Sygn. akt: KIO 2256/10

WYROK
Z dnia 28 pa zdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Badawczo-Rozwojow g Spoéidzielnie Pracy Mikroprocesowych
Systeméw Automatyki ,MIKRONIKA”, ul. Wykopy 2/4, 60 -001 Poznan w dniu 18
pazdziernika 2010 r., w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: PGE Gornictwo
i Energetyka Konwencjonalna S.A., Oddziat Elektrown ia Turéw, ul. Miodych

Energetykow 12, 59-916 Bogatynia

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza Badawczo-Rozwojow a Spdéildzielnie Pracy
Mikroprocesowych Systeméw Automatyki ,MIKRONIKA”, u [. Wykopy 2/4, 60-001

Poznan i nakazuje

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu ZamoOwiehn Publicznych wpis w wysokosci
15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony
przez Badawczo-Rozwojow g Spotdzielnie Pracy Mikroprocesowych
Systemow Automatyki ,MIKRONIKA", ul. Wykopy 2/4, 60 -001 Poznan

stanowigcy koszty postepowania odwotawczego;



2) dokonac¢ wptaty kwoty 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ziotych

zero groszy) przez Badawczo-Rozwojow g  Spoéldzielnie  Pracy

Mikroprocesowych Systemoéw Automatyki ,MIKRONIKA”, u I. Wykopy
2/4, 60-001 Poznan na rzecz: PGE Goérnictwo i Energetyka
Konwencjonalna S.A., Oddzial Elektrownia Turéw, ul. Miodych

Energetykow 12, 59-916 Bogatynia stanowigcej uzasadnione koszty strony
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Jeleniej Gorze.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia .. pa zdziernika 2010 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 2256/1 0

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego na ,Wymiana systemu automatyki i sterowania Stacji Uzdatniania Wody",
postepowanie nr ET/EU2/0587/10, zostalo wszczete przez PGE Gornictwo i Energetyka
Konwencjonalna S.A., Oddziat Elektrownia Turow, ul. Miodych Energetykow 12, 59-916
Bogatynia zwane dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych
Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2010/S 129-197995 w dniu 07.07.2010 r.

Pismem 2z dnia 16.09.2010 r. Zamawiajgcy wykonujgc wyrok KIO z dnia
07.09.2010 r., sygn. akt: KIO 1819/10 wezwat Badawczo-Rozwojowa Spoétdzielnia Pracy
Mikroprocesowych Systemow Automatyki ,MIKRONIKA”, ul. Wykopy 2/4, 60-001 Poznan
zwane dalej: ,MIKRONIKA” albo ,Odwotujgcym”. Do uzupetnienia dokumentoéw celem
powtérzenia oceny wniosku. Pismem z dnia 20.09.2010 r. MIKRONIKA dokonata
stosownego uzupetnienia. Pismem z dnia 22.09.2010 r. Zamawiajacy wezwat MIKRONIKA
do wyjasnien odnosnie uzupetnionych dokumentow. Pismem 2z dnia 08.10.2010 r.
Zamawiajacy poinformowat o dokonaniu oceny spetiania warunkéw udziatu
w postepowaniu przez wykonawcow wskazujgc m.in. w pkt V przyczyny niezakwalifikowania
Odwotujgcego do udziatlu w kolejnym etapie postepowania, tj. niezaproszenia do skladania
oferty. W dniu 13.10.2010 r. Zamawiajacy przestat dodatkowe pismo (odpowiedz na pismo
MIKRONIKA z dnia 11.10.2010 r.), tj. dodatkowe informacje dotyczace ustalenia rankingu

Wykonawcéw, ktorzy spemili udziat w postepowaniu.

W dniu 18.10.2010 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) na podstawie art. 180
w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.].
Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”, MIKRONIKA wniosta
odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na dokonaniu niewtasciwej oceny
rankingowej w stosunku do Odwotujacego, a w konsekwencji umieszczeniu Odwolujgcego
na 10 miejscu rankingu i niezaproszeniu Odwolujgcego do skladania ofert (skutkujace
traktowaniem Odwotujgcego jak wykluczonego - art. 51 ust. 2 Pzp) - pismem z dnia
08.10.2010 r., otrzymanym przez Odwotujgcego faksem w dniu 08.10.2010 r. Kopie
odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu 18.10.2010 r. (faxem). Zamawiajgcemu zarzucit:
1) naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp poprzez nieuwzglednienie przez Zamawiajgcego wszystkich
dokumentéw przedtozonych przez Odwotujacego na skutek wezwania do uzupetnienia
dokumentaciji;
2) naruszenie art. 51 ust. 2 Pzp poprzez jego btedne zastosowanie wskutek niewtasciwej

oceny spetnianych przez Odwotujgcego warunkéw udzialu w postepowaniu w oparciu
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0 kryteria okreslone w pkt VI.3) ogloszenia o0 zamoOwieniu, spowodowanej
nieuwzglednieniem wszystkich pozycji zawartych w przedstawionym przez Odwotujgcego
wykazie zrealizowanych zamowieh (zalgczonym do pisma z dnia 20.09.2010 r.),
a w konsekwenciji poprzez sporzadzenie btednego rankingu WykonawcoOw i niezaproszenie
Odwotujgcego do ziozenia oferty, mimo iz speilnione przez Odwolujgcego warunki udziatu
w postepowaniu winny zosta¢ ocenione wyzej od warunkéw wykazanych przez innych
Wykonawcéw;

3) naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp poprzez:

a) niewlasciwe zastosowanie, polegajace na uznaniu, iz przyjecie przez Zamawiajacego
przy tworzeniu rankingu wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia wszystkich
pozycji wykazu zrealizowanych zamowien, zalgczonego przez Odwotujgcego do pisma
z dnia 20.09.2010 r., naruszaloby zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow;

b) uwzglednienie przedstawionych przez Wykonawcow zaproszonych do sktadania ofert
niepetnych (wadliwych) referencji, prowadzace do naruszenia zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw, a takze dopuszczenie do oceny wniosku i dokumentéw
podpisanych przez osoby nieuprawnione;

c) zadanie od Odwotujgcego wyjasnien dotyczacych okreslonych funkcjonalnosci
systemow, przy jednoczesnym braku zadania takiego rodzaju wyjasnienn od innych
Wykonawcdéw, co narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw;
d) niedokonanie punktowania wnioskéw poszczegélnych Wykonawcéw (bedace skutkiem
nieustalenia sposobu i zasad punktacji), wbrew tresci pkt V1.3 ogtoszenia, a w efekcie
ustalenie rankingu niezgodnie z podanymi w ogtoszeniu zasadami, uniemozliwiajgce
weryfikacje ustalonego rankingu i prowadzace do naruszenia zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty wnosimy o:

1) uniewaznienie decyzji Zamawiajagcego w zakresie dokonania oceny rankingowej
Wykonawcéw oraz okreslenia na tej podstawie pieciu Wykonawcéw zaproszonych do
skladania ofert, a w konsekwencji réwniez w zakresie niezaproszenia Odwotujgcego do
skladania ofert (tj. w zakresie pkt Ill, pkt IV oraz pkt V pisma z dnia 08.10.2010 r.),
i nakazanie Zamawiajgcemu wezwania pozostatych Wykonawcow do zlozenia wyjasnien
w zakresie podanych wartosci systemow i potwierdzenia okreslonych funkcjonalnosci
w przedstawionych przez nich referencyjnych realizacjach (jak w pismie Zamawiajgcego
z dnia 22.09.2010 r. skierowanym do Odwotujgcego - pkt 1, 4 i 5), dokonania ponownej
oceny wnioskOw, ustalenia punktacji poszczegdlnych wnioskéw, ustalenia punktacji
poszczegodlnych wnioskow zgodnie z pkt V1.3 ogloszenia, a nastepnie ponownego

sporzadzenia rankingu, z uwzglednieniem — przy dokonywaniu oceny wniosku Odwotujgcego
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- wszystkich siedmiu pozycji doswiadczenia zawartych w przedstawionym przez
Odwotujagcego wykazie zrealizowanych zaméwien (pismo z dnia 20.09.2010 r.) oraz
nakazanie Zamawiajgcemu zaproszenie do sktadania ofert pieciu Wykonawcow zajmujgcych
najwyzsze pozycje w sporzadzonym w tenze sposoéb rankingu,

2) wzglednie uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w zwigzku
Z nieustaleniem przez Zamawiajgcego do dnia oceny wnioskéw (a wiec po otwarciu
wnioskdw) sposobu i zasad punktacii,

3) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami niniejszego postepowania.

