Sygn. akt KIO 2589/15
KIO 2596/15
WYROK
z dnia 22 grudnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Robert Skrzeszewski
Marek Szafraniec
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 grudnia 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 listopada 2015 r. przez:

A. wykonawce: Emerson Process Management Power and Water Solutions Sp.
Z 0.0., ul. Szturmowa 2a, 02-678 Warszawa (sygn. akt KIO 2589/15),

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamoOwienie - Konsorcjum: Doosan
Babcock Energy Polska Sp. z 0.0., ABB Sp. z 0.0. ul. Golejowska 73b, 44-207
Rybnik (sygn. akt KIO 2596/15),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: PGE Goérnictwo i Energetyka
Konwencjonalna S.A., ul. Weglowa 5, 97-400 Betchatéw,

A. przy udziale wykonawcy ControlTec Sp. z o0.0., ul. Tarnogajska 11-13, 50-512
Wroctaw zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 2589/15 oraz KIO 2596/15 po stronie zamawiajgcego,

B. przy udziale wykonawcoéw wspoélnie ubiegajacych sie o zamdwienie - Konsorcjum:
Doosan Babcock Energy Polska Sp. z 0.0., ABB Sp. z 0.0. ul. Golejowska 73b,
44-207 Rybnik zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt KIO 2589/15 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotania,



2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Emerson Process Management
Power and Water Solutions Sp. z 0.0., ul. Szturmowa 2a, 02-678 Warszawa
(sygn. akt KIO 2589/15) i wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie:
Konsorcjum firm Doosan Babcock Energy Polska Sp. z o.0., ABB Sp.
z 0.0. ul. Golejowska 73b, 44-207 Rybnik (sygn. akt KIO 2596/15), oraz:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdzieSci tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez

odwotujgcych sig, w tym:

A. kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce Emerson Process Management Power and
Water Solutions Sp. z 0.0., ul. Szturmowa 2a, 02-678 Warszawa (sygn. akt
KIO 2589/15), tytutem wpisu od odwotania,

B kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie:
Konsorcjum firm Doosan Babcock Energy Polska Sp. z o.0., ABB Sp.
z 0.0. ul. Golejowska 73b, 44-207 Rybnik (sygn. akt KIO 2596/15), tytutem

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907, z pdzn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy:  .....cccoeiiiiiennns



Sygn. akt KIO 2589/15
Sygn. akt KIO 2596/15
Uzasadnienie

Zamawiajgcy PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalng S.A. w Betchatowie
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego w przedmiocie: ,Modernizacja Systeméw Sterowania i Nadzoru wraz
z uktadami elektrycznymi i AKPIA blokow nr 1-3 w PGE GIiEK S.A. Oddziat Elektrownia
Turéw". Ogtoszenie o zamdwieniu nr 2015/S 039-067601 zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 25 lutego 2015 r. oraz zostato zamieszczone na stronie
internetowej Zamawiajgcego.

Do uptywu terminu sktadania ofert wptynety do Zamawiajgcego 3 oferty. W dniu 17
listopada 2015 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
wykonawce ControlTec Sp. z 0.0. Jednoczesnie Zamawiajgcy odrzucit oferte ztozong przez
Emerson Process Management Power and Water Solutions Sp. z 0.0. na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp z uwagi na przekroczenie w ofercie wymaganego w SIWZ limitu 30% ceny
za wykonanie drugiej fazy zamdwienia oraz z uwagi na zaoferowanie w zakresie kryterium
czgstkowego — ,Czas wykonania petli programowej sterownika dla uktadu zabezpieczen”
,<10[ms] dla zabezpieczen elekirycznych i zabezpieczen turbiny” oraz ,< [ms] 150 dla
zabezpieczen technologicznych” — ktéra to warto$¢ jest niezgodna z wymaganiami
zawartymi w pkt 2.2.1.12 Czesci 2 SIWZ poniewaz zapis, ze system ,Musi posiadac staty
definiowany przez uzytkownika na etapie projektu czas cyklu sterownika mniejszy lub rowny
20ms, dla procesorow zabezpieczen” dotyczy zarbwno systemu zabezpieczen
technologicznych turbiny jak i systemu zabezpieczen technologicznych kotta”. Wykonawca
dopiskiem ,mniejszy lub réwny [ms] 150 dla zabezpieczen technologicznych” ograniczyt
wymagania zawarte w pkt 2.2.1.12 Czesci 2 SIWZ, a ponadto podana warto$¢ jest
niezgodna z trescig pkt 2.2.1.14 Ip.19 Tabeli Czesci 2 SIWZ ,Czas wykonania petli
programowej sterownika systemu zabezpieczen posiada staty definiowany przez
uzytkownika na etapie tworzenia projektu, czas cyklu sterownika nie wiekszy niz 20ms” oraz
Czesci 3 SIWZ pkt 4.2.3 Ip.4 Tabeli, gdzie Zamawiajgcy okreslit minimalne wymagania
dotyczace czasu wykonania petli programowej sterownik dla ukfadu zabezpieczeh na
poziomie mniejszym lub rownym 20ms.

Zamawiajacy wykluczyt z postepowania wykonawce Konsorcjum Doosan Babcock
Energy Polska Sp. z 0.0., ABB Sp. z 0.0., na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp z powodu
niewykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania zgodnie z wymaganiem pkt
7.2.5 Czesci 1 SIWZ w zakresie niekaralnosci cztonka zarzadu spétki Doosan Babcock
Energy Power Polska Sp. z 0.0. p. S. L. H. . Oferta tego wykonawcy zostata uznana za



odrzucona.
KIO 2589/15
Wykonawca: Emerson Process Management Power and Water Solutions Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie wni6st odwotanie wobec:
1. czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
2. zaniechania poprawienia w ofercie Odwotujgcego innej omyiki polegajgcej na
niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujacej istotnej zmiany w tresci oferty, w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp, tj. wpisania w pkt 1 Formularza Oferty Odwotujacego:
JZa Faze nr 2
- Cene netto 14 OO0 000.00 zt
(stownie: czternascie milionéw 00/100 ztotych)
- podatek VAT: 3 220 000.00 zt
(stownie: trzy miliony dwiescie dwadzieScia tysiecy ztotych)
- Cene brutto 17 220 000.00 zt
(stownie: siedemnascie miliondw dwiescie dwadzieScia tysiecy ztotych)
Za Faze nr 3
- Cene netto 16 000 000.00 zt.
(stownie: szesnascie milionéw 00/100 ztotych)
- podatek VAT: 3 680 000.00 zt
(stownie: trzy miliony szesc¢set osiemdziesigt tysiecy ztotych)
- Cene brutto 19 680 000 zt
(stownie: dziewietnascie milionéw szescset osiemdziesigt tysiecy ztotych)"
oraz w pkt 6 tiret 8 Formularza Ofertowego po stowach ,turbiny” wpisania stow ,i kotfa" i
wyjasnienia tresci oferty Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp;
3.  zaniechania wykluczenia z postepowania ControlTec Sp. z 0.0. oraz odrzucenia oferty
tego wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 24 ust. 4 Pzp, z uwagi na brak
whniesienia wadium;
4. zaniechania wykluczenia z postepowania ControlTec oraz odrzucenia oferty tego
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 4 Pzp, z uwagi na
niewykazanie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu;
5. wzglednie zaniechania wezwania ControlTec na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Odwotujgcy zarzucit naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo, ze oferta ta
winna zostac¢ poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp;
2. art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 i art. 7 Pzp, poprzez zaniechanie wyjasnienia i poprawienia
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oferty Odwotujgcego;

3. art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 24 ust. 4 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia

ControlTec z postepowania, pomimo, ze wykonawca nie wnioést wadium;

4. art. 26 ust. 2b Pzp w zw. z art. 14 Pzp oraz art. 353 § 1 i 2 ustawy z dnia 23 kwietnia

1964 r. Kodeks cywilny, poprzez nieuprawnione przyjecie, ze:

a) o$wiadczenia Przedsiebiorstwa Serwisu Automatyki i Urzadzen Elektrycznych EL PAK Sp.

z 0.0. zawarte w dokumencie znajdujgcym sie na stronie 31 oferty ControlTec kreujg po

stronie tego podmiotu zobowigzanie, podczas gdy tres¢ tych oswiadczen nie okresla

przedmiotu $wiadczenia, a wiec nie stanowig one zobowigzan, z uwagi na brak istotnego

elementu stosunku zobowigzaniowego;

b) tres¢ oswiadczenia Przedsigbiorstwa Serwisu Automatyki i Urzgdzen Elektrycznych EL

PAK Sp. z 0.0. wskazuje zgodnie z wymogiem punktu 6.1.2. SIWZ, jakie konkretnie zasoby

sg przekazywane ControlTec;

c) tres¢ oswiadczen Przedsiebiorstwa Serwisu Automatyki i Urzadzen Elektrycznych EL

PAK Sp. z 0.0. udowadnia realne dysponowanie przez ControlTec udostepnianymi zasobami

w postaci wiedzy, doswiadczenia i potencjatu technicznego tego podmiotu;

d) tres¢ oswiadczenia Przedsigbiorstwa Serwisu Automatyki i Urzgdzen Elektrycznych El

PAK Sp. z 0.0. udowadnia dysponowanie przez ControlTec zasobami przez okres niezbedny

do wykonania zamowienia.

5. art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 24 ust. 4 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia ControlTec

oraz odrzucenia oferty tego wykonawcy, pomimo tego, iz wykonawca ten nie wykazat

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

6. wzglednie art. 26 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania ControlTec do

uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu;

7. art. 91 wust. 1 Pzp, poprzez bezprawny wybo6r oferty ControlTec jako

najkorzystniejszej, mimo iz wykonawca ten winien zosta¢ wykluczony z postepowania.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ControlTec, jako najkorzystniejszej;

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 2 Pzp;

3.  wyjasnienia i poprawienia oferty Odwotujacego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp;

4. wykluczenia ControlTec na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 i pkt 4 Pzp oraz uznanie

oferty tego wykonawcy za odrzucong w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp, z uwagi na to, ze

wykonawca ten nie wniést wadium oraz nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu;

5. wzglednie wezwania ControlTec w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia



dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu;

6. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego
oraz wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Ponadto, Odwotujgcy wniést o zasgdzenie od Zamawiajgcego na jego rzecz kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedtug norm
przewidzianych przepisami prawa, zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Odwotujgcy wyjasnit, ze posiada interes w uzyskaniu zaméwienia w rozumieniu art.
179 ust. 1 Pzp oraz moze ponie$s¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow Pzp w postaci utraconych korzysci - przychoddw z nieuzyskanego zamdéwienia.

1. Zarzut zaniechania poprawienia oferty Odwotujacego.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Oznacza to, ze w
przypadku stwierdzenia jakiejkolwiek niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, Zamawiajacy jest
zobligowany do dokonania analizy, czy zachodzi przestanka do zastosowania art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp i w przypadku stwierdzenia takiej okolicznosci, do poprawienia oferty. Jezeli
stwierdzi, iz zachodzg podstawy do poprawienia oferty w tym trybie, to nie moze zaniecha¢
tej czynnosci. Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, Zamawiajgcy dokonuje czynnosci
poprawienia oferty w przypadku stwierdzenia:

a) omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z SIWZ;

b) niepowodujgcej istotnej zmiany w tresci oferty.

Powotujac sie na orzecznictwo KIO, Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp ustawodawca nie wskazat, ze omytka musi by¢ ,oczywista", a w przypadku gdy nie da
sie uzasadni¢ przyczyn swiadomego zredagowania oferty w sposdb sprzeczny z SIWZ,
przyjg¢ nalezy, ze niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ powstata wskutek omyiki -
w szczegdblnosc jezeli twierdzi tak sam wykonawca, ktéry jest autorem oferty. Nadto omytka
z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, jako ze jej poprawienie nie jest oczywiste, wymaga takiego
zawiadomienia. Sposdb poprawienia omyiki wyznacza tres¢ specyfikacji (doprowadzenie do
zgodnosci z SIWZ oferty zawierajgcej omyike).

Ad. a) Charakter omytek oraz sposéb ich popetnienia

W pkt 17.5 SIWZ Zamawiajacy zastrzegt: ,Wykonawca jest zobowigzany do podania
w Formularzu Oferta cen netto (bez VAT) i cen brutto za wykonanie poszczeg6inych Faz
Zadania z zastrzezeniem, ze: ,cena za wykonanie Fazy nr 1 nie moze wynie$¢ wiecej niz
40% wartosci Ceny Kontrakiowej,17.5.1 cena za wykonanie Fazy nr 2 nie moze wynie$¢
wiecej niz 30% wartosci Ceny Kontraktowej".

Odwotujgcy zaproponowat w ofercie Cene Kontraktowg, w tym za faze nr 1:

- Cene netto 19 000 000.00 zt



(stownie: dziewietnasci» milionéw 00/100 ztotych)

- podatek VAT: * 370 000.00 zt

(stownie: cztery miliony trzysta siedemdziesiat tysiecy 00/100 ztotych)

- Cene brutto 23 370 000.00 zt

(stownie; dwadziescia trzy miliony trzysta siedemdziesiat tysiecy 00/100 ztotych)

za faze nr 2:

- Cene netto 16 000 000.00 zt

(stownie: szesnascie milionow 00/100 ziotych)

- podatek VAT: 3 680 000.00 zt

(stownie: trzy miliony szesc¢set osiemdziesiat tysiecy 00/100 ztotych)

- Cene brutto 19 680 000.00 zt

(stownie: dziewietnascie miliondw szes$éset osiemdziesiat tysiecy 00/100 ztotych)

Zafaze nr 3:

Cene netto 14 000 000.00 zt

(stownie; czternascie milionéw 00/100 ztotych)

- podatek VAT: 3 220 000.00 z|

(stownie: trzy miliony trzysta dwadziescia tysiecy 00/100 ztotych)

- Cene brutto 17 220 000.00 zt

(stownie: siedemnascie miliondw dwiescie dwadziescia tysiecy 00/100 ztotych)

Jak mozna zauwazy¢ ,na pierwszy rzut oka", oferta w nieistotny sposob odbiega od tresci
wymagania zawartego w pkt 17.5 SIWZ. Rozbicie Ceny Kontraktowej w ofercie przedstawia
sie bowiem nastepujgco:

Faza 1 - 38,78 % Ceny Kontraktowej;

Faza 2 - 32,65 % Ceny Kontraktowej;

Faza 3 - 28,57 % Ceny Kontraktowej.

Odwotujgcy przedstawit Zamawiajagcemu wyjasnienie, ze powyzsza nieistotna niezgodnosc¢
tresci Oferty z wymaganiami SIWZ powstata wskutek omytki pracownika Odwotujacego
przygotowujgcego wycene przedmiotu zaméwienia. Wycena ta doprowadzita do
skalkulowania Ceny Kontraktowej w wysokosci 49.000.000,00zt netto. Cena Kontraktowa
byta rozbita na nastepujgce fazy:

Faza 1: 19.000.000,00 zt netto, co stanowi 38,78 % Ceny Kontraktowej;

Faza 2: 14.700.000,00 zt netto, co stanowi 30,00 % Ceny Kontraktowej; oraz Faza 3:
15.300.000,00 zt netto, co stanowi 31,22 % Ceny Kontraktowe;.

Powyzsze kwoty zostaty zaokrgglone w nastepujacy sposob:

Faza 1: 19.000.000,00 zt,

Faza 2: 14.000.000,00 zt oraz Faza 3: 16.000.000,00 zt.



Przy przepisywaniu ww. kwot do Formularza Ofertowego nastgpita omytkowa zamiana cen
dotyczacych Fazy 2 i Fazy 3, tj. omytkowe wpisanie ceny za Faze 3 jako cene za Faze 2,
a ceny za Faze 2 jako cene za Faze 3.

Stwierdzenie wystgpienia powyzszej omytki w ofercie nie wymaga jakiejkolwiek wiedzy
specjalistycznej i mozliwe jest do zauwazenia ,na pierwszy rzut oka". Nie istnieje takze
jakiekolwiek racjonalne wyttumaczenie, dlaczego Odwotujgcy przy kilkukrotnym
zadeklarowaniu, iz oferuje wykonanie przedmiotu zaméwienia na warunkach zawartych
w SIWZ oraz zgodnie z warunkami zawartymi we wzorze umowy (por. oswiadczenia zawarte
w pkt 1, 2, 3, 4, 5 i w szczegblnosci pkt 7 Formularza Oferty Odwotujgcego), miatby
zaoferowa¢ warunki ptatnosci w sposéb nieistotny odbiegajgce od wymaganych transz
ptatnosci wynikajacych z pkt 17.5 SIWZ.

W sytuacji, gdy omytka nie jest dla Zamawiajgcego oczywista, winien on zwroci¢ sie
do Odwotujgcego o wyjasnienie tresci oferty stosownie do art. 87 ust. 1 Pzp, a wyjasnienia
zlozone z wiasnej inicjatywy przez wykonawce powinny by¢é wziete pod uwage w celu
poprawienia tresci oferty. Odwotujgcy podkreslit, ze z orzecznictwa wynika bezspornie,
ze w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp moga by¢ poprawiane niezgodnosci oferty z SIWZ
W obszarze ceny ofertowe;j.

