Sygn. akt: KIO 1298/15

WYROK
z dnia 1 lipca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 czerwca 2015 r. przez
Sygnity S.A., Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez ENEA Operator Sp. z 0.0., ul. Strzeszynska 58, 60-479 Poznan

przy udziale wykonawcy Atende Software Sp. z o0.0., ul. Ostrobramska 86, 04-163
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego

przy udziale wykonawcy Indra Sistemas Polska Sp. z o0.0., Al. Jerozolimskie 136, 02-304

Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:



1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu zmiane tresci Ogloszenia

0 zamowieniu w nastepujacy sposob:

a)

b)

2. kos

w zakresie zarzutu 3 — wykreslenie w Ogltoszeniu o zamoéwieniu w Sekcji VI. 3)
Informacje dodatkowe w pkt 3 kryterium K 1 oraz wszystkich pouczen
dotyczacych tego kryterium, podania aktualnej, po nakazanej zmianie - definicji
wdrozen oraz aktualnego, po nakazanej zmianie - sposobu wykazania
powotanych przez Wykonawcow wdrozen do uzyskania punktéw rankingowych.
Nadto, dostosowanie wag pozostatych kryterium do nakazanego wykreslenia
kryterium K1 oraz dostosowanie catej Sekcji VI.3 Ogtoszenia o zamoéwieniu jako
konsekwencji nakazanej zmiany (Izba jako podstawe nakazanych zmian przyjeta

Ogloszenie 0 zamowieniu z daty wniesienia odwotania);

w zakresie zarzutu 1 i 2 — Izba oddala odwotanie, uznajgc zagdania w tym zakresie

za niezasadne.

ztami postepowania obcigza ENEA Operator Sp. z 0.0., ul. Strzeszynska 58, 60-479

Poznan i:

2.1.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Sygnity S.A.,
Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od ENEA Operator Sp. z 0.0., ul. Strzeszynska 58, 60-479 Poznan na

rzecz Sygnity S.A., Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa kwote
w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien

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 Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1298/15

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego na: ,,Dostawe i wdrozenie Aplikacji Centralnej Systemu AMI (Aplikacji AMI)
w Enea Operator Sp. z 0.0.”, Znak sprawy: RPUZ/P/1309/2015/DD/DW zostato wszczete
ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za
numerem 2015/S 113-205700 z 13.06.2015 r. zwanym dalej: ,Ogfoszeniem”, przez ENEA
Operator Sp. z 0.0., ul. Strzeszynska 58, 60-479 Poznah zwang dalej: ,Zamawiajgcym’.
W 17.06.2015 r. opublikowat Zamawiajgcy 1 - zmiane tresci ogtoszenia. W dniu 29.06.2015 r.
opublikowat Zamawiajacy 2 - zmiane tresci ogtoszenia.

W dniu 19.06.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Sygnity S.A.,
Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa zwana dalej: ,Sygnity S.A.” albo ,Odwotujgcym”

wniosto odwotanie na postanowienia ogtoszenia. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat

w dniu 19.06.2015 r. (e-mailem). Zarzucit naruszenie:
-art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 4 i 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pézn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”
w zw. z art. 7 Pzp poprzez okreslenie warunkéw dotyczacych posiadania wiedzy
i doswiadczenia w sposéb, ktdry nie jest zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz nie jest
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, a takze przekracza okreslony w Pzp cel
zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoOwienia, co narusza
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw,
-art. 25 ust. 1 pkt 1) i 2) w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, w tym rowniez §1 ust. 1 pkt 7
Rozporzadzenia poprzez zadanie od wykonawcéw oswiadczen lub dokumentéw nie
ograniczajgcych sie wytgcznie do zakresu niezbednego dla przeprowadzenia postepowania
-art. 48 ust. 1 pkt 8a w zw. z art. 51 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 Pzp poprzez okreslenie
dyskryminacyjnych i nieobiektywnych warunkéw kwalifikacji wykonawcéw do zaproszenie do
ztozenia ofert w sytuaciji, gdy ich liczba bedzie wigksza niz 5.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
- dokonania zmiany tresci Ogtoszenia poprzez nadanie mu brzmienia zgodnego z przepisami
Pzp, w sposéb odpowiadajagcy wskazanym w dalszej czesci odwotania (uzasadnieniu)
zgdaniom zwigzanym z opisanymi uchybieniami, w szczegdélnosci poprzez odpowiednie

doprecyzowanie zapisow dot. warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym réwniez poprzez ich



czesciowg zmiane i usuniecie, tak jak Odwotujgcy wskazuje w dalszej czesci odwotania.
Odwotujgcy po zapoznaniu sie z trescig Ogtoszenia, w szczegoélnosci zas

z warunkami udzialtu w Postepowaniu podnosi, iz sg one skonstruowane w sposéb
naruszajacy przepisy Pzp i wnosi niniejsze odwotanie. Przedmiotem postepowania zgodnie
z opisem zawartym w sekcji 11.1.5) Ogtoszenia jest dostarczenie i wdrozenie
zintegrowanego systemu informatycznego, zwanego przez Zamawiajgcego Aplikacja AMI,
obejmujgcego:

System klasy HES

System klasy MDM

System klasy AMS w zakresie zarzadzania uktadami pomiarowymi
wraz z centralng bazg danych, realizujgcego tacznie procesy pozyskiwania, przetwarzania,
gromadzenia oraz udostepniania danych ze wszystkich obecnie zainstalowanych na sieci
ENEA Operator uktadow pomiarowych, w tym planowanych do wdrozenia uktadéw
pomiarowych wyposazonych w liczniki klasy AMI z dwukierunkowg komunikacjg wraz
z zarzgdzaniem i obstugg tych uktadéw pomiarowych. Zgodnie z sekcja Il 2.3) Ogtoszenia -
Kwalifikacje techniczne: Informacje i formalnosci konieczne do dokonania oceny spetniania
wymogow, o udzielenie zamoéwienia mogg ubiegaé sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki
w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia, polegajgce na wykonaniu (a w przypadku
Swiadczehn okresowych lub ciggtych réwniez wykonywania) w ciggu 3 lat przed uptywem
terminu sktadnia wnioskédw o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, z nalezyta
starannoscia i spetniajg nastepujgce warunki tacznie:
1. W ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu zrealizowali dla klienta z branzy elektroenergetyki, co najmniej 1
zamoOwienie polegajgce na wdrozeniu systemu klasy MDM, spetniajgce tacznie ponizsze
warunki:
a. Zamoéwienie powinno obejmowaé¢ wdrozenie systemu klasy MDM z centralng bazg danych
pomiarowych wraz z jego integracjg z istniejgcymi systemami w zakresie wymiany danych,
dla klienta z branzy elektroenergetyki.
b. Opisany powyzej System klasy MDM powinien pozyskiwa¢ i zarzgdza¢ danymi, z co
najmniej 100 000 licznikow klasy AMI z dwukierunkowg komunikacjg oraz przechowywaé
W swojej bazie danych dane profilowe zapisane w cyklach 15 lub 60 minutowych, z co
najmniej 100 000 licznikéw w okresie nie krétszym niz 1 (jeden) rok.
c. Opisany powyzej System klasy MDM powinien przechowywa¢ w swojej bazie danych
stany liczydet, z co najmniej 500 tys. licznikéw, w okresie nie krétszym niz 2 (dwa) lata.
2. W ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu zrealizowali co najmniej 1 zamoOwienie polegajgce na wdrozeniu
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systemu klasy HES (pracujgcego samodzielnie Iub jako element systemu AMI)
wspotpracujgcego z co najmniej 50 000 licznikami klasy AMI pracujgcymi w dwukierunkowej
komunikacji PLC, wraz z jego wdrozeniem i integracjg z istniejgcymi systemami (billing lub
system klasy MDM) w zakresie wymiany danych dla klienta z branzy elektroenergetyki).