Zamawiajgcy umiejscowit Odwotujgcego na pozycji 10 rankingu, albowiem dokonujgc
ponownej oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu poddat ocenie uzupetniony
wykaz zrealizowanych przez Wykonawce zamowien wytacznie w zakresie trzech pozycji
doswiadczenia. Powyzsze Zamawiajacy uzasadnit trescig wyroku KIO z dnia 07.09.2010 r.,
sygn. akt: KIO 1819/10 oraz zasadami uczciwej konkurencji i uczciwego traktowania
wykonawcow.

Nieuwzglednienie przez Zamawiajgcego wszystkich pozycji objetych wykazem
zalgczonym do pisma z dnia 20.09.2010 r. Odwotujacy uznat za nieuprawnione i naruszajace
art. 26 ust. 3 Pzp. Wskazal, iz Zamawiajacy w sposOb niewtasciwy zrozumiat wywody
zawarte w uzasadnieniu wyroku KIO z dnia 07.09.2010 r. Podkreslit, ze analiza uzasadnienia
tegoz orzeczenia wskazuje jednoznacznie, iz KIO dopuscita mozliwos¢ przedtozenia przez
Wykonawce (Odwotujacego) w ramach uzupetniania dokumentéw wykazu, obejmujacego
takze niewskazane wczesniej zamoOwienia. KIO wyjasnita w poprzednim orzeczeniu
zapadlym w niniejszym postepowaniu przetargowym, iz: ,Na skutek wezwania moze wiec,
nie wplywajgc na przysztg ocene punktowg wniosku (tj. nie wykazujgc wiekszej liczby
zamoéwien podlegajgcych punktacji), potwierdzi¢, ze zaméwienia wykazane w pierwotnym
wykazie spelniajg wymagania Zamawiajgcego. (...) Wykonawca moze rowniej potwierdzi¢
spetianie warunku innym, nieprzedstawionym wczesniej zamowieniem, nie mozna bowiem
zakladac, ze wykonawca nie zrealizowal zamdéwienia, ktérego z jakichs powodéw (np. przez
przeoczenie) nie wykazal w pierwotnie zlozonym wykazie. Taki zakres uprawnienia zostat
przewidziany w ustawie i nie spowoduje naruszenia zasady uczciwe/ konkurencji oraz
réownego traktowania wykonawcéw." Z powyzszych wywodow wynika jednoznacznie, ze
Wykonawca uzupetniajgcy dokumentacje moze potwierdzié, ze pierwotnie wskazane
zaméwienia spetniajg wymagania Zamawiajacego lub tez potwierdzi¢ spetnianie tychze
warunkoéw nieprzedstawionym wczesniej zamoéwieniem. Skoro wiec Odwotujgcy w niniejszej
sprawie nie popierat w toku uzupetlniania dokumentacji zgtoszonych pierwotnie
zrealizowanych zaméwien, to uzna¢ nalezy, ze przystugiwato mu (alternatywne w ocenie
KIO) uprawnienie do potwierdzenia spetniania wymagan za pomocg nieprzedstawianych

wczesniej zrealizowanych zamoéwien.



Wskazat, ze podobny poglad wyrazony zostat w uchwale KIO z dnia 14.04.2010 r.,
sygn. akt: KIO/KD 25/10, ze: ,dopuszczalne jest uzupetnienie dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, ktore prowadzi¢ bedzie do wykazania
dysponowania innym sprzetem. Uzupelnienie takie nie stanowi niedozwolonej zmiany oferty
w rozumieniu art. 87 ust. 1 ustawy p.z.p. i nie uzasadnia odrzucenia oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 p.z.p". Poglad powyzszy - dotyczacy co prawda odmiennego trybu
postepowania i wykazania posiadanego sprzetu, a nie zrealizowanych zamowien - znajduje
rébwniez zastosowanie w niniejszej sprawie i potwierdza prawidlowos¢ stanowiska
prezentowanego w niniejszym odwotaniu.

Podkreslit, iz z wywoddéw zawartych w uzasadnieniu wyroku z dnia 07.09.2010 r. nie
wynika w zaden sposob, by Zamawiajacy mogt uwzglednic tylko taka liczbe zrealizowanych
zaméwien, jakg wynikata z pierwotnie zgtoszonego wykazu. Wrecz przeciwnie - KlO
wskazuje, ze spetnianie warunkow przez Wykonawce moze byé potwierdzone ,rowniez"
innymi, nieprzedstawionymi wczesniej zamowieniami. Gdyby KIO uznawala, ze przy
sporzadzaniu rankingu Zamawiajacy uwzglednia tylko liczbe zrealizowanych zamoéwien
wynikajaca z pierwotnego wykazu, wowczas z cata pewnoscig wyrazitaby tenze poglad
w sposob jednoznaczny i niebudzacy watpliwosci. Brak takiego stwierdzenia oraz logiczna
analiza tresci wywodow KIO prowadzi wiec do wniosku, ze Odwotujgcy mogt wskazac
nieprzedstawione wczesniej zamoéwienia w liczbie dowolnej, tj. takze przekraczajacej liczbe
zamoOwien wskazanych w pierwotnym wykazie, a uwzglednienie tychze pozycji przy
sporzadzaniu rankingu nie powoduje naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow. Przeciwne twierdzenia uzna¢ nalezy wiec za nieuzasadnione
zaréwno w $wietle tresci uzasadnienia do wyroku z dnia 07.09.2010 r., jak rowniez w $wietle
obowiazujacych przepiséw prawa.

Naruszajgc przepis art. 26 ust. 3 Pzp Zamawiajgcy naruszyt w efekcie réwniez
przepis art. 51 ust. 2 Pzp. Wskazal, ze zgodnie z pkt VI.3 ogloszenia o zamédwieniu
w sytuacji, gdy: ,liczba Wykonawcéw, ktérzy spelniajg warunki udzialu w postepowaniu
bedzie wieksza niz 5, Zamawiajgcy zaprosi do skfadania ofert 5 Wykonawcéw, ktorzy
otrzymali najwyzsze oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu przyznane na
podstawie wykazu zrealizowanych dostaw i ustlug na wymiane systemu automatyki
i sterowania w przemysle energetycznym lub chemicznym". Zamawiajgcy okreslit kryteria
oceny w sposéb nastepujacy: W pierwszej kolejnosci punktowana bedzie ilos¢ i wartosc
zrealizowanych zamoéwienr na wymiane systemu automatyki i sterowania dla stacji
uzdatniania wody w przemys$le energetycznym i chemicznym wymienionych w wykazie
zalgczonym do Whniosku, nastepnie iloS¢ i warto$¢ zrealizowanych pozostatych zadan
zwigzanych z wymiang systemu automatyki i sterowania na innych obiektach w przemysle

energetycznym i chemicznym wymienionych w wykazie zatgczonym do wniosku".



