Sygn. akt: KIO 2716/13

WYROK
z dnia 10 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Cztonkowie: Honorata Lopianowska
Jolanta Markowska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 grudnia 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 listopada 2013 r. przez
wykonawce OTS - IP Sp. z 0.0., ul. Juliusza Lea 112, 30-133 Krakéw w postepowaniu
prowadzonym przez TAURON Dystrybucja S.A., ul. Jasnogodrska 11, 31-358 Krakéw;
adres do korespondenciji: Turon Dystrybucja S.A., ul. Portowa 14, 44-100 Gliwice

przy udziale wykonawcow Landis+Gyr Sp. z o.0., Al. Jerozolimskie 212, 02-486
Warszawa; S&T Services Polska Sp. z o0.0., ul. Postepu 21D, 02-676 Warszawa;
Schneider Electric Polska Sp. z o0.0., ul. Lizecka 24, 02-135 Warszawa zgtaszajacych
swoje przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce OTS - IP Sp. z 0.0., ul. Juliusza Lea 112,
30-133 Krakow i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce OTS -
IP Sp. z 0.0., ul. Juliusza Lea 112, 30-133 Krakow tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od wykonawcy OTS - IP Sp. z 0.0., ul. Juliusza Lea 112, 30-133 Krakow
na rzecz TAURON Dystrybucja S.A., ul. Jasnogodrska 11, 31-358 Krakow; adres
do korespondenciji: Turon Dystrybucja S.A., ul. Portowa 14, 44-100 Gliwice
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$c¢set ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:

Czionkowie:



Sygn. akt: KIO 2716/13

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego na wykonanie zadania inwestycyjnego pn.: ,Wdrozenie systemu
inteligentnego opomiarowania AMI w TAURON Dystrybucja S.A. 1 etap Smart City
Wroctaw’, zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikaciji
Wspolnot Europejskich za numerem 2013/S 222-387335 z dnia 15.11.2013 r. przez
TAURON Dystrybucja S.A., ul. Jasnogoérska 11, 31-358 Krakdw; Punkt Kontaktowy: Turon
Dystrybucja S.A., ul. Portowa 14, 44-100 Gliwice zwang dalej: ,Zamawiajacym’.

W dniu 25.11.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) OTS - IP Sp. z o.0.,
ul. Juliusza Lea 112, 30-133 Krakéw zwany dalej: ,OTS - IP Sp. z 0.0.” albo ,,Odwotujgcym”
wnidst na podstawie art. 179 ust. 1 oraz art. 180 ust.1 i 182 ust. 2 pkt 1) Pzp odwotanie na

postanowienia ogtoszenia o zamodwieniu Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu

25.11.2013 r. (faxem). Zarzucit Zamawiajgcemu poprzez uksztattowanie postanowien
ogtoszenia naruszenie nastepujacych przepiséw Pzp:

1. art. 51 ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 ust.1 Pzp poprzez uksztattowanie postanowien ogtoszenia
dotyczacych sposobu wyboru Wykonawcéw, kitdrzy zostang zaproszeni do sktadania ofert
w sposOb subiektywny i dyskryminacyjny, a takze w sposdb naruszajacy uczciwg
konkurencje i réwne traktowanie Wykonawcéw,

2. art. 48 ust. 2 pkt 8a) w zw. z art. 7 ust.1 Pzp poprzez zamieszczenie w ogtoszeniu (sekcja
VI 3) 7) i 8) opisu subiektywnego i dyskryminacyjnego sposobu wyboru Wykonawcéw, ktérzy
zostang zaproszeni do sktadania ofert, a takze opisu, ktéry narusza uczciwag konkurencje
i rowne traktowanie Wykonawcow,

3. art. 51 ust. 2 w zw. z art. 26 ust. 2 b oraz art. 7 ust.1 Pzp poprzez wskazanie
W ogtoszeniu 0 zamowieniu, iz w przypadku polegania na potencjale podmiotéw trzecich
Zamawiajacy nie bedzie punktowat doswiadczenia wykazanego przez potencjat podmiotu
trzeciego, zas$ punkty za realizacje zadan, zostang przyznane jedynie za zadania
zrealizowane przez Wykonawce. Zadat:

1) zmiany ogtoszenia o zaméwieniu, poprzez wykreslenie sekcji VI 3) pkt 7) dotyczacej
przyznania wigkszej ilosci punktéw za wymiane lub zainstalowanie licznikéw na terytorium

Rzeczypospolitej Polskiej,

2) zmiany ogtoszenia o zamdwieniu, poprzez wykreslenie sekcji VI 3) pkt 8) dotyczacej
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przyznania wiekszej ilosci punktéw serwisu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,

3) zmiany ogtoszenia o zaméwieniu poprzez wykreslenie sformutowan przyznajgcych punkty
za realizacje zadan jedynie Wykonawcy, a uniemozliwienie punktowania za realizacje zadan
wykazanych przez potencjat podmiotu trzeciego.(sekcja VI.3) 8)).

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu ograniczonego. W ogtoszeniu o zamowieniu w sekcji Ill 2.3) 1 Zamawiajacy
wskazat, iz o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy:

c) w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu nalezycie wykonali zaméwienia obejmujace tacznie wymiane lub
instalacje licznikow energii elektrycznej w liczbie co najmniej 100 000 licznikow
spetniajacych wymagania Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/22/WE z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie przyrzgdow pomiarowych (MID); oraz

d) w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu wykonywali ustugi serwisowe zwigzane z obstugg systemu
odczytowego HES trwajace co najmniej przez okres nastepujacych po sobie 12 miesiecy;

W odniesieniu do tak postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu - pkt 111 2.3) 1
c) i d) Zamawiajacy postawit wymagania dotyczace tzw. ,listy rankingowey’.

W sekgcji VI.3) ogtoszenia Zamawiajacy wskazat, iz w przypadku, gdy w wyniku oceny
wnioskow o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu warunki udziatu w postepowaniu
bedzie spetnia¢ wiecej niz 5 (pieciu) Wykonawcow, do skitadania ofert zaproszonych
zostanie 5 (pieciu) Wykonawcow, ktorzy uzyskajg najwyzszg liczbe punktéw zgodnie
z ponizszymi kryteriami (kryteria rankingowe).

W pkt VI.3) 7) ogtoszenia wskazat, iz Wykonawca moze uzyska¢ maksymalnie 4
punkty, za kazde 25 000 licznikdéw, o ktérych mowa w sekcji 111.2.3 pkt. 1 c), ktoére zostaty
wymienione lub zainstalowane na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej - Wykonawca
otrzymuje 1 punkt. Natomiast w pkt VI.3) 8) Zamawiajacy okreslit, iz Wykonawca moze
otrzymaé¢ maksymalnie 2 punkty, jesli ustugi serwisowe, o ktérych mowa w sekgciji 111.2.3 pkt.
1d) byty/sa wykonywane w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej - Wykonawca
otrzymuje 1 punkt. Jesli ustugi serwisowe, o ktérych mowa w pkt. 1d) byty/sa wykonywane
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej-Wykonawca otrzymuje 2 punkty.

Ponadto Zamawiajacy wskazat takze w ogtoszeniu o zamdwieniu, iz punkty za
realizacje zadan, o ktérych mowa powyzej, zostang przyznane jedynie za zadania
zrealizowane przez Wykonawce Ilub Wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia. Zamawiajacy nie przyzna punktow za realizacje dostaw lub ustug wykonanych
przez podmioty trzecie, z ktérych zasobéw Wykonawca korzysta na zasadzie art. 26 ust. 2b

Pzp w celu potwierdzenia warunkéw udziatu w postepowaniu.