Analogicznie, druga ze stwierdzonych w ofercie niezgodnosci z SIWZ polegajaca na
omytkowym braku zadeklarowania ,<70 [ms] dla zabezpieczen kotta" wynikta z nieuwagi
osoby przygotowujacej oferte. Odwotujgcy w wyniku omytki zapomniat dopisa¢ do zdania
stéw ,i kotta". Niemniej jednak system zabezpieczen oferowany przez Odwotujgcego posiada
parametr ,<70 ms" jako czas wykonania petli programowej sterownika dla uktadu
zabezpieczen kotta. Z zapisédw czesci technicznej SIWZ wynika, ze sterownik, ktérego
dotyczyt ten parametr, miat by¢ czescig (elementem) zabezpieczenia technologicznego kotta
i turbiny (co wynika z tytutu punktu 2.2.1.12 ,Zabezpieczenia technologiczne kotta i turbiny").
Jezeli Zamawiajgcy miat w tym zakresie jakiekolwiek watpliwosci, mégt zwréci¢ sie do
Odwotujgcego o udzielenie wyjasnien, ktére w zakresie trybu poprawienia oferty na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp sg jak najbardziej dozwolone.

Ad. b) Nieistotnos¢ zmiany tresci oferty

Poprawienie w ofercie omytek, poprzez zmiane rozbicia ceny za poszczegoine Fazy
oraz dopisanie stéw ,i kotfa", nie spowoduje istotnej zmiany tresci oferty, gdyz w zaden
sposob nie doprowadzi do zmiany Ceny Kontraktowej, kitéra ma charakter ryczattowy
i niezmienny oraz niezalezny od sposobu obliczenia cen za poszczeg6lne Fazy, a ponadto,
nie dojdzie do jakiejkolwiek zmiany w przedmiocie oferowanego przez Emerson swiadczenia
w ramach oferty ani do zmiany w rankingu ofert w ramach kryteriow oceny ofert.

W kontekscie orzecznictwa KIO oraz sadéw okregowych, poprawienie ww. omytek



w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie bedzie prowadzi¢ do istotnej zmiany oferty
Odwotujgcego, gdyz dziatanie to doprowadzi do odtworzenia oswiadczenia woli
Odwotujgcego, tj. nadania jej pierwotnego sensu i znaczenia, wynikajgcego z rzeczywistego
rozbicia ceny oraz faktycznych parametrow oferowanych przez Odwotujgcego. Przy czym nie
dojdzie do zmiany oferty polegajacej na zastgpieniu jednego $wiadczenia innym
$wiadczeniem albo zmiang Ceny Kontraktowej, ale wytgcznie do nieistotnej zmiany rozbicia
ptatnosci Ceny Kontraktowej oraz dopisania omytkowo pominietego przez Odwotujgcego
stowa ./ kotta". Poprawa nie doprowadzi do zmiany ceny ani nie skutkuje zmiang innych
elementow oferty.

2. Nieuzasadniony zarzut niezgodnosci tresci oferty z SIWZ w zakresie
parametru czasu wykonania petli programowej sterownika dla uktadu zabezpieczen.

Postanowienia SIWZ, Czesci 3 Kontraktu w Warunkach finansowych i handlowych
w pkt 4.2.3 Wtasnosci dynamiczne Systemu Sterowania i Nadzoru Bloku Lp. 4 Tabeli (strona
107) oraz Czesci 2 SIWZ ,Wymagania Techniczne" pkt 2.2.1.12, a takze tabeli poz. 19
w ramach tego samego punktu 2.2.1.14, Czesci 2 SIWZ wskazujg, ze wymagany parametr
odnosit sie do czasu wykonania petli programowej w ramach sterownika, jako jednego
z elementow uktadu zabezpieczen. Sterownik ten zawiera logike odpowiedzialng za
sterowanie uktadem zabezpieczen, umiejscowiong w procesorze zabezpieczen.

Odwotujgcy poprawnie zatem wskazat wartosé dotyczacg czasu wykonania petli
programowej sterownika dla uktadu zabezpieczen na < 10 ms, co jest zgodne z punktem
2.2.1.12 SIWZ, w ktérym czas wykonania petli programowej sterownika systemu
zabezpieczen (cykl sterownika) zostat okreslony jako ,staty, definiowany przez uzytkownika
na etapie tworzenia projektu, czas cyklu sterownika <20ms, dla procesoréow zabezpieczen".

Z tytutu czesci 2.1.1.12 SIWZ (,Zabezpieczenia technologiczne kotta i turbiny") wynika,
ze parametry w nim opisywane dotyczg zabezpieczen kotta i turbiny.

Przy uwzglednieniu obowigzku poprawienia oferty Odwotujgcego w trybie art. 87 ust.
2 pkt 3 Pzp, poprzez dopisanie w pkt 6 tiret 8 oferty po stowach ,turbiny” stow ,i kotta" staje
sie zatem oczywiste, ze Odwotujgcy zaoferowat parametr < 10 ms jako czas wykonania petli
programowej sterownika uktadu zabezpieczen w rozumieniu SIWZ, a w szczegdlnosci
punktu 2.1.1.12.

Rozumiejgc ztozonos¢ zagadnienia i chcac spetnic wymagania, wykonawca podat
dwie wartosci: wartos¢ wynikajgcg z SIWZ pkt 2.2.1.12 - ,czas cyklu wykonania petli
programowej sterownika" na poziomie <10 ms ze szczeg6lnym zwrOoceniem uwagi,
ze dotyczy to sterownika w ramach kompletnego systemu zabezpieczen turbiny i kotta oraz,
dla zachowania uczciwosci inzynierskiej, rowniez realny, taczny, czas wykonania petnego

cyklu dziatania uktadu zabezpieczen czyli czas odczytania wartosci mierzonej przez



przetwornik pomiarowy, czas wykonania petli programowej sterownika (przetworzenie
zmierzonych wartosci) oraz czas wystania sygnatow wyjsciowych do elementu
wykonawczego zabezpieczen np. stycznika, ktéry wynosi nie wiecej niz 150 ms. Taki zapis
w ofercie, w kontekscie opisu wymagan Zamawiajgcego oraz wiedzy technicznej, nie jest
sprzeczny z SIWZ. Jednoczesnie w punktach 4 i 5 Formularza Oferty Odwotujgcy
jednoznacznie zadeklarowat spetnienie wymagan SIWZ i Kontraktu.

Nadinterpretacja Zamawiajgcego jest przypisanie informacji o czasie wykonania
petnego cyklu uktadu zabezpieczen technologicznych (tj. <150 ms) jako informacji o czasie
wykonania petli programowej sterownika tego uktadu, co nie byto intencja Odwotujgcego.
Nadinterpretacja ta wynika przede wszystkim z zaniechania przez Zamawiajgcego
wyjasnienia tresci oferty Odwotujgcego w kontekscie ztozonych i skomplikowanych wymagan
technicznych wskazanych w SIWZ - ktérych opis nie jest jednolity, spdjny i wymaga
interpretacji.

3. Zarzut zaniechania wykluczenia z postepowania ControlTec

Zgodnie z pkt. 11 SIWZ, Zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium w wysokosci 100
000 zt, w formach dopuszczalnych przepisami ustawy Pzp, a w przypadku wniesienia
wadium w formie innej niz pienigdzu, zgodnie z pkt 11.2.6 SIWZ wadium nalezato ztozy¢
w oryginale wraz z ofertg. Zamawiajgcy okreslit w pkt. 11.2.7 SIWZ, iz wadium ,powinno
zawiera¢ zobowigzanie instytucji gwarantujgcej do nieodwotalnej i bezwarunkowej zapfaty
Zamawiajgcemu kwoty Wadium na pierwsze pisemne zadanie (bez koniecznosci akceptacji
roszczen Zamawiajgcego przez Wykonawce) stwierdzajgce, ze wystepuje jedna lub wiecej
okolicznosci wskazanych w art. 46 ust. 4a lub art. 46 ust. 5 Ustawy".

ControlTec zatgczyt na stronie 29 oferty jedynie pierwszg strone Gwarancji
Ubezpieczeniowej Zaptaty Wadium. Z dokumentu tego nie wynika, w jakich okolicznosciach
Zamawiajgcy jest uprawniony zaspokoi¢ sie z przedmiotowej gwarancji. Ponadto, z samego
faktu, iz ControlTec nie ztozyt kompletnej gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium
wynika, ze Zamawiajgcy nie moze zaspokoi¢ swoich roszczen i zatrzymaé wadium
w sytuacjach okreslonych w art. 46 ust. 4a oraz 46 ust. 5 Pzp.

Zgodnie z pkt 6.1.2 SIWZ, Zamawiajgcy wymagat wykazania posiadania wiedzy
i doswiadczenia. Wykonawca, wykazujgc spetnianie powyzszego warunku, zgodnie z art. 26
ust. 2b Pzp, mogt polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotow. Nalezato w takim
przypadku przedstawi¢ dokument, z ktérego bedzie wynikaé, kto i komu przekazuje zasoby,
jakie konkretnie zasoby sg przekazywane oraz ze zostang udostepnione wykonawcy na
okres niezbedny do wykonania zaméwienia, ktére stanowi oryginat pisemnego
zobowigzania, w ktérym podmioty te zobowigzujg sie do oddania wykonawcy do dyspozyciji

niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania zaméwienia.
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Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku ControlTec powotat sie w trybie
art. 26 ust. 2b Pzp na wiedze i doswiadczenie Przedsiebiorstwa Serwisu Automatyki
i Urzadzen Elektrycznych EL PAK Sp. z o.0., ktéra wykonata zaméwienia odpowiadajgce
opisanemu w SIWZ wymaganiu (str. 11 oferty ControlTec).

Wykazanie spetniania warunkéw udzialtu w postepowaniu przy poleganiu na
zasobach podmiotéw trzecich moze nastgpi¢ jedynie wéwczas, gdy podmiot ubiegajacy sie
0 udzielenie zamoéwienia udowodni (a nie tylko uprawdopodobni) w spos6b nie budzacy
watpliwosci, ze podczas wykonywania zaméwienia bedzie realnie i faktycznie mégt korzystac
z wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu. W tym celu musi wykazac, jakie konkretnie
zasoby i na jakich konkretnych zasadach bedg mu udostepnione. Nie jest wystarczajace
przedtozenie ,,zobowigzania do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw" jezeli z takiego
dokumentu nie wynika jakiekolwiek konkretne zobowigzanie. Niezaleznie od tego, czy udziat
osoby trzeciej ma mie¢ forme podwykonawstwa, orzecznictwo jest jednolite co do
koniecznosci witasciwego wykazania sposobu udostepnienia potencjatu, na ktory sie
powotuje wykonawca.

3.1 Tres¢ zobowigzania wynikajaca z oznaczenia swiadczenia

Wskazane w art. 26 ust. 2b Pzp pisemne zobowigzanie podmiotu do oddania do
dyspozycji niezbednych zasobow jest tylko przyktadowym $rodkiem dowodowym w zakresie
udowodnienia zamawiajgcemu, iz wykonawca bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie
realizacji zaméwienia. Jest to dokument, z ktérego winno wynika¢ zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego swodj potencjat okreslajgcy w szczegdlnosci tres¢ zaciggnietego
zobowigzania. Podstawowe cechy zobowigzaniowego stosunku prawnego zostaty zas
okreslone w art. 353 § 1 k.c. Swiadczenie stanowi konstrukcyjny element stosunku
zobowigzaniowego bez ktérego zobowigzanie w ogdle nie powstaje. Wedtug art. 353 § 2 k.c.
Swiadczenie moze polegac na dziataniu albo zaniechaniu.

3.2 Nieokreslenie tresci Swiadczenia w oswiadczeniach EL PAK

Doswiadczenie, jako zjawisko niematerialne, nie moze stanowi¢ przedmiotu
udostepnienia, bez uczestniczenia podmiotu, ktéry to doswiadczenie pragnie udostepnic,
w pewnym zdarzeniu. Zgodnie z definicja stownikowg jezyka polskiego pojecie
,doswiadczenie" oznacza: ,ogot wiadomos$ci i umiejetnosci zdobytych na podstawie
obserwacji i wiasnych przezy¢" (por. stownik jezyka polskiego Wydawnictwa Naukowego
PWN S.A. www.sip.pwn.pn.). Udostepnienie wiedzy i doswiadczenia zawsze bedzie wigzac

sie z udziatem podmiotu, kitéry te wiedze i doSwiadczenie posiada, w wykonaniu okreslonych
czynnosci w ramach $wiadczenia lub swiadczen, ktére muszg zosta¢ skonkretyzowane.
Oswiadczenia EL PAK nie zawierajg wystarczajacego oznaczenia swiadczenia oraz

nie wskazujg takze sposobu, w jaki tres¢ swiadczenia mogtaby zosta¢ oznaczona na etapie
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pdzniejszym lub wskazania osoby, ktdra bytaby uprawniona do takiego wskazania. Nie
zawiera wskazania jakiejkolwiek czynnosci prawnej lub faktycznej, ktérej EL PAK bytby
zobowigzany wykonaé. Udostepnienie wiedzy i do$wiadczenia nie stanowi bowiem samo
w sobie czynnosci prawnej ani faktycznej, ale moze by¢ zrealizowane poprzez okreslone
Swiadczenie, ktére musi by¢ na tyle skonkretyzowane, aby rodzito zobowigzanie po stronie
dtuznika, ktore wierzyciel moze wyegzekwowac.

Jezeli wiec oswiadczenia EL PAK nie stanowig zobowigzania w rozumieniu art. 353 §
1i2k.c. oraz art. 26 ust. 2b Pzp, to tym samym ControlTec nie udowodnit Zamawiajgcemu,
iz bedzie dysponowac wiedzg i doswiadczeniem EL PAK w trakcie realizacji zaméwienia i nie
moze powotywac sie na te wiedze i doswiadczenie w celu wykazania spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu. W takim stanie rzeczy Zamawiajgcy winien wykluczy¢ tego
wykonawce na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Wykonawca ControlTec Sp. z o0.0. zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie KIO 2589/15 w dniu 3 grudnia 2015 r.
Wykonawca przedstawit swoje stanowisko w tej sprawie pismem z dnia 10 grudnia 2015 r.

Konsorcjum Doosan Babcock Energy Polska Sp. z 0.0., ABB Sp. z 0.0. zgtosito
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie KIO
2589/15 w dniu 3 grudnia 2015 r.

Zamawiajgcy pismem z dnia 9 grudnia 2015 r. ztozyt odpowiedz na odwotalnie. Wnidst
0 oddalenie odwotania jako niezasadnego.

W ocenie Zamawiajacego, skorzystanie z trybu wyjasnienia tresci oferty w zakresie
niezgodnosci z SIWZ polegajgcej na przekroczeniu 30-procentowego limitu ceny za
wykonanie drugiej fazy zaméwienia, w zwigzku z precyzyjnymi zapisami SIWZ, prowadzitoby
do niedopuszczalnych negocjacji pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg w zakresie
uksztattowania ceny, a w konsekwencji poprawienie tej niezgodnosci wediug wskazan
wykonawcy stanowitoby istotng zmiane tresci oferty i skutkowatoby naruszeniem
podstawowych zasad postepowania, jak zasada uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow. W stanie faktycznym i prawnym niniejszego postgpowania Zamawiajgcy nie
mogt samodzielnie usung¢ niezgodnosci oferty z SIWZ, a skladane przez wykonawce
wyjasnienia bez wezwania ze strony Zamawiajgcego, wyjasnienia, swojg trescig i zakresem
wskazywaty na istotno$¢ zmiany oferty. Istotny jest fakt, ze Odwotujgcy w pismie z dnia 22
wrzesnia 2015 r. oraz z 4 listopada 2015 r. i w odwotaniu w rézny sposéb wyjasnit
rozbiezno$¢ pomiedzy trescig SIWZ i oferta w zakresie limitbw wyceny fazy nr 2 i 3
zamoéwienia. W rézny sposéb Odwotujgcy przestawit sposéb poprawienia tresci oferty.
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Podkreslit, ze oswiadczenie woli wykonawcy w zakresie ceny byto spéjne i kompletne
w ofercie. Zamawiajgcy dwukrotnie natomiast w tresci SIWZ sformutowat omawiane
wymaganie, w tym w konstrukcji formularza ofertowego, ktérego celem byto odpowiednie
zaplanowanie przeptywéw finansowych w zakresie catego projektu inwestycyjnego,
realizowanego w tak dtugim horyzoncie czasowym.

W zakresie wymagania dotyczgcego czasu wykonania petli programowej sterownikow
zabezpieczen parametry zostalty okreslone jednakowo dla ukfadu zabezpieczen kotta
i turbiny (Czes$¢ 2 SIWZ pkt 2.2.1.12 na poziomie <20 ms. Byt to parametr stanowigcy
kryterium oceny ofert, zgodnie z pkt 19.1.1.2 CzesSci 1 SIWZ. Wymaganie zostato
powtdérzone w formularzu ofertowym. Wykonawca w pkt 6 tiret 8 Formularza Ofertowego nie
zastosowat sie do ww. wymagan i oswiadczyt, ze oferuje: ,< 10[ms] dla zabezpieczeh
elektrycznych i zabezpieczen turbiny” oraz ,<[ms]150 dla zabezpieczen technologicznych”.
Ingerencja Zamawiajgcego w powyzszym zakresie prowadzitaby do ingerencji w tresc
oswiadczenia woli wykonawcy, co jest niedopuszczalne i wyklucza mozliwo$¢ poprawienia
ww. omyiki. Zamawiajgcy podkreslit, Ze nie dopuscit mozliwosci podania wiecej niz jednej
wartosci ocenianego parametru oraz zadnego opisu dla ktérego ten parametr bedzie
prawdziwy, co wprost wynika z opisu sposobu oceny ofert w tym kryterium, konstrukcji
samego formularza ofertowego oraz wymagan zawartych w Czesci 2 SIWZ. Konstrukcja
oferty jest niezgodna z wymaganiami Zamawiajgcego zawartymi w SIWZ. Zaoferowane
parametry sg uzasadnione rachunkiem ekonomicznym rozwigzania technicznego, ktére jest
rowniez dopuszczalne w niektorych przypadkach. Zamawiajacy jednak w odpowiedzi na
pytanie nr 48 do SIWZ potwierdzit swoje wymagania w tym zakresie, co ma prowadzi¢ do
odtworzenia stanu istniejgcego obiektu w tym zakresie. Gdyby Odwotujgcy zamierzat
zaoferowac jednolite dla wszystkich uktadow zabezpieczen procesory z czasem wykonania
petli programowej na poziomie <10ms, to w Formularzu Ofertowym wpisatby tylko ten jeden
parametr w miejscu wskazanym przez Zamawiajgcego, zgodnie z instrukcjg.

