Sygn. akt: KIO 871/18

WYROK
z dnia 25 maja 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Agata Mikotajczyk
Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2017 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 4 maja 2018 r. przez wykonawce: Emerson Process
Management Sp. z o0.0., ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A.,
ul. Weglowa 5, 97- 400 Belchatow,

przy udziale wykonawcy ABB Sp. z 0.0., ul. Zeganska 1, 04-713 Warszawa zgtaszajgcego

swoje przystgpienie w sprawie KIO 871/18 po stronie zamawiajgcego,
orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Emerson Process Management Sp.
Z 0.0., ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Emerson Process Management Sp. z 0.0., ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy) od
wykonawcy Emerson Process Management Sp. z 0.0., ul. Szturmowa 2A,
02-678 Warszawa na rzecz zamawiajgcego. PGE Goérnictwo i Energetyka
Konwencjonalna S.A., ul. Weglowa 5, 97- 400 Belchatéw stanowigcg koszty

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy: = = .



Sygn. akt: KIO 871/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. z siedzibg
w Belchatowie prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia sektorowego w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: ,Wymiana systemow sterowania dla turbiny gazowej
z generatorem oraz turbiny parowej w PGE GIEK S.A. Oddziat Elektrocieptownia Rzeszéw".
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod nr 2017/S 247-521094 w dniu 23 grudnia 2017 r.

W dniu 23 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcoéw o zakonczeniu
procedury oceny ofert oraz dokumentéw ztozonych w postepowaniu. Zamawiajgcy
poinformowat wykonawcéw, ze obaj wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty, potwierdzili spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu oraz potwierdzili brak podstaw do wykluczenia. Ponadto,
wykonawcy przedtuzyli termin zwigzania ofertg do dnia 22 czerwca 2018 r. wobec czego
Zamawiajgcy zamierza przeprowadzi¢ aukcje elektroniczng. Zamawiajgcy poinformowat,

ze o terminie aukcji wykonawcy zostang powiadomieni w osobnej korespondencji.

Wykonawca Emerson Process Management sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie (dalej
.,EmMerson”) wnidést odwotanie wobec oceny przez Zamawiajgcego spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia wykonawcy ABB sp. z o.0.
(dalej ,ABB”) oraz wobec zaproszenia do aukcji elektronicznej, podczas gdy wykonawca ten
nie wykazat spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu oraz braku podstaw do
wykluczenia. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy zaniechat takze odrzucenia oferty ABB,
pomimo sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej
PzZp”, 1.

1. art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ABB, ktora zostata
ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania;

2. art. 91b ust. 1 Pzp, poprzez zaproszenie ABB do udziatu w aukcji elektronicznej,
podczas gdy oferta ABB powinna zostaé odrzucona, jako zlozona przez wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu;

3. art. 91a ust. 1 Pzp, poprzez zaproszenie wykonawcow do aukcji elektronicznej
wskutek uznania, ze w toku postepowania ztozono co najmniej 2 oferty niepodlegajgce
odrzuceniu, podczas gdy jedyng ofertg niepodlegajaca odrzuceniu jest oferta Odwotujgcego,
a zatem powinna ona zostac uznana za najkorzystniejszg bez przeprowadzania aukcji;

4. art. 91 ust. 1 i 2 Pzp, poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako



najkorzystniejszej na podstawie kryteridw oceny ofert okreslonych w SIWZ, mimo, ze jest to
jedyna oferta niepodlegajgca odrzuceniu;

5. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ABB, ktérej tre$¢ nie
odpowiada tresci SIWZ.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie Odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci zaproszenia do aukcji elektronicznej;
2. ponowienia czynnosci badania i oceny ofert;
3. wykluczenia ABB wobec niewykazania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz

niewykazania braku podstaw wykluczenia;
4, odrzucenia oferty ABB, jako ztozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu
z postepowania (ewentualnie jako oferty, ktérej tres¢ jest sprzeczna z trescig SIW2);
5. wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujagcy podnidst, ze wykonawca ABB nie wykazat spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia:
1) warunku udziatu - doswiadczenia w wykonaniu ustugi wymiany systemu sterowania
lub zabudowy nowego systemu sterowania turbiny parowej;
2) warunku udziatu - doswiadczenia w wykonaniu ustugi wymiany systemu sterowania
lub zabudowy nowego systemu sterowania generatora
3) nie wykazat braku podstaw wykluczenia wobec ABB S.p.A. na podstawie przestanki
wskazanej w 5.9 SIWZ.
Ponadto Odwotujgcy podniést, ze oferta ABB powinna podlega¢ ewentualnemu odrzuceniu

ze wzgledu na niezgodnos¢ tresci oferty ABB z trescig SIWZ.

Ad. 1 Niewykazanie przez ABB warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia
w wykonaniu ustugi wymiany systemu sterowania lub zabudowy nowego systemu sterowania
turbiny parowe;j.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, o udzielenie zamowienia mogg ubiegaé sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, ktére w mysl| ust. 1b pkt 3 Pzp
moga dotyczy¢ zdolnosci technicznej lub zawodowe.

Zamawiajgcy w pkt 5.5.1. lit.b SIWZ zastrzegt, ze o udzielenie zamowienia moga
ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy posiadajg odpowiednig zdolnos¢ techniczng i zawodowa, tj.
w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert w postepowaniu, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, to w tym okresie, wykonali nastepujgce ustugi:

- ustuge wymiany systemu sterowania lub zabudowy nowego systemu sterowania turbiny
parowej o mocy co najmniej 20 MW i zakres tej ustugi obejmowat minimum: wykonanie
projektu, dostawy elementow, montaz i prace programowe oraz uczestnictwo w rozruchui;

oraz



- ustuge wymiany systemu sterowania lub zabudowy nowego systemu sterowania turbiny
gazowej 0 mocy co najmniej 30 MW i zakres tej ustugi obejmowat minimum: wykonanie
projektu, dostawy elementéw, montaz i prace programowe oraz uczestnictwo w rozruchu;
- ustuge wymiany systemu sterowania lub zabudowy nowego systemu sterowania
generatora o mocy co najmniej 50 MW i zakres tej ustugi obejmowat minimum: wykonanie
projektu, dostawy elementéw, montaz i prace programowe oraz uczestnictwo w rozruchu.

Wykonawca ABB na potwierdzenie spetniania wymaganej SIWZ zdolnosci
technicznej i zawodowej przedstawit w ofercie Wykaz wykonanych ustug.

Ustuga wskazana w pozycji 1 (ustuga dla EDF Polska S.A.) ma wykaza¢ spetnianie
warunku posiadania doswiadczenia w zakresie wykonania ustugi wymiany systemu
sterowania lub zabudowy nowego systemu sterowania turbiny parowej. Z dokumentéw
przedstawionych przez ABB nie wynika, ze spetnianie tego warunku zostato wykazane. Sam
wykaz ustug zawiera lakoniczny opis projektu dla EDF jako ,modernizacja regulatora turbiny"
i nie mozna uzna¢ go za réwnoznaczny z ,wymiang lub zabudowg systemu sterowania
turbiny". Zakres zadania podany w zatgczonych protokotach odbioru dla tej ustugi (strony
100-103 oferty ABB) dotyczy wytgcznie potwierdzenia wykonania prac z obszaru poza

systemem sterowania oraz udziatu w rozruchu. Opis prac zawarty w protokole obejmuje:

1. Przekazanie do eksploatacji dostaw czesci zamiennych;

2. Wymiana kpi. czujnikow obrotéw (...);

3. Wymiana wzmacniaczy przetwornikow EH dla zaworéw (...);
4. Wymiana koncéwek zawordw (...);

5. Testy i proby dziatania, udziat w Iszym uruchomieniu bloku.

Pismem z dnia 29 marca 2018 r. wykonawca ABB ziozyt wyjadnienia, w ramach
ktérych wskazat, ze dokumentem potwierdzajgcym wykonanie ustugi wymiany systemu
sterowania lub zabudowy nowego systemu sterowania turbiny parowej o mocy co najmniej
20 MW oraz zakres tej ustugi jest ,Harmonogram ramowy" bedgcy zatgcznikiem nr 3 do
umowy na ,Modernizacje regulatora TG1 w EDF SA Oddziat w Krakowie". Ww. dokument
.,Harmonogram Ramowy - Kamienie Milowe” zawiera zakres prac, ktéry obejmuje

w szczegolnosci takie ustugi jak:

1. Inwentaryzacja,

2. Wykonanie projektow wykonawczych;

3. Opracowanie dokumentacji podwykonawczej (...);

4. Kompletacja dostawy szafy systemowej Melody modutéw i osprzetu szafy;
5. Demontaz starej i montaz nowej szafy;

6. Wymiana koncéwek zaworow (...);

7. Wymiana wzmacniaczy przetwornikow (...);

8. Szkolenie obstugi;



oraz kilka innych ustug.

Opisu zakresu prac wskazanego w tym dokumencie nie sposdb uzna¢ za
rownoznaczny z opisem wymaganego doswiadczenia i spetnieniem wymogu zawartego
w pkt 5.5.1. lit. b tiret pierwsze SIWZ (wymiana systemu sterowania lub zabudowa nowego
systemu sterowania turbiny).

Co wiecej, na wskazanym dokumencie widniejg co prawda podpisy i pieczatki jakichs
oséb, ale nie jest jasne, kim sg te osoby. ABB nie udowodnit, Ze zatgczony dokument
pochodzi z umowy na ,Modernizacje regulatora TG1 w EDF SA Oddziat w Krakowie", brak
jest bowiem w tresci ww. harmonogramu jakiekolwiek informacji, ktérej umowy stanowi on
czesc.

Niezaleznie od tego, harmonogram ramowy nie dowodzi, ze ABB faktycznie posiada
zdolnos¢ techniczng i zawodowg w zakresie wymiany systemu sterowania lub zabudowy
nowego systemu sterowania turbiny parowej. Trudno bowiem uzna¢ za tozsame z wymiang
lub zabudowg systemu sterowania takie ustugi jak ,inwentaryzacja" czy tez ,testy i proby
dziatania, udziat w I-wszym uruchomieniu bloku".

ABB w pismie z dnia 29 marca 2018 r. wyjasnit Zamawiajgcemu, ze zakres umowy na
.Modernizacje regulatora TG1 w EDF SA Oddziat w Krakowie" obejmowat wymiane starego
uktadu regulatora turbiny parowej PROCONTROL P13 na nowy regulator turbiny Melody
oraz, ze na dowdd powyzszego zatgczyt do oferty ztozonej w postepowaniu protokét odbioru
prac.

Skoro zatem zaréwno protokét odbioru prac, jak i harmonogram ramowy nie
zawierajg informacji pozwalajgcych na stwierdzenie, ze w ramach ustugi dla EDF Polska
S.A. doszlo do dokonania wymiany starego ukfadu regulatora turbiny parowej na nowy
regulator turbiny, to tym samym ABB nie wykazal spetnienia wymogu posiadania
odpowiedniej zdolnosci technicznej i zawodowej warunkujgcej dopuszczalnosé udziatu
w postepowaniu. Wbrew twierdzeniom ABB, z protokotu nie wynika, ze wykonawca dokonat
w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, wymiany systemu

sterowania turbiny parowej na nowy.

Ad. 2. Niewykazanie przez ABB warunku udzialu w postepowaniu doswiadczenia w
wykonaniu ustugi wymiany systemu sterowania lub zabudowy nowego systemu sterowania
generatora

Ustuga wskazana w pozycji 2 Wykazu ustug miata wykazac spetnianie przez ABB
warunku w zakresie dotyczgcym doswiadczenia w wykonaniu ustugi wymiany systemu

sterowania lub zabudowy nowego systemu sterowania generatora.



Z opisu pozycji 2 wynika, ze zadanie dotyczyto wytgcznie modernizacji uktadu AVR,
co nie jest rbwnoznaczne z dokonaniem wymiany lub zabudowy nowego systemu sterowania
generatora.

Wykonawca ABB stwierdzit, Ze dokumentem potwierdzajgcym posiadanie zdolnoSci
technicznej i zawodowej w ww. zakresie jest ,Zatgcznik nr 1 Opis przedmiotu zamowienia do
Umowy na Odtworzenie ukfadu wzbudzenia Unitroll 6080 bloku gazowo-parowego”
dotgczony do pisma ABB z dnia 29 marca 2018 r. Wg ABB z ww. zatgcznika wynika zakres
ustug, ktory Swiadczy o spetnieniu wymagania zawartego w SIWZ. Dokument ten zawiera
jednak informacje o wykonanych przez ABB ustugach, ktére nie sg tozsame z wymaganiami
zastrzezonymi przez Zamawiajgcego w SIWZ. Powyzsze daje asumpt do twierdzenia,
ze ABB nie spetnit wymagan z SIWZ, a zatem ABB powinien zosta¢ wykluczony, a jego

oferta winna zostaé¢ odrzucona.

Ad. 3 Niewykazanie przez ABB braku podstaw wykluczenia na podstawie przestanki
wskazanej w 5.9 SIWZ

Zamawiajacy wskazat w SIWZ, ze wykluczy wykonawce, wobec ktérego otwarto
likwidacje lub w zatwierdzonym przez sad uktadzie w postepowaniu restrukturyzacyjnym jest
przewidziane zaspokojenie wierzycieli przez likwidacje jego majatku lub sad zarzadzit
likwidacje jego majgtku w trybie art. 332 ust. 1 ustawy z dnia 15 maja 2015 r. - Prawo
restrukturyzacyjne lub ktérego upadtosé ogtoszono (pkt 5.9 SIWZ).

Wykonawca ABB ziozyt oferte, w ramach ktérej polega na zdolnosciach osoby
trzeciej, tj. spotki ABB S.p.A. musiat zatem wykazac, ze ABB S.p.A. nie podlega wykluczeniu
Z postepowania.

Na potwierdzenie braku spetnienia przestanki wykluczenia z postepowania dotyczace;j
otwarcia likwidacji lub ogtoszenia upadtosci w stosunku do ABB S.p.A., wykonawca ABB
przedtozyt w postepowaniu zadwiadczenie o rejestracji w Rejestrze Spoétek (Camera di
Commercio), w ktéorym widnieje zapis, ze ,zadne oswiadczenie o niewyptacalnosci nie
zostato wprowadzone do rejestru spotek zgodnie z przepisami obowigzujgcymi w tym
zakresie".

Ww. zdawkowa informacja nie moze by¢ réwnoznaczna z potwierdzeniem, ze wobec
ABB S.p.A. nie otwarto likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 5 kwietnia 2018 r. zobowigzat ABB do przedtozenia
zaswiadczenia z Rejestru Spétek (Camera di commercio), z ktérego wynika¢ bedzie brak
wpiséw dotyczgcych likwidacji bgdz prowadzonego postepowania upadtosciowego wobec
ABB S.p.A. Jednoczes$nie Zamawiajgcy wskazat, ze dokument zatgczony do oferty nie
spetnia wymogoéw SIWZ. Zamawiajgcy wyjasnit, ze z praktyki postepowan o udzielenie

zamoéwienia prowadzonych z udziatem wtoskich wykonawcdéw wynika, iz w celu wykazania
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braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 1 Pzp, kazdorazowo skfadajg
oni odrebne zaswiadczenie wydawane przez ww. Rejestr Spétek.