W tym miejscu Odwotujacy wskazuje, iz zarébwno przepis art. 48 ust. 2 pkt 8 a) jak
i art. 51 ust. 2 Pzp zostaly zmienione w wyniku nowelizacji ustawy Prawo zamowien
publicznych ustawg z dnia 12.10.2012 r., zmieniajacg ustawe Pzp z dniem 20.02.2013 r.
W przepisie art. 48 ust. 2 dodano pkt 8 a), ktéry stanowi, iz Zamawiajacy w ogtoszeniu
0 zamoéwieniu ma podac opis obiektywnego i niedyskryminacyjnego sposobu dokonywania
wyboru Wykonawcow, ktorzy zostang zaproszeni do sktadania ofert, gdy liczba
wykonawcow spetniajacych warunki udziatu w postepowaniu bedzie wieksza niz okreslona
w ogtoszeniu o zamowieniu. Natomiast przepis art. 51 ust. 2 Pzp zostat zmieniony w ten
sposob, iz Ustawodawca zrezygnowat ze sformutowania, iz Zamawiajacy zaprasza do
sktadania ofert wykonawcow, ktérzy otrzymali najwyzsze oceny spetniania warunkéw na
rzecz wytonienia Wykonawcow w sposOb obiektywny i niedyskryminacyjny. W rezultacie
przepis art. 51 ust. 2 Pzp stanowi, iz Jezeli liczba wykonawcéw, ktérzy spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu, jest wieksza niz okreslona w ogtoszeniu, zamawiajacy zaprasza do
sktadania ofert wykonawcoéw wytonionych w sposob obiektywny i niedyskryminacyjny.
Wykonawce niezaproszonego do sktadania ofert traktuje sie jak wykluczonego
z postepowania o udzielenie zamoéwienia. W uzasadnieniu do ustawy wskazano:
“Propozycja przepisu art. 51 ust. 2 (art. 57 ust. 3 i art. 60d ust. 3) dotyczy poszerzenia
zakresu kryteriow prekwalifikacji stosowanych przez zamawiajacych w celu wytonienia
wykonawcdow zaproszonych do kolejnego etapu (sktadania ofert, udziatu w negocjacjach
albo w dialogu) w trybie przetargu ograniczonego, dialogu konkurencyjnego oraz negocjacji
Z ogfoszeniem. Projektowany przepis stanowi swoistg implementacje motywu 40 dyrektywy
klasycznej, stosownie do ktérego instytucja zamawiajgca moze ograniczy¢ liczbe
kandydatow w procedurach ograniczonych lub negocjacyjnych oraz w przypadku dialogu
konkurencyjnego. Ograniczenie liczby kandydatow odbywa sie na podstawie obiektywnych
kryteriow wskazanych w ogtoszeniu o zamowieniu. Te obiektywne Kryteria niekoniecznie
implikujg punktacje. ”. Zmieniajac zatem przepis art. 51 ust. 2 Pzp Ustawodawcy przyswiecat
pewien cel dotyczacy poszerzenia zakresu kryteribw prekwalifikacji, przy czym zastrzezono
w przepisie art. 51 ust. 2 Pzp, iz musi dokonywa¢ sie to w sposéb obiektywny
i niedyskryminacyjny. Odnoszac sie chociazby do stownikowej definicji stowa dyskryminacja
(zrodto: internetowy stownik jezyka polskiego) nalezy wskazaé, iz dyskryminacja to
przesladowanie poszczegolnych oséb lub grup spotecznych albo ograniczanie ich praw ze
wzgledu na narodowos$¢, wyznanie, pte¢ itp. Zgodnie z wskazanym powyzej stownikiem
obiektywny to odznaczajacy sie obiektywizem, wolny od uprzedzen.

W tym miejscu nalezy zatem wyraznie podkreslic, iz sformutowane przez
Zamawiajgcego warunki co do listy rankingowej, w odniesieniu do pkt 1) c) i d) sekcji lll. 2.3)
i VI. 38) 7) i 8) nie zapewniajg wylonienia wykonawcéw w sposéb obiektywny
i niedyskryminacyjny. Zamawiajacy bowiem uzaleznit dodatkowe punkty od w pkt 7)
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wymienienia lub zainstalowania licznikbw na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. W ten
spos6b dokonat dyskryminaciji Wykonawcéw, ktorzy takie liczniki wymienili lub zainstalowali
na terenie innych panstw. Biorgc pod uwage przedmiot zamowienia, a takze samag specyfike
wymiany czy tez zainstalowania licznikbw bez znaczenia jest dla przedmiotowego
postepowania fakt, gdzie te liczniki zostaty wymienione lub zainstalowane. Wykonawca
instalujgc je w kazdym innym panstwie poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej musiat
zrobi¢ to bowiem w ten sam sposéb. Nie ma bowiem Zzadnych specyficznych uwarunkowan,
ktére pozwalatyby twierdzi¢, iz wymiana lub zainstalowanie licznikbw w Polsce jest ,lepsza’,
pozwala naby¢ wieksze doswiadczenia niz na terytorium jakiegokolwiek innego panstwa.

Podobnie, w pkt VI.3) 8) Zamawiajacy okreslit, iz Wykonawca moze otrzymaé
maksymalnie 2 punkty, jesli ustugi serwisowe, o ktérych mowa w w sekcji 111.2.3 pkt. 1d)
byty/sa wykonywane w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej - Wykonawca otrzymuje
1 punkt. Jesli ustugi serwisowe, o ktérych mowa w pkt. 1d) byty/sa wykonywane na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej- Wykonawca otrzymuje 2 punkty. Réwniez, iz w tym
przypadku kwestia, gdzie byly wykonywane ustugi serwisowe, na terytorium jakiego panstwa
nie ma zadnego znaczenia. Jaka bowiem jest r6znica miedzy serwisem $swiadczonym na
terenie Rzeczypospolitej a w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej?

Na podkreslenie zastuguje fakt, iz dostarczane w ramach projektu urzadzenia majg
dziata¢ w pasmie CENELEC. CENELEC jest to Europejski Komitet Normalizacyjny
Elektrotechniki. Jego misja jest opracowywanie dobrowolnych norm 2z zakresu
elektrotechniki i elektroniki w celu wspierania rozwoju Jednolitego Rynku Europejskiego,
Europejskiego Obszaru Gospodarczego w sektorze dobr i ustug elektrotechnicznych
i elektronicznych. Cztonkami sg Krajowe Komitety Elektrotechniki panstw UE
i EFTACENELEC, tak samo jak CEN i ETSI, jest uznawany przez wtadze UE i EFTA za
europejska organizacje normalizacyjng. W opinii Odwotujacego standard samych urzadzen
jak i standard ich montazu i obstugi_serwisowej jest ten sam zaréwno w Polsce, jak
i w krajach Unii Europejskiej, w ktorych CENELEC jest przyjetym standardem.

Wobec powyzszego nalezy wskazaé¢, iz mamy do czynienia z pewnego rodzaju
dyskryminacja, ktéra jest zbedna i niepotrzebna w Swietle wymagan dotyczacych przedmiotu
zamoéwienia. Nie znajduje bowiem zadnego uzasadnienia fakt preferowania Wykonawcéw,
ktorzy dostarczali i serwisowali urzadzenia bedace przedmiotem zamdwienia na terenie
Polski na rzecz dyskryminowania Wykonawcéw, ktorzy dostarczali i serwisowali takie
urzgdzenia na terenie innych panstw, chociazby panstw Unii Europejskiej. Dyskryminowanie
to poprzez przyznanie wiekszej ilosci punktow za takie samo doswiadczenie, tylko z uwagi
na fakt, iz dodwiadczenie to Wykonawcy zdobywali na terenie innych panstw niz Polska
godzi takze w podstawowe zasady Prawa zamowien publicznych, a zatem réwne

traktowanie Wykonawcéw i uczciwg konkurencje. Zgodnie z przepisem art. 7 ust.1 Pzp
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Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia
w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
Wykonawcow. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy naruszyt te zasady, bowiem
preferowanie Wykonawcéw, ktdrzy wykonali dostawe i serwis na terytorium Polski nie
znajduje zadnego uzasadnienia, z uwagi na fakt, iz wykonanie takiej ustugi i serwisu na
terytorium innych panstw jest doktadnie takie same i niczym sie nie r6zni. Poprzez takie
uksztattowanie postanowien ogtoszenia Wykonawcy, ktérzy wykonali wiekszg liczbe
zaréwno dostawy, jak i serwisu moga w ogoéle nie zakwalifikowaé sie do zaproszenia do
ztozenia oferty, bo dostang mniejszg liczbe punktow, niz Wykonawcy, ktérzy wykonali
mniejszg liczbe dostaw i serwisu, ale na terenie Polski. Takie postanowienia powodujg
w istocie, ze Zamawiajacy moze zaprosi¢ do sktadania ofert Wykonawce, ktéry ma mniej
doswiadczenia, ale doswiadczenie to ,nabyt” w Polsce, niz Wykonawce, ktdéry ma wiecej
doswiadczenia, ale dziatat na innym rynku, jak chociazby europejski. Dlatego tez, w opinii
Odwotujgcego postanowienia dotyczace kroétkiej listy naruszaja przepis art. 51 ust. 2 oraz
art. 7 ust.1 Pzp, nie znajdujg bowiem Zzadnego uzasadnienia w $wietle doswiadczenia
niezbednego do realizacji przedmiotowego zamdwienia, a z nieuzasadnionych przyczyn
preferujg Wykonawce, ktéry Swiadczyt takie dostawy i ustugi na terenie Rzeczypospolitej
Polskiej. Z tych samych przyczyn takze dyskryminujg zatem innych Wykonawcow, tylko
z uwagi na to, ze dziatali i swoje doswiadczenie w tej materii nabywali na innym rynku niz
Polska. Na marginesie trzeba zauwazy¢, iz w Polsce rynek ten dopiero sie rozwija, zostato
wdrozonych zaledwie kilka projektéw pilotazowych. Wobec powyzszego niewielu
Wykonawcow wykonato takie ustugi na terenie Polski, dlatego tez punktowanie w ramach
tzw. krotkiej listy tego opisu dokonywania wyboru Wykonawcow jest tym bardziej
kontrowersyjne i naruszajace przepisy Pzp, bowiem na rynku polskim praktycznie
niemozliwe byto zdobycie takiego doswiadczenia. By¢ moze poprzez takie uksztattowanie
sposobu doboru Wykonawcédw zaproszonych do ztozenia ofert Zamawiajacy preferuje jakis
konkretnych Wykonawcéw, o ktérych wiadomo, iz udato im sie zdoby¢ doswiadczenie na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Kolejny z podniesionych zarzutéw dotyczy wytaczenia
mozliwosci punktowania za realizacje zadan wykonanych przez podmioty trzecie, z ktérych
zasobow Wykonawca korzysta na zasadzie art. 26 ust. 2b Pzp. Punkty majg zostac
przyznane jedynie za zadania zrealizowane przez Wykonawce lub Wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego to postanowienie narusza przepis art. 51 ust. 2 Pzp, ktory
stanowi, iz opis sposobu w jaki Zamawiajacy bedzie weryfikowat i zapraszat Wykonawcow
powinien by¢ obiektywny i niedyskryminujgcy. W ocenie Odwotujacego uniemozliwienie
wykazywania sie potencjatem podmiotu trzeciego w celu wyzszej punktacji jest
dyskryminujace, np. dla matych i $rednich przedsiebiorcéw, ktérzy bez postugiwania sie
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takim potencjatem nie sg w stanie ztozy¢é wniosku w niniejszym postepowaniu, ktéry miatby
szanse na wyzszg punktacje, a w rezultacie zaproszenie do sktadania ofert. Nawet
zawigzanie konsorcjum dwédch matych (Srednich) przedsiebiorcow moze w niniejszym
postepowaniu spowodowaé, (z uwagi na jego specyfike), ze bez polegania na potencjale
podmiotow trzecich nie beda oni mogli wzig¢ udziatu w przedmiotowym postepowaniu. Takie
ograniczenie wskazane przez Zamawiajgcego, juz na etapie ogtoszenia o zamowieniu
powoduje, ze mali i Sredni przedsiebiorcy nie bedg mogli wzig¢ w nim udziatu w sposdéb
konkurencyjny. Ponadto nalezy wskazaé, iz nigdzie w Pzp nie ma takiego przepisu, ktory
pozwalatby na takie ograniczenie konkurencji. Co wiecej, przepisu art. 51 ust. 2 Pzp nie
pozwala na taki opis sposobu dokonywania oceny, bowiem mowi, ze musi on by¢
niedyskryminacyjny i obiektywny. Na uwage powinien zastugiwaé¢ takze fakt, iz
Ustawodawca w Rozporzadzeniu z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze wymaga¢ Zamawiajacy od Wykonawcow przeniost ciezar badania dotyczacy
potencjatu podmiotow trzecich na etap oceny pisemnego zobowigzania podmiotu
udostepniajacego potencjat.