Z uwagi na powyzsze stwierdzit, iz ilos¢ (liczba) zrealizowanych zamoéwien
wykazywana przez WykonawcOw miata - dla sporzadzenia rankingu - znaczenie
podstawowe. Odmowa uwzglednienia wszystkich przedstawionych przez Odwotujgcego
zrealizowanych zaméwien stanowita wiec przyczyne umieszczenia go na odlegtej - dziesiatej
- pozycji rankingowej, podczas, gdy przedstawiona przezen liczba doswiadczen
(zrealizowanych zamowien) winna zadecydowa¢ o umieszczeniu Odwotujgcego w grupie
pierwszych pieciu wykonawcow. Wskaza¢ nalezy, ze tylko jeden z Wykonawcow, ktorzy
w wykazie zrealizowanych zamdéwieh nie przedstawili doswiadczeh w przedmiocie:
~ymiany systemu automatyki i sterowania dla SUW w energetyce lub przemysle
chemicznym" (tj. z grupy 11 Wykonawcow na 14 ocenionych pozytywnie), a mianowicie
Wykonawca uplasowany na pozycji czwartej rankingu (ABB), wykazat wiekszg od
Odwotujgcego liczbe zrealizowanych zamowien. Nalezy takze wskazac¢, ze Wykonawca
umieszczony na piatej pozycji rankingu (EMERSON PROCESS MANAGEMENT) wykazat
zaledwie 5 zamowien w powyzszym zakresie (a wiec mniej od Odwotujacego). Tym samym
nalezy podnies¢é, ze prawidlowe uwzglednienie wszystkich przedstawianych przez
Odwotujgcego doswiadczen (zrealizowanych zamowien) skutkowatoby umiejscowieniem go
€0 najmniej na 5 pozycji rankingu, a tym samym zaproszeniem do ztozenia oferty.

Na marginesie powyzszego wskazat rowniez, ze - pomimo wskazania w ogtoszeniu
0 zamoéwieniu, ze celem utworzenia rankingu za poszczegoélne do$wiadczenia (zrealizowane
zamoOwienia) przyznawane beda punkty - Zamawiajacy nie przedstawit zasad punktowania,
a co wiecej w sporzadzonej przez siebie tabeli (rankingu) nie wskazat na liczbe punktow
uzyskana przez wnioski poszczegoélnych Wykonawcow za kolejne przedstawione przez nich
zrealizowane zaméwienia.

Tym samym sposOb sporzadzenia rankingu uzna¢ nalezy za wadliwy, naruszajacy
art. 7 ust. 1 Pzp oraz uniemozliwiajacy petng i jednoznaczng ocene jego prawidtowosci.
Wskazat, ze niedokonanie punktowania wnioskéw poszczegdlnych Wykonawcéw (bedace
skutkiem nieustalenia sposobu i zasad punktacji), wbrew tresci pkt VI.3 ogtoszenia,
uzasadnia uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, z uwagi na
istnienie istotnych wad tego postepowania, w szczegolnosci polegajacych na nieustaleniu do
dnia oceny wnioskéw (a wiec po otwarciu wnioskdéw) sposobu i zasad punktacji. Zauwazyt,
ze wadliwos¢ rankingu wynika rowniez z okolicznosci uwzglednienia przedstawionych przez
Wykonawcéw zaproszonych do skladania ofert niepeinych (wadliwych) referencji.
W szczegolnosci dotyczy to:

a) referencji przedstawionych przez Wykonawce uplasowanego na pozycji 2. rankingu, {j.
HONEYWELL Sp. z 0.0.
Zgodnie z pkt 111.2.3) ogtoszenia. Wykonawcy obowigzani byli dotgczy¢ do wniosku

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykaz zrealizowanych w okresie ostatnich 3 lat
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przed uptywem terminu skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia dostaw i ustug, odpowiadajgcym swoim rodzajem i wartoscig
dostawom i ustugom stanowigcym przedmiot zamodwienia, tj. wykaz obejmujacy wykonanie
co najmniej jednego zamodwienia, ktérego zakres obejmowat zaprojektowanie, dostawe
urzadzen, montaz i uruchomienie systemu automatyki i sterowania w przemysle
energetycznym lub chemicznym o wartosci co najmniej 500.000,00 zt (stownie: piecset
tysiecy zilotych) brutto oraz dokumenty jednoznacznie potwierdzajgce, ze dostawy i ustugi
wyszczegolnione w wykazie zostaly wykonane nalezycie (np. referencje, protokoty odbioru).
Przedstawione przez Wykonawce - HONEYWELL Sp. z o0.0. w Warszawie referencje nie
potwierdzajg jednakze, ze dostawy i ustugi zostaly wykonane nalezycie. W czesci
przedstawionych referencji (dotyczy to 6 referencji) brak jest bowiem w ogdle wskazania
(potwierdzenia), ze dostawy i ustugi zostaly wykonane nalezycie, a w pozostatej czesci
referencji (dotyczy to pozostatych 5 referencji) wskazano jedynie, ze ,prace zostaly
wykonane w terminie i bez zastrzezen z inzynierskiego punktu widzenia", ktére to okreslenie
nie jest tozsame z potwierdzeniem, ze prace ,zostaly wykonane nalezycie". Ponadto
referencje te zawierajg btedy w ttumaczeniach - tekst angielski rozni sie w istotnym stopniu
od tekstu ttumaczenia w jezyku polskim. W szczegdlnosci dotyczy to referencji otrzymanych
od klienta Saudi Electricity Company, w ktorej w wersji angielskiej wskazano, ze wartos¢
kontraktu wynosita 11 min EURO, natomiast w wersji polskiej - 11 min USD; w funkgcji
i zakresie podwykonawcéw - w wersji angielskiej wskazano, ze dotyczyly one systemu
kontroli turbiny GE Mark, natomiast w wersji polskiej - systemu kontroli turbiny GE Mark 1V;
a nadto wersja polska jest krétsza niz wersja angielska i nie obejmuje dalszej czesci
referencji w jezyku angielskim.

b) referencji przedstawionych przez Wykonawce uplasowanego na pozycji 1. rankingu, tj.
CONTROL TEC Sp. z o.0.

Dwie z przedstawionych przez tego Wykonawce referencji sg wadliwe: referencje
otrzymane od EC Uppsala nie potwierdzaja, ze prace zostaly wykonane nalezycie, natomiast
w odniesieniu do referencji dotyczace EC Bydgoszcz i prac wykonywanych dla tego
podmiotu wskazac nalezy, ze zakres prac nie pokrywa sie z wymaganym zakresem prac.
Co prawda Zamawiajacy nie uwzglednit jednej z referencji przedstawionych przez tego
Wykonawce, jednak nie wskazat ktorej (cho¢ powinien to uczynié¢). Wobec powyzszego nie
sposoOb stwierdzi¢, czy Zamawiajacy nie uwzglednit jednej z wyzej wskazanych referenciji,
a jesli nawet tak, to ktorej.
c) referencji przedstawionych przez Wykonawce uplasowanego na pozycji 5. rankingu,
tj. EMERSON PROCESS MANAGEMENT Power and Water Solutions Sp. z o. o.