3. W ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu zrealizowali co najmniej 2 zamoéwienia polegajace na wdrozeniu
integracji systemoéw klasy HES i MDM kazdy obstugujgcy, co najmniej 50 000 licznikéw
klasy AMI z dwukierunkowa komunikacjg PLC dla klienta z branzy elektroenergetyki.

4. W ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu zrealizowali, co najmniej 2 zamdwienia polegajace na wdrozeniu
systemu lub modutu do zarzadzania ukltadami pomiarowymi klasy AMS obstugujacych,
co najmniej 100 000 licznikbw wraz z jego integracjg z istniejacymi systemami w zakresie
wymiany danych dla klienta z branzy elektroenergetyki.

Dodatkowo Zamawiajgcy okreslit w Ogtoszeniu, ze przez wdrozenie systemu nalezy
rozumie¢ dostarczenie oprogramowania, konfiguracje, uruchomienie zakonczone
przekazaniem systemu do uzytkowania.

Odwotujgcy wskazat, ze warunki udziatu w postepowaniu okreslone sekcjg I11.2.3)
w zakresie pkt 3 i 4 Ogtoszenia - Kwalifikacje techniczne: Informacje i formalnosci konieczne
do dokonania oceny spetniania wymogoéw, w zakresie warunkéw posiadania wiedzy
i doswiadczenia, sg okreslone w sposdb nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia,
a takze przekraczajg okreslony w Pzp cel zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zaméwienia, co narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. W ocenie Odwotujgcego warunki udziatu w wyzej wskazanym
zakresie zostaly opisane nadmiarowo. Wystarczajgcym bowiem do wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu jest zgdanie wykazaniem sie co najmniej jednym
zamoéwieniem, ktdérego przedmiotem byto wdrozenie integracji systeméw klasy HES i MDM
o okreslonych w Ogtoszeniu parametrach oraz jednym zamédwieniem polegajagcym na
wdrozeniu systemu lub modutu do zarzadzania uktadami pomiarowymi klasy AMS. Nalezy
zauwazyé¢, ze w przypadku wymaganego doswiadczenia w zakresie wdrozenia systemu
klasy MDM, a takze wdrozenia systemu klasy HES Zamawiajacy oczekiwat doswiadczenia
w zakresie jednego wdrozenia kazdego z tych systemoéw, co potwierdza, ze takie
doswiadczenie jest dla Zamawiajgcego wystarczajgce dla zweryfikowania zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia. Odwotujacy przywotujgc orzecznictwo
KIO wskazuje chociazby na orzeczenie z 4.11.2014 r. w sprawie 0 sygn. akt: KIO 2189/14,
w ktorym lzba stwierdzita, ze ,w mysl art. 7 ust. 1 zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w sposéb zapewniajgcy zachowanie

uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow. Okreslone przez Zamawiajgcego
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warunki powinny miec¢ na celu jedynie ustalenie zdolnosci okreslonego podmiotu do
wykonania zamowienia, nie mogg natomiast prowadzi¢ do nieuzasadnionej dyskryminacji
wykonawcow. Okreslenie warunkoéw udziatu w postepowaniu przez zamawiajgcego co do
zasady, nie moze prowadzi¢ do wykluczenia uczestnictwa w postepowaniu wykonawcow,

ktérzy byliby w stanie wykona¢ zamowienie. Nalezy przy tym zauwazyc, ze art. 22 ust. 1

ustawy Pzp stanowi, ze o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy
spetniajg warunki wskazane w tym przepisie. Uzyte przez ustawodawce sformutowanie
oznacza, ze dostep do zamowienia powinni mie¢ zapewniony wszyscy wykonawcy, ktorzy
spetniajg podstawowe wymogi potrzebne do prawidtowego wykonania zamowienia,
niekoniecznie za$ wymogi wygorowane, tj. takie, ktorych spetnienie nie jest konieczne do
wykazania zdolnosci do realizacji zamodwienia. Celem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jest bowiem zapewnienie wykonawcom posiadajgcym mozliwosci
wykonania danego zamowienia dostepu do realizacji zamdwienia na zasadach
niedyskryminacyjnych. ~ Rdwniez w  Swietle  wyrokow  Europejskiego  Trybunatu
Sprawiedliwosci opisanie warunkow udziatu w postepowaniu w sposob nieutrudniajgcy

uczciwej konkurencji oznacza, ze powinny by¢ one adekwatne do osiggniecia celu, a wiec

wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamdwienia.
Dokonany przez zamawiajgcego opis powinien wskazywac, iz wykonawcy niespetniajgcy
kryteriow podmiotowych nie dajg rekojmi nalezytej realizacji zamowienia publicznego. Kazdy
postawiony warunek udziatu w postepowaniu winien by¢ uzasadniony merytorycznie
i znajdowac swoje usprawiedliwienie w specyfice konkretnego przedmiotu zamowienia.”
(podkreslenia pochodza od KIlO). Zasadny w tym wzgledzie jest z pewnoscig rowniez wyrok
KIO z 18.07.2013 r., sygn. akt: KIO 1601/13 - ,Pojecie "niezbednosci" nalezy odnies¢ nie
tylko do rodzaju o$wiadczenia lub dokumentu, ale rowniez do ich tresci. Wymagania
zamawiajgcego dotyczgce tre$ci osSwiadczenia Ilub dokumentu muszg miescic sie
w granicach zakreslonych podstawami normatywnymi, ktérymi sg przepisy rozporzgdzenia
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz.
231) (...). W przedmiotowej sprawie, w ocenie Odwotujgcego ustalenie tresci warunku
nastgpito z pominigciem istotnej zasady otwartosci zamowien publicznych na. Jest to istotna
przestanka z punktu widzenia oceny nadmiarowosci postawionych warunkéw. Jak stusznie
wskazuje sie w orzeczeniu KIO z 25.08.2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 1704/10 ,Sposob
weryfikacji predyspozycji wykonawcow ubiegajgcych sie o udziat w postepowaniu, zaktada
dwa réwnie wazne cele - otwarto$ci zamowien publicznych na konkurencje oraz
dopuszczanie do postepowania jedynie wiarygodnych wykonawcow, ktorzy sg zdolni
wykazac miedzy innymi, iz ich doswiadczenie | wiedza gwarantuje nalezyte wykonanie

zamowienia.”. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy naruszyt ww. zasady. Odwotujgcy
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wskazuje rowniez na opinie opublikowang przez Prezesa UZP na stronie Urzedu
(http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;2453:zasady wyboru wykonawcy w Swietle art. 22

ust. 5 ustawy pzp.html) ,Zasady wyboru wykonawcy w Swietle art. 22 ust. 5 ustawy Pzp’,