Wobec zmiany przepiséw Rozporzadzenia (§ 1 ust.6) Zamawiajacy ma kazdorazowo
badac, jesli Wykonawca polega na potencjale podmiotdéw trzecich, czy Wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamoéwienia. W przedmiotowym postepowaniu przeciez Wykonawca mogtby takze polegac
na potencjale podmiotow trzecich, a podmioty te mogty by bra¢ udziat w realizacji
zamoOwienia. Niczym nie rézni sie bowiem doswiadczenie samego Wykonawcy od
doswiadczenia Wykonawcy, ktéry polega na potencjale podmiotu trzeciego, ktéry to podmiot
bierze nastepnie udziat w realizacji zamowienia. Poprzez takie sformutowanie postanowienia
0 ogtoszeniu Zamawiajacy dokonat dyskryminacji Wykonawcéw, kitorzy chcag polega¢ na
potencjale podmiotéw trzecich, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji zamdéwienia, jak
wskazywano bowiem powyzej doswiadczenia tych podmiotéw w zaden sposéb sie nie
réznig. Tym samym poprzez takie sformutowanie postanowienia o ogtoszeniu Zamawiajgcy
dyskryminuje matych i $rednich przedsiebiorcow, ktérzy moze moga wzig¢ udziat
w postepowaniu, ale nie zostang przyznane im dodatkowe punkty, tylko dlatego, ze
Zamawiajacy inaczej i z nieuzasadnionych przyczyn roznicuje doswiadczenie podmiotow.
Nie wiadomo dlaczego, lepsze jest doswiadczenie podmiotu, ktéry ma swoje doswiadczenie,
nize doswiadczenie podmiotu, ktéry takze ma swoje doswiadczenie, ale uzycza go
i deklaruje, ze doswiadczenie to bedzie wykorzystywat w przedmiotowym postepowaniu,
dziatajac jako podwykonawca. Z tych wzgledéw Zamawiajacy narusza réwniez uczciwg

konkurencje i rowne traktowanie Wykonawcow.

Zamawiajgcy w dniu 26.11.2013 r. wezwat (umieszczajgc na stronie internetowej)




wraz kopig odwotania, w trybie art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikbw postepowania

przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 29.11.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) ELEKTROTIM S.A.,
ul. Stargardzka 8, 54-156 Wroctaw zwany dalej: ,ELEKTROTIM S.A.” albo ,Przystepujgcym”
zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego wnoszac

o uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajacemu
oraz Odwotujgcemu. Izba ustalita, ze w terminie wymaganym na zgtoszenie przystgpienia nie
zostato wykazane umocowanie dla 0s6b podpisujacych zgtoszenie, w zwigzku z tym Izba
uznata zgtoszone przystapienie za nieskuteczne. Nalezy zauwazy¢, ze w odr6znieniu od

odwotania, przystapienie nie podlega uzupetnieniu.

W dniu 28.11.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) S&T Services Polska Sp.
Z 0.0., ul. Postepu 21D, 02-676 Warszawa zwana dalej: ,S&T Services Polska Sp. z 0.0.”

albo ,Przystepujacym” zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajaceqo wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajagcemu oraz Odwotujgcemu. Przystepujacy zamierza ubiegac sie
0 udzielenie przedmiotowego zamdwienia, a zapisy ogtoszenia w obecnym brzmieniu
umozliwiajg mu ztozenie waznej i niepodlegajacej odrzuceniu oferty. Przystepujacy nie
zgadza sie z zarzutami i argumentacjg podniesiong w tresci odwotania uznajac, ze
postanowienia ogfoszenia w petni odpowiadajg przepisom prawa. Tym samym,
Przystepujacy ma interes w rozstrzygnieciu odwotania poprzez jego nieuwzglednienie, wiec
na korzysc¢ strony do ktorej przystepuje.

W dniu 28.11.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Landis+Gyr Sp. z 0.0.,

Al. Jerozolimskie 212, 02-486 Warszawa zwany dalej: ,Landis+Gyr Sp. z o0.0.” albo
~Przystepujgcym” zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajaceqo wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujagcemu. W ocenie Przystepujacego zarzuty
Odwotania sprowadzajg sie do préby wymuszenia na Zamawiajgcym uksztattowania tresci
Ogtoszenia, ktéra preferowataby rozwigzania techniczne korzystne dla Odwotujgcego,
nieuwzgledniajace uzasadnionych i obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego. Przystepujacy
stoi na stanowisku, iz Odwotujacy prébuje wymusi¢ na Zamawiajacym uksztattowanie
sposobu punktacji doswiadczen wykonawcow, ktory bedzie premiowaé wykonawcoéw nie
legitymujacych sie odpowiednim wtasnym doswiadczeniem. Dlatego Przystepujacy ma
interes w tym, by Odwotanie zostato oddalone w catosci, poniewaz dotyczy ono aktualnie
obowigzujacej tresci Ogtoszenia, w oparciu 0 ktérag Przystepujacy ubiega sie o uzyskanie
zamoéwienia i spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz moze uzyska¢ korzystng dla

siebie punktacje doswiadczen wtasnych. Ogtoszenie w obecnym w brzmieniu, takze po jego
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zmianie, o ktérej zamawiajacy poinformowat wykonawcéw na swojej stronie internetowej
w dniu 28.11.2013 r., umozliwia ztozenie Przystepujacemu wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu. Uwzglednienie Odwotania i zmiana postanowien Ogtoszenia
postawitoby Przystepujacego w stan niepewnosci co do mozliwosci ztozenia wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, oraz co do sposobu punktacji doswiadczen
wiasnych wykonawcow czym narazitoby Przystepujacego na szkode w postaci koniecznosci
poniesienia kosztéw przygotowania nowej dokumentacji w postepowaniu lub co najmniej
zwigkszytoby liczbe wykonawcéw mogacych uzyska¢ korzystny wynik punktowy
umozliwiajac im wykazanie sie doswiadczeniami podmiotow trzecich w Postepowaniu, a wiec
negatywnie wptynetoby na szanse Przystepujacego na zaproszenie do skiadania ofert,
powodujac powstanie szkody majatkowej zwigzanej takze z utraconymi korzysciami, ktore
Przystepujacy mogtby osiagnac gdyby jego wniosek zostat dopuszczony do wziecia udziatu
w kolejnym etapie postepowania, a nastepnie gdyby Przystepujacy ztozyt najkorzystniejszg
oferte w postepowaniu.

W dniu 28.11.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Schneider Electric Polska

Sp. z 0.0., ul. Ltzecka 24, 02-135 Warszawa zwana dalej: ,Schneider Electric Polska Sp.
z 0.0.” albo ,Przystepujgcym” zgtosita przystapienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajacemu oraz Odwotujagcemu. Przystepujacy zamierza wzig¢ udziat
w postepowaniu o0 udzielnie zaméwienia objetego odwotaniem, samodzielnie lub jako
uczestnik konsorcjum. W przypadku uwzglednienia odwotania dojdzie do zmiany ogtoszenia
o zaméwieniu w taki sposéb, ze potencjalni wykonawcy beda mogli uzyskiwa¢ punkty
w przyjetym przez Zamawiajacego systemie kwalifikacji rowniez w przypadku polegania na
doswiadczeniu i potencjale technicznym innych podmiotéw, nieubiegajacych sie wspdlnie
z tym wykonawca o udzielnie zamoOwienia. Zmiana tresci ogtoszenia doprowadzi do
zwiekszenia ilosci potencjalnych wykonawcéw, a co za tym idzie — do zwiekszenia ilosci
podmiotéw, ktére bedg mogly sie ubiega¢ o udzielnie zaméwienia. W interesie
Przystepujacego jest utrzymanie tek liczby na jak najnizszym poziomie, z zachowaniem
zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw z uwzglednieniem
interesbw Zamawiajacego, poniewaz mniejsza liczna potencjalnych wykonawcéw zwieksza

szanse na uzyskanie zaméwienia przez Przystepujacego.