Dwie z przedstawionych przez tego Wykonawce referencji sq wadliwe. Referencje

wystawione przez PGE Elektrownie Belchatéw S.A. dla bloku 4 pochodzg sprzed daty
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podanej jako zakonczenie prac i dotycza - jak wynika z ich tresci - tylko testow wstepnych.
Referencje te nie potwierdzajg wiec nalezytego wykonania prac, a jedynie ich pewnych
etapow. Rowniez referencje wystawione przez Karlshamn Kraft nie potwierdzajg, ze prace
zostaly wykonane nalezycie, ale jedynie, Zze urzadzenia pracujg nalezycie, co nie jest
tozsame. Ponadto z tresci przedstawionych przez wybranych Wykonawcow referencji
wynika, ze podane w wykazie wartosci nie dotyczg systemoéw, ale catych zaméwien, ktorych
zakres byt wiekszy. W szczegolnosci dotyczy to prac wykazanych przez Wykonawce -
HONEYWELL Sp. z o0.0., ABB Sp. z o.0. i pozostatych zaproszonych do skladania ofert.
Tymczasem zgodnie z pkt 111.2.3) ogtoszenia. Wykonawcy obowigzani byli dotgczyé do
wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu: ,wykaz zrealizowanych w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu
W postepowaniu 0 udzielenie zamowienia dostaw i ustug, odpowiadajgcym swoim rodzajem
i wartoscig dostawom i ustugom stanowigcym przedmiot zamdwienia, tj. wykaz obejmujgcy
wykonanie co najmniej jednego zamoéwienia, ktdrego zakres obejmowat zaprojektowanie,
dostawe urzgdzen, montaz i uruchomienie systemu automatyki i sterowania w przemysle
energetycznym lub chemicznym o wartosci co najmniej 500.000,00 zt (stownie: piecset
tysiecy ziotych) brutto oraz dokumenty jednoznacznie potwierdzajgce, Zze dostawy i ustugi
wyszczegolnione w wykazie zostaty wykonane nalezycie (np. referencje, protokoty odbioru)."
Jak zatem wynika z tresci ogtoszenia, wartos¢ 500.000,00 zt brutto winna odnosi¢ sie do
wartosci zrealizowanego systemu, a nie calego zadania, ktérego system ten byt czescia.

Dodatkowo, w odniesieniu do wniosku, jego uzupetnienia i referencji przedstawionych
przez ABB Sp. z 0.0., wskaza¢ nalezy, ze zostaly one przedstawione i potwierdzone za
zgodnosc¢ z oryginatem przez osoby nie posiadajgce stosownych petnomocnictw (zataczone
przez Wykonawce petnomocnictwa posiadajg ograniczenie do przetargbw o wartosci do
3 milionéw ztotych, podczas gdy szacunkowa warto$¢ zamowienia wskazana w ogtoszeniu
0 niniejszym postepowaniu okreslona zostata na kwote do 10 milionéw EURO). Wobec
powyzszego dokumenty te nie powinny zosta¢é uwzglednione przez Zamawiajgcego.
W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze uwzglednienie przedstawionych przez Wykonawcéw
zaproszonych do skladania ofert niepelnych (wadliwych) referencji, stanowi naruszenie
wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow.

Zamawiajgcy naruszyl wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp zasade uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw takze i poprzez to, ze zadat od Odwolujgcego - pismem
z dnia 22.09.2010 r. - wyjasnien dotyczacych okreslonych funkcjonalnosci systemow, nie
zgdajac jednoczesnie takiego rodzaju wyjasnien od innych Wykonawcéw. RoOwniez to
uchybienie Zamawiajgcego mogto mie¢ wptyw na wadliwos¢ rankingu, albowiem wiele prac

wskazanych przez wybranych WykonawcOw nie zawiera elementéw, ktorych podania
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Zamawiajgcy zadat od Odwotujacego, a przynajmniej zatgczone przez tychze Wykonawcow

referencje nie wskazujg na istnienie takich elementow.

Zamawiajgcy w dniu 20.10.2010 r. wezwat faxem w trybie art. 185 ust.l Pzp
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 25.10.20010 r. (wptyw e-mailem do Prezesa KIO) Honeywell Sp. z o.0.,
ul. Domaniewska 39, 02-672 Warszawa zwana dalej: ,Honeywell Sp. z o0.0.” albo
JPrzystepujgcym” zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwofania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwolujgcemu.

W dniu 25.10.2010 r. (faxem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa
KIO wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosito
0 oddalenie w calosci odwotania. Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu oraz
Przystepujacemu. Po pierwsze wskazat, ze Zamawiajacy dokonat uniewaznienia czynnosci
wykluczenia Odwolujgcego z postepowania oraz dokonat powtdrzenia czynnosci oceny
wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu zgodnie z trescig wyroku KIO z dnia
07.09.2010 r., sygn. akt: KIO 1819/10 i w oparciu o jego uzasadnienie stanowigce iz (s.6-7):
»(-..) Wykonawca ma gwarantowang prawem mozliwo$¢ uzupetnienia dokumentow,
w zakresie, w jakim potwierdzajg one spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu. Na
skutek wezwania moze wiec, nie wplywajgc na przyszig ocene punktowg wnioskéw (tj. nie
wykazujgc wiekszej liczby zamoéwiernt podlegajgcej punktacji), potwierdzi¢, ze zamowienia
wykazane w pierwotnym wykazie spelniajg wymagania Zamawiajgcego." lIzba zatem
jednoznacznie potwierdzita, iz celem art. 26 ust. 3 Pzp jest wylgcznie umozliwienie
Wykonawcy wykazania sie spetnieniem danego warunku ,minimalnego”, okreslonego
w ogloszeniu o zamowieniu i objetego trescig wezwania. Wskazanie w uzupetnieniu wniosku
wiekszej liczby zrealizowanych zamowien nie moze wptywaé na przyszta ocene punktowg
wnioskéw a zatem Zamawiajacy realizujgc nakazane przez lzbe czynnosci nie mégt zaliczy¢
wszystkich  pozycji zawartych w przedstawionym przez Odwolujgcego wykazie
zrealizowanych zamdéwieh. Zamawiajacy zgadza sie ze zdaniem Odwotlujgcego powotujgcym
sie na wspomniany wyrok, iz: ,KIO dopuscita mozliwos¢ przediozenia przez Wykonawce
(Odwotujgcego) w ramach uzupetnienia dokumentéw wykazu, obejmujgcego takze
niewskazane wczesniej zamowienia”, jednakze granicg jest tutaj wykazanie sie wylgcznie
spetnieniem warunku minimalnego. Przykladowo zatem jesli warunkiem bylo wykazanie sie
trzema zamowieniami a Wykonawca do wniosku zatgczyt wykaz potwierdzajacy wykonanie
jedynie dwoch zamowienh objetych warunkiem to jest dopuszczalne: ,w ramach uzupetnienia

dokumentow przedstawienie wykazu, obejmujgcego takZze niewskazane wczesniej



zamoéwienia" a wiec wykazanie sie zamowieniem nie wykazanym wczesniej we wniosku.
Stanowisko Odwotujgcego jakoby Izba dopuscita mozliwos¢ alternatywnych (tacznie)
sposobow wykazywania sie spetnieniem warunkéw tj. poprzez dostarczenie dokumentéw
odnoszacych sie do pierwotnego wykazu lub poprzez wykazanie nowych, nieuwzglednionych
wczesniej zamowien, nie znajduje potwierdzenia w tresci uzasadnienia wyroku. 1zba bowiem
wyraznie stwierdzita, iz ta ostatnia mozliwos¢ dotyczy wytacznie: ,potwierdzenia spetniania
warunku" a nie uzyskania dodatkowej punktacji. Wskazat takze nalezy, iz l1zba potwierdza
ten sposdb rozumienia mozliwosci uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
postugujac sie wyrazeniem ,taki zakres uzupetnienia zostat przewidziany w ustawie i nie
spowoduje naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz roéwnego traktowania
wykonawcow". A contrario uzna¢ nalezy, iz inny zakres uzupetnienia, w szczegolnosci
podany przez Odwotujgcego, polegajacy na uwzglednieniu nieprzedstawionych wczesniej
zaméwien w liczbie dowolnej, zarbwno w ocenie Zamawiajgcego, jak i w ocenie KIO
naruszalby te zasady. Na zakonczenie wskazal, iz powolywana przez Odwolujgcego
uchwata KIO z dnia 10.04.2010 r., sygn. akt: KIO/KD 25/10 odnosi sie do zupehnie
odmiennego zagadnienia i nie moze stanowi¢ potwierdzenia jego stanowiska.