Co do wadium wniesionego przez ControlTec Zamawiajgcy wyjasnit, ze wykonawca
przedtozyt oryginat gwarancji wadialnej w osobnej kopercie, a do oferty zataczyt jedynie
informacyjnie pierwszg strone tego dokumentu. Natomiast w kwestii spetniania warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia Zamawiajgcy wyjasnit, ze przedtozone oswiadczenie
Przedsiebiorstwa Serwisu Automatyki i Urzadzen Elekirycznych EL PAK Sp. z o0.0. jest
zgodne z wymaganiami SIWZ oraz jest wystarczajgce dla potwierdzenia warunkow
spetnienia tych warunkéw przez wykonawce. Podmiot ten zobowigzat sie do udziatu
w realizacji zaméwienia poprzez doradztwo, konsultacje i podwykonawstwo, wskazujac,
ze w powyzszy sposOb udostepni na potrzeby wykonania zaméwienia zasoby w postaci
wiedzy, doswiadczenia oraz potencjatu technicznego. Ponadto na str. 13 oferty ControlTec
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ztozyt oswiadczenie — wykaz czesci zamoOwienia, ktérych wykonanie wykonawca zamierza
powierzy¢ podwykonawcom, z ktérego jednoznacznie wynika, ze ww. podwykonawcy
powierzy: udziat w zabudowie, oprogramowaniu i uruchamianiu nowego systemu SSNB,
udziat w dostawie, montazu i demontazu instalacji AKPiA, udziat w montazu czesci
elektrycznej, doradztwo i konsultacje. Zamawiajacy podkreslit, ze zobowigzanie, o ktérym
mowa w art. 26 ust. 2bnie stanowi o$wiadczenia na podstawie ktérego podmiot trzeci jest
zobowigzany realizowa¢ zamowienie, ale jest to oswiadczenie o pomocy przy realizacji
zaméwienia. Zamawiajgcy nie ma watpliwosci co do realnosci, zakresu rzeczowego

i czasowego oraz przedmiotu udostepnienia zasobdw podmiotu trzeciego.

KIO 2596/15
Konsorcjum: Doosan Babcock Energy Polska Sp. z 0.0., ABB Sp. z 0.0. wniosto

odwotanie wobec:

1. wykluczenia Odwotujacego z postepowania;

2. wyboru oferty ControlTec Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej;

3. zaniechania wykluczenia ControlTec pomimo, ze wykonawca nie wnidst wadium;

4. zaniechania odrzucenia oferty ControlTec pomimo, ze oferta zawiera razgco niska

cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a wykonawca w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego nie przeprowadzit skutecznego dowodu na okoliczno$¢ przeciwng, co
skutkuje tym, ze ztozenie oferty przez ControlTec stanowito czyn nieuczciwej konkurencj;
5. zaniechania wykluczenia ControlTec pomimo, ze wykonawca podat nieprawdziwe
informacje, ktére mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania, odnosnie wyjasnien udzielanych
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp oraz zdolnosci kredytowej i realnego dysponowania zasobami
w zakresie wiedzy i doswiadczenia uzyskanymi od osoby trzeciej;
6. zaniechania wezwania ControlTec do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia;
7. zaniechania wezwania ControlTec do uzupetnienia dokumentéw w zakresie
potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu w postaci dysponowania
Srodkami finansowymi lub zdolnoscig kredytowg w wysokosci nie nizszej niz 15.000.000 zt;
8. zaniechania odtajnienia wyjasnien, ktére ControlTec ztozyt w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z 23 wrzesnia 2015 r. w zakresie dotyczacym elementdw oferty
majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie przepisow: art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, art. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp, 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, art. 26 ust. 3 i 4 w zw. z art. 26 ust. 2b Pzp,
art. 7 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp, art. 7 ust. 3 w zw. z art. 89
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ust. 1 pkt 3w zw. z art. 3 i art. 14 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 i 5 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (,uznk”), art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk, art.
24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ControlTec Sp. z o.0.
jako najkorzystniejszej, uniewaznienie wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
i nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwotujacego oraz odtajnieniem informacji, ktére ControlTec ztozyt w odpowiedzi na
wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, a takze z nakazaniem Zamawiajgcemu wykluczenia
ControlTec Sp. z 0.0., wzglednie odrzucenia oferty ControlTec Sp. z 0.0. i zasgdzenia
kosztow postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych, w tym wynagrodzenia
petnomocnika wedtug rachunku, ktéry zostanie przedtozony na rozprawie. Odwotujgcy wnidst
na podstawie art. 190 ust. 1 w zw. z art. 190 ust. 3 Pzp o:

1. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z przestuchania swiadkéw:

- Z. B. - na okoliczno$¢ przebiegu ustalen oraz tresci, a takze zakresu ustalen miedzy
ControlTec Sp. z 0.0. a Przedsigbiorstwem Serwisu Automatyki i Urzadzen Elektrycznych EL
PAK Sp. z 0.0. w zakresie udostepnienia zasobéw na rzecz ControlTec Sp. z 0.0.,, a W
szczegblnosci na okolicznos¢ braku rzeczywistego dysponowania niezbednymi zasobami w
zakresie wiedzy i doswiadczenia na termin sktadania ofert w postepowaniu oraz wyktadni
oswiadczen Przedsigbiorstwa Serwisu Automatyki i Urzgdzen Elektrycznych EL PAK sp. z
0.0. zawartych w dokumencie ,,zobowigzanie” z dnia 28 lipca 2015 r.;

- W. G. - na okoliczno$¢ przebiegu ustalen oraz tresci, a takze zakresu ustalen miedzy
ControlTec Sp. z 0.0. a Przedsiebiorstwem Serwisu Automatyki i Urzadzen Elektrycznych EL
PAK Sp. z o0.0. w zakresie udostepnienia zasobdéw wiedzy i doswiadczenia na rzecz
ControlTec Sp. z 0.0., a w szczegdlnosci na okolicznos¢ braku rzeczywistego dysponowania
niezbednymi zasobami w zakresie wiedzy i doswiadczenia na termin skfadania ofert oraz
wyktadni oswiadczen Przedsigbiorstwa Serwisu Automatyki i Urzadzen Elektrycznych EL
PAK Sp. z 0.0. zawartych w dokumencie ,zobowigzanie” z dnia 28 lipca 2015 r.;

2. dopuszczenie dowodu z opinii biegtego z zakresu prawa Anglii i Walii, a w razie
ustalenia przez lzbe braku takiego biegtego na liscie witasciwego sadu - dopuszczenie
dowodu =z opinii instytutu naukowego: Uniwersytet Warszawski, Wydziat Prawa
i Administracji UW, Centrum Prawa Angielskiego i Europejskiego, dla ustalenia podstaw
prawnych dziatania, statusu prawnego, pozycji ustrojowej, a takze witadciwosci rzeczowej,
miejscowej oraz funkcjonalnej instytucji: (a) Disclosure and Barring Services oraz (b)
Disclosure Scotland, a takze charakteru prawnego oraz zakresu przedmiotowego
zaswiadczen wydawanych przez te instytucje, w tym ,Enhanced certificate” wydawanego
przez Disclosure and Barring Services oraz ,Basic certificate” wydawanego przez Disclosure
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Scotland, jak réwniez w celu udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy oraz w ktérym
z zaswiadczen wydawanych odpowiednio przez Disclosure and Barring Services i Disclosure
Scotland ujmuje sie skazania za przestepstwa takie, jak okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 4-8
Pzp oraz czy w zaswiadczeniach tych ujmuje sie wszystkie z tych przestepstw, czy tez
niektére z nich.

Odwotujgcy wnidst réwniez o zwrécenie sie przez Izbe do Ministra Sprawiedliwosci
RP o udzielenie tekstu prawa Anglii i Walii oraz o udzielenie tekstu prawa Szkocji w zakresie
podstaw prawnych dziatania, statusu prawnego, pozycji ustrojowej, a takze wtasciwosci
rzeczowej, miejscowej oraz funkcjonalnej instytucji: Disclosure and Barring Services oraz
Disclosure Scotland, a takze charakteru prawnego i zakresu przedmiotowego zaswiadczen
wydawanych przez te instytucje, w tym ,Enhanced certificate” wydawanego przez Disclosure
and Barring Services oraz ,Basic certificate” wydawanego przez Disclosure Scotland.

Odwotujacy wyjasnit, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu i ztozyt oferte, ktéra
powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, gdyz byfa jedyng ztozong przez wykonawce
niepodlegajgcego wykluczeniu, a przy tym jedyng niepodlegajgca odrzuceniu.

Wadliwe wadium ControlTec.

Do elementéw przedmiotowo istotnych gwarancji ubezpieczeniowej nalezy okreslenie
przedmiotu zobowigzania gwaranta, a wiec wskazanie rezultatu, ktéry gwarancja
zabezpiecza, jak réwniez uprawnienia, jakie z niej wynikajga przez podanie sumy
gwarancyjnej, ktérg gwarant zobowigzuje sie kontrahentowi zaptaci¢, jezeli - z powodu
niewykonania na jego rzecz okreslonego swiadczenia przez inng osobe (dtuznika gtéwnego)
- zlozy on gwarantowi zadanie zaptaty o okreslonej tresci i w okreslonej formie oraz
ewentualnie spetni inne warunki zaptaty wskazane w umowie gwarancji (por. wyrok Sadu
Najwyzszego z 16 grudnia 2009 r. | CSK 281/09, OSNC 2010, nr 6, poz. 92; Por. wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 16 kwietnia 1996 r., Il CRN 38/96, OSNC 1996, nr 9, poz. 122).

Zgodnie z pkt 11.2.7 SIWZ Zamawiajgcy wymagat, iz w przypadku wnoszenia
wadium w formie niepienieznej, wadium powinno zawiera¢ zobowigzanie instytucji
gwarantujgcej do nieodwotalnej i bezwarunkowej zaptaty Zamawiajgcemu kwoty wadium na
pierwsze pisemne zgdanie stwierdzajgce, ze wystepuje jedna lub wiecej okolicznosci
wskazanych w art. 46 ust. 4a lub art. w 46 ust. 5 Pzp.

Gwarancja Euler Hermes przedstawiona przez ControlTec wprowadza do stosunku
prawnego niezidentyfikowane osoby prawne i czyni to w sposdb niedopuszczony pkt 11
SIWZ. Zawiera warunek, ze ,prawo do sktadania roszczen w ramach niniejszej gwaranciji
moze by¢ przeniesione na rzecz innych oséb trzecich jedynie za uprzednig zgoda Banku,
wyrazong na pismie”. Nie wiadomo, jaki bank ubezpieczyciel wskazat pod tg definicja; czy
jest to bank samego ubezpieczyciela, czy tez bank, ktdéry wystawit wykonawcy
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zaswiadczenie o zdolnosci kredytowej. Oznacza to, ze pewne uprawnienia w zwigzku
z ,prawem” do sktadania roszczen przystugujg ,Bankowi”, a skoro tak zdefiniowany bank ma
roszczenia wyraznie chronione tekstem gwarancji to oznacza, ze roszczen tych moze
chroni¢, rowniez z uszczerbkiem dla Zamawiajgcego - na przyktad na zasadzie art. 59 lub
art. 527 KC. Z tresci gwarancji wynika ewidentnie, ze jednym z jej podmiotéw jest Bank.

Dodatkowo, ubezpieczyciel w tresci gwarancji zawart réwniez unormowanie,
ze ,uprawnienia z niniejszej Gwarancji mogg by¢ przeniesione na rzecz innych oséb trzecich
jedynie za uprzednig zgodg Towarzystwa Ubezpieczen Euler Hermes S.A.” Wprowadzenie
dodatkowej osoby prawnej: ,Banku” do tekstu gwarancji chroni zapewne podobne prawa
Banku, ktére ubezpieczyciel chciat chroni¢ zastrzegajgc uprawnienia dla siebie.

Wg. orzecznictwa sadéw okregowych wprowadzenie do gwarancji tresci
niezidentyfikowanego podmiotu uzasadnia wykluczenie wykonawcow z postepowania, czego
dowodem jest gwarancja, ktéra byta objeta wyrokiem Sadu Okregowego w todzi z 24
pazdziernika 2014 r. sygn. akt XlIl Ga 573/14. W Swietle ww. wyroku i przywotanego w nim
orzecznictwa Sadu Najwyzszego, wyktadnia oswiadczenia woli gwaranta musi nastepowac
wytgcznie w oparciu o przepis art. 65§1 KC, a nie art. 65 §2 KC. Tym samym, Zamawiajgcy
zobowigzany byt wykluczy¢ ControlTec na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Razaco niska cena oferty ControlTec.

Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamoéwienia powiekszono o podatek VAT na kwote
81.498.816,00 ztotych.

W dniu 23 wrzesnia 2015 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce do wyjasnienia ceny
oferty. ControlTec zaoferowat wykonanie zamdwienia za cene 54.120.000,00 ztotych brutto,
co stanowi kwote nizszg o ponad 30% od wartosci zamowienia.

W dniu 15 pazdziernika 2015 r. ControlTec przestat Zamawiajgcemu ,wyjasnienie
zaoferowanej ceny” w czesci objete tajemnicg przedsiebiorstwa. W czesci jawnej wykonawca
przedstawit gtdwnie orzecznictwo Izby, nie wyjasniajgc w istocie kalkulacji ceny. Wykonawca
wskazat na takie okolicznosci jak: ,doswiadczenie” tej firmy w realizacji ,zamowien
0 analogicznym przedmiocie i zakresie”, koszty dostaw oraz pracochtonno$¢ poszczegoinych
zadan i ,warto$¢ pracy pracownikdw podczas realizacji zamowienia”, ,dotychczasowg
praktyke wspotpracy z Zamawiajacym"”, dotychczasowg praktyke ControlTec przy projektach
0 ,analogicznym lub podobnym charakterze”.

Odwotujgcy podniést, ze ControlTec w ciggu ostatnich pieciu lat uzyskat trzy
zamoOwienia sektorowe, ale byty to zamdéwienia na:

Styczen 2011 r.: ,Wymiana systemu automatyki i sterowania Stacji Uzdatniania Wody”,
zamawiajgcy: PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna Spoétka Akcyjna Oddziat
Elektrownia Turéw. Catkowita wartos¢ zamowienia wyniosta 1.640.984,00 zt brutto.
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Czerwiec 2013 r.: (w konsorcjum z PBG Oil and Gas Sp. z 0. o. - lider konsorcjum)

.Zabudowa dodatkowej sprezarki dla PMG Huséw w ramach Projektu pn. Rozbudowa PMG
Husow”. Zamawiajgcy: Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo SA. Catkowita wartos¢
zamowienia wniosta 20.153.207,27 PLN ztotych brutto.

Lipiec 2015 r.: ,Modernizacja mazutowni w Elektrowni Dolna Odra”. Zamawiajgcy: PGE

Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna Spoétka Akcyjna. Catkowita wartos¢ zaméwienia
wyniosta 13.213.950,00 ziotych brutto. Ogtoszenie nr 2011/S 3-004136, Ogtoszenie nr
2015/S 128-236227, Ogtoszenie nr 2013/S 132-229247.

O skali i zakresie przedsiewziecia w niniejszym postepowaniu swiadczy jego wysoka
wartos¢ oraz np. to, ze prawa i obowigzki stron opisane sg we wzorze umowy na ponad 120
stronach, Wymagania Techniczne (Cz. 2 SIWZ) — to ponad 240 stron. Zamawiajacy udzielit
ponad 290 wyjasnien, a SIWZ zmieniana byta 35-krotnie.

Wykonawca nie zrealizowat zatem zamowienia o ,analogicznym przedmiocie
i zakresie”, a tym samym twierdzenia uzasadniane ,dotychczasowg praktykg” ControlTec
przy projektach o ,analogicznym lub podobnym charakterze" nie sg zgodne z prawda.
Swiadome podanie nieprawdziwych informacji w wyjasnieniach, o ktérych mowa w art. 90
ust. 1 Pzp, w spos6b oczywisty moze wptywaé na wynik postepowania. Wykonawca ten
powinien by¢ wykluczony z postepowania.

Na brak realizacji ,analogicznych” zaméwien dodatkowo wskazuje fakt, ze cena, ktorg
ControlTec zaoferowat w tym przetargu, odpowiada niemal wartosci rocznych przychoddw
Spéiki za 2014 r. i przekracza roczny przychdd za rok 2013 i 2012.

Jest nieprawdopodobne, aby w kontekscie tego wielomilionowego zamoéwienia ww.
spotka mogta uzyskaé znaczgce rabaty lub preferencyjne stawki od poddostawcéw lub
podwykonawcéw albo wieksze upusty na dostawy, ustugi oraz roboty budowlane, ktére
trzeba ,naby¢”, aby nalezycie wykona¢ zamdwienie. Spdtka nie ma dostepu do korzysci
i oszczednosci, ktére wynikajg z dokonywania zakupdédw w ramach grupy, i to nie tylko
towarow, ale rowniez ubezpieczen, czy tez ustug bankowych.