W dniu 09.12.2013 r. (emailem), Zamawiajacy wobec wniesienia odwotanie do
Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wnosit o oddalenie odwofania. Kopia zostata przekazana Odwotujacemu oraz
Przystepujacym na rozprawie. Odnosnie zakaz punktowania w ramach kryteriéw
rankingowych doswiadczenia pochodzacego od podmiotéw trzecich na zasadzie art. 26 ust
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2b Pzp. Zgodnie z trescig sekcji VI.1. ogtoszenia o zaméwieniu Zamawiajacy wymaga, aby
podstawg przyznawania punktow w ramach kryteribw rankingowych na potrzeby
prekwalifikacji byto wytgcznie doswiadczenie uzyskane samodzielnie przez wykonawcow
ubiegajacych sie o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu, a nie doswiadczenie uzyczane
przez podmioty trzecie na zasadzie art. 26 ust. 2b Pzp. Z tak sformutowanym wymogiem nie
zgadza sie wykonawca OTS, ktéry zarzuca Zamawiajgcemu, iz narusza on uczciwg
konkurencje i réwne traktowanie wykonawcow. Odwotujacy twierdzi, ze tak ustalone kryteria
rankingowe ograniczajg mozliwos¢ ubiegania sie o zaméwienie przez matych i $rednich
przedsiebiorcéw, zas réznicowanie doswiadczenia wtasnego wykonawcy i uzyskanego od
podmiotéw trzecich jest nieuzasadnione. Twierdzenia odwotujacego sg catkowicie
bezpodstawne i nie znajdujg oparcia w przepisach prawa oraz orzecznictwie. Sformutowany
przez Zamawiajagcego wymog wykazania sie wiasnym doswiadczeniem jest w petni
obiektywny i nie dyskryminuje jakiejkolwiek grupy wykonawcéw (jak zresztg sam wskazuje
odwotujacy, nawet mali i Sredni przedsiebiorcy mogg w celu zwiekszenia szans na
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zatozy¢ konsorcjum). Tym samym warunki
ogtoszenia 0 zamowieniu nie naruszajq art. 51 ust. 2 Pzp. Nalezy podkresli¢, ze to wtasnie
zakaz postugiwania sie cudzym doswiadczeniem na potrzeby podwyzszenia punktacji na
tzw. krétkiej liscie rankingowej jest dziataniem zmierzajacym do zapewnienia prawidtowej
konkurencji w postepowaniu i unikniecia sytuacji, w ktérej wykonawcy dysponujacy bogatym
doswiadczeniem w realizowaniu projektéw typu AMI nie zostaliby dopuszczeni do udziatu w
Postepowaniu z uwagi na sztuczne zwiekszenie liczby przyznanych punktéw przez
wykonawcOw zorganizowanych w tzw. ,spdfdzielnie”, bazujacych na doswiadczeniu
tych samych podmiotéw. Celem Zamawiajgcego jest zatem wyeliminowanie ryzyka
wystgpienia patologii, jaka jest tzw. handel referencjami, ktéry razaco znieksztatca warunki
uczciwej konkurencji w postepowaniu o0 udzielenie zamdéwienia publicznego. Przyznanie
przez Zamawiajgcego punktéw w oparciu o zasoby "pozyczone"” od podmiotdéw trzecich
prowadzitoby do naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, gdyz utrudniatoby dostep do dalszego etapu
Postepowania wykonawcom, ktérzy nie korzystajg z zasobdédw podmiotéw trzecich, lecz
legitymujg sie doswiadczeniem wtasnym. Brak jest tez racjonalnych przestanek by uznag, ze
zasOb udostepniony gwarantuje zamawiajagcemu lepsze wykonanie zamowienia przez
takiego wykonawce niz wiedza i doswiadczenie, jakg nabyt wykonawca w ftrakcie
bezposredniego wykonywania zamowien. Tym samym kryterium rankingowe posiadania
przez wykonawcow odpowiednio wysokiego, wtasnego doswiadczenia jest warunkiem
w petni uzasadnionym i obiektywnym. Przywotat wyrok KIO z dnia 13.02.2012 r., sygn. akt:
KIO 185/12; KIO 221/12: ,w trybach kilkustopniowych, w przypadku duzej liczby wnioskdw
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy musi dokona¢ wyboru
wykonawcdw, ktdrzy wezmaq udziat w kolejnych etapach postepowania. Istotg tych trybow
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jest wstepna selekcja wykonawcdéw, w celu udzielenia zamdwienia temu z nich, ktdry daje
najwiekszg rekojmie jego prawidfowej realizacji. Takie zatozenie przyswiecato rowniez
Zamawiajgcemu, ktory zakazujgc uwzgledniania referencji podmiotéw trzecich przy ocenie
kryteribw rankingowych dazy do tego, aby do nastepnego etapu Postepowania
zakwalifikowali sie najbardziej doswiadczeni wykonawcy. Nie sposéb przy tym uznag, jakoby
wykonawca wykazujacy doswiadczenia na podstawie dostaw i ustug, ktérych sam nie
realizowat, dawat wiekszg rekojmie nalezytej wykonania zamoéwienia niz wykonawca, ktory
posiada bogate portfolio wtasnych projektéw. Nalezy podkresli¢, ze ratio legis wprowadzenia
art. 26 ust. 2b Pzp, umozliwiajacego powotywanie sie na zasoby podmiotéw trzecich, byto
szersze otwarcie rynku zamoéwien publicznych na konkurencje poprzez dopuszczenie do
udzialu w przetargach matych i Srednich przedsiebiorcow lub przedsiebiorcow dopiero
rozpoczynajacych swojg dziatalnos¢ na rynku. Przepis ten, co wynika z jego literalnego
brzmienia, ma jednak zastosowanie wytacznie do wykazywania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp i nie powinien by¢ interpretowany
rozszerzajgco. Zamawiajacy nie byt zatem obowigzany kierowaé sie jego dyspozycja
konstruujac kryteria rankingowe zgodnie z wymogami art. 51 ust. 2 Pzp. Podobne wnioski
ptyng z analizy prawodawstwa europejskiego i literatury przedmiotu. W komentarzu do art.
44 ust. 3 dyrektywy klasycznej 2004/18/WE implementowanego przez art. 51 ust. 2 Pzp,
A.Sottysinska wskazuje m.in., ze ,w odrdznieniu od kwalifikacji, ktorej celem jest wylgczenie
z zakresu postepowania firmy niedajgcej gwarancji nalezytego wykonania zamowienia
z powodu braku wiarygodno$ci lub z uwagi na niedostateczny potencjat ekonomiczny czy
techniczny, selekcja w rozumieniu art. 44 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE polega na
dokonywaniu wyboru w obrebie przedsigbiorcow uznanych za wiarygodnych i zdolnych do
realizacji umowy" (A. Softtysinska, Europejskie prawo zamowien publicznych. Komentarz do
art. 44 Dyrektywy 2004/18/WE, LEX 2012). Zamawiajacy zatem ma prawo do dalszej,
bardziej pogtebionej oceny potencjatu podmiotow, ktére wykaza swojg zdolnos¢ do realizacji
zamodwienia, poprzez premiowanie tych wykonawcow, ktérzy sa w stanie udokumentowac
bogate, wtasne doswiadczenie w realizacji projektéw typu AMI. Takie kryterium ma
niewatpliwy zwigzek z jakoscig wykonania przedmiotu zamowienia, a przy tym nie prowadzi
do dyskryminacji jakichkolwiek grup wykonawcow. Identyczne stanowisko wynika
z orzecznictwa wypracowanego W tym zakresie dotychczas przez lzbe. Przyktadowo
w wyroku z dnia 07.08.2012 r., sygn. akt: KIO 1563/12, gdzie wskazano, iz: ,powofywanie sie
przez wykonawce na potencjat podmiotu trzeciego jedynie w celu zwiekszenia swoich szans
na zakwalifikowanie sie do kolejnego etapu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia nie
miesci sie w dyspozycji przepisu art. 26 ust. 2b Pzp. Nie ma podstaw do premiowania takich
wykonawcdw, ktorzy pozyskujgc zasoby innych wykonawcdw, mogq otrzymac realizacje