Po drugie, Odwolujgacy zarzucit Zamawiajgcemu iz: ,nie przedstawit zasad
punktowania, a co wiecej w sporzgdzonej przez siebie tabeli (rankingu) nie wskazal na liczbe
punktow uzyskang przez wnioski poszczegélnych wykonawcow za kolejne przedstawione
przez nich zrealizowane zamdwienia. Tym samym sposéb sporzgdzenia rankingu nalezy
uznac za wadliwy, naruszajgcy art. 7 ust. 1 Pzp oraz uniemoZzliwiajgcy petng i jednoznaczng
ocene jego prawidtowosci. Wskazac¢ w tym miejscu nalezy, Ze niedokonanie punktowania
wnioskow poszczegollnych Wykonawcéw (bedgce skutkiem nieustalenia sposobu i zasad
punktacji), wbrew tresci punktu VI. 3 Ogtoszenia, uzasadnia uniewaznienie postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, z uwagi na istnienie istotnych wad tego postepowania,
w szczegdblnosci polegajgcych na nieustaleniu do dnia oceny wnioskow (a wiec po otwarciu
wnioskéw) sposobu i zasad punktacji." Zarzuty Odwotujgcego w powyzszym punkcie uznat
za spoOznione. W istocie bowiem dotyczg one ustalenia (bgdz tez zdaniem Odwotujgcego
nieustalenia) sposobu i zasad punktacji, ktére znane byty wszystkim Wykonawcom juz
07.07.2010 r., w dniu publikacji ogtoszenia o zamdwieniu. Zgodnie zatem z art. 182 ust. 2 pkt
2 Pzp odwotanie nalezato ztozy¢ w terminie 10 dni od dnia publikacji tego ogtoszenia, a wiec
najpézniej w dniu 17.07.2010 r. Tym niemniej wskaza¢ nalezy, iz zasady kwalifikacji
wykonawcow byfa dla wszystkich wykonawcow jasne od samego poczatku (daty publikacji
ogloszenia)- nie byly one przedmiotem pytah ani odwotan ze strony Wykonawcow.
Oczywistym bylo i jest, iz dla kwalifikacji Wykonawcow w pierwszej kolejnosci brana byta pod
uwage ilos¢ zrealizowanych zamowien na wymiane systemu automatyki i sterowania dla

stacji uzdatniania wody w przemysle energetycznym i chemicznym wymienionych w wykazie
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zatgczonym do Whniosku. Swiadomy tego jest takze Odwotujacy co wynika wprost z tresci
odwotania: ,Z uwagi na powyzsze nalezy zwroci¢c uwage na fakt, iz ilos¢ (liczba)
zrealizowanych zaméwienn wykazywana przez WykonawcOw miata - dla sporzgdzenia -
rankingu znaczenie podstawowe. Odmowa uwzglednienia wszystkich przedstawionych przez
Odwotujgcego zrealizowanych zamoéwiern stanowita wiec przyczyne umieszczenia go na
odlegtej - dziesigtej pozycji rankingowej, podczas gdy przedstawiona przezen liczba
doswiadczen (zrealizowanych zamdwien) winna zdecydowac o umieszczeniu odwotujgcego
w grupie pierwszych pieciu wykonawcow". Fakt zatem braku przelicznika pomiedzy
zrealizowanym zamdwieniem a liczbg punktow (czy za zamdwienie wykonawca otrzyma 1
punkt, 2 punkty czy inng ilos¢ punktéw) nie ma zadnego znaczenia i nie wpltywa na
prawidtowos¢ dokonywanej klasyfikaciji.

Po trzecie, czynnos¢ wezwania do wyjasnieA w rozumieniu art. 26 ust. 4 Pzp jest
czynnoscig dyskrecjonalng (zastrzezong na rzecz) Zamawiajacego, ktérg stosuje sie przede
wszystkim w przypadku w ktérym zachodzg watpliwosci co do zlozonych przez Wykonawce
dokumentdw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp lub tez nie mozna dokona¢ na podstawie
tych dokumentow oceny spetniania warunkéw. Nie mozna zatem postawi¢ tezy
0 niezachowaniu zasady réwnosci wzgledem Wykonawcow jedynie w oparciu o ogolnie
sformutowany, nie odnoszacy sie do konkretnych wypadkow, brak wezwania do ztozenia
wyjasnien w stosunku do innych Wykonawcow, bowiem z istoty wezwania, o ktérym mowa
w art. 26 ust. 4 Pzp wynika, iz wyjasnienia danego Wykonawcy dotycza réznych
dokumentow a wiec kazdy przypadek nalezy traktowac indywidualnie. Stwierdzenie zawarte
w tre$ci odwotania, iz: ,wiele prac wskazanych przez wybranych Wykonawcéw nie zawiera
elementow, ktérych podania Zamawiajgcy zgdat od Odwotujgcego, a przynajmniej zatgczone
przez tychze Wykonawcéw referencje nie wskazujg na istnienie takich elementow jest
stwierdzeniem gotostownym, nie zawierajgcym odniesienia do konkretnych przypadkéw

i nieudowodnionym przez Odwotujgcego jak réwniez nie znajdujgcym oparcia w faktach.

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowa dzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si € z materialem dowodowym wskazanym
poni zej, ogtoszeniem o zmdwieniu, protokotem ZP-1, wnioskiem o dopuszczenie do
udziatu w przedmiotowym post epowaniu zto zonym przez Odwotuj gcego, HONEYWELL
Sp. z 0. 0., CONTROL TEC Sp. z 0. 0., EMERSON PROCE SS MANAGEMENT Power and
Water Solutions Sp. z 0. 0., ABB Sp. z 0. 0., uzupetnienia wniosku ABB Sp. z 0.0
(pismo z dnia 03.08.2010 r.) wraz z zatgcznikami, w tym petnomocnictwami,  ofert 3 ABB
Sp. z 0.0., wyrokiem KIO z dnia 07.09.2010 r., sygn . akt: KIO 1819/10, wezwaniem
Odwotuj acego z dnia 16.09.2010 r. przez Zamawiaj acego do uzupetnienia dokumentéw

w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, uzupetieniem wniosku Odwotuj agcego - pismo z dnia
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20.09.2010 r. wraz z zal acznikami, wezwaniem Odwotuj acego z dnia 22.09.2010 r. przez
Zamawiaj acego do wyja $nien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, wyja $nieniami z dnia
23.09.2010 r., informacj @ Zamawiaj acego z dnia 12.08.2010 r. oraz z dnia 08.10.2010 r.
0 dokonaniu oceny spetniania warunkéw udziatlu w pos tepowaniu przez wykonawcow,
pismem Odwotuj gcego z dnia 11.10.2010 r., odpowiedzi g na niniejsze pismo
Zamawiaj acego z dnia 13.10.2010 r., odwotaniem, odpowiedzi a na odwotanie, po
wystuchaniu o swiadcze R, jak i stanowisk stron zto zonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy, ustaliti zwa zyt, co nast epuje.

W pierwszej] kolejnosci sklad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepiséw ustawy
Z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamdéwieh publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej
majg zastosowanie przepisy Pzp w nowym brzmieniu, tj. po dniu wejscia w zycie
wskazanych przepisow.