w ktorym dokonano jednoznacznej interpretacji tego przepisu. Stwierdzono miedzy innymi, iz
,Celem warunkéw i opisu sposobu dokonywania oceny ich spetnienia jest weryfikacja
wykonawcy pod katem jego zdolnosci do nalezytego wykonania udzielanego zamdwienia,
a wigc oceny zdolnosci wykonania zamowienia na warunkach okreslonych przez
zamawiajgcego w SIWZ. Badanie dokumentow nie jest celem samym w sobie a $rodkiem do
realizacji celu zasadniczego - wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania
umowy." a takze iz ,Kryteria weryfikacji i ustalony przez zamawiajgcego minimalny poziom
wymagan, ktory powinien by¢ przez wykonawce osiggniety w celu ustalenia spetniania przez
niego warunkow podmiotowych, powinny byc¢, zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, zwigzane
z przedmiotem zamdwienia i proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia. ,Zwigzanie
Z przedmiotem” oznacza, ze zamawiajgcy nie moze opisywac sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w oderwaniu od przedmiotu i zakresu danego
zamowienia. Opis warunkow udziatu w postepowaniu zalezy od rodzaju prowadzonego
postepowania, stopnia jego ztozonosci, zakresu wymaganych wiadomo$ci, pozgdanych
umiejetnosci specjalnych, czy tez rozmiaru udzielanego zamdwienia. Ustalenie kryteriow
i minimalnego poziomu wymagan w sposob ,proporcjonalny” powinno by¢ uzasadnione
przede wszystkim celem warunkow i ich opisu wskazanym w zdaniu pierwszym art. 22 ust. 5
ustawy, a wiec powinno by¢ podyktowane dazeniem do zapewnienia wyboru wykonawcy
zdolnego do realizacji zamowienia przy jednoczesnym zapewnieniu niedyskryminujgcego
dostepu do zamowienia publicznego wykonawcom zdolnym do jego realizacji. Ustalajgc
minimalny poziom wymagan zamawiajgcy powinien przede wszystkim ocenic, czy przyjety
poziom wymaganych kompetencji nie ogranicza w sposob nieuzasadniony dostepu
wykonawcom zdolnym do Zzrealizowania zamowienia. Kryteria weryfikacji i ewentualnie
ustalony przez zamawiajgcego minimalny poziom wymagan powinien byc¢ zatem powigzany
z warunkami przysztej umowy i sposobem realizacji zamowienia.” Zapisy Ogtoszenia
w zakresie wskazanych punktow Sekcji 111.2.3) natomiast w sposd6b nieuzasadniony
ograniczajg dostep do zamdwienia publicznego wykonawcom, ktérzy majg zdolnos¢ do jego
wykonania. Postepowanie jest prowadzone jako postepowanie ograniczone, dwuetapowe,
przy czym zaproszenie do udziatu w Il etapie, czyli zaproszenie do ztozenia ofert otrzymajg
jedynie ci wykonawcy, ktérzy warunki udziatu spetniajg w stopniu najwyzszym, zgodnie
z otrzymang punktacjg. Wobec powyzszego wystarczajgcym jest wykazanie dla ubiegania
sie 0 udzielenie zamowienia w postepowaniu doswiadczenia i wiedzy w stopniu nizszym niz
wymaga tego Zamawiajgcy dla punkéw 3 i 4 Sekgciji 111.2.3) Ogtoszenia, jezeli oczywistym jest,
ze sposrod wszystkich wykonawcow spetniajgcych podstawowe warunki Zamawiajgcy
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zakwalifikuje do dalszego udziatu jedynie 5 najbardziej doswiadczonych wykonawcow.
W powyzszym zakresie Odwotujgcy wnosi zatem o wprowadzenie nastepujacej zmiany
w Ogtoszeniu w zakresie pkt 3 i 4 Sekcji I11.2.3):

»3. W ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu zrealizowali co najmniej 1 zamowienie polegajace na wdrozeniu
integracji systemow Masy HES i MDM obstugujgce, co najmniej 50 000 licznikéw klasy
AMI z dwukierunkowg komunikacjg PLC dla klienta z branzy elektroenergetyki.

4. W ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiadania wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu zrealizowali, co hajmniej 1 zamowienie polegajace na wdrozeniu
systemu lub modutu do zarzadzania uktadami pomiarowymi klasy AMS obstugujgce, co
najmniej 100 000 licznikdw wraz z jego integracjg z istniejgcymi systemami w zakresie
wymiany danych dla klienta z branzy elektroenergetyki. ”

Niezaleznie Odwotujgcy podnosit, iz w Sekcji VI.3) Informacje dodatkowe, w pkt 3
Zamawiajgcy okreslit zasady zaproszenia wykonawcéw do udziatu w postepowaniu i okreslit
zasady przydzielania punktéw w celu wytonienia wykonawcow spetniajgcych kryterium
w stopniu najwyzszym. Zamawiajgcy zatozyt przydzielanie punktow wytgcznie w zakresie
kryterium posiadania wiedzy i do$wiadczenia, punktujgc zarowno doswiadczenie wtasne jak
i udostepnione przez podmioty trzecie. Zgodnie z postanowieniami art. 51 ust. 2 Pzp, jezeli
liczba wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udziatu jest wieksza niz okreslona
w ogtoszeniu, to Zamawiajgcy zaprasza do skiadania ofert wykonawcéw wytonionych
w sposob obiektywny i niedyskryminacyjny. Odwotujgcy zauwaza, ze zasady wytaniania
wykonawcow zaproszonych do sktadania ofert sposrdéd wszystkich spetniajgcych warunki
udziatu naruszajg przepisy Pzp. W szczegdlnosci Zamawiajgcy punktowaé bedzie ,liczbe
wdrozen systemu klasy MDM spetniajgcego wymogi pkt 1b w sekcji 111.2.3), ktorym Oferent
dysponuje” przydzielajagc 1 pkt za kazde wdrozenie z waga kryterium 40%, oraz ,liczbe
wykonanych wdrozen systemu klasy MDM zgodnie z pkt 1 b w sekcji 11.2.3)” przydzielajac 1
punkt za kazde zdrozenie z wagg kryterium 15%. Odwotujgcy rozumie te zapisy w taki
sposbb, ze Zamawiajgcy punktowac¢ bedzie w sposéb wyzszy fakt dysponowania przez
Wykonawce systemem klasy MDM niz rzeczywista umiejetnos¢ jego wdrozenia.
Dyskryminuje zatem tych wykonawcéw, ktérzy system klasy MDM wdrazali samodzielnie i po
wielokro¢, w stosunku do wykonawcéw, ktérzy jedynie systemem takim dysponujg, ale nie
wdrazali go samodzielnie. Dodatkowo zapisy Ogtoszenia zamiast promowac to dyskryminuja
wykonawcow posiadajgcych doswiadczenie i dysponujgcych réznymi systemami klasy MDM.
Zamawiajgcy bowiem wpisat w Ogtoszeniu, iz nie dopuszcza wskazania wiecej niz jednego
systemu klasy MDM w ramach ocenianego kryterium. Co wiecej, Zamawiajgcy tak
konstruujgc warunki kwalifikacji, by promowac rozwigzania, ktérymi wykonawca juz