Stanowisko Zamawiajgcego potwierdzajg réwniez informacje z bazy e-Certis,
z ktorych wynika, ze wlasciwym dokumentem dla wioskiego podmiotu potwierdzajgcym brak
podstaw jego wykluczenia z powodu otwarcia likwidacji lub ogtoszenia upadtosci, jest
zaswiadczenie z Camera di commercio (Certificate of the Chamber of Commerce with a
statement on (no) existence of bankruptcy proceedings).

Zgodnie z wyjasnieniami zawartymi w eCertis, ,Dokument zawiera stwierdzenie,
ze spétka nie jest objeta postepowaniem upadtosciowym. Waznos$¢ wygasa po 6 miesigcach
od wydania dokumentu. Okresla sie, ze jest to ,migawka” zainteresowanego
przedsiebiorstwa od daty wydania i ze informacje podlegajg mozliwym zmianom przez
spotke, ilekro¢ wymaga tego prawo. Rejestr wioskiego kodeksu izb handlowych - Sprawdz
kod QR: to nowy kod identyfikacyjny oficjalnych dokumentéw Izby Handlowej. Dzieki tej
ustudze kazdy moze zweryfikowaé¢ rownowaznos¢ miedzy dokumentem znajdujacym sie w
jego posiadaniu a przechowywanym w rejestrze handlowym w momencie wyodrebniania."

W odpowiedzi na wezwanie, w pismie z dnia 18 kwietnia 2018 r. ABB przedstawit
,Zaswiadczenie z Wydzialu do spraw upadtosciowych Sgdu w Mediolanie o braku wpiséw
dotyczacych likwidacji i postepowania upadiosciowego ABB S.p.A." wraz z ttumaczeniem na
jezyk polski. Przedtozone zaswiadczenie nie czyni jednak zadosS¢ zgdaniu Zamawiajgcego
i nie jest ono takze dokumentem pochodzgcym z Rejestru Spotek.

Nie jest to dokument, ktory zostat wskazany w bazie e-Certis, jako potwierdzajgcy
niepodleganie wykluczeniu ze wzgledu na otwarcie likwidacji lub ogtoszenie upadtosci. Brak
takze na nim kodu QR, ktéry jest wskazywany w bazie e-Certis, jako szczegdlna cecha
takiego dokumentu.

Wobec niespetnienia wymogu przedtozenia prawidtowego dokumentu dowodzgcego
braku podstaw do wykluczenia wykonawcy na podstawie przestanki wskazanej w pkt 5.9
SIWZ, uznaé nalezy, ze wykonawca ABB nie wykazat braku podstaw wykluczenia, a zatem
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego

oferta w konsekwencji odrzucona.

Ad 4) Niezgodnos¢ tresci oferty ABB z trescig SIWZ

Niezaleznie od zarzutéw opisanych powyzej w pkt 1-3, z ostroznosci Odwotujgcy
wskazat, Zze oferta ABB jest niezgodna z trescig SIWZ z nastepujgcych powodow:
1. Z przedstawionego schematu rozwigzania wynika, ze zaoferowany przez ABB system
nie spetnia podstawowych wymagan SIWZ (punkt 2.2 SIWZ) w zakresie redundanciji
(podwojenia), z uwagi w szczegodlnosci na:

a. brak redundantnych kontrolerow;



b. brak redundantnych zasilaczy 24 VDC;

c. brak redundantnych magistrali komunikacyjnych (pojedyncza magistrala, pojedynczy
switch);

d. brak redundancji przetgcznika sieciowego co wyraznie wymagane jest w punkcie
2.2.1.2. 9 SIWZ.

2. Oferowany system nie obejmuje wymaganej liczby komputerow (punkt 2.2 SIWZ),
a jedynie dostawe dwoch serwerdw i jednej stacji antywirusowej. Pozostate stacje robocze
realizowane sg (jak wynika ze schematu) jako wirtualne zadania implementowane na

dostarczonych serwerach. Brak zatem wymaganych w SIWZ komputerow dla:

a. stacji operatorskiej TG - 1 szt,

b. stacji operatorskiej TS - 1 szt,

c. stacji inzynierskiej - Iszt,

d. stacji pomiaréw specjalnych - Iszt,

3. Zgodnie z SIWZ pkt. 2.2.1.2 oferowany system powinien obejmowac jedng wspoing

szafe zabezpieczen TS i TG. Na schemacie wyraznie pokazane sg dwie takie szafy co nie
spetnia wymagan SIWZ.

4, Zgodnie z SIWZ pkt. 2.2.1.2a), Zamawiajacy preferuje system o architekturze
pozwalajgcej na bezposrednig komunikacje stacji operatorskich ze stacjami procesowymi
z wykluczeniem serwerow posredniczacych. Z przedstawionego schematu wynika,
ze zastosowano strukture z serwerami posredniczacymi.

5. Zgodnie z SIWZ pkt. 2.2.1.2e), oprocz magistrali systemowej nie dopuszcza sie
stosowania dodatkowych magistral do wymiany informacji na poziomie stacji operatorskich.
Rozwigzanie z serwerami posredniczgcymi jak ma to miejsce w ofercie ABB nie spetnia tego
wymagania.

6. Zgodnie z SIWZ pkt. 2.2.1.5, ABB zainstaluje monitory, klawiature, mysz (dla stacji
operatorskich) w pomieszczeniu ,Nastawnia BGP", a za pomocg odpowiednio dobranego
cyfrowego systemu kablowej transmisji sygnatu zapewni przestanie obrazu w standardzie
Fuli HD i dzwieku (z mozliwoscig miejscowej regulacji gtosnosci niezaleznej od systemu
operacyjnego). Z przedstawionego schematu wynika, ze wykonawca nie ujgt w ofercie
takiego systemu.

7. Ze schematu wynika, ze oferta ABB nie obejmuje dostawy wymaganego monitora dla
serwera konfiguracji i kopii zapasowej, co byto wymagane w SIWZ pkt.2.2.1.6.

8. Ze schematu wynika, ze oferta ABB nie obejmuje dostawy wymaganego komputera
i monitora dla stacji inzynierskiej (SIWZ pkt.2.2.1.7).

9. Ze schematu wynika, ze oferta ABB nie obejmuje dostawy wymaganego monitora dla
stacji antywirusowej (SIWZ pkt.2.2.1.7).

10. Ze schematu wynika, ze oferta ABB nie obejmuje dostawy wymaganego monitora
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dla serwera konfiguracji i kopii zapasowej (SIWZ pkt.2.2.1.8) - jezeli miatby to by¢ monitor
wspdlny z serwerem danych historycznych, to brak jest na rysunku odpowiedniego
przetacznika sygnatow.

11. Brak jest takze w ofercie ABB wymaganego w SIWZ (pkt. 2.2.1.12) zredundowanego
uktadu komunikacyjnego potgczenia systemu pomiardow specjalnych TG i TS i systemu
zabezpieczen TG i TS z systemami zewnetrznymi i wewnetrznymi SST.

12.  Wg zatgczonego do oferty schematu oferta ABB nie obejmuje dostawy (brak na
rysunku) istotnej czesci systemu SST, jakg jest uktad wzbudzenia generatora (SIWZ
pkt.2.2.3.2)

13. Wg zatgczonego w ofercie schematu, oferta ABB nie obejmuje dostawy (brak na
rysunku) istotnej czesci systemu SST, jakg jest uklad rozruchu generatora (SIWZ
pkt.2.2.3.3.)