W drugiej kolejnosci sktad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp,
a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajacy go do ztozenia odwotania, przy zatozeniu potwierdzenia sie¢ w szczegodlnosci
zarzutu pierwszego. Zdaniem lzby, Odwotujacy, ktérego wniosek zostat sklasyfikowany na
10 pozycji, w wypadku uznania zasadnosci zarzutu gtéwnego, tzn. btednego charakteru
czynnosci dokonane przez Zamawiajacego, tj. sporzadzenia btednego rankingu
Wykonawcéw, a w konsekwencji niezaproszenia Odwotujacego do skiladania ofert (ze
skutkiem traktowania go jako wykluczonego), skutkowatoby ocenieniem wniosku
pozwalajgcym nha jego dalsze uczestniczenie w postepowaniu.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego lzba
uznala za nieskuteczne z uwagi na przekroczenie terminy 3 dniowego oraz zastosowanie
formy emaliowej, co jest niezgodne z § 7 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. nr
48 poz. 280).

Skiad orzekajacy Izby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zamdéwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci z ogtoszenia o zamoOwieniu, protokotu ZP-1, wniosku o dopuszczenie do
udziatu w przedmiotowym postepowaniu ziozonym przez Odwotujgcego, HONEYWELL Sp.
Z 0. 0., CONTROL TEC Sp. z 0. 0., EMERSON PROCESS MANAGEMENT Power and
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Water Solutions Sp. z 0. 0., ABB Sp. z 0. 0., uzupetnienia wniosku ABB Sp. z 0.0. (pismo
z dnia 03.08.2010 r.) wraz z zatgcznikami, w tym z petnomocnictwami, ofertg ABB Sp. z 0.0.,
wyroku KIO z dnia 07.09.2010 r., sygn. akt: KIO 1819/10, wezwania Odwotujgcego z dnia
16.09.2010 r. przez Zamawiajacego do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,
uzupetnienia wniosku Odwotujgcego - pismo z dnia 20.09.2010 r. wraz z zalgcznikami,
wezwaniem Odwotujgcego z dnia 22.09.2010 r. przez Zamawiajgcego do wyjasnien w trybie
art. 26 ust. 4 Pzp, wyjasnienia z dnia 23.09.2010 r., informacji Zamawiajacego z dnia
12.08.2010 r. oraz z dnia 08.10.2010 r. o dokonaniu oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu przez wykonawcow, pisma Odwotlujgcego z dnia 11.10.2010 r., odpowiedzi
na niniejsze pismo Zamawiajgcego z dnia 13.10.2010 r., odwofania, odpowiedzi na
odwotanie.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage

takze stanowiska i oswiadczenia stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie do podniesionego w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenie przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp poprzez nieuwzglednienie
wszystkich dokumentéw przediozonych przez Odwotujgcego na skutek wezwania do

uzupetnienia dokumentaciji, Izba uznata za niezasadny.

Skiad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie zarzutow:

Odwotujacy zlozyt wniosek o dopuszczenie do udzialu w przedmiotowym
postepowaniu. Do wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu Odwolujacy zatgczyt
dokumenty, o ktérych mowa w pkt 111.2.3) ogtoszenia, tj. dokumenty, z ktérych wynika, iz
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu Odwotujacy wykonat trzy zamdéwienia, ktorych zakres obejmowat
zaprojektowanie, dostawg urzadzen, montaz i uruchomienie systemu automatyki
i sterowania w przemysle energetycznym, kazde o0 wartosci znaczaco przewyzszajacej
wymagang przez Zamawiajgcego kwote 500.000,00 zt brutto, i ze wykonat je nalezycie.
W dniu 17.08.2010 r. Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego faksem zawiadomienie
0 wykluczeniu Odwolujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp
wskazujac, iz Odwotujacy nie spetnia warunkéw udziatlu w postepowaniu, poniewaz: ,nie
zlozyt dokumentoéw, o ktérych mowa w ogloszeniu w pkt 111.2.3) - Zdolnos¢ techniczna.".
W dniu 23.08.2010 r. Odwotujgcy wniést odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego,
polegajacej na ocenie spetniania warunkoéw udzialu w postepowaniu oraz wykluczeniu tego
wykonawcy z postepowania. Wyrokiem z dnia 07.09.2010 r., sygn. akt: KIO 1819/10 KIO
uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia

Odwotujgcego z postepowania i powtorzenie czynnosci oceny wnioskow o dopuszczenie do

12



udziatlu w postepowaniu. W tresci uzasadnienia wskazano, iz nieuprawnione byto uznanie,
ze Odwotujacy nie spetnia warunkéw udziatlu w postepowaniu i ze zaistniala podstawa
wykluczenia go z postepowania, pomimo braku wczesniejszego wezwania Odwotujgcego -
wobec zaistnialych zastrzezen - do uzupetnienia dokumentoéw potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udzialu w postepowaniu. Pismem z dnia 16.09.2010 r. Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow celem powtérzenia czynnosci oceny wniosku
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, wskazujgc, iz zaméwienia wskazane przez
Odwolujacego w wykazie zalgczonym do wniosku o dopuszczenie do udzialu
W postepowaniu nie potwierdzajg spetniania warunku okreslonego w pkt 111.2.3. ogtoszenia.
W odpowiedzi, Odwolujacy pismem z dnia 20.09.2010 r., z zachowaniem terminu
okreslonego w wezwaniu, uzupelnit dokumenty potwierdzajgce spelnianie przez
Odwotujgcego warunku okreslonego w pkt 111.2.3. ogtoszenia. Do pisma zatgczono wykaz,
obejmujacy 7 zamdwien zrealizowanych w okresie trzech lat odpowiadajgcych przedmiotowi
zaméwienia oraz dokumenty potwierdzajace, ze dostawy wykonane nalezycie. Pismem
z dnia 22.09.2010 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien w zakresie
uzupetnionych dokumentow, w szczegoélnosci do wskazania okreslonych funkcjonalnosci
przedstawionych przez niego referencyjnych realizacji (pkt 1, 4 i 5 pisma). Wyjasnienia
udzielone zostaty przez Odwotujacego pismem z dnia 23.09.2010 r. Pismem z dnia

08.10.2010 r. Zamawiajacy poinformowat o dokonaniu oceny spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu przez wykonawcow, wskazujgc: w pkt | - Wykonawcow, ktérzy zostali
wykluczeni, w pkt Il - Wykonawcéw, ktérym Zamawiajgcy przyznat pozytywng ocene
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, w pkt Ill - ocene i ranking Wykonawcow,

ktorzy spetnili warunki udzialu w postepowaniu, w pkt IV - Wykonawcéw zaproszonych do
sktadania ofert w wyniku dokonanej oceny rankingowej oraz w pkt V - przyczyny
niezakwalifikowania Odwolujgcego do wudzialu w kolejnym etapie postepowania.
Uzasadniajgc powyzsze Zamawiajacy wskazat, ze: ,Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawcze] z dnia 7 wrzesnia 2010 r. (Sygn. akt: KIO 1819/10), przyjecie przez
Zamawiajgcego przy tworzeniu rankingu wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamodwienia wykazu zamOwien zrealizowanych w uzupetnionym wniosku, naruszatoby

zasade réwnego traktowania wykonawcow (....)". Z uwagi na powyzsze Zamawiajgcy,
~.dokonujgc ponownej oceny spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu poddat ocenie
uzupetniony wykaz zrealizowanych przez Wykonawce zamowien - zgodnie z pierwotnym
wnioskiem o dopuszczenie udzialu w postepowaniu, tj. wylgcznie w zakresie 3 pozycji
doswiadczenia. Zamawiajgcy przyjgt do oceny rankingowej 3 zadania z uzupeinionego
wykazu o najwiekszej wartosci". W tym stanie rzeczy Odwotujgcy umieszczony zostat na 10.
pozycji rankingu. Nastepnie, w piSmie z dnia 13.10.2010 r., stanowigcym odpowiedz na