dysponuje (réwniez zgdajgc odpowiednich oswiadczeh w tym zakresie) de facto ogranicza
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przetarg juz na tym etapie do konkretnych rozwigzan. W postepowaniu ograniczonym
szczegbtowy opis przedmiotu zamowienia zamieszczony bedzie dopiero w SIWZ, a fakt, ze
wykonawca posiada juz jakie$ rozwigzanie zgodne z warunkiem udziatu w postepowaniu nie
moze determinowacé jego udziatu w dalszej czesci tego postepowania, co do ktdrej wiadomo
jedynie, ze jego przedmiotem bedzie dostarczenie i wdrozenie zintegrowanego systemu
informatycznego, zwanego przez Zamawiajgcego Aplikacja AMI, obejmujacego miedzy
innymi system klasy MDM bez dalszych opiséw czy doszczegétowien. Zapisy Ogtoszenia
nalezy bowiem interpretowac¢ w taki sposéb, ze wytonienie wykonawcéw zaproszonych do
sktadania ofert sprowadzi sie do wytonienia konkretnych systemow klasy MDM i tych
wykonawcow, ktorzy juz na moment sktadania wniosku takimi systemami dysponuja, bez
wzgledu czy w sposob bezposredni jako producent, czy posredni jako dystrybutor, czy
jedynie hipotetyczny jako strona listu intencyjnego zawartego z producentem. Zapisy
Ogtoszenia dyskryminujg takich wykonawcow, ktérzy na moment sktadania wniosku
0 dopuszczenie do udziatu takim systemem nie dysponujg, albo dysponujg wiekszg iloscig
systemow klasy MDM. Odwotujgcy wraza rowniez obawe, ze zapisy takie przesadzajg
produkcie, ktdérego zaoferowania bedzie oczekiwat Zamawiajacy w ofercie, co z kolei stoi
W sprzecznosci z istotg postepowania ograniczonego, dwuetapowego. Ogtoszenie
0 wszczeciu Postepowania nie zawiera zadnych szczegétowych informaciji dotyczacych
przedmiotu zamdwienia, ktére mogtyby na tym etapie pozwoli¢ jakiemukolwiek wykonawcy
na wybo6r oferowanego rozwigzania na tym etapie, bez poznania doktadnego opisu
przedmiotu zamoéwienia, ktory jest elementem SIWZ. Rozrézni¢ réwniez nalezy charakter
prawny wniosku i oferty. Wniosek sktadany przez wykonawcéw nie dotyczy przedmiotu
zamowienia i jego celem nie jest zobowigzanie wykonawcy do ztozenia oferty, tym bardziej
oferty na konkretne zadeklarowane rozwigzanie. Na gruncie prawa cywilnego nalezy uznac¢
iz wniosek o dopuszczenie do udziatu w przetargu to czynnosé prawna, w rozumieniu art. 56
k.c. Wniosek jest oswiadczeniem woli wykonawcy, swoistg deklaracjg checi uczestniczenia
w postepowaniu przetargowym, ktéry jest niezbednym elementem dopuszczenia do
mozliwosci ztozenia konkretnej oferty. W praktyce nie ksztattuje on jednak zadnego stosunku
zobowigzaniowego. Taki nastepuje dopiero po ztozeniu przez wykonawce oferty. Sam
wniosek nie moze by¢ wiec traktowany ani jako oferta, ani tez jako czes¢ sktadowa oferty. Po
ztozeniu wniosku wykonawca moze nie skfada¢ oferty a zamawiajgcy nie ma zadnego
roszczenia w tym zakresie wzgledem wykonawcy. Podobnie w jednym z orzeczen o sygn.
akt: KIO 1263/10 stwierdzita KIO: ,w Zzadnym razie wniosek o dopuszczenie do udziatu
w przetargu, o ktorym mowa w art. 47 Pzp nie jest o$wiadczen woli w zakresie praw
i obowigzkdéw majgtkowych spdtki ani umowg czy nawet zobowigzaniem (np. umowag
przedwstepng, jednostronnym zobowigzaniem etfc...) do poczynienia jakichkolwiek

o$wiadczen w tym przedmiocie. W szczegdlno$ci wniosek taki nie stanowi zobowigzania do
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ztozenia oferty po dopuszczeniu do dalszego etapu postepowania w odpowiedzi na
zaproszenie do sktadania ofert otrzymane od zamawiajgcego. Dopiero ztozenie oferty
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia skutkowac bedzie przyjeciem okreSlonych
zobowigzan majgtkowych przez wykonawce (instytucja zwigzania oferta, zabezpieczenie
oferty wadium etc....)". Majac na uwadze fakt, ze na obecnym etapie postepowania
Zamawiajgcy nie ujawnia szczeg6towych wymagan w odniesieniu do oczekiwanego
rozwigzania, w tym systemu klasy MDM bedacego przedmiotem postepowania, odwotywanie
sie do posiadania czy tez mozliwosci posiadania rozwigzania zgodnego z warunkiem udziatu,
a nie z przedmiotem zamoéwienia na tym etapie postepowania jest bezzasadne, zaréwno
z uwagi na brak szczegétowych informacji na temat tego jaki konkretnie system moze
stanowi¢ przedmiot oferty w postepowaniu, ale réwniez z uwagi na to, ze celem kwalifikacji
wykonawcow powinno by¢ wytonienie tych wykonawcéw, ktérzy zrealizowali systemy tego
rodzaju - najwiekszg ich ilo$¢ lub systemy o najwiekszej wartosci, co moze byé przestankg
uzasadniajgca i gwarantujacg nalezyte wykonanie zamdwienia w przeciwienstwie do
aktualnych zapiséw Ogtoszenia.

Zauwazyt roéwniez, ze skoro opis przedmiotu zamowienia zostanie upubliczniony
dopiero w |l etapie, a oferta, a wiec konkretny system informatyczny (oprogramowanie), jest
sktadana jako wigzgce oswiadczenie woli w Il etapie, to nie bytoby ono wskazane we
wniosku wprost, a jedynie poprzez przedtozone referencje i wykaz potwierdzajgcy
doswiadczenie i kompetencje wykonawcy. Nie taka jest rowniez rola wniosku, by zawiera¢
w nim zobowigzanie do zaoferowania konkretnego systemu informatycznego dziatajgcego
w oparciu o konkretne oprogramowanie - a do tego Zamawiajgcy dgzy oczekujgc chociazby
listu intencyjnego czy oswiadczenia producenta systemu MDM w przedmiocie udostepnienia
tego systemu wykonawcy. Co oczywiste dokumenty, szczegdlnie list intencyjny, te moga
dotyczy¢ jedynie zobowigzania na przysziosc¢, ktére nie ma zwigzku z rzeczywistym
posiadaniem czy dysponowaniem systemem w dniu sktadania wniosku, ale sg
zobowigzaniem - jak odczytuje to Odwotujgcy - do zaoferowania w przysziej ofercie tegoz
wiasnie rozwigzania. ,Dopiero w // etapie de facto Wykonawcy zakwalifikowani poznajg
wigzgce oczekiwania Zamawiajgcego co do oferty, nawet w zakresie funkcjonalnosci
podstawowych. Nadto, Wykonawcy sa podmiotami dziatajgcymi w celu uzyskania zysku,
w konsekwencji jest roznicg pomiedzy etapem I, gdy nie wiadomo czy dany Wykonawca
zostanie zaproszony do sktadania ofert, od etapu Il, gdy Wykonawca ma juz pewno$c i moze
z cata $wiadomosc¢ kosztow przystapi¢ do przygotowania realnej oferty.” (sygn. akt: KIO
2399/14 i KIO 2435/14).

W zwigzku z powyzszym Odwotujgacy wnosit o dokonanie modyfikacji Ogtoszenia
w Sekcji VI.3) Informacje dodatkowe poprzez wykreslenie w pkt 3 kryterium K1 wraz

z odnosnikiem, iz Zamawiajacy nie dopuszcza wskazania wiecej niz jednego systemu klasy
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MDM w ramach ocenianego kryterium, a takze dalszej czesci pkt 3 poczawszy od stéw:
W celu uzyskania punktow rankingowych..." do konca tego punktu.

Zamawiajgcy w dniu 19.06.2015 r. wezwat (umieszczajgc na stronie internetowej)

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

do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 22.06.2015 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) Atende
Software Sp. z 0.0., ul. Ostrobramska 86, 04-163 Warszawa zwana dalej: ,Atende Software

Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym” zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego wnoszac o uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia

zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu drogg elektroniczng w dniu
22.06.2015r.

W dniu 22.06.2015 r. (faxem), a 24.06.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO)
Apator Rector Sp. z 0.0., ul. Dgbrowskiego 69, 65-021 Zielona Géra zwana dalej: ,Apator

Rector Sp. z o0.0.” zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego wnoszac o uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu drogg elektroniczng w dniu 22.06.2015 r.

Niniejsze przystapienie Izba uznata za nieskuteczne. Uzasadnienie w dalszej czesci.