Wykonawca ABB Sp. z 0.0. zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego. Wnidst o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy, pismem z dnia 18 maja 2018 r., ztozyt odpowiedz na odwotanie. Wniost
o odrzucenie odwotania w czesci dotyczacej zarzutdéw zaniechania odrzucenia oferty ABB
jako niezgodnej z SIWZ albo o oddalenie odwotania w catosci oraz o dopuszczenie dowodow
w postaci: pisma PGE Energia Ciepta S.A. Oddziat nr 1 w Krakowie z dnia 15 maja 2018 r.
i pisma PGE GIEK S.A. Oddziat Elektrocieptownia Gorzéw z dnia 15 maja 2018 r. - na
okolicznos¢ wykonania przez ABB ustug potwierdzajgcych doswiadczenie wykonawcy
w zakresie wykonania ustugi wymiany systemu sterowania lub zabudowy nowego systemu
sterowania turbiny parowej oraz w zakresie wymiany systemu sterowania lub zabudowy
nowego systemu sterowania generatora, a takze o zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego.

W zakresie zarzutu dotyczgcego niezgodnosci tresci oferty ABB z trescig SIWZ,
Zamawiajgcy wyjasnit, ze w dniu 16 marca 2018 r. zakonczyt etap badania i oceny obu ofert
pod katem zaistnienia przestanek do odrzucenia ofert, i w konsekwencji na podstawie pkt 6.2
SIWZ wezwat obu wykonawcow do ztozenia dokumentéw na potwierdzenie braku podstaw
do wykluczenia i wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Powyzsze
wezwanie wskazywato jednoznacznie, ze zadna z dwdch ztozonych ofert nie podlegata
odrzuceniu, a zatem mozliwe byto przeprowadzenie aukcji elektronicznej, ktorg Zamawiajgcy
przewidziat w niniejszym postepowaniu, w przypadku gdy co najmniej dwie oferty nie beda
podlegaty odrzuceniu. Ponadto, Zamawiajgcy wyjasnit, ze wykonawca Emerson w dniu 28

marca 2018 r. zapoznat sie z korespondencjg prowadzong przez Zamawiajgcego
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z wykonawcg ABB, w tym z trescig wezwania z dnia 16 marca 2018 r. Zamawiajgcy
potwierdzit, Zze co prawda w dniu 23 kwietnia 2018 r. zostato wystane do wykonawcow
zawiadomienie o zakonczeniu oceny ofert i dokumentow ztozonych w postepowaniu, z tym,
ze de facto pismo to dotyczyto zakonczenia badania dokumentow potwierdzajgcych brak
podstaw do wykluczenia i spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Powotujgc sie na
orzecznictwo, Zamawiajgcy podniost, ze termin na wniesienie odwotania wobec zaniechania
odrzucenia oferty nalezy liczyé od dnia 16 marca 2018 r., a juz na pewno od dnia 28 marca
2018 r., kiedy to wykonawca posiadat juz peing wiedze o tym, ze oferta ABB nie zostata
odrzucona jako niezgodna z SIWZ.

Ponadto, Zamawiajacy wyjasnit, ze zgdat w przedmiotowym postepowaniu ztozenia
wraz z ofertg schematu architektury oferowanego systemu sterowania, przy czym schemat
nalezato rozumie¢, zgodnie z definicjg stownikowg, jako ,ogodlny, wstepny szkic lub plan
czego$”, ,uproszczony rysunek techniczny obiektu, ukfadu lub urzadzenia”. Zamawiajgcy
wyjasnit, ze nie okreslit stopnia szczegotowosci schematu, miat on dotyczyé kluczowych
elementéw systemu, a gdyby wymagat opisu wszystkich rozwigzan i urzgadzen
przewidzianych w SIWZ, to zazadatby zlozenia w ofercie szczegdtowego opisu oferowanego
systemu, a nie schematu. Wskazat dodatkowo, ze po podpisaniu umowy z wykonawcag
bedzie on zobowigzany przedstawi¢ Zamawiajgcemu projekt wykonawczy wraz ze
,32Czegotowg konfiguracjg nowego systemu” (pkt 6.2.6.1. OPZ), zatem dopiero wowczas
Zamawiajgcy bedzie wymagat szczegotowego opisania konfiguracji proponowanego
systemu. Jedynie w celu dochowania starannosci przy ocenie ofert, Zamawiajgcy wezwat
obu wykonawcow do ziozenia wyjasnien dotyczacych ziozonego w ofercie schematu.
Zdaniem Zamawiajgcego, ztozone przez wykonawcow wyjasnienia nie rozszerzajg ani nie
zmieniajg tresci ztozonych ofert.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia wykonawcy ABB
z powodu niespetniania warunku doswiadczenia (zdolnosci technicznej lub zawodowej),
Zamawiajgcy wskazat, ze w zakresie pozycji 1 Wykazu ustug zlozonego przez ABB
wykonawca wskazat wykonanie ustugi ,Modernizacja regulatora turbiny TG1 w EDF Polska
S.A. Oddziat nr 1 w Krakowie”. Poniewaz ze ztozonego Wykazu ani protokotu odbioru nie
wynikato literalnie i wprost, ze zadanie to obejmowato wymiane lub zabudowe systemu
sterowania, Zamawiajgcy wezwat wykonawce ABB do zlozenia wykazu ustug wraz z
zatgczeniem dowoddw nalezytego wykonania. Wykonawca ztozyt pismo z dnia 30.03.2018 r.
w ktorym oswiadczyt m.in. ze zadanie wskazane w poz. 1 Wykazu dotyczy wymiany starego
uktadu regulatora turbiny parowej na nowy regulator. Harmonogram ramowy potwierdzat,
ze zadanie zostato wykonane w zakresie wykonania projektow, dostawy, montazu i udziatu
w uruchomieniu. Protokot odbioru koncowego potwierdza, ze wykonano dostawe montaz i

uruchomienie. Zamawiajacy wskazat, ze dokumenty sktadane na potwierdzenie nalezytego
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wykonania zadania nie muszg zawiera¢ szczegotowego wykazu wszystkich czynnosci i prac
realizowanych w ramach danego zadania. Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat, ze ww.
zadanie byto realizowane na rzecz Spoétki z Grupy Kapitatowej Zamawiajgcego, wobec czego
Zamawiajgcy jest de facto w posiadaniu informacji dotyczacych wykonania wskazanego
zadania przez ABB. Na dowod Zamawiajgcy przedstawit potwierdzenie wykonania prac
wystawione przez PGE Energia Ciepta S.A. (poprzednio EDF Polska S.A.) z dnia 15 maja
2018 r. z ktérego wynika, ze w ramach zadania ABB wykonat m.in. projekty wykonawcze,
dostawy szafy Melody, modutdéw i osprzetu, demontaz i montaz szafy i modutéw oraz brat
udziat w uruchomieniu. Jednoczesnie Zamawiajgcy podkreslit, ze miat wiedze o powyzszym
na etapie, gdy oceniat dokumenty ztozone przez wykonawcéw a ww. pismo pozyskat w celu
przedstawienia w toku rozprawy.