Koszty pracownicze ponoszone przez wykonawce nie bedg tez znaczgco nizsze,
gdyz koszt pracy w wojewoddztwie dolnoslgskim (siedziba ControlTec) nie odbiega istotnie od
kosztéw w wojewddztwie Slgskim (siedziba Doosan Babcock Energy Polska) i mazowieckim
(siedziba ABB oraz Emerson).

Skoro Zamawiajgcy wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien, a wykonawca te
wyjasdnienia ztozyt, to Zamawiajgcy winien byt dokonaé analizy wszechstronnej
i skrupulatnej. ControTec w wyjasnieniach z 15 pazdziernika 2015 r. nie mogt skutecznie
oprzec sie na stwierdzeniach ogdlnych, ktére sg wtasciwe rowniez pozostatym konkurentom.

Zdaniem Odwotujacego, ControlTec w wyjasnieniach podawat zapewne argumenty
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i okolicznosci, ktére moga by¢ wiasciwe dla wielu podmiotéw funkcjonujgcych na tym rynku,
ktére swiadczg ustugi takze na rzecz podmiotow sektorowych. W rezultacie, wykazywane
w wyjasnieniach ControlTec czynniki nie stanowig obiektywnych czynnikéw, o jakich mowa
w art. 90 ust. 2 Pzp.

W okolicznosciach zamowienia ztozenie oferty z razgco niskg ceng stanowi rowniez
czyn nieuczciwej konkurencji i jest podstawg do jej odrzucenia, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzp oraz z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. ControlTec usituje dokonaé sprzedazy ponizej kosztéw wiasnych,
tj. stosuje tak zanizone ceny, iz nie obejmujg one wszystkich wymaganych kosztéw ustug,
dostaw, robo6t budowlanych. Dziatania te podejmowane sga w celu eliminacji innego
przedsigbiorcy.

Wadliwe byto rowniez uznanie przez Zamawiajgcego za tajemnice przedsiebiorstwa
wszystkich informacji podanych przez ControlTec w Zatgczniku 4 oraz 4a-4h do wyjasnien
z 15 pazdziernika 2015 r. Zamawiajgcy odmowit udostepnienia tych informacji pismem z 17
listopada 2015r., a zatem zarzut ten sformutowany zostat terminowo.

Aby rzetelnie przedstawi¢ czynniki kosztowe, ControlTec musiat pogrupowac je
w pewne kategorie. O ile poszczegdlne wartosci, istotnie moga stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa i Odwotujgcy nie domagajg sie ich odtajnienia, to jednak pewne ogdlne
informacje, w tym poszczegolne grupy kosztowe juz taka tajemnicg nie sg. Z tych wzgledow,
odmowa ich udostepnienia przez Zamawiajacego narusza art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11
ust. 4 uznk.

Niewykazanie warunku udzialu w postepowaniu: zdolnos¢ kredytowa ControlTec.

Zgodnie z pkt 6.1.4. SIWZ, o zamOwienie mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy
posiadali srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg na poziomie nie nizszym niz 15 000
000,00 PLN Ilub rownowartos¢ tej kwoty w innej walucie.

Pkt 7.1.3 SIWZ nakazywat przedstawienie informacji banku lub spétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej, potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych
lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy, wystawionej nie wczesniej niz trzy miesigce przed
uptywem terminu sktadania ofert.

ControlTec postuzyt sie zdolnoscig kredytowg. Zgodnie z art. 70 ust. 1 Prawa
bankowego, ,Bank uzaleznia przyznanie kredytu od zdolnosci kredytowej kredytobiorcy.
Przez zdolno$¢ kredytowg rozumie sie zdolnos$¢ do sptaty zaciggnietego kredytu wraz
z odsetkami w terminach okreslonych w umowie. Kredytobiorca jest obowigzany przedtozy¢
na zgdanie banku dokumenty i informacje niezbedne do dokonania oceny tej zdolnosci."

ControlTec przedstawit dokument ,zaswiadczenie” z 25 sierpnia 2015 r. od ING Bank
Slgski S.A. Oddziat we Wroctawiu, ktére nie potwierdza zdolnosci kredytowej. Wedtug

19



oswiadczenia banku, bank nie bierze odpowiedzialno$ci ani za ujawnienie dokumentu
osobom trzecim, ani za ,wnioski wyciggniete przez osoby trzecie” na podstawie tego
dokumentu. Nie jest to zatem zaden dowdd na zdolnos¢ kredytowa.

Ponadto, ww. zaswiadczenie dotyczy zdolnosci kredytowej warunkowej, a co wiecej
widetkowej. Wedtug oswiadczenia banku, gérna granica zdolnosci zamyka sie ,przed” 15 min
ziotych. Natomiast nie ma Zzadnej granicy dolnej. W Swietle tresci tego dokumentu,
prawdziwym jest stwierdzenie, ze wykonawca ma zdolnos¢ mniejszg niz 15 milionéw ztotych.
Co wiecej, taka tresc jest tez wyraznie sprzeczna z pkt 6.1.4 SIWZ, gdyz Zamawiajgcy
wymagat zdolnosci nie do kwoty 15 min, a od kwoty 15 min PLN.

Z dokumentu tego wynika, ze zdolnos¢ kredytowa w nim opisana nie byta zdolnoscig
pewng, ostateczng. Z zaswiadczenia z 25.08.2015 r. wynika, ze zdoIlno$¢ warunkowana jest
~Spetnieniem szczegétowych warunkéw Banku”. Brak jest dowodu na to, ze warunki te sg
spetnione. Takimi warunkami moze by¢ na przyktad przedstawienie przez podmioty o takiej
kondycji finansowej, jak ControlTec dodatkowych zabezpieczen, ktérych one nie maja
W swojej dyspozyciji.

Ustawodawca zréwnat posiadanie srodkéw finansowych ze zdolnoscig kredytowa.
Oznacza to, ze zdolnos¢ kredytowa musi by¢ realna i rzeczywista i musi dawac¢ takg samg
-PEWNOSC”, jakg daje dysponowanie srodkami finansowymi.

Bank wydat natomiast enigmatyczne i wieloznaczne oswiadczenie o 15 milionowe;j
zdolnosci w dniu 25 sierpnia 2015 r., a wykonawca uzyskat gwarancje ubezpieczeniowg na
milion ztotych dzien pdzniej (26 sierpnia 2015 r.). Ta sekwencja zdarzen wskazuje, ze bank
wystawiat zaswiadczenie nie wiedzgc, ze wykonawca jest w toku procedury, wskutek ktorej
,Skonsumuje” czes$¢ zdolnosci kredytowej w zwigzku uzyskaniem i koniecznoscig pokrycia
gwarancji ubezpieczeniowej na milion ztotych, a nadto, ze wykonawca, ktéry rzekomo ma 15
milionowg zdolnos¢ kredytowa, nie zdecydowat sie uzyska¢ w swoim banku gwarancji
wadialnej, chociaz doktadnie w tym samym banku trwata procedura oceny jego ,zdolnosci
kredytowe;j”.

Zachowanie to stuzyto uzyskaniu odpowiednich dokumentéw i mogto mie¢ oczywisty
wplyw na wynik postepowania, gdyz Zamawiajacy dzieki nim uznat, ze ControlTec speit
warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowe;.
Wykonawca podat zatem nieprawdziwe informacje mogace mie¢ wptyw na wynik
postepowania, jednak Zamawiajgcy okolicznosci tych w ogole nie badat, czym naruszyt art.
24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zamawiajgcy nie wzywat ControlTec do uzupetnienia dokumentéw dotyczacych
zdolnosci kredytowej; nie wzywat tez do wyjasnienia, jaki wptyw na zdolno$¢ kredytowg ,do

15 min" ztotych miato zaciggniecie milionowego zobowigzania z gwarancji wadialne;.
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Nieudowodnienie warunku udzialu w postepowaniu: wiedza i doswiadczenie uzyskane
przez ControlTec od osoby trzeciej.

Zamawiajgcy wymagat w pkt 6.1.2. SIWZ wykazania spetniania warunkéw wiedzy
i doswiadczenia. Zamawiajgcy dopuscit, aby wykonawca, zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp,
polegat na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw. Wykonawca w takiej sytuacji byt
zobowigzany udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie
realizacji zamdwienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania
zamoOwienia. Zamawiajagcy zastrzegt jednak, ze z dokumentu tego powinno precyzyjnie
wynikac¢, kto i komu przekazuje zasoby, jakie konkretnie zasoby sag przekazywane oraz ze
zostang udostepnione wykonawcy na potrzeby wykonania zaméwienia. W takim przypadku
Zamawiajgcy wymagat, w szczegolnosci przedtozenia:

- oryginatu pisemnego zobowigzania, w ktérym podmioty te zobowigzujg sie do oddania
wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby wykonania zaméwienia,

- wykazu zrealizowanych zaméwien wraz z dowodami potwierdzajgcymi, ze zostaty one
wykonane nalezycie,

- dokumentow ujawniajgcych zasade reprezentacji tych podmiotow.

Przekazanie wykonawcy przez podmiot trzeci danego potencjatu musi mie¢ charakter
realny i rzeczywisty, co podkreslat wielokrotnie w swoich orzeczeniach Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Stanowisko to jest rowniez ugruntowane w stabilnym
orzecznictwie 1zby.

Wykonawca ControlTec przedstawit ,ZOBOWIAZANIE” z dnia 28 lipca 2015 r. ktére
nie stanowi wypetnienia obowigzku udowodnienia, natozonego na wykonawce w art. 26 ust.
2b Pzp. Z tresci zobowigzania EL PAK nie wynika, jaki zakres posiadanych zasobdéw
zostanie udostepniony, jak te zasoby zostang wykorzystane, w jakim okresie i w jaki sposdb
EL PAK ma uczestniczy¢ przy realizacji przedmiotowego zamowienia. Na termin sktadania
oferty ControlTec Sp. z o0.0. nie zapewnit sobie konkretnego i egzekwowalnego
podwykonawstwa ze strony podmiotu udostepniajacego zasoby, ani innego konkretnego
i realnego uczestnictwa tego podmiotu w realizacji zaméwienia.

Zamawiajgcy udzielit zamowienia, akceptujac bezkrytycznie i bez zadnych wyjasnien
0gdlng, abstrakcyjna, sprowadzajgca sie w praktyce do dwdch akapitéw deklaracje podmiotu
trzeciego, co narusza art. 7 ust. 3, art. 26 ust. 3 w zw. z art. 26 ust. 2b Pzp.

Bezpodstawne wykluczenie Odwotujacego z postepowania.

Zamawiajgcy bezpodstawnie wykluczyt Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4 Pzp z powodu braku zaswiadczenia wydanego przez Disclosure Scotland dla czionka
zarzadu mieszkajgcego w Anglii.
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Zamawiajgcy w pkt 7.2.5 czesci 1 SIWZ - Instrukcja dla Wykonawcow wymagat,
w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia, dotgczenia do oferty m.in. aktualnej
informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt. 4-8
Pzp, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert.

Jezeli, w przypadku wykonawcy majgcego siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, osoby, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt. 5-8 Pzp, miaty miejsce zamieszkania
poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, wykonawca miat ztozy¢ w odniesieniu do nich
zaswiadczenie wtasciwego organu sgdowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania,
dotyczace niekaralnosci tych oséb w zakresie okreSlonym w art. 24 ust. 1 pkt. 5-8
wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed terminem sktadania ofert.

W przypadku, gdy w miejscu zamieszkania tych os6b nie wydawato sie takich
zaswiadczen, nalezato je zastgpi¢ dokumentem zawierajagcym oswiadczenie ztozone przed
wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub
gospodarczego miejsca zamieszkania tych oséb lub przed notariuszem.

Zamawiajgcy powtorzyt w SIWZ tres¢ przepisu §3 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (dalej
,rozporzadzenie w sprawie dokumentow”). Rozporzadzenie w sprawie dokumentdéw zostato
wydane na podstawie delegacji ustawowej art. 25 ust. 2 Pzp i w powigzaniu z przepisem art.
24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp, ktore implementujg w tym zakresie artykut 45 ust. 3 in fine w zwigzku z
artykutem 45 ust. 1 dyrektywy 2004/18 i artykutem 54 ust. 4 dyrektywy 2004/17.

Miejscem zamieszkania jednego z cztonkdéw zarzgdu Doosan Babcock Energy Polska
Sp. z o0.0. jest Anglia. Odwotujacy, pierwotnie przedstawili Zamawiajgcemu oswiadczenie
z dnia 30 kwietnia 2015 r. (oferta str.106), ktére ten czionek zarzadu ztozyt przed
notariuszem.

Pismem z 23 wrzesnia 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia,
czy w miejscu zamieszkania tego cztonka zarzgdu wydaje sie zaswiadczenia odnos$nie
przestepstw okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp, a jezeli takie zaswiadczenia bytyby
wydawane - aby stosowny dokument przedtozyé. Zamawiajgcy wskazat, ze takim
dokumentem powinien by¢ dokument wydawany przez Disclosure Scotland.

Pismem z 16 pazdziernika 2015 r. Odwotujacy wyjasnit, ze miejscem zamieszkania
cztonka zarzadu nie jest Szkocja, a Anglia. Dla usuniecia jakichkolwiek watpliwosci po
stronie Zamawiajagcego Odwotujacy zatgczyt zaswiadczenie z 6 marca 2015 r. ,Enhanced
certificate” wydane przez angielski organ: Disclosure&Barring Services (,DBS”).

W dniu 17 listopada 2015 r. Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania
podnoszac, ze dokumentem, ktory nalezato przediozy¢ byto szkockie zaswiadczenie
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z instytucji ,Disclosure Scotland”. Zamawiajgcy nie przytoczyt zadnego przepisu prawa
obcego, a powotat sie na orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej, stwierdzajgc, ze ,rejestr
jakim jest DBS nie wystawia zaswiadczen z rejestru karnego dotyczacych oso6b
zarzadzajgcych, ktére mogtyby swym zakresem pokrywaé sie z zakresem wymaganych
informacji, okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp”.

Zdaniem Odwotujgcego, stanowisko to jest btedne, gdyz wyktadni przepiséw prawa
krajowego nalezy dokonywaé¢ z uwzglednieniem regut wyktadni pro-unijnej. Przepis art. 24
Pzp implementuje artykut 45 ust. 3 in fine w zwigzku z artykutem 45 ust. 1 dyrektywy 2004/18
i artykutem 54 ust. 4 dyrektywy 2004/17. Faktem powszechnie znanym (art. 190 ust. 5 Pzp)
jest, ze Anglia jest krajem odrebnym od Szkocji i cho¢ wchodzg one w sktad Zjednoczonego
Krolestwa, to jednak kraje te majg odrebne parlamenty, sadownictwo, system prawny,
organy administracyjne etc. W tym kontekscie, odwotanie sie przez Zamawiajgcego do
+Wielkiej Brytanii” jest nieprawidtowe. Przepis § 3 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie
dokumentow stanowi o ,wlasciwym organie sgdowym albo administracyjnym miejsca
zamieszkania”. Chodzi zatem o organ administracyjny, ktéry posiada wtasciwos¢ miejscowa,
rzeczowa oraz funkcjonalng. Prawo zaméwien publicznych nie definiuje pojecia ,wtasciwosci
organu”, ale poniewaz stanowi o ,organie administracyjnym”, to nalezy siegng¢ do siatki
pojeciowej prawa i orzecznictwa administracyjnego. Przepisy rozporzadzenia w sprawie
dokumentow wigzg obowigzek uzyskania zaswiadczenia z mozliwoscig uzyskania go przed
organem administracyjnym, wtasciwym miejscowo, a zatem organem witasciwym nad czescig
obszaru danego kraju. Reguty ustalania wtasciwosci miejscowej okreslajg przepisy
postepowania administracyjnego (art. 21 kpa).

Wedtug prawa Anglii i Walii, w tym wedtug ustawy o Policji z 2007 r. (the Police Act
1997) organem wiasciwym do wydawania zaswiadczen o niekaralnosci dla oséb
mieszkajgcych w Anglii jest Disclosure and Barring Services. Nie jest nim natomiast
Disclosure Scotland, ktéra od 2009 r. jest Agencja Wykonawczg Szkockiego Rzadu. (Opinia
prawna na prawie angielskim sporzgdzona przez mec. M. C., Queens Counsel, Londyn,
Bruksela — wraz z ttumaczeniem przysiegtym)

Z kolei zaswiadczenie ,Enhanced certificate” jest najszerszym z mozliwych do
uzyskania zaswiadczen w zakresie niekaralnosci osoby fizycznej w Anglii i potwierdza
niekaralnos¢ danego cztonka zarzadu za czyny opisane w Artykule 45 dyrektywy 2004/18.
Posiada ono réwniez szerszy zakres przedmiotowy niz dokument, ktérego bezprawnie
oczekiwat Zamawiajacy (,basie certificate”).

W Swietle ztozonych dokumentéw, nie ma watpliwosci, ze pan S. L. H. jest osobg
niekarana, i ze przedstawit w tym zakresie najobszerniejszy pod wzgledem prawnym
dokument wystawiany w jego miejscu zamieszkania. Odwotujagcy  podkresilit,
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ze zgodnie z zasadg proporcjonalnosci w prawie wspoélnotowym, podejmowane srodki nie
mogg wykracza¢ poza to, co jest niezbedne dla osiggniecia danego celu. Zamawiajgcy
zasade te naruszyt.