W dniu 22.06.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) AMG.net S.A., ul. Lakowa
29, 90-554 to6dz zwana dalej: ,AMG.net S.A.” zgtosit przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Odwotujgcego wnoszac o uwzglednienie odwotania w catosci.

Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu droga
elektroniczng w dniu 22.06.2015 r. Niniejsze przystgpienie Izba uznata za nieskuteczne,

nadto Izba uwzglednita opozycije Zamawiajgcego. Uzasadnienie w dalszej czesci.

W dniu 22.06.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Indra Sistemas Polska

Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 136, 02-304 Warszawie zwana dalej: ,/ndra Sistemas Polska
Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujacym” zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po

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

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu drogg elektroniczng i faxem w dniu
22.06.2015r.

W dniu 30.06.2015 r. (faxem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwofanie do Prezesa
KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnosit
o oddalenie w catosci odwotania. Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu oraz skutecznym
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Przystepujacym na posiedzeniu. Oryginat przekazano skladowi orzekajgcemu na

posiedzeniu.
W zakresie uwag wstepnych o projekcie. Enea Operator Sp. z 0.0. jako Operator

Systemu Dystrybucyjnego Elektroenergetycznego (OSD) na terenie szesciu wojewodztw:
wielkopolskiego, zachodniopomorskiego, kujawsko-pomorskiego, lubuskiego oraz niewielkiej
czesci wojewddztwa dolnoslgskiego oraz pomorskiego (tgcznie na obszarze 58.213 km?)
rozpoczat wdrozenie projektu AMI (Advanced Metering Infrastructure -Zaawansowana
Infrastruktura Pomiarowa) obejmujacego 3 systemy: System klasy HES (Head End System);
System klasy MDM (Meter Data Management) oraz System klasy AMS (Asset Management
System) w zakresie zarzgdzania uktadami pomiarowymi. Postepowanie ma na celu
wdrozenie systemu inteligentnego opomiarowania (AMI), opartego na specjalistycznych
urzgdzeniach pomiarowych, telekomunikacyjnych i zabezpieczajgcych, typowych tylko dla
sieci inteligentnych. Inteligentne opomiarowanie (AMI), bedace czescig Smart Grid, to
mozliwo$¢ zdalnego zarzadzania licznikami (odczyt zuzycia, zmiana taryfy, zdalne
wytgczenie lub zatgczenie). Jest nowatorskie, poniewaz: przedsiebiorstwo energetyczne
rezygnuje z manualnego odczytu licznikéw, wytgczone jest posrednictwo inkasenta, klient
bedzie miat dostep do danych odczytowych poprzez Internet (e-bok), aplikacje na
urzgdzenia mobilne (tablety, smartphony itp.) lub poprzez dedykowane panele komunikujgce
sie bezposrednio z licznikiem. Enea Operator Sp. z 0.0. dtugo przygotowywata sie do
wszczecia postepowania. W ramach przygotowan do wdrozenia inteligentnego
opomiarowania, zrealizowano trzy projekty badawczo- rozwojowe. Pilotaze te miaty na celu
zapoznanie sie z technologiami oferowanymi i dostepnymi na rynku, sprawdzenie
skutecznosci ich dziatania oraz stworzenie optymalnej funkcjonalnosci systemu. Nastepnie,
przeprowadzono dialog techniczny, do ktérego udziatu zgtosito sie 16 uczestnikdw,
a Zamawiajacy zaprosit 8 wykonawcéw, ktérzy otrzymali najwyzszg ocene w ramach
ustalonego kryterium kwalifikacyjnego. Jednym z kluczowych wnioskéw ptyngcych z dialogu
technicznego byto stwierdzenie, ze przy wymaganym czasie i skali wdrozenia tworzenie
aplikacji od ,niskiego" poziomu nie gwarantuje dotrzymania odpowiedniego terminu.
Planowany do wdrozenia system musi od razu (po zakonczeniu realizacji umowy) przejgc
petng obstuge wszystkich obecnie zainstalowanych na sieci uktadéw pomiarowych
i zarzadza¢ danymi z tych ukfadéw. Zamawiajgcy nie przewiduje zadnego okresu
przejsciowego, na przyktad stopniowego zwiekszania skali projektu. Dlatego dla powodzenia
realizacji projektu kluczowe znaczenie ma kwalifikacja wstepna doswiadczonych
wykonawcow, ktorzy wdrozyli juz niejeden system klasy AMS czy zintegrowali systemy klasy
HES i MDM lub dysponuja popularnymi gotowymi systemami wdrozonymi juz z sukcesem
w sieciach innych zamawiajgcych.

Wzgledem bezzasadnosci zarzutu rzekomego okreslenia warunkéw dotyczacych
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posiadania wiedzy i doswiadczenia w sposéb, ktory nie jest zwigzany z przedmiotem
zamdwienia oraz nie jest proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, a takze przekracza
okreslony w Pzp cel zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamdwienia, co narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
1.1. Catkowicie bezzasadne sg twierdzenia Sygnity, ze warunki udzialu w postepowaniu
zostaty opisane w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Nie ma tez racji
Odwotujgcy, ze wystarczajgcym bytoby wykazanie sie przez Wykonawce co najmniej jednym
zamoéwieniem, ktdérego przedmiotem byto wdrozenie integracji systeméw klasy HES i MDM
o okreslonych parametrach oraz jednym zaméwieniem polegajacym na wdrozeniu systemu
lub modutu do =zarzadzania uktadami pomiarowymi klasy AMS. Z twierdzeniami
Odwotujgcego nie sposoéb sie zgodzic.

1.2. Zgodnie z sekcjg 11.2.3) Ogtoszenia 0 zamdwienia moga ubiegaé sie wykonawcy,
ktérzy m.in.:

« W ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu zrealizowali co najmniej 2 zamdwienia polegajace na wdrozeniu
integracji systemoéow klasy HES i MDM kazdy obstugujgcy, co najmniej 50 000 licznikéw
klasy AMI z dwukierunkowg komunikacjg PLC dla klienta z branzy elektroenergetyki.

« W ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu zrealizowali, co najmniej 2 zamowienia polegajace na wdrozeniu
systemu lub modutu do zarzadzania uktadami pomiarowymi klasy AMS obstugujacych,
co najmniej 100 000 licznikéw wraz z jego integracjg z istniejgcymi systemami w zakresie
wymiany danych dla klienta z branzy elektroenergetyki.

1.3. Badanie prawidtowosci warunku udziatu winno odnosi¢ sie do konkretnych okolicznosci
postepowania. Zamawiajgcy w celu zapewnienia prawidtowego przebiegu postepowania oraz
zagwarantowania wykonania zamowienia w sposéb nalezyty wymaga od wykonawcéw
spetnienia takich warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére beda adekwatne do tego
przedmiotu: jego charakteru, stopnia skomplikowania, ztozonosci czy tez ryzyka zwigzanego
z prowadzeniem zadania objetego postepowaniem o zamowienie publiczne. Warunki udziatu
zostaly sformutowane w sposob odpowiadajgcy wielkosci oraz rodzajowi udzielanego
zamoéwienia, ktére ma istotne znaczenie dla funkcjonowania Zamawiajgcego (Podobna
opinig wyrazita KIO w wyroku z 6.06.2012 r., sygn. akt: KIO 1064/12: ,Zwigzanie opisu
sposobu dokonania oceny spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu z przedmiotem
zamowienia powinno wynikac z celu, jakiemu opis ma stuzyc.”). Miat on prawo do ustalenia
warunku na poziomie niezbednym, czyli utwierdzajgcym go w przekonaniu, ze wykonawca,
ktéry legitymuje sie doswiadczeniem w wykonaniu zaméwienia daje rekojmie nalezytego
wykonania zaméwienia.