zamowienia, kosztem tych wykonawcdw, ktorzy posiadane do$wiadczenie nabyli w wyniku
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samodzielnego wykonywania zamowien". Podobnie w wyroku z dnia 17.02.2012 r., sygn.
KIO 232/12; KIO 243/12, I1zba potwierdzita, ze ,z zasobow podmiotdw trzecich w trybie art.
26 ust. 2b Pzp korzysta¢ mozna wytgcznie na potrzeby wykazania spetnienia minimalnych
warunkow udziatu w postepowaniu, natomiast nie na potrzeby tworzenia rankingu
wykonawcow zapraszanych nastepnie do ztozenia ofert. W konsekwencji ,dopuszczenie
mozliwosci 'uzyczania' zasobow przez wykonawcow jedynie dla podwyzszenia punktacji
i wyeliminowania konkurencji, mogtoby prowadzic do zaburzenia celu, w jakim
implementowano do krajowego ustawodawstwa art. 26 ust. 2b Pzp, co sprzyjatoby zjawisku
premiowania wykonawcow nie tyle posiadajgcych najlepsze doswiadczenie, co potrafigcych
pozyskaC¢ z rynku najwiekszg liczbe udostepnianych zasobow | tworzeniu konkurencji
pozorne/'. W tym samym wyroku wskazano tez, ze art. 26 ust. 2b Pzp nie ma charakteru
dyspozytywnego i zakres jego zastosowana nie zalezy od decyzji Zamawiajacego ujawnionej
w tresci ogtoszenia. Nawet zatem gdyby Zamawiajacy nie wskazat w tresci ogtoszenia
0 zamOwieniu, iz na potrzeby punktacji zamawiajacy uwzglednia¢ bedzie wytacznie
doswiadczenie wiasne, nie skutkowatoby to niedopuszczalnoscig takiej oceny, skoro
znajduje ona bezposrednie oparcie w tresci art. 26 ust. 2b Pzp. Co jednak istotne,
Zamawiajacy, aby zapewni¢, ze kryteria rankingowe bedg przejrzyste i obiektywne, w sposéb
wyrazny przesadzit w ogtoszeniu o zamowieniu, iz nie bedzie przyznawat punktéw za
doswiadczenie ,pozyczone" przez wykonawce od podmiotu trzeciego. Tym samym
wykonawcy podejmujacy decyzje o udziale w Postepowaniu nie moga miec jakichkolwiek
watpliwosci co do zasad, jakie bedg stosowane przez Zamawiajacego przy zapraszaniu
wykonawcow do sktadania ofert. Podkreslit, ze przedmiotem zaméwienia w Postepowaniu
jest wykonanie i wdrozenie infrastruktury AMI, co jest niezwykle waznym, pierwszym takim
projektem realizowanym przez Zamawiajgcego, a jednoczesnie jednym z najwiekszych tego
typu zaméwien realizowanych w Polsce. Z tego powodu intencjg Zamawiajgcego jest, aby
wybrany wykonawca dawat jak najwyzszg rekojmie prawidtowego i terminowego wykonania
zamoOwienia, w szczegdélnosci majac na uwadze koniecznos¢ zapewnienia wymaganego
poziomu interoperacyjnosci i skutecznosci systemu odczytowego, spetniajgcego wymagania
Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki. Co istotne, wykonanie i wdrozenie systemu AMI nie
oznacza jedynie dostawy samych licznikéw, a stanowi kompleksowy projekt polegajacy na
stworzeniu systemu, kitdéry z okreslong przez Zamawiajacego skutecznoscig bedzie
pozyskiwat dane pomiarowe do bazy danych Zamawiajgcego, a nastepnie udostepniat je
innym uczestnikom rynku energii elektrycznej. Mamy wiec do czynienia ze ztozonym
projektem, ktdrego realizacja wymaga wiedzy w zakresie obstugi, konfiguracji oraz
rozwigzywania probleméw z komunikacjg urzadzen. Podmiotami, kidre w najwiekszym
stopniu gwarantujg Zamawiajagcemu nalezytg realizacje zaméwienia sg za$ wykonawcy

posiadajacy wtasne, bogate doswiadczenie w realizacji takich kompleksowych projektow,
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ktérzy wiedzg jak rozwigzywac praktyczne problemy, jakie pojawiajq sie w trakcie wdrozenia.
W rezultacie, premiowanie przez Zamawiajacego wykonawcow, ktérzy wykaza sie takim
doswiadczeniem jest obiektywne i w petni uzasadnione jego potrzebami. Majac na uwadze
powyzsze, zarzut naruszenia art. 51 ust. 2 w zw. z art. 26 ust. 2b oraz art. 7 ust. 1 Pzp jest
oczywiscie bezzasadny i powinien zosta¢ oddalony.

Wzgledem kryteribw rankingowe powigzane z doswiadczeniem uzyskanym
przy realizacji dostaw i ustug na terenie RP Odwotujacy zakwestionowat kryteria rankingowe
sformutowane w sekcji VI. 1. pkt 7. oraz 8. ogtoszenia o zamowieniu, zgodnie z ktérymi
Zamawiajacy zamierzat przyznawac dodatkowe punkty za liczniki, ktére zostaty wymienione
lub zainstalowane na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej oraz za ustugi serwisowe, ktére
byty wykonywane w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej lub na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej. Odwotujacy podniost, ze tak okreslone kryteria kwalifikacyjne
dyskryminuja wykonawcéw, ktdrzy realizowali tego typu dostawy lub ustugi poza terytorium
RP. Zamawiajacy uznat zasadnos$¢ zarzutow odwotujacego, zas wnioski odwotania zostaty
uwzglednione przez Zamawiajgcego, co znalazto swéj wyraz w zmianie ogtoszenia
0 zamdwieniu opublikowanej w dniu 29.11.2013 r. Zgodnie z trescig tej zmiany, Zamawiajacy
zgodnie z zgdaniem odwotujacego skreslit punkt 7. i 8. sekcji VI.1. ogtoszenia o zamdwieniu
oraz przewidziat, ze maksymalna liczba punktéw mozliwych do uzyskania w ramach
kryteriow rankingowych bedzie wynosita 28 punktow. W rezultacie kwestia ta przestata by¢
sporna miedzy stronami, za$ prowadzenie postepowania odwotawczego w tym zakresie
stalo sie bezprzedmiotowe. Tym samym, Zamawiajagcy dokonat skutecznej korekty
ogtoszenia o zamoéwieniu, a zatem nawet gdyby uznaé, iz Zamawiajacy naruszyt w ww.
zakresie przepisy Pzp, to naruszenie to nie miato jakiegokolwiek wptywu na wynik
postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2 Pzp.

Skiad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si¢ 2z postanowieniami ogtoszenia
0 zamowieniu; zmianami ogtoszenia o zamoéwieniu z dnia 27.11.2013 r. (data wystania
do publikacji), odwotaniem, przystagpieniami, odpowiedzia na odwotanie, po
wystuchaniu oswiadczenia, jak i stanowiska stron oraz Przystepujacych zlozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy do jego

ztozenia. Nalezy bowiem wskazac, ze: ,Zgodnie z powotanym przepisem Srodki ochrony
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prawnej okre$lone w dziale VI Pzp przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost
lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Na
etapie postepowania o udzielenie zamdwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku
odwotan czy skarg dotyczgcych postanowien ogfoszenia i siwz przyjg¢ nalezy, iz kazdy
wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia posiada
jednoczesnie interes w jego uzyskaniu. Sformufowanie ww. przepisu w zaden sposob nie
nakazuje badania sytuacji podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia jakiego typu warunki
udziatu w postepowaniu spetnia oraz w jaki sposob o dane zamdwienie zamierza sie ubiegac
(samodzielnie, np. korzystajac z dos$wiadczenia innych podmiotéw, w konsorcjum (...).
Rdwniez pojecie szkody w takigj sytuacji nie moze by¢ badane w sposob rownie Scisty jak
w wypadKku korzystania ze Srodkdw ochrony prawnej odnosnie ztozonych ofert. Na etapie
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie ma mozliwosci okreslenia i udowodnienia
konkretnej szkody, ktérq wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania o udzielenie
zamowienia moze poniesc. Wystarczajgce jest tu wskazanie na naruszenie obowigzujgcych
przepisow prowadzace do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do
zamowienia lub spowodowania koniecznosci ubiegania sie o udzielenie zamowienia
niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe zawarcia niezgodnej z przepisami prawa
umowy w sprawie zamowienia). Przyjecie zatozen przeciwnych prowadzi¢ by mogto do
nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze srodkow ochrony prawnej dotyczgcych tresci
ogtoszenia i siwz.” (za wyrokiem KIO z dnia 04.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2036/10).

Izba na posiedzeniu oddalita opozycje Odwotujacego wzgledem braku interesu
w przystagpieniu po stronie Zamawiajacego Landis+Gyr Sp. z 0.0. oraz Schneider Electric
Polska Sp. z 0.0. Nalezy wskazac po pierwsze, za orzecznictwem, ze interes w przystapieniu
po jednej ze stron postepowania odwotawczego jest szerszy od interesu z art. 179 ust. 1 Pzp
w uzyskaniu zamoéwienia. Nadto, w ocenie lzby obaj Przystepujacy mieli interes
w utrzymaniu postanowien ogtoszenia o zamowieniu z zakwestionowanym przez
Odwotujacego zastrzezeniem, jako Wykonawcow, ktérzy zamierzajg korzysta¢ przy

prekwalifikacji z doswiadczenia wtasnego.