Zarzut niewykazania doswiadczenia w wykonaniu ustugi wymiany lub zabudowy
systemu sterowania generatora Zamawiajgcy uznat takze za niezasadny. W Wykazie ustug
wykonawca ABB wskazat w pozyciji 2 ustuge ,Modernizacja systemu AVR”. W zwigzku z tym,
ze z tresci wykazu i protokotu odbioru nie wynikato wprost, ze zadanie dotyczyto wymiany lub
zabudowy systemu sterowania generatora Zamawiajgcy wezwat wykonawce do uzupetnienia
wykazu wraz z zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy zadanie zostato wykonane
nalezycie w zakreslonym w pkt 5.1. lit.b tiret trzecie SIWZ. W odpowiedzi, pismem z dnia 30
marca 2018 r., wykonawca ABB ztozyt wyjasnienia i zatgczyt do ww. pisma Zatgcznik do
Umowy na ,Odtworzenie uktadu wzbudzenia Unitroll 6080 bloku gazowo-parowego”. Zakres
zadania w poz. 2 Wykazu obejmowat zabudowe nowego uktadu przeksztatcania mocy wraz
z wykonaniem projektu oraz integracje uktadu z istniejgcym systemem nadrzednym,
a dokumentem potwierdzajgcym nalezyte wykonanie jest protokdt odbioru ustugi. Tym
samym, na podstawie oswiadczenia ABB, ze wskazane w pkt 2 ustugi dotyczg warunku
okreslonego w pkt 5.1.lit.b tiret trzecie SIWZ oraz ze ww. zadanie obejmowato zabudowe
nowego ukitadu przeksztatcania mocy wraz z wykonaniem projektu oraz integracje uktadu
z istniejagcym systemem nadrzednym, zatgcznika do umowy, z ktérego wynika, ze ww.
zadanie obejmowato  wykonanie projektdw, demontaz, dostawy, zintegrowanie
modernizowanego uktadu z istniejgcym systemem i udziat w uruchomieniu, protokotu odbioru
ustugi (str. 104 oferty), z ktérego wynika prawidtowa realizacja zadania, Zamawiajgcy uznat,
ze wykonawca ABB potwierdzit wykonanie ustugi i tym samym spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu. Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat, ze ww. zadanie wykonywane byfo na
rzecz Oddziatu Zamawiajgcego, stgd de facto Zamawiajgcy jest zarowno w posiadaniu
informacji dotyczgcych wykonania zadania przez ABB, jak i dokumentéw potwierdzajgcych
nalezyte jego wykonanie. Na dowdd Zamawiajgcy przedstawit pismo Oddziatu
Zamawiajgcego (PGE GIiEK S.A. Oddziat Elektrocieptownia Gorzoéw), z ktérego wynika

okreslony zakres zadania.
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Zarzut niewykazania braku podstaw do wykluczenia na podstawie przestanki
okreslonej w pkt 5.9 SIWZ Zamawiajgcy uznat za niezasadny. Wyjasnit, ze do oferty ABB
dotgczone zostato zaswiadczenie z Rejestru Spotek (Camera di Commercio) dotyczgce
podmiotu udostepniajgcego wykonawcy potencjat, tj. ABB S.p.A., w ktérym znajduje sie wpis;
.potwierdza sie rowniez, ze zadne oswiadczenie o niewypfacalnosci nie zostato
wprowadzone do rejestru spotek zgodnie z przepisami obowigzujgcymi w tym zakresie”.
Zamawiajgcy powzigt pewne watpliwosdci co do tego, czy ww. zapis jest robwnowazny
z potwierdzeniem, ze nie otwarto likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci podmiotu i wezwat
wykonawce do ztozenia dokumentu potwierdzajgcego, ze nie otwarto likwidacji ani nie
ogtoszono upadtosci ABB S.p.A. ewentualnie do ziozenia wyjasnien. W odpowiedzi
wykonawca ABB przediozyt oswiadczenie ztozone przed notariuszem, ze ww. podmiot nie
jest bankrutem ani nie jest zaangazowany w zadne postepowanie sgdowe dotyczace
upadtosci, ani nie znajduje sie w stanie likwidacji. Zamawiajgcy wezwat ABB do uzupetnienia
zaswiadczenia z Rejestru Spdétek. W odpowiedzi na to wezwanie wykonawca ABB
przedstawit zaswiadczenie Sadu w Mediolanie — Wydzialu ds. upadtosciowych, w ktérym
stwierdzono, ze ,[...] po weryfikacji rejestrow sgdowych, nie odnotowano w okresie ostatnich
pieciu lat, toczgcych sie postepowan upadto$ciowych, postepowan uktadowych,
przymusowej likwidacji administracyjnej lub ustanowienia zarzgdu nadzwyczajnego
wytgcznie w zakresie orzeczen wydanych przez tutejszy Sad [...]". Tym samym w oparciu
0 posiadane ww. dokumenty Zamawiajgcy uznat, ze wobec podmiotu ABB S.p.A. nie otwarto
likwidacji ani nie ogtoszono upadtoéci, a tym samym, Zze nie zachodzi przestanka
wykluczenia z postepowania okreslona w pkt 5.9 SIWZ. Zamawiajgcy wskazat dodatkowo,

ze baza e-Certis ma charakter jedynie pomocniczy.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjadnienia zlozone na rozprawie przez strony

i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do
wniesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.
Wykonawca ABB skutecznie przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego, stosownie do wymogow art. 185 ust. 2i 3 Pzp.

Izba nie stwierdzita naruszenia przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo

zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) przedstawionych w odwotaniu.
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Zarzuty niewykazania przez ABB spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu
w zakresie doswiadczenia w wykonaniu ustugi wymiany systemu sterowania lub zabudowy
nowego systemu sterowania turbiny parowej i generatora lzba uznata za niezasadne. Tym
samym lIzba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5
Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ABB, ktéra zostata ztozona przez wykonawce

podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp o udzielenie zamowienia mogg ubiegac¢ sie
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, ktére w my$l ust. 1b pkt 3 Pzp
moga dotyczy¢ zdolnosci technicznej lub zawodowej. W pkt 5.5.1. lit.b SIWZ Zamawiajgcy
postawit warunki udziatu w postepowaniu, zastrzegajgc, ze o udzielenie zamdwienia mogag
ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy posiadajg odpowiednig zdolnos¢ techniczng i zawodowa, tj.
w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy, to w tym okresie, wykonali m.in. nastepujgce ustugi:

- ustuge wymiany systemu sterowania lub zabudowy nowego systemu sterowania turbiny
parowej o mocy co najmniej 20 MW i zakres tej ustugi obejmowat minimum: wykonanie
projektu, dostawy elementéw, montaz i prace programowe oraz uczestnictwo w rozruchu;

[...] oraz

- ustuge wymiany systemu sterowania lub zabudowy nowego systemu sterowania
generatora o mocy co najmniej 50 MW i zakres tej ustugi obejmowat minimum: wykonanie
projektu, dostawy elementéw, montaz i prace programowe oraz uczestnictwo w rozruchu.

Wykonawca ABB na potwierdzenie spetniania wymaganej SIWZ zdolnosci
technicznej i zawodowej przedstawit w ofercie wymagany przez Zamawiajgcego w SIWZ -
Wykaz wykonanych ustug.