pismo z dnia 11.10.2010 r., Zamawiajacy przekazat dodatkowe informacje dotyczace
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ustalenia rankingu Wykonawcéw, ktérzy spetnili warunki udziatu w postepowaniu.
Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, 1zba stwierdzita co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy miat prawo dokona¢ wyktadni
interpretacyjnej art. 26 ust. 3 Pzp w Swietle zasad Pzp (art. 7 ust.1 Pzp), ktére majg
charakter nadrzedny. Nalezy wskazac¢, ze podobnej wyktadni art. 26 ust. 2 Pzp dokonato
orzecznictwo KIO wskazujac, ze z uwagi na art. 7 ust.1 Pzp, zasadnym jest doprowadzenie
do sytuacji w ktérej w taki sam sposob bedzie traktowany Wykonawca, ktéry nie ziozyt
zadnego dokumentu, jak i ten ktéry ztozyt dokument, ale bledny. W przedmiotowym stanie
faktycznym, tj. w realiach przetargu ograniczonego Izba uznata, ze Zamawiajacy prawidtowo
nie zaliczyt na potrzeby rankingu Wykonawcow, ktérzy ziozyli wnioski wszystkich 7
wykazanych w ramach uzupetnienia zamowien. Takie dziatanie ewidentnie naruszatoby art.
7 ust. 1 Pzp i pozwalato bioragc pod uwage wiedze, jakg dysponowat Wykonawca (bazujac
na pierwotnych wynikach oceny spetliania warunkéw udzialu w postepowaniu
i wynikajacego takze z nich rankingu) na zmiane status quo i dostarczenie referencji w ilosci
zapewniajacej zaproszenie do skfadania ofert. W tym zakresie argumentacja Odwotujgcego
jest btedna albowiem biorgc pod uwage art. 26 ust, 2b Pzp oraz inne okolicznosci losowe,
dany Wykonawca mogtby ziozy¢ wiecej referencji niz ziozyt pierwotnie (co uczynit
w przedmiotowym stanie faktycznym), a nawet wiecej niz faktycznie posiada.

Biorgc pod uwage obowigzujgc stan prawny (art. 51 ust.2 Pzp oraz 8§ 1 ust. 1 pkt 2 i
3 Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r., Nr 226, poz. 1817) zwanego dalej:
.R0zporzgdzeniem w sprawie rodzajéw dokumentdéw”) oraz praktyke, wykaz zamowien stuzy
zarbwno dla potrzeb oceny spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu (wiedzy
i doswiadczenia) oraz dla potrzeb rankingu, ktéry jest konieczny dla ustalenia, ktorzy
z WykonawcOw otrzymali najwyzsze oceny spehiania tych warunkéw, w zwigzku
Z powyzszym w tym zakresie Zamawiajgcy hie naruszyt Pzp.

W oceni Izby, akapit wyroku KIO z dnia 07.09.2010 r., wskazany przez obie strony
uprawnia do takiej interpretacji, jakiej dokonat Zamawiajacy. Izba wyjasnia, ze najpierw
ocenie podlega spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, pdzniej jesli warunek jest
spetniony, tworzony jest ranking. Dla oceny spetniania warunku udziatlu w postepowaniu
mozna uzupeic¢ w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wniosek o nieograniczong liczbe zaméwien, tak
aby potwierdzi¢ jego spetnianie. Jest to konieczne, gdyz Wykonawca nie ma pewnosci, czy
Zamawiajacy nie zakwestionuje jednostkowego zaméwienia (podobnie ma miejsce sytuacja
w klasycznym przetargu nieograniczonym). W drugim etapie po potwierdzeniu spetniania

warunku udziatu w postepowaniu - uzyskany wykaz podlega klasyfikacji w ramach rankingu.
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W tym wypadku jednakze, Zamawiajgcy winien wzig¢ pod uwage nie wszystkie uzupetnione
zamoéwienia, ale tylko i wylgcznie ich ilos¢ réwng liczbie zamowien wykazanych
w pierwotnym wykazie i spetniajacych kryteria okreslone dla ustalenia rankingu.

W konsekwencji brak naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust.2 Pzp skutkuje
stwierdzeniem braku naruszenia art. 51 ust. 2 Pzp, jak i art. 7 ust. 1 Pzp, w zakresie jego
niewtasciwe zastosowanie, polegajgce na uznaniu, iz przyjecie przez Zamawiajgcego przy
tworzeniu rankingu wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia wszystkich
pozycji wykazu zrealizowanych zamoéwien, zalgczonego przez Odwotujgcego do pisma
z dnia 20.09.2010 r., naruszaloby zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust.l Pzp, z uwagi na niedokonanie przez
Zamawiajgcego punktowania wnioskow poszczegdélnych Wykonawcow (bedace skutkiem
nieustalenia sposobu i zasad punktaciji), wbrew tresci pkt VI.3 ogloszenia, a w efekcie
ustalenie rankingu niezgodnie z podanymi w ogtoszeniu zasadami, uniemozliwiajgce
weryfikacje ustalonego rankingu i prowadzace do naruszenia zasady uczciwej konkurencji

i rbwnego traktowania wykonawcow, Izba uznata niniejszy zarzut za niezasadny.

Po pierwsze, Izba wskazuje, ze tak jak sam podniost w zarzucie Odwotujacy,
Zamawiajacy okreslit w ogtoszeniu zasady kwalifikacji Wykonawcow, ktorymi bedzie sie
kierowat przy tworzeniu rankingu (str. 8 odwotania).

Po drugie, sam Odwotujacy jak zasadnie wskazat Zamawiajacy (na str. 6 odpowiedzi
na odwotanie) wskazat na str. 8 odwotania, ze w pierwszej kolejnosci byta pod uwage brana
ilos¢ zamoéwien.

Po trzecie, Izba wskazuje, ze Odwotujacy znat tres¢ ogtoszenia od dnia 07.07.2010 r.,
nie kwestionowat tez zasad kwalifikacji wykonawcow dokonanych w ramach pierwotnej
oceny w dniu 12.08.2010 .

Po czwarte, szczegOlowe wyjasnienia udzielone w tym zakresie przez
Zamawiajgcego na rozprawie majg odzwierciedlenie w protokole Komisji Przetargowej
z dnia 08.10.2010 r., jak i piSmie Zamawiajgcego z dnia 13.10.2010 r. oraz ztozonych
wnioskach. W zakresie wskazanych niezgodnosci w poz. 7, 8 i 9, Izba po przeanalizowaniu
dokumentacji, uznata, ze wskazane niezgodnosci nie stanowig naruszenia majgcego wptyw
na wynik postepowania, albowiem nie ulegliby zmianie wykonawcy zaproszeni do skfadania
ofert, a tylko Wykonawca z poz. 7 zamienitby sie pozycjg z wykonawcg z poz. 9. Brak
przelicznika pomiedzy zrealizowanymi zamoOwieniami, a liczba punktéw nie wplywa na
prawidtowos¢ dokonanej kwalifikacji, z uwagi na jej czytelny charakter majacy potwierdzenie

w adnotacjach Zamawiajacego w oryginalnej dokumentacji.
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Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust.l Pzp, poprzez uwzglednienie
przedstawionych przez Wykonawcdéw zaproszonych do skladania ofert niepetnych
(wadliwych) referencji, prowadzace do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcOow, a takze dopuszczenie do oceny wniosku i dokumentow

podpisanych przez osoby nieuprawnione; Izba uznata niniejszy zarzut za niezasadny.