Sad — a zatem i Izba — moze siega¢ np. do dziennikow ustaw panstw obcych, do
innych tego typu zbioréw tekstow prawnych oraz do publikacji naukowych. Nie jest tez
wytgczone korzystanie z opinii biegtego lub z zagranicznych stron internetowych, na ktérych
publikowane sg teksty ustaw. Nadto, lzba jest wltadna zwréci¢ sie do Ministerstwa
Sprawiedliwosci w trybie art. 1143 §2 k.c. Obowigzkiem sadu, a nie strony, jest
przedsiebranie wszystkich czynnosci, w tym uzyskanie dostepu do tekstu oraz przyjetej
interpretacji prawa zagranicznego, umozliwiajgcych nalezyte zorientowanie sie w stanie
normatywnym stanowigcym podstawe orzekania. Zamawiajgcy w istocie na lzbe przerzucit
swoéj obowigzek ustalenia i zastosowania wtasciwego prawa. To Zamawiajacego obcigzat
ciezar udowodnienia przestanek wykluczenia, a na ControlTec spoczywat obowigzek
udowodnienia, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny oraz ze zapewnit sobie realne

i rzeczywiste dysponowanie zasobami osob trzecich (art. 26 ust. 2b Pzp).

Wykonawca ControlTec Sp. z o0.0. zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie KIO 2596/15 w dniu 3 grudnia 2015 r.
Wykonawca przedstawit swoje stanowisko w tej sprawie w piSmie procesowym z dnia
21 grudnia 2015 r.

Wykonawca Emerson zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego w sprawie KIO 2596/15 w dniu 3 grudnia 2015 r.

Zamawiajgcy pismem z dnia 9 grudnia 2015 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie,

wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy podniost, ze kwestionowane w odwotaniu postanowienie dotyczace
uprawnien Banku w tresci gwarancji wadialnej nie wywierajg zadnych skutkéw prawnych co
do waznosci i skutecznosci ztozonego wadium, a w konsekwencji co do mozliwosci
zaspokojenia sie z niego Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw do

kwestionowania skutecznosci i waznosci wniesienia wadium.

W zakresie zdolnosci kredytowej ControlTec Zamawiajgcy wskazat, ze skoro
Zamawiajgcy wymagat zdolnosci kredytowej na poziomie min. 15.000.000,00 zt to w tej
wysokosci zdolnos¢ kredytowa jest spetnieniem tego warunku udziatu. Sformutowanie ,do
kwoty 15.000.000.00” oznacza wigcznie z tg kwota, a nie jak twierdzi Odwotujacy ,przed” tg

kwotg. Ponadto zdolnos¢ kredytowa nie jest tozsama z przyrzeczeniem udzielenia kredytu
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lecz stanowi ocene banku co do zdolnosci spfaty przysztego zobowigzania.

W odniesieniu do zarzutu razgco niskiej ceny, Zamawiajgcy wyjasnit, ze oceniajgc
wyjasnienia ztozone przez ControlTec Zamawiajgcy wzigt pod uwage przyjety przez
wykonawce sposob kalkulacji ceny potwierdzony dokumentami ofertowymi na gtéwne
dostawy. Wykonawca wskazat réwniez inne metody uzyskania oszczednosci przy realizacji
zamoéwienia takie jak wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki
wykonywania zaméwienia dostepne dla wykonawcy oraz jego doswiadczenie w realizacji
tego typu projektow. Wykonawca ControlTec jest firmg polska, posiadajgcg wysoko
wykwalifikowang i doswiadczong kadre techniczno-inzynierskg realizujgcg liczne projekty
w zakresie energetyki wytwérczej w Polsce i na Swiecie. Wykonawca stworzyt metode, jak
i narzedzia informatyczne pozwalajgce zautomatyzowaé prace zwigzane z projektowaniem,
programowaniem, uruchomieniem oraz montazem, a tym samym skroci¢ czas i zmniejszy¢
koszt wykonania tych prac. Wykonawca posiada kontakty handlowe potwierdzone upustami
cenowymi od dostawcow, znajomos$¢ rynku, dostepno$¢ sprzetu, personelu,
podwykonawcow, doswiadczenie z poprzednich kontraktéw, ktére posiadajg wymierng
wartos¢ ekonomiczng, co pozwolito na uznanie, ze zaoferowana cena ma charakter rynkowy
i zostata skalkulowana w rzetelny sposédb, zapewniajacy zysk z realizacji zaméwienia.
Wykonawca wskazat jakie ponosi koszty oraz uzasadnit, ze cena ta jest realna, pozwala na
wygenerowanie zysku. W ocenie Zamawiajgcego zakres wyjasnien objety klauzulg tajemnicy
przedsigbiorstwa byt prawidtowy i uzasadniony trescig tych dokumentéw.

W zakresie braku wykazania spetniania warunku wiedzy i dos$wiadczenia
Zamawiajgcy przedstawit stanowisko zbiezne ze stanowiskiem wyrazonym w tym zakresie

w sprawie o sygn. akt KIO 2589/15.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,
Zamawiajgcy podniést, ze w Wielkiej Brytanii dziata kilka instytucji, ktére zajmujg sie
wydawaniem zaswiadczenh o niekaralnosci osob fizycznych. Dsclosure and Barring Service
(DBS) zajmuje sie przeprowadzaniem tzw. DBS check, czyli sprawdzaniem catej przesztosci
kryminalnej danej osoby.

Miedzy DBS check a polskim zaswiadczeniem wydawanym z KRK sg znaczne
roznice. DBS check przeprowadza sie tylko na zadanie pracodawcy lub potencjalnego
pracodawcy w przypadka okreslonym w prawie brytyjskim. Disclosure and Barring Service
(DBS) w ograniczonym zakresie prowadzi rejestr karny osob fizycznych. Zakres informaciji
0 przestepstwach gromadzony w tym rejestrze nie odpowiada typom przestepstw
wymienionych w art. 254 ust. 4-8 Pzp. W Wielkiej Brytanii DBS nie wydaje zaswiadczen
potwierdzajgcych brak karalnosci na potrzeby postepowania w sprawie zamoéwienia
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publicznego. DBS nie posiada wilasnych zasobdéw danych lecz  wystepuje
0 udzielenie informacji do policyjnej centralnej bazy danych o skazanych (ang. Police
National Computer). Informacja zwrotna zawiera dane dotyczace przestepstw istotnych
z punktu widzenia rodzaju pracy o jakg aplikuje dana osoba.

Kolejng instytucjg wydajgcg zaswiadczenia o niekaralnosci jest Disclosure Scotland,
ktéory to urzad wydaje zaswiadczenia odpowiadajgce polskiemu KRK, co wynika
jednoznacznie z orzecznictwa KIO. Jest to wurzad brytyjski wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego. Urzad ten pobiera dane z trzech rejestrédw: Szkocki Rejestr Karny (Scottish
Criminal History System, UK-wide Police National Computer (Brytyjski Krajowy Komputer
Policyjny), Access NI (Rejestr Irlandii P6tnocnej). W przypadku podstawowych zaswiadczenh
jedynie niezatarte przestepstiwa sg wykazywane w dokumencie zaswiadczenia.
Zaswiadczenia takie sg tatwo dostepne w Wielkiej Brytanii i odpowiadajg zakresowi

zaswiadczen o niekaralnosci wydawanych w Polsce.

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

i uczestnikdw postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Obaj Odwotujacy, tj. wykonawca Emerson Process Management Power and Water
Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 2589/15) oraz wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o zamowienie: Konsorcjum firm Doosan Babcock Energy Polska Sp.
z 0.0., ABB Sp. z 0.0. z siedzibg lidera w Rybniku, wykazali, ze spetniaja przestanki,
wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania. W przypadku potwierdzenia sie
zarzutow kazdego z odwotan, ww. wykonawcy, po przywrdceniu ich do postepowania
i odrzuceniu oferty ztozonej przez ControlTec Sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu, uzyskaliby
odpowiednio szanse wyboru ich oferty jako najkorzystniejszej. Powyzsze okolicznosci czynig
zado$¢ wymaganiom art. 179 ust. 1 Pzp w zakresie legitymacji czynnej ww. wykonawcow

W niniejszym postepowaniu.

Izba postanowita stwierdzi¢ skutecznos$¢ przystgpienia wykonawcy ControlTec Sp.
z 0.0. do postepowania odwotawczego w sprawie KIO 2589/15 i KIO 2596/15 oraz
przystgpienia Konsorcjum Doosan Babcock Energy Polska Sp. z 0.0., ABB Sp. z o.0.
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w sprawie KIO 2589/15 po stronie Zamawiajgcego, ktére spetniajg ustawowe wymagania
okreslone w art. 185 ust. 2i 3 Pzp.

Izba postanowita uzna¢ za nieskuteczne przystgpienie wykonawcy Emerson Process
Management Power and Water Solutions Sp. z 0.0. do postepowania odwotawczego o sygn.
akt KIO 2596/15 po stronie Zamawiajgcego. W tym zakresie lzba uwzglednita opozycje
przeciwko przystgpieniu, zgtoszong przez Odwotujgcego - Konsorcjum Doosan Babcock
Energy Polska Sp. z 0.0., ABB Sp. z 0.0. W ocenie Izby, wykonawca Emerson nie wykazat
interesu w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ Zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 185
ust. 2 Pzp, w sytuacji, gdy wykonawca ten potencjalnie wyprzedza w rankingu ofert
Konsorcjum Doosan Babcock Energy Polska Sp. z 0.0., ABB Sp. z 0.0. Przystgpienie do
tego postepowania po stronie Zamawiajgcego oznacza wspieranie wyboru oferty ControlTec
Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej oraz wspieranie decyzji o wykluczeniu Konsorcjum Doosan
Babcock Energy Polska Sp. z 0.0., ABB Sp. z 0.0. z postepowania (oferty, ktéra klasyfikuje
sie na dalszej pozycji w rankingu ofert). Zadne z powyzszych dziatan nie ma wptywu na
zmiane sytuacji wykonawcy Emerson Process Management Power and Water Solutions Sp.
z 0.0. w przedmiotowym postepowaniu, w szczegdlnosci nie zmierza do uzyskania
zamOwienia przez zgtaszajgcego przystgpienie ww. wykonawce. Interes w przystgpieniu
wykonawcy po danej stronie postepowania odwotawczego nie moze by¢ oceniany
w oderwaniu od celu postepowania, w tym dgzenia stron postepowania do kontynuaciji
danego zamowienia i dazenia do uzyskania zamoOwienia przez wykonawce, kitory zgtasza

przystapienie.

Stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp, Izba rozpoznata odwotania, potgczone do tgcznego

rozpoznania, w zakresie zarzutow zawartych w tych odwotaniach.

Oferty w przedmiotowym postepowaniu ztozyto trzech wykonawcéw: Konsorcjum
Doosan Babcock Energy Polska Sp. z 0.0., ABB Sp. z 0.0. w Rybniku, wykonawca Emerson
Process Management and Water Solutions Sp. z 0.0. w Warszawie oraz wykonawca
ControlTec Sp. z 0.0. we Wroctawiu. Stosownie do kryteriow oceny ofert, okreslonych
w SIWZ (pkt 18 Czes¢ 1 SIWZ IDW) oferty ww. wykonawcéw potencjalnie plasujg sie
w nastepujacej kolejnosci: 1. ControlTec Sp. z 0.0., 2. Emerson Process Management and
Water Solutions Sp. z 0.0., 3. Konsorcjum Doosan Babcock Energy Polska Sp. z 0.0., ABB
Sp. z o0.0.

KIO 2589/15 - odwotanie wniesione przez wykonawce Emerson Process

Management Power and Water Solutions Sp. z 0.0.
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Zarzut dotyczacy naruszenia art. 7 i art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty
Odwotujacego, pomimo, ze tres¢ oferty w zakresie nieodpowiadajacym tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia winna zosta¢ poprawiona w trybie art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp, po uwzglednieniu wyjasnien ztozonych w trybie art. 87 ust. 1 Pzp.

Oferta Emerson zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2013 r. poz. 907 j.t. z p6zn. zm.), ze
wzgledu na niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig SIWZ.

1. W ofercie Odwotujgcego zostat przekroczony 30% limit ceny za wykonanie drugiej

fazy zaméwienia.

W pkt 17.5 SIWZ Zamawiajgcy zastrzegt, ze wykonawca jest zobowigzany do
podania w Formularzu Ofertowym cen netto (bez VAT) i cen brutto za wykonanie
poszczegodlnych Faz zadania z zastrzezeniem, ze: cena za wykonanie Fazy nr 1 nie moze
wynies¢ wiecej niz 40% wartosci Ceny Kontraktowej, a cena za wykonanie Fazy nr 2 nie
moze wynies¢ wiecej niz 30% wartosci Ceny Kontraktowe;.

Postanowienie powyzsze zostato powtérzone w punkcie 18.5.2 SIWZ, w ktdérym
Zamawiajgcy podat jednoznacznie, ze ,cena za wykonanie Fazy nr 2 nie moze wynie$¢
wiecej niz 30% Ceny Kontraktowej". To samo zastrzezenie, ze wskazaniem odpowiednio pkt
18.5.2 SIWZ, zostato powtérzone ponownie w punkcie 1 Formularza Ofertowego, w miejscu
w ktérym nalezato poda¢ cene za Faze nr 2, poprzez okreslenie ,za faze nr 2 (zgodnie z p.
18.5. SIWZ nie wiecej niz 30% Ceny Kontraktowej)”.

Zaoferowana przez Odwotujgcego w Formularzu Ofertowym cena netto za wykonanie
Fazy nr 2 wyniosta 16.000.000,00 zt, co stanowi 32,65% Ceny Kontraktowej, a zatem
stanowi warto$¢ wyzszg niz 30% Ceny Kontraktowej. Rozbicie Ceny Kontraktowej w ofercie
Odwotujgcego przedstawia sie w sposdb nastepujacy:
Faza 1 38,78 % Ceny Kontraktowej;
Faza 2 32,65 % Ceny Kontraktowej;
Faza 3 28,57 % Ceny Kontraktowe;.
Odwotujgcy ztozyt w odwotaniu wyjasnienia dotyczace powstania tej niezgodnosci w sposob
rozbiezny z wyjasnieniami ztozonymi Zamawiajgcemu w toku badania ofert (pismo z dnia 22
wrzesnia 2015 r.). Ponadto, Odwotujgcy powotywat sie na czynno$¢ zaokraglenia wartosci,
ktére to zaokraglenie jest niezgodne z obowigzujgcymi zasadami zaokraglania kwot.
Zauwazy¢ réwniez nalezy, ze Odwotujgcy skitadajac oferte samodzielnie zmienit
Formularz Ofertowy, opracowany jako wzo6r przez Zamawiajgcego, usuwajgc zawarte w tym

wzorze opisy wymagan Zamawiajgcego co do sposobu rozbicia oferowanej Ceny
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Kontraktowej dla kazdej z trzech Faz realizacji zamowienia.

Odwotujgcy nie kwestionowat faktu, ze cena wskazana w ofercie za Faze nr 2
przekracza limit zakreslony przez Zamawiajgcego.

2. Odwotujgcy na stronie 4 oferty zaoferowat w zakresie kryterium czgstkowego

,Czas wykonania petli programowej sterownika dla uktadu zabezpieczen": ,<10
[ms] dla zabezpieczen elektrycznych i zabezpieczen turbiny* oraz ,< [ms] 150 dla
zabezpieczen technologicznych”, co jest niezgodne z wymaganiem okreslonym
w pkt. 2.2.1.12 Czesci 2 SIWZ - Wymagania techniczne.

W pkt 2.2.1.12 Czesci 2 SIWZ Zamawiajgcy zawart jednoznaczne postanowienie
dotyczace systemu zabezpieczen technologicznych kotta i turbiny, o tresci: ,Musi posiadac
staty definiowany przez uzytkownika na etapie projekiu czas cyklu sterownika < 20ms, dla
procesoréw zabezpieczen”.

W pkt 2.2.1.14, Lp. 19 Tabeli Czesci 2 SIWZ, Zamawiajgcy okreslit parametr ,Czas
wykonania petli programowej sterownika systemu zabezpieczen posiada staty, definiowany
przez uzytkownika na etapie tworzenia projekiu, czas cyklu sterownika, nie wiekszy niz
20ms.". Roéwniez w Czesci 3 SIWZ - Kontrakt w Warunkach finansowych
i handlowych w pkt 4.2.3 Wtasnosci dynamiczne Systemu Sterowania i Nadzoru Bloku Lp. 4
Tabeli, Zamawiajgcy okreslit minimalne wymagania dotyczgce czasu wykonania petli
programowej sterownika dla uktadu zabezpieczen na poziomie < 20ms.

Powyzszy parametr ,czas wykonania petli programowej sterownika dla uktadu
zabezpieczen” stanowit jedno z kryteriow oceny ofert. Wykonawcy mogli zaoferowac
parametr lepszy, tj. krétszy czas od czasu okreslonego przez Zamawiajgcego jako
maksymalny, zgodnie z pkt. 19.1.1.2 Czesci 1 SIWZ - Instrukcja dla Wykonawcow
i Wymagania Formalno-Prawne. Zamawiajacy przypisat temu kryterium nastepujgcg wage:

- Jezeli Wykonawca zdeklaruje 20ms otrzyma 0 punktdw.

- Jezeli Wykonawca zdeklaruje < 10ms otrzyma 10 punktéw.

- Jezeli Wykonawca zdeklaruje warto$ci pomiedzy 20ms a 10ms wéwczas otrzyma
proporcjonalng ilos¢ punktéw (0-10 punktow).