Ustuga wskazana w pozycji 1 Wykazu (ustuga dla EDF Polska SA) zostata
przedstawiona na potwierdzenie spetniania warunku posiadania doswiadczenia w zakresie
wykonania ustugi wymiany systemu sterowania lub zabudowy nowego systemu sterowania
turbiny parowej, tj. pkt 5.5.1.lit.b tiret pierwsze. Z tresci dokumentow przedstawionych przez
ABB wynika, ze wykonawca wykazat spetnianie tego warunku. Fakt, ze Wykaz ustug zawiera
lakoniczny opis (nazwe) projektu dla EDF jako ,modernizacja regulatora turbiny" nie
oznacza, ze projekt ten nie obejmowat ,wymiany lub zabudowy systemu sterowania turbiny".
Opis prac wykonanych w ramach tego zadania podany w zatgczonych protokotach odbioru
dla tej ustugi (strony 100-103 oferty ABB) dotyczy szczegdtowych czynnosci, ktére nie stojg
w jakiejkolwiek sprzecznosci z wykonaniem (wymiang lub zabudowg) systemu sterowania

oraz udziatu w rozruchu. Odwotujgcy nie wykazat, ze wskazane w protokole czynnosci nie sg
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wykonywane w ramach referowanego zadania. Ztozony przez wykonawce Wykaz ustug byt
przedmiotem wyjasnien i uzupetnienia przez wykonawce ABB na wezwanie Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 29 marca 2018 r. wykonawca ABB ziozyt wyjasnienia w zakresie
Wykazu ustug oraz dokumenty potwierdzajgce zakres wykonanych ustug. Wskazat, ze
dokumentem potwierdzajgcym wykonanie ustugi wymiany systemu sterowania lub zabudowy
nowego systemu sterowania turbiny parowej o mocy co najmniej 20 MW oraz zakres tej
ustugi jest Harmonogram Ramowy bedacy zatgcznikiem nr 3 do umowy na ,Modernizacje
regulatora TG1 w EDF S.A. Oddziat w Krakowie". Wyjasnit, ze zakres obejmowat wymiane
starego uktadu regulatora turbiny parowej PROCONTROL P13 na nowy regulator turbiny
Melody. Jako dowod nalezytego wykonania tego zadania wykonawca ABB powotat protokot
odbioru prac dotgczony do oferty.

Opis zakresu prac wskazany w Harmonogramie Ramowym jednoznacznie nawigzuje
do zadania wskazanego w Wykazie ustug przez wykonawce ABB w celu wykazania
spetnienia wymogu zawartego w pkt 5.5.1. lit.b tiret pierwsze SIWZ (wymiana systemu
sterowania lub zabudowa nowego systemu sterowania turbiny parowej). Podpisy i pieczatki
widniejgce na tym dokumencie zawierajg wskazanie nazwisk i petnionych funkcji. Wedtug
oswiadczenia ABB, zalgczony dokument pochodzi z umowy na ,Modernizacje regulatora
TG1 w EDF S.A. Oddziat w Krakowie". Powyzsze nie budzito watpliwosci Zamawiajgcego,
ktory posiadat wiedze na temat realizacji tego projektu na rzecz Oddziatu Zamawiajgcego. W
tych okolicznosciach Harmonogram ramowy ztozony przez ABB wskazuje, ze wykonawca
wykazat posiadanie wymaganej zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie wymiany
systemu sterowania lub zabudowy nowego systemu sterowania turbiny parowej. Odwotujgcy
nie wykazat, ze taka ustuga jak ,inwentaryzacja" czy tez ,testy i préby dziatania, udziat w I-
wszym uruchomieniu bloku" nie mogg by¢ czescig sktadowg ustugi wymiany systemu
sterowania lub zabudowy nowego systemu sterowania turbiny parowej/generatora. Ztozony
przez wykonawce ABB protokét odbioru prac potwierdza natomiast nalezyte wykonanie
zadania bez jakichkolwiek zastrzezen i uwag. Tym samym wykonawca ABB wykazat
spetnienie wymogu posiadania odpowiedniej zdolnosci technicznej lub zawodowej. Izba
wzieta w tym miejscu pod uwage dowdd ztozony przez Zamawiajgcego — pismo PGE
Energia Cieplna S.A. z dnia 15 maja 2018 r. w zakresie potwierdzenia wykonania prac
modernizacyjnych regulatora turbiny TG1 na rzecz EDF Polska S.A. Oddziat nr 1 w Krakowie
przez ABB, ktére jednoznacznie wskazuje, Zze kwestionowane przez Odwotujgcego
czynnosci opisane w Harmonogramie Rzeczowym — Kamienie Milowe stanowity sktadowe
czynnosci ww. zadania..

Jak juz powyzej nadmieniono, nie potwierdzit sie takze zarzut niewykazania przez

wykonawce ABB warunku doswiadczenia w wykonaniu ustugi wymiany systemu sterowania
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lub zabudowy nowego systemu sterowania generatora, na potwierdzenie ktérego
wykonawca przedstawit zadanie w pozycji 2 Wykazu ustug (pkt 5.5.1.lit.b tiret trzecie SIWZ).

Z opisu pozycji 2 wynika co prawda, ze wskazane zadanie dotyczylo modernizaciji
uktadu AVR, jednak jak wynika ze zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, nie
stoi to w sprzecznoéci z tredcig warunku udziatu - dokonaniem wymiany lub zabudowy
nowego systemu sterowania generatora. W pismie z dnia 29 marca 2018 r. wykonawca ABB
wyjasnit, ze dokumentem potwierdzajgcym posiadanie zdolnos$ci technicznej i zawodowej w
ww. zakresie jest ,Zatgcznik nr 1 Opis przedmiotu zamoéwienia do Umowy na Odtworzenie
uktadu wzbudzenia Unitroll 6080 bloku gazowo-parowego" dotgczony do tego pisma. Z ww.
zatgcznika wynika zakres ustug, ktory swiadczy o spetnieniu wymagania zawartego w SIWZ.
Jak wyjasnit zatem wykonawca, zakres prac tego zadania obejmowat zabudowe nowego
uktadu przeksztatcania mocy wraz z wykonaniem projektu oraz integracje ukfadu z
istniejgcym systemem nadrzednym. Jako dowdd nalezytego wykonania tego zadania
wykonawca ABB powotat protokét odbioru prac zatgczony w ofercie, ktéry bez jakichkolwiek
zastrzezen potwierdza nalezyte wykonanie tego zadania. Izba wzieta pod uwage rowniez, ze
dodatkowo dowdd ziozony przez Zamawiajgcego — pismo GIiEK S.A. Oddziat
Elektrocieptownia Gorzéw WIkp. z dnia 15 maja 20018 r. w zakresie potwierdzenia
wykonania prac ,Odtworzenie uktadu wzbudzania Unitroll 6080 bloku gazowo-parowego” dla
generatora turbiny GT8C w petni potwierdza tres¢ wyjasnien ztozonych Zamawiajgcemu
przez wykonawce ABB w powyzszym zakresie.

Izba wskazuje, ze zakres wymaganego zadania powinien znalez¢ potwierdzenie w
wykazie ustug — a zatem w oswiadczeniu wykonawcy. Nie ma potrzeby sktadania
dokumentdéw potwierdzajgcych dodatkowo wskazane przez wykonawce informacje, chyba ze
zachodzg uzasadnione watpliwosci. Jednocze$nie wykonawca, ktéry w postepowaniu
odwotawczym powyzsze okolicznosci faktyczne jest zobowigzany przedstawi¢ dowodu,
stosownie do brzmienia art. 190 ust. 1 Pzp, gdyz w przeciwnym razie jego zarzuty nalezy
uzna¢ za catkowicie gotostowne. Dokumenty sktadane na potwierdzenie nalezytego
wykonania zadan wskazanych w Wykazie ustug nie muszg zawieraé sformutowan
tozsamych do uzytych w tresci warunku udziatu opisanego w postepowaniu. Podkresli¢
nalezy, ze referencje sg sktadane w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na
potwierdzenie wytgcznie faktu nalezytego wykonania sSwiadczen, do ktoérych referujg. Nie sa
to dokumenty, ktére majg potwierdza¢ zakres zadania sformutowany w sposéb doktadnie
oddajgcy brzmienie warunku udziatu w danym postepowaniu. Podkresli¢ nalezy przy tym, ze
referencje sg zwykle wykorzystywane wielokrotnie w réznych postepowaniach, a nie sg
wystawiane na potrzeby konkretnego postepowania. Nie jest zatem mozliwe, aby ich tres¢
odpowiadata doktadnie tresci warunkéw udziatu w réznych postepowaniach, prowadzonych

przez réznych zamawiajgcych. Referencje muszg zawiera¢ jedynie informacje pozwalajgce
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na identyfikacje podmiotu, ktéry zadanie wykonat, podmiotu, na rzecz ktérego zadanie
zostato wykonane, daty realizacji, ewentualnie wartos¢ i przedmiot umowy oraz to,
ze zadanie zostato wykonane w sposob nalezyty.