Sktad orzekajacy lzby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem o sygn. akt:
KIO 2703/13 oraz KIO 2716/13, postanowieh ogtoszenia o zamdwieniu; zmian ogtoszenia
0 zamoéwieniu z dnia 27.11.2013 r. (data wystania do publikacji), odwotania, przystgpienia

i odpowiedzi na odwotanie.
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Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujacych ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

Zamawiajacy w ramach zmiany postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu z dnia
27.11.2013 r. (data wystania do publikacji) stwierdzit odnosnie Sekcji VI.3) Informacje
dodatkowe co nastepuje: Zamiast: ,Zamawiajgcy zaleca, aby wnioski o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu sktadane przez Wykonawcow byly zgodne ze wzorami, ktore
zostang opublikowane na stronie internetowej Zamawiajgcego

(http://swoz.tauron-
pe.pl/serviet/HomeServiet?MP module=main&MP _action=rfx and demand notices&type=RfxAndDemandNotices&doSearch=t

rue&org=0000000)
Pod tym samym adresem Zamawiajgcy opublikuje opis wymagan technicznych dotyczgcych

licznikéw klientow koncowych, koncentratoréw i systemu odczytowego (dokument ten bedzie
miat charakter wytgcznie informacyjny). Do sktadania ofert zaproszonych zostanie
maksymalnie 5 (pieciu) Wykonawcdw spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu. Jezeli
liczba Wykonawcdw spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu bedzie mnigjsza niz lub
rowna 5, Zamawiajgcy zaprosi do sktadania ofert wszystkich Wykonawcdw spetniajgcych
warunki udziatu w postepowaniu. W przypadku, gdy w wyniku oceny wnioskow
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu warunki udziatu w postepowaniu bedzie spetnia¢
wiecej niz 5 (pieciu) Wykonawcow, do skiadania ofert zaproszonych zostanie 5 (pieciu)
Wykonawcow, ktorzy uzyskaja najwyzszq liczbe punktow zgodnie z ponizszymi Kryteriami
(kryteria rankingowe). Zamawiajgcy przewiduje, iz w ramach Kryteriow rankingowych
Wykonawcy mogq zdoby¢ maksymalnie 34 punkty za doswiadczenie opisane w wykazie
gfownych dostaw i ustug w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,
0 ktorych mowa w sekcji 111.2.3) pkt. 1 a) — d), z czego:

1) Maksymalnie 6 punktow. Za kazde 50 000 licznikéw typu AMI Producenta A, objetych
zamowieniami wymienionymi w sekcji 111.2.3) pkt. 1a), pracujacych w dwukierunkowej
komunikacji PLC, w standardzie IDIS lub OSGP lub PRIME — Wykonawca otrzymuje 1 punkt
2) Maksymalnie 6 punktow. Za kazde 50 000 licznikéw typu AMI Producenta B, objetych
zamowieniami wymienionymi w sekcji 111.2.3) pkt. 1a), pracujacych w dwukierunkowej
komunikacji PLC, w standardzie IDIS lub OSGP lub PRIME — Wykonawca otrzymuje 1 punkt
3) Maksymalnie 2 punkty. Jesli w ramach przynajmniej jednego z zamowiern wymienionych
w sekcji 111.2.3) pkt. 1a), wdrozono przynajmniej 10 000 licznikdw Producenta A pracujgcych
w dwukierunkowej komunikacji PLC w standardzie IDIS lub OSGP lub PRIME przy czym:
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— Jesli Wykonawca dostarczyt w ramach tego zamdwienia liczniki 1- fazowe albo 3-fazowe
— otrzymuje 1 punkt;

— Jesli Wykonawca dostarczyt w ramach tego zamdwienia liczniki 1-fazowe i 3-fazowe —
otrzymuje 2 punkty.

4) Maksymalnie 2 punkty. Jesli w ramach przynajmniej jednego z zamowiern wymienionych
w sekcji 111.2.3) pkt. 1a), wdrozono przynajmniej 10 000 licznikow Producenta B pracujgcych
w dwukierunkowej komunikacji PLC w standardzie IDIS lub OSGP lub PRIME, przy czym:

— Jesli Wykonawca dostarczyt w ramach tego zamdwienia liczniki 1- fazowe albo 3-fazowe
— otrzymuje 1 punkt;

— Jesli Wykonawca dostarczyt w ramach tego zamdwienia liczniki 1-fazowe i 3-fazowe —
otrzymuje 2 punkty.

5) Maksymalnie 6 punktow. Jesli w ramach zamdwierr wymienionych w sekcji 111.2.3) pkt. 1 a)
Wykonawca dostarczyt tgcznie przynajmniej 5 000 licznikow dwoch producentow (Producent
A i Producent B), ktore to liczniki komunikujg sie po sieci PLC tego samego Zamawiajgcego
w ramach tego samego koncentratora, przy czym:

— w przypadku gdy pierwszy producent dostarczyt liczniki 1- fazowe albo 3-fazowe oraz
drugi producent dostarczyt liczniki 1- fazowe albo 3-fazowe — Wykonawca otrzymuje 2
punkty,

— w przypadku gdy pierwszy producent dostarczyt liczniki 1- fazowe albo 3-fazowe, a drugi
producent dostarczyt liczniki 1- fazowe i 3-fazowe — Wykonawca otrzymuje 4 punkty,

— w przypadku gdy pierwszy producent dostarczyt liczniki 1- fazowe i 3-fazowe oraz drugi
producent dostarczyt liczniki 1- fazowe i 3-fazowe — Wykonawca otrzymuje 6 punktow.

W celu uzyskania punktow w ramach tego kryterium Wykonawca dostarczy dokumenty
potwierdzajace zgodno$c licznikdw dwoch producentow z IDIS lub OSGP lub PRIME
(certyfikat testow zgodnosci wydany przez laboratorium certyfikujgce akredytowane przez
IDIS Association lub OSGP Alliance lub PRIME Alliance).

6) Maksymalnie 6 punktow. Za kazde wykonane zamowienie okre$lone w sekcji 111.2.3)
w pkt. 1 a), na dostawe minimum 10 000 licznikéw w standardzie IDIS lub OSGP lub PRIME,
obejmujgce tgcznie:

— liczniki 1-fazowe bezpos$rednie, 3-fazowe bezposrednie oraz koncentratory tego samego
producenta — Wykonawca otrzymuje 1 punkt albo

— wszystkie powyzsze elementy oraz system odczytowy HES tego samego producenta —
Wykonawca otrzymuje 2 punkty. Je$li dodatkowo Wykonawca jest producentem wszystkich
w/w elementéw — Wykonawca otrzymuje 1 punkt.

7) Maksymalnie 4 punkty. Za kazde 25 000 licznikoéw, o ktérych mowa w sekcji 111.2.3 pkt.

1 c), ktére zostaly wymienione lub zainstalowane na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej —
Wykonawca otrzymuje 1 punkt.
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8) Maksymalnie 2 punkty. Jesli ustugi serwisowe, o ktérych mowa w w sekcji 11.2.3 pkt. 1d)
byty/sq wykonywane w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej — Wykonawca otrzymuje
1 punkt. Jesli ustugi serwisowe, o ktorych mowa w pkt. 1d) byly/ sg wykonywane na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej — Wykonawca otrzymuje 2 punkty. Punkty za realizacje
zadan, o ktérych mowa powyzej, zostang przyznane jedynie za zadania zrealizowane przez
Wykonawce lub Wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Zamawiajgcy nie
przyzna punktow za realizacje dostaw lub ustug wykonanych przez podmioty trzecie,
Z ktérych zasobow Wykonawca korzysta na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien
publicznych w celu potwierdzenia warunkow udziatu w postepowaniu. Jezeli w wyniku oceny
wskazanych kryteriow rankingowych dwoch lub wiecej Wykonawcow zdobedzie takg samaq
liczbe punktow, plasujacg tych Wykonawcdw w rankingu kwalifikacyjnym ex aequo na
ostatnim miejscu zapewniajgcym udziat w postepowaniu, Zamawiajgcy zaprosi do sktadania
ofert maksymalnie 5 Wykonawcdw. W takim przypadku dodatkowym kryterium decydujacym
0 pozycji w rankingu zajmowanej przez Wykonawcow o tej samej liczbie punktow bedzie
faczna liczba dostarczonych licznikdw, o ktorych mowa w sekcji 111.2.3) pkt 1 a).”

Powinno byé¢: ,Zamawiajgcy zaleca, aby wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
sktadane przez Wykonawcow byty zgodne ze wzorami, ktdre zostang opublikowane na
stronie internetowej Zamawiajagcego

(http://swoz.tauron-
pe.pl/serviet/HomeServiet?MP module=main&MP _action=rfx and demand notices&type=RfxAndDemandNotices&doSearch=t

rue&org=0000000)
Pod tym samym adresem Zamawiajgcy opublikuje opis wymagan technicznych dotyczgcych

licznikow klientow koncowych, koncentratoréw i systemu odczytowego (dokument ten bedzie
miat charakter wytgcznie informacyjny). Do skfadania ofert zaproszonych zostanie
maksymalnie 5 (pieciu) Wykonawcdw spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu. Jezeli
liczba Wykonawcdw spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu bedzie mnigjsza niz lub
rowna 5, Zamawiajgcy zaprosi do sktadania ofert wszystkich Wykonawcdw spetniajgcych
warunki udziatu w postepowaniu. W przypadku, gdy w wyniku oceny wnioskow
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu warunki udziatu w postepowaniu bedzie spetnia¢
wiecej niz 5 (pieciu) Wykonawcow, do skiadania ofert zaproszonych zostanie 5 (pieciu)
Wykonawcow, ktorzy uzyskaja najwyzszg liczbe punktow zgodnie z ponizszymi Kryteriami
(kryteria rankingowe). Zamawiajgcy przewiduje, iz w ramach kryteriow rankingowych
Wykonawcy moggq zdoby¢ maksymalnie 28 punktow za do$wiadczenie opisane w wykazie
gfownych dostaw i ustug w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,
0 ktorych mowa w sekcji 111.2.3) pkt. 1 a) — d), z czego:

1) Maksymalnie 6 punktow. Za kazde 50 000 licznikdw typu AMI Producenta A, objetych
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zamowieniami wymienionymi w sekcji 111.2.3) pkt. 1a), pracujgcych w dwukierunkowej
komunikacji PLC, w standardzie IDIS lub OSGP lub PRIME — Wykonawca otrzymuje 1 punkt
2) Maksymalnie 6 punktow. Za kazde 50 000 licznikéw typu AMI Producenta B, objetych
zamowieniami wymienionymi w sekcji 111.2.3) pkt. 1a), pracujacych w dwukierunkowej
komunikacji PLC, w standardzie IDIS lub OSGP lub PRIME — Wykonawca otrzymuje 1 punkt
3) Maksymalnie 2 punkty. Jesli w ramach przynajmniej jednego z zamowiern wymienionych
w sekcji 111.2.3) pkt. 1a), wdrozono przynajmniej 10 000 licznikow Producenta A pracujgcych
w dwukierunkowej komunikacji PLC w standardzie IDIS lub OSGP lub PRIME przy czym:

— Jesli Wykonawca dostarczyt w ramach tego zamdwienia liczniki 1- fazowe albo 3-fazowe
— otrzymuje 1 punkt;

— Jesli Wykonawca dostarczyt w ramach tego zamdwienia liczniki 1-fazowe | 3-fazowe —
otrzymuje 2 punkty.