Wymaganie powyzsze zostato powtdérzone takze w Czesci 1 SIWZ w Formularzu
Oferta (Zatacznik nr 1 do Czesci 1 SIWZ), w ktérym w ppkt 6, odpowiednio przy opisie
parametru technicznego, nalezato wpisa¢ konkretng oferowang wartos¢. W przypadku
parametru ,czas wykonania petli programowej sterownika dla uktadu zabezpieczen” nalezato
zatem poda¢ odpowiednig oferowang wartos¢ w jednostkach ,ms”.

Jak zastrzegt Zamawiajgcy w tym miejscu Formularza Ofertowego, ,Podane przez
Wykonawce wartosci zostang uwzglednione przy obliczaniu Kryterium nr 2 oraz wpisane do
Kontraktu w Klauzule 4.2.5. Warunkéw Finansowych i Handlowych”.
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Tres¢ SIWZ w odniesieniu do tego parametru byta przedmiotem wyjasnien na
zapytania ze strony wykonawcéw. Zamawiajgcy podtrzymat w tym zakresie w catosci tres¢
wymagania.

Odwotujgcy w ofercie nie zastosowat sie do wyraznie opisanego w SIWZ ww.
wymagania dotyczacego podania ,czasu wykonania petli programowej sterownika dla uktadu
zabezpieczen”. Odwotujgcy nie podat dla tego parametru jednej konkretnej wartosci, jak
wymagat Zamawiajgcy. W Formularzu Ofertowym zamiast podania jednej wartosci (czasu)
Odwotujgcy wpisat w tym miejscu dwa parametry sformutowane przez wykonawce
samodzielnie: ,< 10 [ms] dla zabezpieczenh elektrycznych i zabezpieczen turbiny" oraz <
[ms] 150 dla zabezpieczen technologicznych", ktérych podanie nie byto wymagane przez
Zamawiajgcego. Ponadto, Odwotujacy usunat z tresci Formularza Ofertowego zapis zawarty
we wzorze formularza opracowanym przez Zamawiajgcego odwotujgcy sie do wprost do
tego wymagania, o tresci ,zgodnie z p. 4.2.3. w Czesci Il Kontraktu Warunki Finansowe
i Handlowe wartos¢ nie moze by¢ wieksza niz 20ms”.

W toku badania ofert przez Zamawiajgcego Odwotujacy ztozyt samodzielnie, tj. bez
wezwania przez Zamawiajgcego, wyjasnienia dotyczgce tresci oferty we wskazanym
powyzej zakresie - pismem z dnia 22 wrzesnia 2015 r. oraz pismem z dnia 4 listopada 2015
r. Odwotujgcy wskazat w ww. wyjasnieniach na zaistnienie omytek w tresci oferty, ktore
powinny podlega¢ poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i zaproponowat sposo6b
poprawy niezgodnosci.

Zauwazy¢ nalezy, ze ztozone ww. wyjasnienia zawierajg istotne rozbieznosci co do
sposobu obliczenia ceny za Faze nr 2 zadania, w tym co do czynnosci zaokraglenia ceny za
Faze nr 2ifaze nr 3 i omytkowej zamiany wartosci za te Fazy, jako przyczyny wystgpienia
niezgodnosci tresci oferty z SIWZ. Wyjasnienia Odwotujgcego zawierajg sprzecznosci
w stanowisku Odwotujgcego, co istotnie podwaza ich wiarygodnos¢ oraz tym samym
wiarygodnos¢ wyjasnien przedstawionych w odwofaniu dla wykazania tezy o popetnieniu

omyiki podlegajgcej poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci, w odniesieniu do obu niezgodnosci tresci
oferty z trescig SIWZ, Zamawiajgcy nie mogt zastosowac trybu wyjasnien, zgodnie z art. 87
ust. 1 Pzp. Tres¢ oferty Odwotujgcego w zakresie stwierdzonych niezgodnosci z tresciag
SIWZ nie budzi zadnych watpliwosci. Nie ma zadnej przestanki do przyjecia, ze w tym
miejscu wystgpity omytki. Tym bardziej nie jest stuszne twierdzenie, ze ww. omyiki sg do
zauwazenia ,na pierwszy rzut oka". Niezgodnos¢ co do tresci oferty w zakresie ceny za Faze
nr 2 zamoéwienia moze by¢ stwierdzona dopiero po wykonaniu odpowiedniego dziatania

matematycznego. Natomiast, co do parametru technicznego, wynika ona z treéci oferty,
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ktéra zostata dodana przez wykonawce samodzielnie - w zakresie, ktory nie byt wymagany
przez Zamawiajgcego.

Wobec braku watpliwosci co do tresci oferty w omawianym zakresie Zamawiajacy nie
byt zobowigzany do wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien. Tres¢ oferty
w omawianym zakresie jest konkretna i jednoznaczna. Oferta nie zawiera Zadnych
dodatkowych danych, ktére wskazywatyby na to, ze w ofercie wystepujg sprzeczne ze sobg
informacje, co do wysokosci ceny za Faze nr 2 lub co do oferowanego przez wykonawce
,Czasu wykonania petli programowej sterownika dla uktadu zabezpieczen”, co mogtoby
uzasadnia¢ wezwanie do wyjasnienia w celu ustalenia jednoznacznej tresci oferty.
Podkresli¢ nalezy, ze nie moga by¢ tu brane pod uwage jedynie ogole oswiadczenia
o zgodnosci oferty z trescig SIWZ, niejako automatycznie sktadane przez wykonawce
w Formularzu Ofertowym. Wyjasnienie tresci oferty w tym przypadku w zakresie obu
niezgodnosci musiatoby prowadzi¢ ostatecznie do zmiany oswiadczenia ztozonego przez
Odwotujgcego pierwotnie w ofercie, co jest sprzeczne z celem art. 87 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, oferta podlega odrzuceniu, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zatem w kazdym
przypadku stwierdzenia niezgodnosci tresci oferty z tresciag SIWZ, Zamawiajagcy ma
obowigzek zbadania, czy zachodzi przestanka do poprawienia tresci oferty w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprawie podlegajg niezgodnosci tresci
oferty z SIWZ stanowigce omyiki, ktérych poprawienie nie powoduje istotnej zmiany w tresci
oferty w okolicznosciach danej sprawy. Omytka nie musi by¢ oczywista, ale nie moze
wynikac z celowego dziatania wykonawcy. Fakt, ze wykonawca $wiadomie sformutowat tres¢
oferty w okreslonym zakresie dyskwalifikuje mozliwos¢ uznanie niezgodnosci za bedaca
wynikiem omyiki. Dokonanie poprawy omyiki musi byé mozliwe bez udziatu wykonawcy,
zatem sposéb doprowadzenia tresci oferty do zgodnosci z SIWZ jest zalezny od catoksztattu
konkretnych okolicznosci danej sprawy.

W Swietle powyzszego, w niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie mogt na podstawie
wyjasnien ztozonych samodzielnie przez Odwotujgcego, poprawi¢ tres¢ oferty na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ze wzgledu na fakt, ze stwierdzone niezgodnosci nie majg
charakteru omytki oraz ich poprawienie miatoby istotny wptyw na pierwotng tres¢ oferty.

W szczegéblnosci nalezy podkresli¢, ze Odwotujgcy w sposdb wyrazny zmienit tres¢
Formularza Ofertowego (wzoru opracowanego przez Zamawiajgcego). Ingerencja ta
dowodzi Swiadomego i celowego dziatania wykonawcy we wprowadzeniu konkretnych
zapisobw w Formularzu Ofertowym, zaréwno co do wysokosci ceny za Faze nr 2, jak

i parametru ,czasu wykonania petli programowej sterownika dla uktadu zabezpieczen”.
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Wykonawca zamiast wypetni¢ formularz, zgodnie z jednoznaczna instrukcjg Zamawiajacego,
wprowadzit do niego wtasne zapisy, niezgodne z wymaganiami SIWZ. Niezgodnosci te nie
moga by¢ zatem zakwalifikowane, jako omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ze
wzgledu na swiadome dziatanie wykonawcy przy sformutowaniu tresci jego oferty. Dlatego
nie mozna uznac¢, ze Odwotujacy np. omytkowo jedynie pomingt zwrot ,i kotta”, skoro takie
sformutowanie w ogoéle nie byto wymagane. Konsekwencjg powyzszego jest istotny
charakter zmian tresci oferty, ktére musiatyby nastgpi¢ w ofercie w wyniku doprowadzenia
tresci oferty do petnej zgodnosci z SIWZ. Wprowadzone przez Odwotujgcego w ztozonej
ofercie jednoznaczne i konkretne zapisy nalezatoby zastgpi¢ innymi, ktérych Zamawiajgcy
w zaden racjonalny sposo6b nie mégt wywiesc z tresci ztozonej oferty, zarbwno co wysokosci
ceny za Faze nr 2, jak i co do czasu wykonania petli programowej sterownika dla uktadu
zabezpieczen.

Nie mozna tez zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze Odwotujgcy omytkowo pominat
okreslenie parametru w odniesieniu do kotta, jako jednego z elementéw uktadu
zabezpieczen, przy okresleniu wymaganego parametru i stanowigcego jedno z kryteriow
oceny ofert. Oceniany parametr ma istotne znaczenie z punktu widzenia technicznego dla
Zamawiajgcego. Dopisanie stow ,i kotta", cho¢ wydaje sie zmiang niewielkg, to jednak ma
ogromne konsekwencje w zakresie rozwigzan technicznych i technologicznym. Ingerencja
Zamawiajgcego w tres¢ oferty Odwotujgcego w powyzszym zakresie stanowitaby istotng
ingerencje w oswiadczenie woli wykonawcy, co jest niedopuszczalne w Swietle art. 7 ust. 1
Pzp oraz co wyklucza mozliwos¢ poprawienia tresci oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Zauwazy¢ nalezy takze wazng okoliczno$c¢, ze zaoferowana wartos¢ ,czasu wykonania petli
programowej sterownika dla uktadu zabezpieczen” podlegata ocenie w ramach kryterium
oceny ofert, co réwniez dowodzi, ze tres¢ oferty w tym zakresie ma istotny charakter,

a tym samym nie moze podlega¢ zmianie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zarzuty dotyczace zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy ControlTec

Odwotujgcy cofnagt na rozprawie zarzut dotyczgcy naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz

art. 24 ust. 4 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia ControlTec z postepowania, pomimo,
ze wykonawca ten nie wniést wadium. Zarzut ten nie podlegat wobec powyzszego
rozpoznaniu przez lzbe na rozprawie.

Izba uznata za niezasadny zarzut dotyczacy niewykazania przez ControlTec
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. lzba nie
stwierdzita naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 24 ust. 4 Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia ControlTec oraz odrzucenia oferty tego wykonawcy z powodu niewykazania
przez tego wykonawce spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz art. 26 ust. 2b Pzp
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w zw. z art. 14 Pzp oraz art. 353 § 1 i 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny,
poprzez sposéb oceny oswiadczenia Przedsiebiorstwa Serwisu Automatyki i Urzgdzen
Elektrycznych EL PAK Sp. z 0.0. ztozonego w trybie art. 26 ust. 2b Pzp ani naruszenia art.
26 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania ControlTec do uzupetnienia dokumentéw

potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Izba ustalita, ze zgodnie z pkt 6.1.2 SIWZ, Zamawiajacy wymagat wykazania przez
wykonawcOw posiadania wiedzy i doswiadczenia w postaci zrealizowania w okresie
ostatnich dziesieciu lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy - to w tym okresie, ,co najmniej dwa zaméwienia polegajace na
wymianie Systemu Sterowania i Nadzoru Bloku wraz z czescig centralng, obiektowg
i elektryczng na bloku energetycznym o mocy nie mniejszej niz 100MWe, opalanym weglem,
przy czym zakres prac obejmowat co najmniej: wykonanie projektu, dostawy elementow,
montaz i prace programowe oraz uczestnictwo w rozruchu bloku” lub ,co najmniej dwa
zamoOwienia polegajace na zabudowie nowego Systemu Sterowania i Nadzoru Bloku wraz
z czescig centralng, obiektowg i elektryczng na bloku energetycznym o mocy nie mniejszej
niz 100MWe, opalanym weglem, przy czym zakres prac obejmowat co najmniej: wykonanie
projektu, dostawy elementéw, montaz i prace programowe oraz uczestnictwo w rozruchu
bloku".

Wykonawcy, wykazujgc spetnianie warunku, mogli polega¢ na wiedzy
i doswiadczeniu innych podmiotéw, zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp, przy czym nalezato
przedstawi¢ dokument (np. oryginat pisemnego zobowigzania), w ktorym okreslony podmiot
zobowigzuje sie do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby
wykonania zaméwienia. Zamawiajacy wymagat, aby z dokumentu tego wynikato, kto i komu
przekazuje zasoby, jakie konkretnie zasoby sg przekazywane oraz ze zostang udostepnione
wykonawcy na potrzeby wykonania zamowienia. W takim przypadku zamawiajgcy wymagat,
w szczegolnosci przedtozenia:

- oryginatu pisemnego zobowigzania, w ktérym podmioty te zobowigzujg sie do oddania
wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby wykonania zaméwienia,

- wykazu zrealizowanych zaméwien wraz z dowodami potwierdzajgcymi, ze zostaty one
wykonane nalezycie,

- dokumentow ujawniajgcych zasade reprezentacji tych podmiotow.

Wykazujgc spetnianie ww. warunku ControlTec powotat sie w trybie art. 26 ust. 2b
Pzp na wiedze i doswiadczenie Przedsiebiorstwa Serwisu Automatyki i Urzadzen
Elektrycznych EL PAK Sp. z o.0., ktére wykonato zaméwienia odpowiadajgce opisanemu
w SIWZ wymaganiu (str. 11 oferty ControlTec). ControlTec zatgczyt w ofercie (str. 31)
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zobowigzanie firmy EL PAK z dnia 28 lipca 2015 r. stwierdzajgce, ze w zwigzku
z ubieganiem sie przez ControlTec sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu o udzielenie
przedmiotowego zamoéwienia oraz czynigc zados¢ wymogom art. 26 ust. 2b Pzp,
przedsiebiorstwo to zobowigzuje sie udostepni¢ na rzecz ControlTec zasoby w postaci:
wiedzy i doswiadczenia (w tym referencje) oraz potencjatu technicznego na potrzeby
wykonania zamdwienia, poprzez uczestnictwo w realizacji zamowienia w formie doradztwa,
konsultacji oraz podwykonawstwa.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp, wykonawca, ktéry polega na wiedzy i doswiadczeniu,
czy osobach zdolnych do wykonania zamodwienia, zobowigzany jest udowodnic
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia,
w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamoéwienia. Przepis ten stanowi implementacje do polskiego prawa przepisy dyrektywy
z zakresu zaméwien publicznych (art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3) 2004/18/WE z dnia 31
marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi. W Swietle orzecznictwa KIO, jak i sgdéw okregowych, nie budzi
watpliwosci fakt, ze udostepnienie zasobdw musi mie¢ charakter realny. Wykonawca musi
wykazac, jakie konkretnie zasoby i na jakich konkretnych zasadach bedg mu udostepnione.
Sad Okregowy w Gdansku w uzasadnieniu wyroku z dnia 25 lipca 2011 r. (sygn. akt XIl Ga
315/11) zwrécit uwage na to, ze przekazanie potencjatu musi mie¢ charakter faktyczny,
pozwalajgcy na realne wykorzystanie wiedzy i doswiadczenia w toku realizacji zaméwienia.
Wobec tego ztozenie ogdlnego oswiadczenia, bez wykazania, w jaki sposob udostepnienie
wiedzy i doswiadczenia nastgpi, jest z catg pewnoscig niewystarczajgce do stwierdzenia,
ze wykonawca wykazat spetnienie warunkéw zaméwienia.

Stuszne jest stanowisko Odwotujgcego, ze wskazane w art. 26 ust. 2b Pzp pisemne
zobowigzanie podmiotu do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw jest
tylko przyktadowym srodkiem dowodowym w zakresie udowodnienia, iz wykonawca bedzie
realnie dysponowat zasobami innego podmiotu w trakcie realizacji zaméwienia. Nie jest to
jednak dokument, ktéry powinien by¢ utozsamiany z umowag tgczacg oba podmioty
stosunkiem zobowigzaniowym, wobec czego dokument ten nie musi posiadaé cech
zobowigzaniowego stosunku prawnego okreslonych w art. 353 § 1 k.c.

Realne udostepnienie wiedzy i doswiadczenia wykonawcy niewatpliwie wigze sie
w sposOb naturalny z udziatem danego podmiotu, kitdry te wiedze i doswiadczenie posiada,
w realizacji okreslonych czynnosci w trakcie wykonywania zamoéwienia. Szczegotowy
i konkretny zakres udziatu podmiotu EL PAK udostepniajgcego swoje zasoby przy

wykonywaniu zamoOwienia zostat jednoznacznie okres$lony w oswiadczeniu ControlTec
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Wykaz czesci zamédwienia, ktérych wykonanie wykonawca zamierza powierzy¢
podwykonawcom, ktére zostato ztozone w ofercie” (str. 13). Z tresci tego oswiadczenia
wynika, ze podwykonawcy, bedgcego jednoczesnie podmiotem trzecim w rozumieniu art. 26
ust. 2b Pzp wykonawca ControlTec powierzy: udziat w zabudowie, oprogramowaniu
i uruchamianiu nowego systemu SSNB, udziat w dostawie, montazu i demontazu instalaciji
AKPIA, udziat w montazu czesci elektrycznej, doradztwo i konsultacje. Biorgc pod uwage
powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze konkretny i bezposredni udziat podmiotu udostepniajgcego
zasoby w realizacji zaméwienia w charakterze podwykonawcy stanowi realny, w najwyzszym
stopniu z mozliwych, poziom udostepnienia wykonawcy zasobdéw wiedzy i doswiadczenia.