Wzgledem HONEYWELL Sp. z o. o. Niniejszy Wykonawca wykazat 11 zamdwien,
z ktorych 8 zostalo zaliczonych przez Zamawiajgcego na poczet rankingu. Odnosnie 5
koncowych zamoéwien to sformutowania zawarte w referencjach jest wystarczajgce dla
potrzeb potwierdzenia nalezytego wykonania zamowienia (co nie zmienia faktu, ze tylko 2
z nich zostalo uwzglednionych przez Zamawiajgcego w rankingu). Odnosnie 6 pierwszych
zaméwien, lzba uznala, ze brak jest podstaw do ich zakwestionowania, mimo braku
literalnego wskazania ich nalezytego wykonania, zakres prac wymieniony daje realne
podstawy do uznania, ze nie bylo zastrzezen w ich realizacji, w przeciwnym razie nie
zostalyby one wystawione, nalezy takze wskazaé, jako ich element - uszczegotowienie
w postaci odestania do strony internetowej, zawierajace informacje dajgce podstawy do
weryfikacji. Niniejsze sSwiadome pisemne odestanie stanowi gwarancje wiarygodnosci
zawartych tam informacji przez wystawce referencji, jako ich elementu. Odnosnie btedow
w tlumaczeniu, Izba wskazuje, ze oryginalna referencja wbrew sugestiom Odwotujacego
wprost méwi o systemie kontroli turbiny GE Mark 1V, interpretacja tekstu oryginalnego byta
zbyt pobiezna. Odnosnie waluty Izba podnosi, ze w wykazie jest EURO, dane w ttumaczeniu
sg wystarczajgce do weryfikacji, nawet gdyby zakwestionowac¢ referencje pochodzacg
z Arabii Saudyjskiej , to skutkowatoby co najwyzej zmniejszeniem liczny 7 punktow do 6 i nie
miatloby wplywu na wynik postepowania, albowiem Wykonawca dalej zasadnie bytby
zaproszony do ztozenia ofert.

Wzgledem CONTROL TEC Sp. z 0. 0. Niniejszy Wykonawca wykazat 10 zamowien,
z ktérych 9 zostalo zaliczonych przez Zamawiajacego na poczet rankingu, za wyjatkiem
przedostatniego zawartego w wykazie. Odnosnie referencji EC Uppsal — w ocenie Izby
sformulowanie zawarte w referencji jest wystarczajace dla potrzeb potwierdzenia nalezytego
wykonania zamowienia. Odnosnie referencji EC Bydgoszcz — wzgledem zakresu prac, w
ocenie lzby, tre$¢ referencji nie potwierdza postawionego zarzutu, chociazby pkt 5 referenciji.
Z wniosku oryginalnego wynika (adnotacja), ze przedmiotowa referencja byta wliczona do
rankingu.

Wzgledem EMERSON PROCESS MANAGEMENT Power and Water Solutions Sp.
z 0.0. Niniejszy Wykonawca wykazat 5 zaméwien, z ktérych wszystkie zostaly zaliczone
przez Zamawiajacego na poczet rankingu. PGE Elektrownia Belchatow SA dla bloku 4 — po

pierwsze, Odwotujacy pobieznie zapoznat sie z trescig referencji , gdyz zawiera ona
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sformutowanie wystarczajace dla potrzeb potwierdzenia nalezytego wykonania zamdwienia,
akapit wczesniej niz fragment wskazywany przez Odwotujgcego. Data 18.11.2010 r. pokrywa
sie z datq z tresci referencji synchronizacji bloku 4. 1zba w tym zakresie uznata, ze zarzut jest
pobiezny i nie rozpatruje catosci zamowienia oraz jego charaktery, obejmujacego pobocznie
takze szkolenie). Karlshman Kraft — w ocenie Izby sformutowanie zawarte w referencji jest
wystarczajgce dla potrzeb potwierdzenia nalezytego wykonania zamowienia.

Kwestia sposobu rozumienia wykazywanej wartosci w ramach wykazu (zarzut w tym
zakresie zostat odniesiony w spos6b malo konkretny, za wyjgtkiem odniesienia wprost do
ABB Sp. z 0. 0. oraz HONEYWELL Sp. z 0. 0., w ocenie Izby mozna rozumie¢ zaréwno
w sposob wskazany przez Odwotujacego, jak i do calego zadania, z tych wzgledow, biorac
pod uwage, z nieprecyzyjne postanowienia SIWZ nie mogq dziataé na niekorzysé
Wykonawcéw, lIzba nie uznata zasadnosci stanowiska Odwotujgcego w przedmiotowej
kwestii.

Odnosnie ABB Sp. z 0. 0. — petnomocnictwa (z dnia 01.04.2010 r. oraz 02.11.2009 r.)
zalgczone w ramach uzupetnienia wniosku z dnia 03.08.2010 r. Izba zwraca uwage, ze
analiza Odwotujgcego byta pobiezna albowiem wartos¢ oferty miesci sie w kwocie 3 min
(1.550.000 PLN netto), a wartos¢ szacunkowa wedtug protokotu ZP-1, to 2.985.000,00 PLN.
W konsekwencji dokumenty dostarczone w ramach uzupelnienia sg wigzace dla

Zamawiajgcego.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zgdanie od
Odwotujacego wyjasnien dotyczacych okreslonych funkcjonalnosci systeméw, przy
jednoczesnym braku zgdania takiego rodzaju wyjasnien od innych Wykonawcéw, co narusza
zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, lzba uznata za

niezasadny.

Izba uznala za wiarygodne, wyjasnienia w tym zakresie, udzielone przez
Zamawiajgcego na rozprawie. Odwotujacy sformutowat zarzut w sposéb ogélny i nie wykazat
na ani jednym konkretnym przykfadzie, tj. uczestniku przetargu (danym wniosku - referenciji)
zasadnosci swoich twierdzen. Izba wskazuje, ze Zamawiajacy jest Zamawiajgcym
Sektorowym, ktory jako profesjonalista w dziedzinie, ktorej dotyczy przedmiotowe

postepowanie przetargowe dysponuje wiedzg ponad przecietna.

Izba wskazuje, ze Odwolujacy nie sformutowat zarzutu zaniechania uniewaznienia
postepowania, a tylko alternatywny wniosek, ktéry w ocenie lzby sformutowano tylko
i wylacznie dla potrzeb przedmiotowego sporu. Swiadczy o tym takze fakt, ze w dniu
zlozenia odwotania uptynat juz termin do ztozenia ofert w postepowaniu (12.10.2010 r.).
Nalezy takze podnies¢, uwzgledniajgc dokonane na poczatku uzasadnienia merytorycznego,

ze biorac pod uwage, nie potwierdzenie sie gidwnego zarzutu, tj. pierwszego
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z podniesionych zarzutéw, podnoszenie zarzutbw w pozostatym zakresie pozbawione jest
podstaw, z uwagi na brak interesu w rozumieniu art. 179 ust.1 Pzp, albowiem Wykonawca
w rankingu Wykonawcow uplasowat sie na pozycji 10, zas zarzuty skierowane wobec
konkretnych Wykonawcow dotyczyto tylko 4 uczestnikdéw, w konsekwencji ich uwzglednienie
przesunetoby Odwolujgcego na pozycje 6 w rankingu i nie zostatby on zaproszony do

skladania ofert.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp
oraz orzektfa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Pzp, a takze w oparciu 0 8 5 ust. 3 pkt 1 iust. 4 wzw. z § 3 pkt 1 lit. a
i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Izba uznata
wniosek Zamawiajgcego 0 zasadzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika uznajac za
uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zi, tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w

rozporzadzenie (8 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodnicz acy:
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