1.4. Zadanie wykazaniem sie co najmniej 2 zamdwieniami (podobnymi do przedmiotu
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zamoéwienia) jest metodg weryfikacji poziomu wiarygodnosci wykonawcow, ktéra moze
wptywaé na jakosc¢, terminowosé, fachowos¢ czy doktadnosé wykonania zamowienia. Opis
sposobu dokonania oceny spetnienia warunku udzialu w postepowaniu jest zwigzany
z przedmiotem zaméwienia, czyli jest dokonany z punktu widzenia celu jakiemu ma stuzy¢,
a mianowicie wytonienia najlepszych wykonawcow. Zamawiajgcy nie ma mozliwosci
okreslenia swoich minimalnych wymagan w inny sposob jak tylko w taki, ktory zminimalizuje
ryzyko udzielenia zamdwienia wykonawcy niezdolnemu do jego wykonania. W takim duchu
wypowiada sie na ten temat doktryna i orzecznictwo. /Kazdemu zamawiajgcemu przystuguje
przy tym uprawnienie do sprecyzowania tych warunkow tak, aby zamdwienie Zzostato
udzielone wykonawcy, ktory nie tylko przedstawit najkorzystniejszg przedmiotowo ofertg
Z punktu widzenia kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej, lecz jest takze podmiotem
zdolnym do jego wykonania z uwagi na cechowanie sie odpowiednig wiarygodnoscig, (za
wyrokiem KIO z 16.04.2012 r., sygn. akt KIO 662/12)./. Wymagania postawione przez
Zamawiajgcego sg adekwatne oraz proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia - ani zbyt
wysokie ani zbyt niskie, gdyz w przeciwnym razie przez selekcje przeszliby wykonawcy
niezdolni do realizacji zamowienia. (Potwierdza to wyrok KIO z 5.01.2012 r., sygn. akt KIO
2765/11: ,Opis sposobu dokonania oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego sytuacji finansowej | ekonomicznej, nie musi umozliwia¢ udziatu
w postepowaniu wszystkim wykonawcom dziatajgcym na danym rynku. Weryfikacjia ma
wyeliminowa¢ wykonawcow, ktorzy nie dajg rekojmi nalezytego wykonania umowy.
W tym kontekScie trzeba wskazac, iz wymagania powinny byc¢ tak postawione, aby
uwzgledniaty realia danego rynku/branzy, jego specyfike.”).

1.5. W konsekwencji nie sposéb odmawia¢ Zamawiajgcemu prawa do okreslania liczby
zamowien, ktérych wykonanie swiadczy¢ bedzie o nalezytym przygotowaniu wykonawcow.
Wiasciwy jest bowiem poglad, ze podmiot, kidry legitymuje sie realizacjg kilku Swiadczen
danego rodzaju na rzecz r6znych zamawiajgcych i w réznych okolicznosciach faktycznych
posiada wieksze doswiadczenie niz ten, ktéry incydentalnie zrealizowat jedno zamowienie.
Nie sposéb uzna¢, jakoby wykonanie jednej ustugi oznaczato, ze wykonawca posiada
nalezytg wiedze i doswiadczenie do realizacji tego zamoéwienia. Doswiadczenie to
posiadanie pewnej wiedzy, ktérg mozna uzyskac tylko przez wielokrotne wykonywanie
pewnego rodzaju czynnosci. Nie sposéb moéwi¢ o doswiadczeniu przy zatozeniu, ze
wykonawca zrealizowat nalezycie 1 ustuge danego rodzaju. Istotna jest tutaj pewna
powtarzalnos¢, czyli minimum wykonanie 2 ustug, ktéra daje rekojmie, iz wykonawca wykona
zamoOwienie w sposéb prawidtowy i rzetelny. (Zgodnie z wyrokiem KIO z 7.03.2011 r., sygn.
akt KIO 353/11 doswiadczenie z zasady zdobywa sie poprzez realizacje czynnosci

w oznaczonym zakresie - zgdanie zatem co najmniej dwdch robdt budowlanych jest

wyznacznikiem posiadania w _odpowiednim zakresie doswiadczenia, co odrdznia
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,dos$wiadczenie" od incydentalnie podjetej czynnosci. ktdra zdarzyto sie komus$ wykonac.

Samo zgdanie dwdch robdét o odpowiednim zakresie nie stanowi zatem naruszenia zasady
rownego traktowania wykonawcow; nie moze zosta¢ uznane za nadmierne czy
nieproporcjonalne.).

1.6. Zamawiajgcy, przed wszczeciem postepowania, przeprowadzit dialog techniczny w celu
pozyskania niezbednych informacji o produktach dostepnych na rynku i wykonawcach
mogacych taki produkt dostarczy¢. W trakcie dialogu wszyscy uczestnicy poswiadczyli
posiadanie doswiadczenia we wdrozenia systeméw klasy AMS, co potwierdza, ze na rynku

istnieje duza liczba wykonawcow, ktdérzy realizowali w przesztosci lub aktualnie realizujg
zamoéwienia podobnego rodzaju. Nie mozna zatem stwierdzi¢, iz postanowienia Ogtoszenia
w jakikolwiek sposdb ograniczajg uczciwg konkurencje. Wdrozenie systemu lub modutu do
zarzadzania uktadami pomiarowymi klasy AMS jest wdrozeniem powszechnym. Kazde
kolejne wdrozenie systemu w sposdb szczegblny przyczynia sie do jego rozwoju, w tym
standaryzacji funkcjonalnosci i realizowanych proceséw biznesowych. To, ze niektdrzy
wykonawcy nie posiadajg takiego doswiadczenia nie moze potwierdza¢, ze w danym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia dochodzi do ograniczenia konkurencji, Podkresli¢
nalezy, ze Zamawiajgcy ma prawo do opisania warunku udziatu w postepowaniu w sposob,
ktdry jest dla niego korzystny z punktu widzenia efektdéw realizacji zamowienia. Natomiast
pewnego rodzaju utrudnienie dla niektérych wykonawcow, wynikajagce z braku
dostatecznego doswiadczenia, nie jest w zadnym razie czynnikiem obiektywnie
wptywajacym na utrudnienie uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy nie musi bowiem
konkretyzowa¢ warunkéw udziatu w postepowaniu w taki sposéb, aby spetnione one zostaty
przez jak najszerszy krag oséb, co z kolei prowadzitoby do nabycia ustugi o niskim
standardzie (wyrok KIO z 29.01.2014 r., sygn. akt: KIO 69/14).

1.7. Dla Zamawiajacego najwiekszym wyzwaniem i jednocze$nie zagrozeniem dla projektu
jest integracja przez wykonawce dostarczonych trzech systeméw (HES, MDM i AMS), ktére
tacznie jako system zintegrowany muszg zapewni¢ Zamawiajgcemu uzyskanie standardowej
funkcjonalnosci w zaktadanym, stosunkowo krotkim, czasie wdrozenia, co wynika
z koniecznosci realizacji biezgcych potrzeb biznesowych Zamawiajgcego. Biorgc pod uwage
dotychczasowe doswiadczenia Zamawiajgcego z integracjg systemoéw, Zamawiajacy

wymaga doswiadczenia w realizacji co najmniej dwéch wdrozen w_zakresie integracji

systemow klasy HES i MDM. W przypadku wymaganego doswiadczenia we wdrozeniu

systemu klasy MDM, a takze wdrozenia systemy klasy HES Zamawiajgcy oczekuje
doswiadczenia w zakresie jednego wdrozenia kazdego z tych systemdw, niemniegj
o odpowiednio wiekszej skali. Natomiast w przypadku doswiadczenia w zakresie integracji
systemow klasy HES i MDM celem Zamawiajgcego jest weryfikacja umiejetnosci integracji
a nie skala projektu.
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1.8. Doswiadczenie zawodowe w kazdej dziedzinie zdobywa sie przez wielokrotne
wykonywanie, powtarzanie zaméwien, gdzie za kazdym razem mogg wystgpi¢ odmienne
okolicznosci wptywajgce na bardziej czy mniej zakibécony przebieg realizacji zaméwienia.
Nalezy pamieta¢, ze warunki funkcjonowania na rynku wykonawcéw réwniez ulegajg
zmianom w czasie. Dlatego nie mozna przyja¢, ze jednokrotne prawidiowe wykonanie
zamoOwienia jest gwarantem powodzenia kolejnych przedsiewzie¢. Moze sie bowiem zdarzy¢,
ze w okreslonym przypadku wykonawca znajdzie sie w wyjgtkowo sprzyjajgcych
okolicznosciach, ktére umozliwig wykonanie zamodwienia bez jakichkolwiek przeszkdd.
W innych natomiast okolicznosciach, mniej sprzyjajgcych, wykonawca nie bytby juz w stanie
wykonac kolejnego podobnego zamdéwienia.