W tym stanie rzeczy nalezato stwierdzi¢, ze wykonawca ControlTec wykazat
spetnienie warunku wiedzy i doswiadczenia w zakresie wskazanym w pkt. 6.1.2 SIWZ,
a zatem nie zachodzg podstawy do wykluczenia tego wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Reasumujgc powyzsze, wobec niepotwierdzenia sie zarzutéw zawartych

w odwotaniu, nie nastgpito naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez wyboér oferty
ControlTec jako najkorzystniejsze;.

KIO 2596/15 — odwotanie wniesione przez Konsorcium Doosan Babcock Energy

Polska Sp. z 0.0., ABB Sp. z 0.0.

Zarzut dotyczacy zaniechania wykluczenia wykonawcy ControlTec z powodu
niewniesienia wymaganego wadium, tj. naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp nakazuje Zamawiajgcemu wykluczy¢ wykonawce,
ktory nie wnidst prawidtowego wadium.

Stosownie do postanowienia zawartego w pkt 11.2.7 SIWZ, Zamawiajgcy wymagat,
aby w przypadku wnoszenia wadium w formie niepienieznej, wadium zawierato
zobowigzanie instytucji gwarantujgcej do nieodwotalnej i bezwarunkowej zaptaty
Zamawiajgcemu kwoty wadium na pierwsze pisemne zgdanie stwierdzajgce, ze wystepuje
jedna lub wiecej okolicznosci wskazanych w art. 46 ust. 4a lub art. w 46 ust. 5 Pzp.

Odwotujgcy ztozyt w postepowaniu Gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium nr
10/029050/2015 wystawiong przez Towarzystwo Ubezpieczen Euler Hermes S.A. w dniu 26
sierpnia 2015 r. Powyzszy dokument zawiera wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego
warunki okreslone zgodnie z pkt 11 Czes¢ 1 SIWZ, w tym nieodwotalne i bezwarunkowe
zobowigzanie Gwaranta do zaptaty kazdej kwoty do tgcznej wysokosci 1 000 000,00 zt na
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pierwsze pisemne zadanie Zamawiajgcego w terminie 7 dni od dnia otrzymania wezwania.

Zawarte w tresci ww. dokumentu sformutowanie ,prawo do sktadania roszczen
w ramach niniejszej gwarancji moze by¢ przeniesione na rzecz innych oséb trzecich jedynie
za uprzednia zgoda Banku, wyrazong na pismie” nie ma istotnego znaczenia dla
skutecznosci gwarancji. Niezaleznie od powyzszego sformutowania ubezpieczyciel w tresci
gwarancji zawart postanowienie, ze ,uprawnienia z niniejszej Gwarancji mogg by¢
przeniesione na rzecz innych oséb trzecich jedynie za uprzednig zgodg Towarzystwa
Ubezpieczen Euler Hermes S.A.” Jak wyjasnit Przystepujgcy ControlTec, tres¢ gwaranciji
zostata sformutowana, zgodnie z wzorem opracowanym przez Zamawiajgcego, z tym,
ze omylkowo w tresci dokumentu pozostawiono sformutowanie dotyczace banku -
przewidziane dla gwarancji bankowej, podczas gdy w tym przypadku mamy do czynienia
z gwarancjg ubezpieczeniowg. Woyjasnienie to jest w ocenie Izby wiarygodne,
w szczegoélnosci w sytuacji, gdy Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu na
potwierdzenie tezy, ze zakwestionowana tre$¢ ma oparcie w jakims konkretnym stanie
faktycznym, a nie jest tylko omytkg pisarska w zakresie przeniesienia tego zdania z wzorca.

W Swietle powyzszego, kwestionowane przez Odwotujgcego sformutowanie w tresci
gwarancji nie moze miec¢ jakiegokolwiek wptywu na prawidtowos¢ i skutecznosé zobowigzan
Gwaranta wobec Zamawiajgcego, wynikajacych ze ztozonej gwarancji. Skoro wptyw taki nie
zostat wykazany przez Odwotujgcego, nie ma podstaw by uznaé, ze wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowej nie zostato wniesione, gdyz dokument ten zawiera wszystkie
elementy przedmiotowo istotne gwarancji ubezpieczeniowe;.

W tych okolicznosciach ControlTec nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 2 Pzp.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty ControlTec z powodu, iz oferta zawiera razgco
niska cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajagcego nie przeprowadzit skutecznego dowodu na okolicznosé
przeciwng, co skutkuje réwniez tym, ze zlozenie oferty przez ControlTec stanowito
czyn nieuczciwej konkurencji, tj. naruszenia art. 7 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp, art. 7 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 3 i art. 14
oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 i 5 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (,,uznk”).

Stosownie do art. 90 ust. 1 Pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska
w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamOwienia zgodnie 2z wymaganiami okreslonymi przez

zamawiajgcego lub wynikajagcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdblnosci jest nizsza o0 30%
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od wartosci zamoOwienia, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowoddbw, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Zgodnie z art.
90 ust. 3 Pzp, zamawiajagcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera

razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamodwienia na kwote 66 259 200,00 zt oraz
przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia kwote 81.498.816,00 ztotych brutto.

Wykonawca ControlTec zaoferowat wykonanie zamowienia za cene 54.120.000,00 zt.
brutto, co stanowi kwote nizszg o ponad 30% od wartosci zamowienia.

W powyzszych okolicznosciach, Zamawiajgcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp wezwat
w dniu 23 wrzesnia 2015 r. wykonawce do wyjasnienia elementoéw oferty majgcych wptyw na
wysokos$¢ zaoferowanej ceny.

W dniu 15 pazdziernika 2015 r. ControlTec ztozyt wyjasnienia, ktére w czesci zostaty
zastrzezone jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

W czesci jawnej wyjasnien zostaty zawarte informacje ogélne, dotyczace takich
okolicznosci, jak: doswiadczenie wykonawcy, koszty dostaw oraz pracochtonnosc
poszczegblnych zadan, wartos¢ pracy pracownikbw podczas realizacji zamoéwienia,
dotychczasowg praktyke wspétpracy z Zamawiajgcym, dotychczasowg praktyke ControlTec
przy projektach o analogicznym lub podobnym charakterze.

Odwotujgcy nie udowodnit twierdzen o podaniu przez ControlTec nieprawdziwych
informacji mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania odnosnie realizacji zamoéwien
o ,analogicznym przedmiocie i zakresie”. Odwotujgcy nie wykazat zwigzku uzycia
powyzszych okreslen z zarzutem razgco niskiej ceny oferty ani jakiegokolwiek wptywu tych
informacji na wynik postepowania. Zauwazy¢ nalezy, ze doswiadczenie wykonawcy byto
oceniane na podstawie innych dokumentéw, odpowiednio ztozonych w ofercie. Nie zostaty
zatem wykazane przestanki do wykluczenia ControlTec z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 Pzp. Brak realizacji przez wykonawce zamdwien o takiej samej wartosci nie
wplywa na mozliwos¢ realizacji zamdwienia za okreslong cene, w szczegoélnosci, gdy
wykonawca wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postgpowaniu w trybie art. 26 ust. 2b
Pzp, positkujgc sie wiedzg i doswiadczeniem - zasobami podmiotu trzeciego. W tym
zakresie przedstawione przez Odwotujgcego sprawozdania finansowe i rachunki zyskow
i strat ControlTec sp. z 0.0. w latach 2012-2014 nie dowodzg zaoferowania razgco niskiej
ceny. Zauwazy¢ nalezy takze, ze wykonawca wykazat spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wymaganej zdolnosci finansowej i ekonomiczne;j.

Odwotujgcy zgtosit w odwotaniu jedynie watpliwosci co do mozliwosci uzyskania
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znaczacych rabatéw lub preferencyjnych stawek od poddostawcéw lub podwykonawcow
albo upustéw na dostawy, ustugi i roboty budowlane, konieczne do nalezytego wykonania
zamowienia, ktére w toku postepowania nie zostaty przez niego udowodnione.

W ztozonych przez ControlTec wyjasnieniach, zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa wykonawca przedstawit bardzo szczegbétowo obiektywne okolicznosci
i czynniki, ktore wptynety na mozliwo$¢ zaoferowania ceny o wskazanej w ofercie wysokosci,
zatgczajac konkretne dowody na ich poparcie. Wykonawca podat m.in. konkretne kwoty
sktadajgce sie na konkretne elementy ceny, a tym samym przedstawit sposob kalkulacji ceny
jego oferty. Wyjasnienia zostaty poparte zatgczonymi do wyjasnien dowodami, w tym takze
licznymi ofertami uzyskanymi od partneréw gospodarczych.

Wyjasnienia te, wbrew twierdzeniom Odwotujacego nie majg charakteru ogélnego.
Przeciwnie sg bardzo szczegoOtowe i przekonywujgce. Pokazujg, w jaki sposob zostata
skalkulowane cena oferty, wyjasniaja m.in. sposob kalkulacji, czynniki umozliwiajgce
redukcje kosztéw oferty oraz koszty podwykonawstwa, w oparciu o konkretne oferty
handlowe. Wykonawca w szczegdélnosci przedstawit najistotniejsze elementy majace wptyw
na kalkulacje wysokosci ceny, tj. kalkulacja roboczogodziny, ceny dostaw, zatgczyt dowody
potwierdzajgce te wyliczenia, tj. kopie ofert, a takze w ramach kalkulacji przewidziat rezerwe
finansowg na nieprzewidziane koszty oraz godziwy zysk. Wykonawca wykazat zatem
w sposéb obiektywny, jakie czynniki oraz w jakim stopniu spowodowaty mozliwo$é obnizenia
ceny. Nadto, przedktadajgc oferty handlowe wykorzystane do kalkulacji ceny oferty
wykonawca udowodnit, iz zaoferowana cena nie jest abstrakcyjna i oderwana od warunkéw
rynkowych, a zatem nie ma charakteru ceny razgco niskiej.

Reasumujgc Izba stwierdzita, iz wykonawca ControlTec w ztozonych wyjasnieniach
wykazat, ze cena jego oferty nie jest razgco niska. W ocenie Izby, wnioski wywodzone
w odwotaniu przez Odwotujgcego w tym zakresie sa zbyt daleko idgce i nieuzasadnione.
Tym samym Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Co do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty ControlTec, ktérej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 i art. 14 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 i 5 uznk, lzba
zwazyta, ze Odwotujgcy nie przedstawit w odwotaniu ani na rozprawie uzasadnienia
faktycznego lub jakichkolwiek dowodow w tej sprawie. Nalezato zatem stwierdzi¢, ze zarzut
ten zostat podniesiony wytgcznie w zwigzku z zarzutem zaoferowania przez ControlTec
razaco niskiej ceny. Wobec powyzszego, okolicznos¢, ze zarzut co do razaco niskiej ceny
oferty tego wykonawcy nie potwierdzit sie, lzba nie znalazta podstaw w materiale

dowodowym tej sprawy do stwierdzenia zasadnosci tego zarzutu.

Zarzut zaniechania odtajnienia wyjasnien, ktore ControlTec zlozyt w odpowiedzi na
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wezwanie Zamawiajacego z 23 wrzesnia 2015 r. w zakresie dotyczacym elementéw
oferty majacych wptyw na wysokosé ceny, tj. naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art.
11 ust. 4 uznk.

Zamawiajgcy pismem z 17 listopada 2015 r. odméwit udostepnienia Odwotujgcemu
informacji zawartych w wyjasnieniach ControlTec w zakresie wysokosci ceny oferty,
zastrzezonych przez tego wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Informacje  skutecznie  zastrzezone przez wykonawce, jako tajemnica
przedsiebiorstwa nie mogg podlega¢ udostepnieniu innym podmiotom. Zatem w niniejszej
sprawie odmowa udostepnienia informacji zawartych w wyjasnieniach wykonawcy, co do
elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, nie narusza art. 8 ust. 3
Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk. Informacje te majg charakter gospodarczy i handlowy, ktére
niewatpliwie stanowig istotng warto$¢ gospodarczg podlegajacg ochronie. Wykonawca
W sposob rzeczowy w pismie z dnia 15 pazdziernika 2015 r. uzasadnit podstawe do
zastrzezenia tych informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca wykazat
zasadnos$¢ zastrzezenia, odnoszgc sie do kwestii wynikajgcych z zastrzezonego
opracowania i odwotujgc sie do przestanek z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Tym samym udowodnit, ze w stosunku do objetych tajemnicg przedsiebiorstwa
informacji spetnione zostaty przestanki okreslone w ww. przepisie (art. 11 ust. 4 uznk).
Dlatego tez Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut dotyczacy braku wykazania przez ControlTec spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci kredytowej i zaniechania wezwania ControlTec
do uzupetnienia dokumentéw w zakresie potwierdzenia spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, w postaci dysponowania srodkami finansowymi lub zdolnoscia
kredytowa w wysokosci nie nizszej niz 15.000.000 ztotych, tj. naruszenia art. 24 ust. 2
pkt 4 i art. 26 ust. 3 Pzp.

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp nie pozwala udzieli¢ zamowienia wykonawcy, ktéry
nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W postanowieniu pkt 6.1.4. SIWZ, Zamawiajacy wymagat, aby wykonawcy ubiegajacy
sie 0 zamoOwienie posiadali srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg na poziomie nie
nizszym niz 15 000 000,00 PLN lub réwnowartos¢ tej kwoty w innej walucie. W celu
potwierdzenia spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu, zgodnie z pkt 7.1.3 SIWZ
nalezato przedstawi¢ informacje banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej,
potwierdzajgcg wysokos$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowg
wykonawcy, wystawiong nie wczesniej niz trzy miesigce przed uptywem terminu skfadania

ofert.
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Z tresci powyzszych postanowien wynika, ze minimalna kwota posiadanych srodkéw
lub minimalna zdolnos¢ kredytowa potwierdzajgca spetnianie warunku udziatu to kwota
15 min. zi. Ponadto, zauwazy¢ nalezy, ze informacja banku lub spétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgca posiadane srodki lub zdolnos¢ kredytowg musi
by¢ wystawiona w okresie trzech miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert. Z
powyzszego wynika, ze musi to by¢ informacja aktualna w dniu jej wystawienia, a nie
w catym tym okresie, az do dnia sktadania ofert lub do dnia oceny ofert, jak usituje wywodzi¢
Odwotujgcy. Wymaganie dotyczgce przeditozenia informacji banku o posiadanych srodkach
finansowych lub zdolnosci kredytowej nie jest rbwnoznaczne z koniecznoscig blokady tych
Srodkéw na rachunku wykonawcy w zwigzku z ubieganiem sie o zamoOwienie albo
koniecznoscig uzyskania promesy udzielenia kredytu na realizacje zamdéwienia.

Wykonawca ControlTec przedstawit w ofercie (str. 14) dokument ,zaswiadczenie”
z dnia 25 sierpnia 2015 r. wystawione przez ING Bank Slaski S.A. Oddziat we Wroctawiu,
ktére potwierdza zdolnos¢ kredytowg ControlTec ,do kwoty” 15 min. zt, co oznacza w sposéb
jasny i niebudzgcy zadnych watpliwosci, ze gdérna granice zdolnosci kredytowej stanowi
kwota 15 min. zt wigcznie z tg kwotg. W Swietle jednoznacznej tresci tego dokumentu, nie
potwierdza sie stanowisko Odwotujgcego, ze wykonawca ControlTec ma zdolno$¢ mniejszg
niz 15 milionéw ztotych.

Przedtozony dokument spetnia zatem wymagania przepiséw ustawy, jak i specyfikacji
istotnych  warunkéw zamoéwienia. Za nieuzasadnione nalezy wuzna¢ twierdzenia
Odwotujgcego, ze ww. zaswiadczenie dotyczy zdolnosci kredytowej warunkowej. Skoro
Odwotujacy twierdzit, ze wykonawca ControlTec nie spetnit warunkéw wymaganych do
wydania zaswiadczenia przez Bank o okreslonej zdolnosci kredytowej, to byt zobowigzany
takie okolicznosci udowodni¢. Tymczasem Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowoddw
w omawianym zakresie. Stwierdzenie w tresci ww. dokumentu, ze ,Klient posiada zdolnos¢
kredytowg do kwoty 15 000 000,00 PLN (stownie ziotych: pietnascie milionéw 00/100), po
spetnieniu szczego6towych warunkéw Banku, stawianych kredytobiorcy przy podpisaniu
umowy kredytowej.” dotyczy warunkéw stawianych przez bank przy podpisaniu umowy
kredytowej, a zatem nie odnosi sie do samego faktu stwierdzenia posiadanej ,zdolnosci
kredytowej” w dniu wydania zaswiadczenia.

Fakt, ze wykonawca uzyskat gwarancje ubezpieczeniowg na 1 min ztotych w dniu 26
sierpnia 2015 r., tj. dzien po wydaniu zaswiadczenia przez Bank, takze nie podwaza
waznosci i aktualnosci podanych w nim informacji na dzien 25 sierpnia 2015 r. Zamawiajacy
nie byt zobowigzany zatem do wezwania wykonawcy ControlTec do uzupetnienia
dokumentow lub wyjasnienia dokumentow juz ztozonych, wobec faktu, ze ztozony dokument

wyczerpuje wymagania Zamawiajgcego w zakresie zdolno$ci ekonomicznej i finansowej.
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Przedstawione przez ControlTec na rozprawie pismo banku ING z dnia 8 grudnia 2015 r.,
stanowigce zat. nr 2 do pisma procesowego Przystepujgcego, zostato dodatkowo ztozone
przez Przystepujgcego na poparcie jego stanowiska, co nie oznacza, ze jest to dokument,
ktory byt konieczny na etapie badania oferty przez Zamawiajacego. I1zba rozpoznata zarzut
w odniesieniu do dokumentu przedtozonego w ofercie.