W sSwietle tresci Wykazu ustug oraz dokumentéw ztozonych przez wykonawce ABB
w ofercie (wykazu ustug i dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie), a takze
wyjasnien ztozonych w piSmie z dnia 29 marca 2018 r. nalezato stwierdzi¢, ze wykonawca
ABB wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych w pkt 5.1 lit.b tiret 1
oraz pkt 5.1 lit.b tiret trzecie SIWZ, co zostato potwierdzone bez watpliwosci przez
Zamawiajgcego, w oparciu o przedstawione przez niego na rozprawie dowody. Odwotujgcy,
na ktérym spoczywat ciezar dowodu, stosownie do brzmienia art. 6 k.c. i art. 190 ust. 1 Pzp,
nie wykazat, ze wykonawca ABB nie speinit warunkéow udziatu w postepowaniu

w kwestionowanym w odwotaniu zakresie.

Zarzut niewykazania przez wykonawce ABB braku podstaw do wykluczenia
z postepowania na podstawie przestanki wskazanej w 5.9 SIWZ w zwigzku z art. 24 ust. 5
pkt 1 Pzp Izba uznata za niezasadny.

Zamawiajacy zawart w pkt 5.9 SIWZ postanowienie, ze wykluczy wykonawce, wobec
ktérego otwarto likwidacje lub w zatwierdzonym przez sad uktadzie w postepowaniu
restrukturyzacyjnym jest przewidziane zaspokojenie wierzycieli przez likwidacje jego majatku
lub sad zarzadzit likwidacje jego majatku w trybie art. 332 ust. 1 ustawy z dnia 15 maja 2015
r. - Prawo restrukturyzacyjne lub ktérego upadto$¢ ogtoszono.

Wykonawca ABB ziozyt oferte, w ramach ktérej polega na zdolnosciach podmiotu
trzeciego, tj. spétki ABB S.p.A. Stosownie zatem do tresci postanowienia pkt 5.9 SIWZ byt
zobowigzany wykazagé, ze firma ABB S.p.A. nie podlega wykluczeniu z postepowania.

Na potwierdzenie braku spetnienia przestanki do wykluczenia z postepowania
dotyczgcej otwarcia likwidacji lub ogtoszenia upadtosci ABB S.p.A. wykonawca ABB
przediozyt w ofercie zaswiadczenie o rejestracji w Rejestrze Spétek (Camera di Commercio),
w ktérym stwierdzono, ze ,zadne oswiadczenie o niewypfacalnosci nie zostato wprowadzone
do rejestru spotek zgodnie z przepisami obowigzujgcymi w tym zakresie".

W ocenie Izby nie ma podstaw do kwestionowania powyzszego dokumentu, jako
potwierdzajgcego brak podstaw do wykluczenia spoétki ABB S.p.A. z postepowania w
zwigzku z przestankami wymienionymi w pkt 5.9 SIWZ. Jest to dokument zawierajgcy
informacje, ktora cho¢ ogolna, to nie pozostawia watpliwosci, ze zadna procedura dotyczaca
otwarcia likwidacji lub ogtoszenia upadtosci wobec tego podmiotu nie zostata wszczeta.
Zamawiajgcy z daleko posunietej ostroznosci, pismem z dnia 5 kwietnia 2018 r. wezwat
wykonawce ABB do przedtozenia odrebnego zaswiadczenia z Rejestru Spoétek (Camera di

commercio), z ktérego wynika¢ miatby fakt braku wpiséw dotyczacych likwidacji bgdz
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prowadzonego postepowania upadfosciowego wobec ABB S.p.A. Jak wynika z odpowiedzi
wykonawcy ABB na wezwanie z 16 marca 2018 r. - przy piSmie z dnia 29 marca 2018 r.
ztozyt on odwiadczenie z dnia 19 marca 2018 r. zlozone przez osobe uprawniong do
reprezentacji Spotki przed notariuszem, ze Spoétka ,nie jest bankrutem ani nie jest
zaangazowane w zadne postepowanie sgdowe dotyczgce upadiosci, ani ABB S.p.A. nie
znajduje sie w likwidacji.” Na kolejne wezwanie Zamawiajgcego, w dnu 18 kwietnia 2018 r.
wykonawca ABB przedstawit dodatkowo ,zaswiadczenie z Wydzialu do spraw
upadtosciowych Sgdu w Mediolanie o braku wpiséw dotyczgcych likwidacji i postepowania
upadtosciowego ABB S.p.A." wraz z jego ttumaczeniem na jezyk polski.

W Swietle ztozonych dokumentéw, nie ma Zzadnych przestanek by uznaé, ze
wykonawca nie wykazat braku podstaw do wykluczenia, o ktérych mowa w pkt 5.9 SIWZ,
stosownie do art. 24 ust. 5 pkt 1 Pzp. W ocenie lIzby, wykonawca ABB przedstawit
Zamawiajgcemu prawidtowy dokument na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia
spotki ABB S.p.A. - zaswiadczenie z Rejestru Spotek (Camera di Commercio), a tym samym
wykazat, ze nie wystagpity przestanki wykluczenia wskazane w pkt 5.9 SIWZ. W konsekwencji
nie moze mie¢ tu zastosowania przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, nakazujgcy odrzucenie

oferty, ktéra zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ABB, ktorej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ, I1zba uznata, ze zarzut zostat
podniesiony przez wykonawce Emerson po uptywie terminu okreslonego w ustawie (art. 182
ust. 3 Pzp), i z tego wzgledu nie podlegat rozpoznaniu. Jak wskazat sam Odwotujgcy w tresci
odwotania, zarzut powyzszy zostat podniesiony przez Odwotujgcego jedynie z ostroznosSci.
Odwotujgcy na posiedzeniu prezentowat stanowisko w sprawie KIO 809/18 (potgczonej do
wspoélnego rozpoznania), ze zarzuty wobec zaniechania odrzucenia oferty Emerson przez
Zamawiajgcego nalezy traktowaC na obecnym etapie jako spdznione wobec zakonczenia
przez Zamawiajgcego czynnosci badania i oceny przestanek do odrzucenia ofert - w dniu 16
marca 2018 r. W tym zakresie ww. wykonawca popart stanowisko Zamawiajgcego.