1.9. W tym miejscu nalezy przypomnieé, iz postanowienia Ogtoszenia zawierajg w swojej
tresci mozliwos¢ tworzenia konsorcjum lub polegania na potencjale podmiotéw trzecich.
Ponadto, Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu ograniczonego, a wiec juz
z zalozenia nie zamierza on dopusci¢ do dalszego udziatu wszystkich wykonawcow,
a jedynie tych najbardziej doswiadczonych w branzy.

1.10. Majgc powyzsze na uwadze, zarzut Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie
Zz uwagi na jego bezzasadnos¢ oraz fakt, ze jego celem jest wytgcznie nieuzasadniona
ingerencja w sfere intereséw Zamawiajgcego oraz pozbawienie go mozliwosci zaproszenia
do skiadania ofert jedynie wykonawcédw dajgcych rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia.

Wzgledem bezzasadnosc¢ zarzutu dotyczgcego zadania od wykonawcow oswiadczen
lub dokumentéw nieograniczajgcych sie wytgcznie do zakresu niezbednego dla
przeprowadzenia postepowania.

2.1. Odwotujgcy nie przedstawit zgdania odpowiadajgcego zarzutowi ani tego zarzutu
w jakikolwiek sposob nie uzasadnit.

2.2. Wobec tego, gotostowny zarzut sprowadzajgcy sie do ogodlnikowego wskazania, ze
Zamawiajgcy naruszyt art. 25 ust. 1 pkt 1) i 2) w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, w tym réwniez § 1
ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia poprzez zadanie od wykonawcow oswiadczen lub dokumentéw
nieograniczajgcych sie wytgcznie do zakresu niezbednego dla przeprowadzenia
postepowania, winien podlegac¢ oddaleniu jako bezzasadny.

Wzgledem  bezzasadno$¢  zarzutu  dotyczacego  rzekomego  okreSlenia
dyskryminujgcych i nieobiektywnych warunkéw kwalifikacji wykonawcéw do zaproszenia do
ztozenia ofert w sytuacji gdy ich liczba bedzie wigksza niz 5.

3.1. Argumentacja Odwotujacego jest catkowicie bezpodstawna i nie zastuguje na
uwzglednienie. Zgodnie z postanowieniami Ogtoszenia w przypadku, gdy w wyniku oceny
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu warunki udziatu w postepowaniu
bedzie spetnia¢ wiecej niz 5 wykonawcow, do sktadania ofert zaproszonych zostanie 5

16



wykonawcow, kitdrzy uzyskajg najwyzszg liczbe punktéw zgodnie z kryteriami (K1-K5), gdzie
kryterium K1 dotyczy liczby wdrozen danego systemu klasy MDM, ktérym dysponuje
Wykonawca (przy czym wdrozenia mogg by¢ wykonane réwniez przez jakikolwiek inny
podmiot niz Wykonawca i w dowolnym projekcie na sSwiecie), natomiast kryteria K2-K5
dotyczg liczby wdrozeh samego Wykonawcy. Kwestionowane przez Odwotujgcego kryterium
stanowi jedynie 20% wszystkich kryteriow.

3.2. Wymagane kryterium jest uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego. Wybrat on kryteria
do prekwalifikacji wykonawcow w sposob bezsprzecznie zgodny z prawem, a przy tym
uzasadniony potrzebami Zamawiajgcego, w szczegoélnosci potrzebami technologicznymi. Jak
juz zostato to opisane Zamawiajgcy bedzie wymagat dostarczenia gotowego, dziatajgcego
produkcyjnie na rynku wielopoziomowego systemu klasy HES, MDM i AMS. Ma wiec w petni
tytut do tego, aby w preselekcji wykonawcéw premiowacé tych, ktorzy legitymujg sie
wiekszym, bardziej adekwatnym doswiadczeniem i dajg rekojmie nalezytego wykonania
zamoéwienia.

3.3. Odwotujacy sie nie ma racji kwestionujgc brzmienie kryterium K1. Jest oczywistym, ze
skoro skala zamowienia jest ogromna i ryzyko niepowodzenia znaczne to dodatkowe punkty
w prekwalifikacji wykonawcow nalezg sie tym, ktérzy majg wiecej wdrozen takich systemow
i tym, ktérzy dysponujg systemem stosowanym juz przez wielu innych zamawiajacych.

3.4. Odwotujgcy sie w sposOb catkowicie btedny doszukuje sie w brzmieniu Ogtoszenia
czynu dyskryminujgcego. Kontestuje w spos6b nieuprawniony nie tyle warunki udziatu
w postepowaniu, ktére nieraz bywajg dolegliwe dla wykonawcdédw majgc charakter
eliminacyjny (spetnia - nie spetnia), ale kryterium rankingu do prekwalifikacji. W tym
przypadku premiowanie cech przedsigbiorcow bardziej przygotowanych do wykonania
zamowienia nie jest niczym nagannym, a wrecz pozadanym.

3.5. Tak wiec sposdb wyboru wykonawcdw, kidrzy zostang zaproszeni do sktadania ofert,
gdy liczba wykonawcéw spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu bedzie wieksza niz 5
zostat opisany w sposob obiektywny i niedyskryminacyjny. Nie ma wiec mowy o wykluczeniu
badz o dyskryminacji jakiejkolwiek grupy wykonawcéw - kazdy wykonawca spetniajgcy
minimalne warunki zostanie zaproszony do udziatu w dalszej fazie postepowania. Kryterium
K1 moéwi tylko to, ze jesli wiecej niz 5 wykonawcdw spetnia minimalne warunki udziatu to
Zamawiajgcy wybierze tych, kitdrzy potrafig wiecej i mogg zaoferowaé wiecej ze wzgledu np.
na szczegdélne relacje umowne z producentami popularnych i powszechnie dostepnych
rozwigzan. Nie da sie dokonac klasyfikacji wykonawcoéw bez poddania ich doswiadczenia
badaniu o znacznym stopniu szczegotowosci. Kryterium K1 nie wyklucza ani nie
dyskryminuje réwniez dlatego, ze waga tego kryterium to tylko 20% wobec pozostatych 4
kryteribw mogacych przyniesé¢ 80% punktdw.