Podkresli¢ rowniez nalezy, ze brak jest jakichkolwiek przestanek do stwierdzenia,
ze wykonawca ControlTec, sktadajgc w ofercie dokumenty w zakresie zdolnosci
ekonomicznej i finansowej podat nieprawdziwe informacje, mogace mie¢ wptyw na wynik
postepowania. lzba uznata zarzut Odwotujgcego w zakresie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy ControlTec z powodu ztozenia w ofercie
nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik postepowania, za gofostowny

i nieuzasadniony.

Zarzut niewykazania spetniania przez ControlTec warunku udzialu w postepowaniu
w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia, uzyskanych w trybie art. 26 ust. 2b Pzp
od podmiotu trzeciego.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, przez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Control Tec z powodu nie wykazania spetniania
warunku wiedzy i doswiadczenia przez ControlTec, nie potwierdzit sie. Nie potwierdzity sie
takze zarzuty naruszenia w tym zakresie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 26 ust. 2b, poprzez
zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku
wiedzy i doswiadczenia oraz w konsekwencji zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 Pzp.

Uzasadnienie w powyzszym zakresie zostato przedstawione przez Izbe w odniesieniu
do tozsamego zarzutu rozpoznanego tagcznie zawartego w odwotaniu w sprawie o sygn. akt
KIO 2589/15 (patrz, jak powyzej). Z tego wzgledu Izba nie powtarzata tego uzasadnienia
w tym miejscu.

Izba dodatkowo jedynie wyjasnia, ze nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego
o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z przestuchania swiadkéw: Z. B. i W. G. - na
okolicznos¢ przebiegu ustalen oraz tresci, a takze zakresu ustalen miedzy ControlTec Sp. z
0.0. a Przedsiebiorstwem Serwisu Automatyki
i Urzadzen Elektrycznych EL PAK Sp. z 0.0. w zakresie udostepnienia zasobéw na rzecz
ControlTec Sp. z 0.0., a w szczegdlnosci na okolicznosé braku rzeczywistego dysponowania
niezbednymi zasobami w zakresie wiedzy i doswiadczenia na termin sktadania ofert
w postepowaniu oraz wyktadni oswiadczen Przedsiebiorstwa Serwisu Automatyki i Urzadzen
Elektrycznych EL PAK sp. z 0.0. zawartych w dokumencie ,zobowigzanie” z dnia 28 lipca
2015 r. Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest prowadzone w formie
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pisemnej, a spetnianie warunkédw udzialu w postepowaniu nastepuje w toku tego
postepowania przed zamawiajgcym wytgcznie na podstawie warunkdéw okreslonych w SIWZ
i odpowiednio — dokumentow sktadanych przez wykonawcow zamawiajgcemu. Nie budzi
watpliwosci w tych okolicznosciach fakt, ze ocena prawidtowosci czynnosci podejmowanych
w postepowaniu przez Zamawiajacego musi by¢é dokonywana na podstawie dokumentow,
ktére zostaty przedtozone zamawiajgcemu i nie moze wykracza¢ poza okolicznosci znane
zamawiajgcemu w toku postepowania. Izba uznata zatem, ze powyzsze wnioski dowodowe
nie mogg mie¢ istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia rozpoznawanych w tym miejscu

zarzutéw.

Zarzut bezpodstawnego wykluczenia Odwotujacego z postepowania na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 Pzp, z powodu braku przedstawienia zaswiadczenia w zakresie
niekaralnosci, okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt. 4-8 Pzp,.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poprzez wykluczenie Odwotujgcego
z postepowania z powodu braku przedstawienia zaswiadczenia wydanego przez Disclosure
Scotland dla cztonka zarzadu mieszkajgcego w Anglii o niekaralnosci w zakresie okreslonym
w art. 24 ust. 1 pkt. 4-8 Pzp, nie potwierdzit sie.

Zamawiajgcy w pkt 7.2.5 Czesci 1 SIWZ - Instrukcja dla Wykonawcow wymagat,
w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia, dotgczenia do oferty m.in. aktualnej
informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt. 4-8
Pzp, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert.

W przypadku wykonawcy majgcego siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,
gdy osoby, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt. 5-8 Pzp, miaty miejsce zamieszkania poza
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, wykonawca byt zobowigzany ztozy¢ w odniesieniu do
nich zaswiadczenie wiasciwego organu sgdowego albo administracyjnego miejsca
zamieszkania, dotyczace niekaralnosci tych os6b w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt.
5-8 wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed terminem sktadania ofert.

W przypadku, gdy w miejscu zamieszkania tych os6b nie wydaje sie takich
zaswiadczen, nalezato je zastgpi¢ dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ztozone przed
wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub
gospodarczego miejsca zamieszkania tych oséb lub przed notariuszem.

Powyzsze postanowienia SIWZ odzwierciedlajg postanowienia przepisu § 3 ust. 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane.

W odniesieniu do jednego z cztonkéw zarzadu Doosan Babcock Energy Polska Sp.
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Z 0.0. majgcego miejsce zamieszkania w Anglii (p. S. L. H.), Odwotujacy przedstawit w
ofercie oswiadczenie z dnia 30 kwietnia 2015 r. (oferta str.106), ktére ten cztonek zarzadu
ztozyt przed notariuszem.

Zamawiajgcy wezwat Odwotujacego, pismem z 23 wrzesnia 2015 r., w trybie art. 26
ust. 3 Pzp do przedstawienia zaswiadczenia o niekaralnosci odnosnie przestepstw
okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp w odniesieniu do p. S. L. H., cztonka zarzadu Lidera
konsorcjum, Doosan Babcock Energy Polska Sp. z o0.0. w przypadku, gdy takie
zaswiadczenia sg wydawane. Zamawiajgcy wskazat dodatkowo, ze takim dokumentem
powinien by¢ dokument wydawany przez Disclosure Scotland.

Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia pismem z dnia 16 pazdziernika 2015 r. zatgczajac
zaswiadczenie z dnia 6 marca 2015 r. ,Enhanced certificate” wydane przez organ:
Disclosure&Barring Services (,DBS”).

W toku postepowania odwotawczego Odwotujgcy - Konsorcjum DOOSAN ztozyt do
akt sprawy opinie doradczg z dnia 2 grudnia 2015 r. opracowang przez prawnika M. C. QC w
zakresie ,Zgodnos¢ rozszerzonego zaswiadczenia o niekaralnosci ECRC wystawionego
przez brytyjski organ Disclosure Scotland DBS 2z wymogami okreslonymi
w art. 45.1 dyrektywy 2004/18 oraz art. 54.4 dyrektywy 2004/17” wraz z ttumaczeniem
przysiegtym oraz zatgcznikami w postaci:

- kopii urzedowego zaswiadczenia o niekaralnosci pana S. L. H. wraz z ttumaczeniem
na jezyk polski (dokument jest opatrzony klauzulg poufnosci),

- korespondencji mailowej z autorem ww. opinii oraz urzednikami Disclosure Scotland
wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

Zamawiajgcy ztozyt do akt opinie prawng ,Rejestry Karne Disclosure Scotland
i Disclosure& Barring Sevice” sporzadzong przez firme EVERSHEDS z dnia 9 grudnia 2015
r. oraz wycigg z ustawy Police Act 1997,

Przystepujacy ControlTec ztozyt do akt sprawy opinie prawng ,W przedmiocie
dokumentéw potwierdzajgcych niekaralnos¢ przedsiebiorcow w  Wielkiej Brytanii
w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego” wydang przez Ambasade Brytyjska
z dnia 7 lipca 2015 r.

Dla wszystkich dokumentow sktadanych w jezyku angielskim, ztozono ttumaczenie na
jezyk polski.

Izba dopuscita przedstawione dokumenty, jako istotne dowody dla ustalenia
prawidtowego stanu faktycznego sprawy i stwierdzenia czy w Wielkiej Brytanii mozna
uzyska¢ zaswiadczenie z wiasciwego organu administracyjnego dotyczace karalnosci
w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp.

Strony w swojej argumentacji powotywaty sie na orzecznictwo Krajowej Izby
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Odwotawczej wydane w zakresie, w jakim odnosity sie do dokumentéw mozliwych do
uzyskania w Wielkiej Brytanii.

Izba nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego
z zakresu prawa Anglii i Walii, a w razie ustalenia przez Izbe braku takiego biegtego na liscie
wiasciwego sadu - dopuszczenie dowodu z opinii instytutu naukowego: Uniwersytet
Warszawski, Wydziat Prawa i Administracjii UW, Centrum Prawa Angielskiego
i Europejskiego, dla ustalenia podstaw prawnych dziatania, statusu prawnego, pozyciji
ustrojowej, a takze witasciwosci rzeczowej, miejscowej oraz funkcjonalnej instytucji: (a)
Disclosure and Barring Services oraz (b) Disclosure Scotland, a takze charakteru prawnego
oraz zakresu przedmiotowego zaswiadczen wydawanych przez te instytucje, w tym
-Enhanced certificate” wydawanego przez Disclosure and Barring Services oraz ,Basic
certificate” wydawanego przez Disclosure Scotland, jak roéwniez w celu udzielenia
odpowiedzi na pytanie, czy oraz w ktérym z zaswiadczen wydawanych odpowiednio przez
Disclosure and Barring Services i Disclosure Scotland ujmuje sie skazania za przestepstwa
takie, jak okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp oraz czy w zaswiadczeniach tych ujmuje sie
wszystkie z tych przestepstw, czy tez niektére z nich. Izba stwierdzita, ze wskazane we
wniosku okolicznos$ci, nie stanowig wiadomosci specjalnych, wymagajgcych opinii biegtego
lub instytutu naukowego, a ponadto zgtoszona teza dowodowa w znacznej czesci wykracza
poza potrzeby niniejszego postepowania. Kwestie prawne w postepowaniu odwotawczym sg
rozstrzygane przez KlO, zgodnie z jej kompetencjami. Postepowanie odwotawcze toczy sie
na zasadzie kontradyktoryjnosci, a takze z uwzglednieniem zasady szybkosci i ekonomiki
postepowania. W ocenie Izby, w okolicznosciach tej sprawy przedmiotowe wnioski
zmierzatyby do przewlektosci postepowania, wobec przedstawienia przez obie strony sporu
stosownych opinii prawnych.

Izba nie uwzglednita wniosku odwotujgcego o zwrécenie sie przez Izbe do Ministra
Sprawiedliwosci RP o udzielenie tekstu prawa Anglii i Walii oraz o udzielenie tekstu prawa
Szkocji w zakresie podstaw prawnych dziatania, statusu prawnego, pozycji ustrojowe;,
a takze wiasciwosci rzeczowej, miejscowej oraz funkcjonalnej instytucji: Disclosure and
Barring Services oraz Disclosure Scotland, a takze charakteru prawnego i zakresu
przedmiotowego zaswiadczen wydawanych przez te instytucje, w tym ,Enhanced certificate”
wydawanego przez Disclosure and Barring Services oraz ,Basic certificate” wydawanego
przez Disclosure Scotland. Teza tego wniosku jest bardzo ogélna i nie zostata
skonkretyzowana przez odwotujgcego w toku rozprawy, a ponadto w znacznej czesci

wykracza poza zakres zarzutéw tego postepowania.

W Swietle zebranego materiatu dowodowego, dokumentem, ktory nalezato
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przedtozy¢ byto zaswiadczenie wydane przez ,Disclosure Scotland”. Rejestr DBS nie
wystawia zaswiadczen z rejestru karnego dotyczacych oséb zarzadzajgcych, ktére mogtoby
swym zakresem pokrywac sie z zakresem wymaganych informacji, okreslonych w art. 24 ust.
1 pkt 4-8 Pzp.

Fakt, ze zaswiadczenie ,Enhanced certificate” jest najszerszym z mozliwych do
uzyskania zaswiadczen w zakresie niekaralnosci osoby fizycznej z rejestru DBS, nie
oznacza jednak, ze jest to zaswiadczenie odpowiednie w zakresie informacji o skazaniu za
przestepstwa wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp. W tresci tego zaswiadczenia
jednoznacznie stwierdza sie, ze ,Niniejsze zaswiadczenie wydaje sie zgodnie z czescig V
Ustawy o Policji z 1997 r., ktora podaje pewna liczbe przestepstw. Przestepstwa te obejmuja
falszowanie lub zmienianie Zaswiadczen, uzyskanie Zaswiadczen podstepem
i wykorzystanie Zaswiadczenia wydanego innej osobie jako wifasnego”. PowyZzsze
potwierdza, ze omawiane zaswiadczenie jest wydawane wytgczne w pewnym ograniczonym
zakresie, zwigzanym w szczegélnosci z charakterem stanowiska lub pracy, o kt6rg ubiega
sie dana osoba. Zauwazy¢ nalezy, ze wnioskodawcg w zakresie rejestru DBS jest
pracodawca lub przyszty pracodawca. Zaswiadczenie przedstawione przez Odwotujgcego
zostato wydane réwniez w takim celu, tj. pod katem funkcji okreslonej w tresci
zaswiadczenia, ktéra nie ma nic wspolnego z ubieganiem sie danego podmiotu (w tym
przypadku - Odwotujgcego) o udzielenie zamowienia publicznego, co jednoznacznie
potwierdza tres¢ tego zaswiadczenia.

Disclosure Scotland jest instytucjg wtasciwg do wydawania zaswiadczen w zakresie
informacji o skazaniu za przestepstwa wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy - Prawo
zaméwien publicznych. Jak wynika ze ztozonych dokumentéw, co jednoznacznie potwierdza
w szczegolnosci tres¢ opinii prawnej z dnia 7 lipca 2015 r. wydanej przez Ambasade
Brytyjska, podstawowe zaswiadczenie o niekaralnosci (Basic Disclosure) wydane przez
Disclosure Scotland, wydawane jest na podstawie art. 112 ustawy o policji z 1997 roku.
W tresci zaswiadczenia ujmuje sie informacje o wyrokach skazujgcych w sprawach karnych
wydanych przeciwko osobie, ktorej wniosek dotyczy lub wzmianke o braku ich istnienia.
Zaswiadczenie z Disclosure Scotland, wydawane jest i dotyczy niezatartych skazan
z obszaru catego Zjednoczonego Krélestwa Wielkiej Brytanii. Podstawowe zaswiadczenie
o niekaralno$ci (zawierajgce informacje o wszystkich niezatartych wyrokach) wydawane
przez Disclosure Scotland jest dokumentem witasciwym do stwierdzenia jakichkolwiek
niezatartych skazan dla zapewnienia zgodnosci z ustawg - Prawo zaméwien publicznych,
wdrazajaca art. 45 Dyrektywy 2004/18/EC. Jest ono zbiezne z informacjg zawartg w polskim
KRK, gdyz w przypadku =zaswiadczenia uzyskanego z KRK, rejestr wystawiajgcy
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zaswiadczenie, poprzez stwierdzenie ,nie figuruje” potwierdza, iz dana osoba w zadnym
z mozliwych rodzajéw przestepstw, nie jest skazana. Analogicznie, skoro Disclosure
Scotland wystawiajgc zaswiadczenie z informacjg ,Wnioskodawca nie figuruje w rejestrze
0sOb skazanych”, to tym samym potwierdza, ze osoba dla ktérej wystawiane jest to
zaswiadczenie, nie jest skazana za jakiekolwiek przestepstwo, w tym nalezy rozumie¢ tez
katalog przestepstw okreslonych przepisami art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8 Pzp. W przypadku
wnioskodawcy, ktérego miejsce zamieszkania znajduje sie w Anglii wniosek rozpatrywany
jest zgodnie z art. 112 ustawy o policji z 1997 r., z uwzglednieniem dtugosci okreséw
resocjalizacji, o ktérych mowa w art. 5 ustawy o resocjalizacji przestepcéw z 1974 r.,
majacych zastosowanie w Anglii i Walii.

Zatem, w tym przypadku o$wiadczenie ztozone przez dang osobe przed notariuszem
nie jest dokumentem wtasciwym do potwierdzenia faktu niekaralnosci, w mys| przywotanego
wyzej rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentdw, skoro w kraju miejsca zamieszkania
danej osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania,
wydaje sie dokumenty, o ktérych mowa w ust. 1 tego paragrafu.

Z tredci ustawy o policji z 1997 r. wynika, ze zaswiadczenie o skazaniu to
zaswiadczenie, ktore opisuje przepisane szczegotowe informacje na temat kazdego
skazania wnioskodawcy, ktore zostato ujete w centralnych rejestrach lub stwierdza,
ze takiego skazania brak. Tak wiec zaswiadczenie wydane przez Disclosure Scotland,
wydawane jest i dotyczy niezatartych skazan z obszaru catego Zjednoczonego Krolestwa
Wielkiej Brytanii.

Powyzsze ustalenia znajdujg wyrazne potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej (patrz orzeczenia lzby w sprawach o sygn. akt: KIO 2821/14; potagczonych KIO
457/15, KIO 464/15, KIO 473/15 i KIO 476/15; potgczonych KIO 191/14, KIO 192/14, KIO
200/14, KIO 202/14 i KIO 205/14), potgczonych KIO 1809/15, KIO 1823/15, KIO 1829/15).

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, w szczegolnosci
niepotwierdzenie sie zarzutéw zawartych w obu rozpoznanych odwotaniach, Izba orzekta,

jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz ust. 8 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 oraz 10
Pzp oraz § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), stosownie
do wyniku postepowania.
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Przewodniczacy:
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