4) Maksymalnie 2 punkty. Je$li w ramach przynajmniej jednego z zamdwien wymienionych
w sekcji 111.2.3) pkt. 1a), wdrozono przynajmniej 10 000 licznikdw Producenta B pracujgcych
w dwukierunkowej komunikacji PLC w standardzie IDIS lub OSGP lub PRIME, przy czym:

— Jesli Wykonawca dostarczyt w ramach tego zamdwienia liczniki 1- fazowe albo 3-fazowe
— otrzymuje 1 punkt;

— Jesli Wykonawca dostarczyt w ramach tego zamdwienia liczniki 1-fazowe | 3-fazowe —
otrzymuje 2 punkty.

5) Maksymalnie 6 punktow. Jesli w ramach zamdéwien wymienionych w sekcji 111.2.3) pkt. 1 a)
Wykonawca dostarczyt tgcznie przynajmniej 5 000 licznikow dwoch producentdw (Producent
A i Producent B), ktore to liczniki komunikujg sie po sieci PLC tego samego Zamawiajgcego
w ramach tego samego koncentratora, przy czym:

— w przypadku gdy pierwszy producent dostarczyt liczniki 1- fazowe albo 3-fazowe oraz
drugi producent dostarczyt liczniki 1- fazowe albo 3-fazowe — Wykonawca otrzymuje 2
punkty,

— w przypadku gdy pierwszy producent dostarczyt liczniki 1- fazowe albo 3-fazowe, a drugi
producent dostarczyt liczniki 1- fazowe i 3-fazowe — Wykonawca otrzymuje 4 punkty,

— w przypadku gdy pierwszy producent dostarczyt liczniki 1- fazowe i 3-fazowe oraz drugi
producent dostarczyt liczniki 1- fazowe i 3-fazowe — Wykonawca otrzymuje 6 punktow.

W celu uzyskania punktow w ramach tego kryterium Wykonawca dostarczy dokumenty
potwierdzajgce zgodnosc licznikow dwdch producentow z IDIS lub OSGP lub PRIME
(certyfikat testow zgodno$ci wydany przez laboratorium certyfikujgce akredytowane przez
IDIS Association lub OSGP Alliance lub PRIME Alliance).

6) Maksymalnie 6 punktow. Za kazde wykonane zamdwienie okre$lone w sekcji 111.2.3)
w pkt. 1 a), na dostawe minimum 10 000 licznikéw w standardzie IDIS lub OSGP lub PRIME,
obejmujgce fgcznie:
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— liczniki 1-fazowe bezposrednie, 3-fazowe bezposrednie oraz koncentratory tego samego
producenta — Wykonawca otrzymuje 1 punkt albo

— wszystkie powyzsze elementy oraz system odczytowy HES tego samego producenta —
Wykonawca otrzymuje 2 punkty. Jesli dodatkowo Wykonawca jest producentem wszystkich
w/w elementow — Wykonawca otrzymuje 1 punkt. Punkty za realizacje zadan, o ktorych
mowa powyzej, zostang przyznane jedynie za zadania zrealizowane przez Wykonawce lub
Wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia. Zamawiajgcy nie przyzna punktow
za realizacje dostaw lub ustug wykonanych przez podmioty trzecie, z ktorych zasobow
Wykonawca korzysta na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamdwien publicznych
w celu potwierdzenia warunkow udziatu w postepowaniu. Jezeli w wyniku oceny wskazanych
Kryteriow rankingowych dwoch Ilub wiecej Wykonawcow zdobedzie takg samg liczbe
punktow, plasujacg tych Wykonawcdw w rankingu kwalifikacyjnym ex aequo na ostatnim
miejscu zapewniajgcym udziat w postepowaniu, Zamawiajgcy zaprosi do sktadania ofert
maksymalnie 5 Wykonawcdw. W takim przypadku dodatkowym kryterium decydujgcym
0 pozycji w rankingu zajmowanej przez Wykonawcow o tej samej liczbie punktow bedzie
faczna liczba dostarczonych licznikdw, o ktorych mowa w sekcji 111.2.3) pkt 1 a).”.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania
(art. 191 wust.1 Pzp), oceniajagc wiarygodnos¢ i moc dowodowg wedlug wiasnego
przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu (art. 190 ust.
7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odwotujgacy podczas rozprawy, wobec wykreslenia postanowien ogtoszenia
0 zamowieniu dotyczacych sekcji VI 3) 7) i 8), podtrzymat jedynie zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 51 ust. 2 w zw. z art. 26 ust. 2 b oraz art. 7 ust.1 Pzp poprzez wskazanie
w ogtoszeniu 0 zaméwieniu, iz w przypadku polegania na potencjale podmiotdéw trzecich
Zamawiajacy nie bedzie punktowat doswiadczenia wykazanego przez potencjat podmiotu
trzeciego, zas$ punkty za realizacje zadan, zostang przyznane jedynie za zadania
zrealizowane przez Wykonawce. W tym zakresie, Izba uznata zarzut za niepotwierdzony,
w konsekwencji oddalajac odwotanie.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkreslic, ze Ilzba przyjeta stanowisko
zaprezentowane przez Zamawiajacego, a wynikajgce z przytoczonego orzecznictwa w KIO
w odpowiedzi na odwotanie. Wyjasniajac z kolei, ze przywotane przez Odwotujacego
orzecznictwo Sadéw Okregowych, je podwazajgce, odnosi sie do stanu prawnego z przed
nowelizacji z dnia 12.10.2012 r. oraz dotyczy de facto etapu kiedy zmiana postanowien
ogtoszenia o zamoOwieniu nie jest juz dopuszczalna, czyli etapu oceny ztozonych wnioskow.

Dobitnie wynika niniejsze z uzasadnienia wyroku Sadu Okregowego w Biatymstoku z dnia

20



31.05.2012 r., sygn. akt: Il Ca 373/12, gdzie podkresla sig i réznicuje tg okolicznos¢ (str. 9
do 11 uzasadnienia). Powyzsze, w ocenie Izby, wbrew stanowisku Odwotujacego
potwierdza uzasadnienie projektu nowelizacji z 12.10.2012 r. (druk sejmowy 455, str. 39-40):
~Propozycja przepisu art. 51 ust. 2 (art. 57 ust. 3 i art. 60d ust. 3) dotyczy poszerzenia
zakresu kryteriow prekwalifikacji stosowanych przez zamawiajacych w celu wyfonienia
wykonawcow zaproszonych do kolejnego etapu (sktadania ofert, udziatu w negocjacjach
albo w dialogu) w trybie przetargu ograniczonego, dialogu konkurencyjnego oraz negocjacji
Z ogtoszeniem. Projektowany przepis stanowi swoistg implementacje motywu 40 dyrektywy
klasycznej, stosownie do ktérego instytucja zamawiajgca moze ograniczy¢ liczbe
kandydatow w procedurach ograniczonych lub negocjacyjnych oraz w przypadku dialogu
konkurencyjnego. Ograniczenie liczby kandydatow odbywa sie na podstawie obiektywnych
Kryteriow wskazanych w ogfoszeniu o zamdwieniu. Te obiektywne Kryteria niekoniecznie
implikujg punktacje. Projektowany przepis ma stuzyc¢ przede wszystkim zwiekszeniu szans
na Zzaproszenie do udziatu w nastepnym etapie postepowania matych i Srednich
przedsiebiorstw, jak rowniez handlu referencjami, ktérym sprzyja wymaganie od
wykonawcdow spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w najwiekszym stopniu. Nalezy
podkreslic, iz projektowany przepis, w celu zapewnienia petnej przejrzystosci postepowania,
nakfada na zamawiajgcego obowigzek zamieszczania informacji o sposobie prekwalifikacji
w ogfoszeniu o zamowieniu.”.