Izba podzielita poglad prezentowany przez Zamawiajgcego w tej sprawie,
stwierdzajgc, ze skoro wykonawca Emerson, poprzez zapoznanie sie z korespondencjg
prowadzong przez Zamawiajgcego z wykonawcg ABB, powzigt w dniu 28 marca 2018 r.
informacje, ze obie oferty (w tym oferta ABB) zlozone w postepowaniu zostaty przez
Zamawiajgcego ocenione jako niepodlegajgce odrzuceniu, i Zamawiajacy, zgodnie z pkt 6.2
SIWZ wezwat w dniu 16 marca 2018 r. obu wykonawcow do ziozenia dokumentéw na
potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia i potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu, co oznaczato, ze wystgpita sytuacja, w ktérej wykonawcy po wykazaniu

spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia mogg zosta¢
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zaproszeni do udzialu w aukcji elektronicznej, to termin na wniesienie odwotania na
zaniechanie odrzucenia oferty konkurencyjnej rozpoczat bieg od tego dnia tj. od dnia 28
marca 2018 r., pomimo ze w dniu 23 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy powiadomit wykonawcow
0 zakonhczeniu czynnos$ci oceny ofert i dokumentéw ztozonych na brak podstaw wykluczenia
i spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, ktéra na tym etapie postepowania (po 16
marca 2018 r.) obejmowata de facto wytgcznie ocene dokumentéw ztozonych przez obu
wykonawcow na potwierdzenie warunkéw udziatu i braku podstaw do wykluczenia.

W powyzszym zakresie lzba oparta swoje stanowisko na wytycznych ptyngcych z
tresci uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 28 lutego 2013 r. w sprawie o sygn. akt Il CZP
107/12, po rozstrzygnieciu zagadnienia prawnego przedstawionego przez Sgd Okregowy
postanowieniem z dnia 6 grudnia 2012 r., ,W sytuacji, gdy wykonawca uczestniczgcy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
powezmie wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania
przed dniem przestania mu przez zamawiajgcego informacji o kwestionowanej czynnosci,
bieg terminu do wniesienia odwofania liczy sie wedtug zasad okreslonych w art. 182 ust. 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.).” Jak wynika z tresci ww. uchwaly, Sad Najwyzszy poddat analizie
wzajemne relacje przepiséw art. 182 ust. 1i 2 do art. 182 ust. 3 Pzp, wskazujgc: ,W ocenie
Sadu Najwyzszego, rozréznienie zakresow stosowania art. 183 ustep 1i 3 p.z.p. nie powinno
zalezeé, jak optujg zwolennicy dychotomicznego podziatu, od zréznicowania czynnosci,
mogacych stanowi¢ podstawe odwotania, na takie, o ktérych zamawiajgcy ma prawny
obowigzek poinformowania wykonawcy (do nich miatby zastosowanie termin z art. 182 ustep
1) i na czynnosci pozostate, co do ktérych takiego obowigzku ustawa nie przewiduje (art. 183
ustep 3), lecz od tego, czy zamawiajgcy przestat wykonawcy informacje o podjetych przez
niego i zaskarzalnych czynnosciach czy tez nie dopeit tej, spoczywajgcej na nim z mocy
przepiséw ustawy o zaméwieniach publicznych, powinnosci. Artykut 182 ust. 1 p.z.p. wigze
poczatek biegu terminu do wniesienia odwotania na czynnosci zamawiajgcego z momentem
przestania wykonawcy informacji o czynnosci, moggcej stanowi¢ podstawe odwotania. Z
przepisu tego nie wynika przy tym, ze dotyczy on wytgcznie czynnosci, co do ktorych
zamawiajgcy ma obowigzek zawiadomienia wykonawcy. Wskazuje jedynie, ze odwotanie
wnosi sie w okreslonych przez ten przepis terminach rozpoczynajgcych swoj bieg od
,przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia”.
Termin okreslony w art. 182 ust. 1 p.z.p. bedzie miat zastosowanie roéwniez do
(zaskarzalnych) czynnosci zamawiajgcego, co do ktérych nie ma on obowigzku
informowania wykonawcy, jezeli przestat on wykonawcy informacje o tych czynnosciach.
Prezentowana wykfadnia art. 182 ust. 1 p.z.p. pozwala na doprecyzowanie tresci art. 182

ust. 3 p.z.p. Termin do wniesienia odwotania okreslony przez ten przepis bedzie miat
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zastosowanie to tych zaskarzalnych czynnosci zamawiajgcego, co do ktérych: 1) nie przestat
on wykonawcy zawiadomienia o ich dokonaniu (art. 182 ust. 1); 2) nie dotyczg tresci
ogfoszenia o zamowieniu lub specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia (art. 182 ustep 2).
Termin do ztozenia odwotania okreslony w art. 182 ust. 3 p.z.p. rozpocznie zatem swdj bieg
w dniu, w ktérym wykonawca uzyskat lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mogt
uzyskaé wiedze o podjetych przez zamawiajgcego zaskarzalnych czynno$ciach, co do
ktorych (uprzednio) zamawiajgcy nie przestat informacji (art. 182 ust. 1 p.z.p.). Bez
znaczenia jest przy tym to, czy czynnosci, o ktérych uzyskat informacje wykonawca nalezg
do kategorii czynnosci objetych obowigzkiem informacyjnym czy tez nie. Artykut 182 ust. 3
p.z.p. ma zastosowanie wobec braku aktywnosci informacyjnej zamawiajgcego w toku
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w odniesieniu do wszystkich czynnosci
zaskarzalnych podjetych w toku postepowania przetargowego. Takie rozumienie art. 182 ust.
3 p.z.p. potwierdza réwniez uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o
Zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw. [...]. Przyjeta
wyzej wyktadnia art. 182 ust. 1 i 3 p.z.p., zapewnia szybkie i skuteczne zaskarzanie przez
wykonawce niekorzystnych dla niego czynnosci zamawiajgcego, szczegdlnie w sytuacji nie
przestania wykonawcy informacji o czynnosciach zamawiajgcego moggcych stanowic
podstawe odwofania, a wiec w przypadku nie wykonania przez zamawiajgcego obowigzku
informacyjnego. Pozwala jednoczesnie na racjonalne ograniczenie czasowe mozliwosci
kwestionowania przez wykonawcéw czynnosci zamawiajgcego podejmowanych w toku
postepowania przetargowego, co ma istotne znaczenie z punktu widzenia szybkosci tego

postepowania i stabilnosci podejmowanych przez zmawiajgcego decyzji.”

W danym stanie faktycznym, wobec stwierdzenia, ze oferta wykonawcy ABB nie
podlega odrzuceniu, nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.
91 ust. 1i 2 Pzp, poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej
na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ, jako jedynej oferty niepodlegajgcej
odrzuceniu.

Zamawiajgcy nie naruszyt takze przepisu art. 91a ust. 1 Pzp, poprzez decyzje
o zaproszeniu wykonawcy ABB do udziatu w aukcji elektronicznej. Przepis ten stanowi,
ze jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu
ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem, zamawiajgcy po dokonaniu oceny ofert w celu
wyboru najkorzystniejszej oferty przeprowadza aukcje elektroniczng, jezeli przewidziat to
w ogtoszeniu o0 zamdwieniu, zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania lub w ogtoszeniu
o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcéw, oraz jezeli mozna w sposob
precyzyjny okreslic tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz ztozono co

najmniej 2 oferty niepodlegajgce odrzuceniu. Skoro oferta ABB nie podlega odrzuceniu, to
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tym samym sg w postepowaniu ztozone dwie oferty, a zatem przewidziana przez

Zamawiajgcego w tym postepowaniu aukcja elektroniczna jest mozliwa do przeprowadzenia.

Zamawiajgcy nie naruszyt w tym stanie rzeczy takze art. 91b ust. 1 Pzp, zgodnie z
ktorym zamawiajgcy zaprasza drogg elektroniczng do udziatlu w aukcji elektronicznej
jednoczesnie wszystkich wykonawcéw, ktorzy ziozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu,
poprzez uznanie, ze w postepowaniu ztozone zostaty dwie oferty niepodlegajgce odrzuceniu,

a zatem bedg one uczestniczyty w aukcji elektroniczne;j.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

21