Wynika bowiem z niego, ze zmiany w art. 51 ust. 2 Pzp, a w ocenie Izby takze
korespondujace z nimi zmiana w art. 48 ust. 2 pkt 8a) Pzp miaty stuzy¢ nie tylko zwiekszeniu
szans na zaproszenie do udzialu w nastepnym etapie postepowania matych i srednich
przedsiebiorstw, ale takze przeciwdziata¢ handlu referencjami. Niniejsze uzasadnienie
ktadzie takze nacisk na jednoznacznos¢ postanowien ogtoszenia o zamowieniu i obowigzek
zamieszczenia informacji o sposobie prekwalifikacji w ogtoszeniu o zamowieniu, czemu
w ocenie lzby uczynit zados¢ Zamawiajacy. Cel wprowadzenia powyzszej nowelizacji
potwierdza takze wtérnie publikacje - Informator UZP 2/2013 (str. 51): ,Tym samym,
w drodze dokonanych zmian ustawodawca wyposazyt zamawiajgcych w dodatkowy
instrument, pozwalajgcy na przeprowadzenie .prekwalifikacji” w oparciu o obiektywne
i niedyskryminacyjne Kryteria wykraczajgce poza warunki podmiotowe. Jednoczesnie,
dokonana zmiana pozwoli na uporzgdkowanie zasad dotyczacych prekwalifikacji
w postepowaniach dwuetapowych oraz bedzie stuzy¢ wyeliminowaniu niekorzystnych
zjawisk wystepujgcych w szczegdlnosci w zwigzku z powotywaniem sie przez wykonawcow
na zasoby podmiotow trzecich. Prekwalifikacja wykonawcdw pozostawata dotychczas poza
regulacjg ustawows.”, a takze ,Nowelizacja ustawy Prawo zamdwien publicznych z dnia 12
pazdziernika 2012 r. — wprowadzenie do przepisow ustawy”, UZP W-wa 2013, str. 65:

.Wyraznie wskazac¢ nalezy na mozliwo$¢ posfuzenia sie przez zamawiajgcego podczas
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Lorekwalifikacji” obiektywnymi i niedyskryminacyjnymi Kryteriami odnoszgcymi sie wyfgcznie
do potencjatu wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia, co w tym zakresie
wylgcza¢ moze odwolywanie sie przez wykonawcow do potencjatu podmiotu trzeciego
w oparciu o tres¢ normy z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, celem spetnienia zgdanego wymogu
i znalezienia sie w gronie zaproszonych podmiotéw. Co do zasady zamawiajgcy moze
promowac wykonawcow samodzielnie spetniajgcych warunki (lub wskazany, okre$lony
przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu np. w zakresie wiedzy lub potencjatu
finansowego), jezeli wskazat takgq mozliwo$¢ w ogtoszeniu o zamowieniu. Powyzsza
konstrukcja nie ma charakteru dyskryminujgcego, albowiem nie ulega watpliwosci, iz
z wykonawcg nie spetniajgcym samodzielnie warunkow, fgczy sie wiecej ryzyk zwigzanych
z zapewnieniem prawidfowej realizacji zamdwienia publicznego’.

lzba podkresla, ze wprowadzono do art. 48 ust. 2 pkt 8a) Pzp, ktéry wyraznie
roznicuje koniecznos¢ ujecia w postanowieniach ogtoszenia o zamdwieniu opisu
obiektywnego i niedyskryminujacego sposobu dokonywania wyboru wykonawcéw, ktérzy
zostang zaproszeni do sktadania ofert, gdy liczba wykonawcéw spetniajacych warunki
udziatu w postepowaniu bedzie wieksza niz okreslona w ogtoszeniu, czyli etap prekwalifikaciji
i kryteria jego dokonania od warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw, a takze znaczenie tych warunkéw (art. 48
ust. 2 pkt 6 Pzp). W konsekwencji aktualnosci nabiera stanowisko wynikajace
z orzecznictwa lzby, ze: ,zgodnie z art. 26 ust. 2b zd. 2 p.z.p. podmiot trzeci udostepnia
wytgcznie zasoby niezbedne do realizacji zamdwienia. Zasob jest niezbedny do realizacji
zamowienia jesli bez jego wykorzystania wykonawca nie jest w stanie zrealizowac
zamowienia. Jednocze$nie o mozliwosci wykonania zamdwienia stanowi spetnienie
ustalonych przez zamawiajgcego minimalnych warunkow udziatu w postepowaniu. Stopien
spetnienia warunkow ma znaczenie wytgcznie dla uzyskania zaproszenie do sktadania ofert.
W konsekwencji potencjat podmiotu trzeciego stanowi¢ winien wyfgcznie conditio sine qua
non wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu na poziomie wskazanym przez
zamawiajgcego zgodnie z art. 48 ust. 2 pkt 6) p.z.p. Jakos¢ spetniania tego warunku, ocena
skutkujgca miejscem w rankingu wykracza poza ramy art. 26 ust. 2b p.z.p.” (wyrok z dnia
05.11.2010 r., sygn. akt: KIO 2287/10, sygn. akt: KIO 2307/10). Do analogicznych wnioskéw
Izba doszta réwniez w wyroku z dnia 7.11.2011 r., sygn. akt: KIO/ 2255/11, KIO/ 2260/11,
KIO/ 2283/11, gdzie Izba uznata, ze niedopuszczalne jest postugiwanie sie zasobami
nalezacymi do podmiotu trzeciego z wykorzystaniem regulacji zawartej w art. 26 ust. 2 b Pzp
tylko po to, by uzyskac korzystniejszg pozycje w ramach oceny stopnia spetniania warunku
udziatu w postepowaniu dla celéw zakwalifikowania sie do grona wykonawcow, ktdérych
zamawiajacy zaprosi do ztozenia ofert na podstawie art. 51 ust. 2 Pzp.
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lzba takze podnosi, ze odstgpienie od metody wyktadni jezykowej jest mozliwe
jedynie w sytuacji, gdy jej rezultat prowadzi do sprzecznosci z inng obowigzujacg normag
prawna, powoduje oczywistq i razacg niesprawiedliwos¢, czy tez wniosek wyptywajacy
z takiej wyktadni jest absurdalny z punktu widzenia porzadku spotecznego lub logiki. Owa
oczywista i razaca niesprawiedliwos¢, tudziez wnioski o charakterze absurdalnym z punktu
widzenia porzadku spotecznego Ilub logiki spowodowaty koniecznos¢ wprowadzenia
przywotanej na wstepie nowelizacje. Zaistniata bowiem sytuacja, gdy Wykonawca nie
dysponujacy witasnym doswiadczeniem celem zakwalifikowania do Il etapu przetargu
ograniczonego mogt poprzez ,pozyczone” referencje  wyprzedzic Wykonawce
doswiadczonego i sprawdzonego. Izba podkresla takze, ze nadal istnieje mozliwo$¢ taczenia
sie w konsorcjum i zwigkszenia w ten sposob przystugujacej danemu Wykonawcy punktacii
w ramach prekwalifikacji zgodnie z zasadami okreslonymi w ogtoszeniu o zamowieniu przez
Zamawiajgcego. Nie jest wiec tak, ze Wykonawca o mniejszym doswiadczeniu nie ma
mozliwosci zadnego udziatu w przetargu ograniczonym bez mozliwosci zakwalifikowania sie
do nastepnego etapu postepowania.

Dodatkowo Izba podkresla, ze wniosek Odwotujacego z rozprawy, odnosnie
modyfikacji postanowien ogtoszenia o zaméwieniu w sposéb alternatywny nie tylko poprzez
wykreslenie niedopuszczalnosci stosowania przy prekwalifikacji art. 26 ust. 2 b Pzp nie
zostat sformutowany w petitum odwotania. Za$ ewentualne przychylenie sie do niego moze
budzi¢ dalsze watpliwosci i pytania, dlaczego tylko w takim zakresie, skoro Odwotujgcy
generalnie uznaje, ze przepis art. 26 ust. 2 b Pzp winien mie¢ zastosowanie do etapu
prekwalifikacji.

Izba uznata, ze przywotana zmiana przepiséw Pzp z dnia 12.10.2012 r., w zakresie
art. 48 ust. 2 pkt 8a, a w szczegdlnosci art. 51 ust. 2 Pzp, jej cel wyrazony przez
Ustawodawce w uzasadnieniu projektu, a zarazem geneza wynikajaca z orzecznictwa KIO
oraz Sadéw Okregowych daje Zamawiajgcemu podstawe do okre$lenia, ze bedzie
przedmiotem punktacji przy prekwalifikacji jedynie doswiadczenie wtasne z wytgczeniem
odwotywania sie do potencjatu podmiotéw trzecich przedstawionych przez Wykonawcéw
w oparciu o tre$¢ normy z art. 26 ust. 2 b Pzp. Dodatkowo Izba podkresla, ze tryb przetargu
ograniczonego z zasady ma charakter etapowy, z ktérym wigze sie w ten, czy inny sposéb
efekt tego rodzaju, ze nie wszyscy, ale tylko czes¢ wybranych Wykonawcow zgodnie
z ustalonymi w ogtoszeniu 0 zamowieniu kryteriami zostanie zaproszona do sktadania etapu.
Izba uznata dokonane przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamdwieniu zastrzezenie, za
przyjety sposob dokonywania wyboru Wykonawcéw, ktoérzy zostang zakwalifikowani —
pierwszych pieciu — do kolejnego etapu postepowania i zaproszeni do sktadania ofert.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

23



W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uznata wniosek
Zamawiajagcego o0 zasadzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika uznajgc za
uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zi, tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w

rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit. b).

Przewodniczacy :

Czlonkowie:
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