3.6. Spetnienie zgdan Odwotujgcego mogtoby narazi¢ Zamawiajacego na ryzyko wyboru
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wykonawcow, ktdrzy nie zapewnig powodzenia technologicznego catej inwestycji AMI.
Odwotujgcy sie dziata wytgcznie we witasnym interesie, dgzgc do zwiekszenia szans na
uzyskanie zamowienia. Niezaleznie od oczekiwan Odwotujgcego, co do zmiany ogtoszenia
nie nalezy zapominac, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem KIO (wyrok KIO z dnia
z 16.05.2011r ., sygn. akt: KIO 937/11) to Zamawiajacy jest gospodarzem postepowania
i jesli tylko sformutowane przez niego reguly postepowania sg zgodne z powszechnie
obowigzujgcymi przepisami prawa - co ma miejsce w niniejszym Postepowaniu - to
wykonawca nie moze zada¢ dostosowywania ich do swoich partykularnych interesow.
W szczegdlnosci Odwotujacy sie nie ma prawa narzuca¢ zamawiajgcemu sposobu
dokonywania wyboru wykonawcow, kitdrzy zostang zaproszeni do sktadania ofert, poprzez
zgdanie usuniecia jednego z kryteribw prekwalifikacji. Partykularne interesy odwotujgcego
nie mogg mie¢ bowiem pierwszenstwa przed ogélnym i nadrzednym interesem
Zamawiajgcego.

3.7. Dotychczasowe postanowienia Ogtoszenia sg w petni zgodne z prawem i jako takie
prawidtowe. Niemniej jednak Zamawiajgcy w dniu 29 czerwca 2015 r. dokonat zmiany
Ogtoszenia, modyfikujac jego tres¢ w sposéb uwzgledniajgcy postulaty odwotania w zakresie
zarzutu naruszenia art. 48 ust. 1 pkt 8a w zw. z art. 51 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 Pzp.
Zamawiajgcy doprecyzowat kryterium K1, tj. ogdlna liczba wdrozen systemu klasy MDM
spetniajgcego wymogi pkt 1b w sekcji Il 1.2.3), ktorym Wykonawca dysponuje poprzez
dopuszczenie w ramach kryterium K1 wskazania nie wiecej niz dwoch systemow klasy MDM.
Zamawiajgcy zmodyfikowat wiec postanowienie dopuszczajac mozliwos¢ wykazania sie
przez Wykonawcéw dysponowaniem dwoma systemami MDM. W takim przypadku (gdy
Wykonawca wskaze dwa systemy klasy MDM, ktérymi dysponuje) Zamawiajgcy do punktaciji
zsumuije liczbe wdrozen w obu systemach.

3.8. Na uwage zastuguje réwniez fakt, ze Kryterium K1 dotyczy liczby wdrozen danego
systemu klasy MDM, ktérym dysponuje Wykonawca (przy czym wdrozenia mogg byc¢
wykonane réwniez przez jakikolwiek inny podmiot niz Wykonawca i w dowolnym projekcie na
Swiecie). Zatem Zamawiajgcy zamierza premiowaé wykonawcow, ktérzy majg relacje
umowne z producentami najpopularniejszych systemow i ktorzy w takich systemach
specjalizujg sie znajgc niezawodne rozwigzania. Kryteria K2-K5 dotyczg natomiast wdrozenh
samego Wykonawcy i stanowig tacznie 80% (Zamawiajacy zmienit wagi w poszczegdlnych
kryteriach prekwalifikacji przyznajgc kazdemu kryterium wage 20%), co jedynie potwierdza,
ze Zamawiajgcy przede wszystkim bedzie punktowaé w sposdb wyzszy rzeczywistg
umiejetnos¢ i doswiadczenie wdrozenia gwarantujgce nalezyte wykonanie zaméwienia.
(Informacja o zmianie ogtoszenia, opublikowana na stronie internetowej Zamawiajgcego
w dniu 29.06.2015 r.).

3.9. Nieuprawnione jest roéwniez twierdzenie Odwotujgcego jakoby Zamawiajgcy
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przedwczesnie dokonywat wyboru systemu jeszcze przed opublikowaniem SIWZ.
Klasyfikacja wykonawcéw dla potrzeby ich kwalifikacji do nastepnego etapu nie rozstrzyga
o tym jaki konkretny system zostanie dostarczony Zamawiajagcemu. Dywagacije
Odwotujgcego o naturze wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu réwniez nie
majg jakiegokolwiek znaczenia dla uznania czy Zamawiajgcy dziata zgodnie z prawem.
Odwotujacy sie z wtasnych probleméw w przygotowaniu wniosku wywodzi chybione tezy
o rzekomym dyskryminacyjnym dziataniu Zamawiajgcego.

3.10. Warto przy tym dodac, ze katalog dowoddéw dysponowania systemem klasy MDM przez
wykonawce jest nie tylko bardzo szeroki ale takze otwarty. Zgodnie bowiem z trescig
Ogtoszenia (sekcja VI.3.3) dowodem takim moze by¢ w szczegdlnosci: oswiadczenie

wykonawcy o posiadaniu wszelkich praw wifasno$ci do systemu klasy MDM lub umowa
cywilnoprawna (umowa licencyjna, umowa o wspodfpracy etc.) zawarta z producentem
systemu MDM lub list intencyjny zawarty z producentem systemu klasy MDM [lub
jednostronne oswiadczenie (zobowigzanie) producenta systemu klasy MDM w przedmiocie
udostepnienia tego systemu Wykonawcy. Prdba okreslenia katalogu zamknietego takich
dokumentow przez Zamawiajgcego zawsze stwarzataby ryzyko nietrafnej oceny.
Jednoczesnie niedopuszczenie oswiadczen wiasnych wykonawcy minimalizuje ryzyko
wystgpienia oswiadczen niemozliwych do weryfikacji.

3.11. Jezeli zas chodzi 0 uzycie przez Zamawiajgcego zwrotu ,dysponowac” nalezy wskazac,
iz takie sformutowanie jest niezwykle szerokie obejmujgce wiele stanéw faktycznych. Tym
samym, Zamawiajgcy wskazujgc na katalog otwarty dokumentéw dotyczacych
Ldysponowania" podkreslit, ze pojecie ,dysponowanie" bedzie interpretowane szeroko,
a wymoég dysponowania systemem nie bedzie tozsamy z posiadaniem przez Wykonawce
praw autorskich do systemu.

3.12.Niezaleznie od faktu, ze okreslone przez Zamawiajgcego wymogi i kryteria
bezsprzecznie posiadajg przymiot proporcjonalnosci, warto na koniec wskaza¢, ze jak
stusznie podkresla sie w komentarzach i podrecznikach wydawanych przez UZP zasada
proporcjonalnosci to ,wazna zasada zapewniajgca niedyskryminujgcy dostep wykonawcom
do zamdwienia publicznego, ktéra jednak nie ma Zzastosowania do opisu sposobu
dokonywania wyboru wykonawcow w sytuacji, gdy ich liczba w przetargu ograniczonym jest
wieksza niz liczba wskazana w ogftoszeniu o zamdwieniu” /J. Sadowy (red), System
zamowien publicznych w Polsce, UZP, W-wa 2013, s. 192./. UZP uzasadnia to celem
instytucji przetargu ograniczonego, wedle ktérego do dalszego etapu postepowania majg byé
dopuszczeni ,najlepsi sposrod wszystkich uznanych przez zamawiajgcego za zdolnych do
realizacji zamdwienia” /jak powyzej/ Podkreslit, ze w podreczniku UZP rekomenduje sie
kryterium ograniczenia znacznie bardziej restrykcyjne od zaproponowanego w niniejszym

postepowaniu.
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Sktad orzekajacy Krajowej Ilzby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak
i stanowisk stron oraz Przystepujacych ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
ztozenia. Nalezy bowiem wskazac, ze: ,Zgodnie z powotanym przepisem $rodki ochrony
prawnej okre$lone w dziale VI Pzp przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost
lub moze ponies$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Na
etapie postepowania o udzielenie zamdowienia przed otwarciem ofert, np. w_przypadku
odwotan czy skarg dotyczgcych postanowien ogtoszenia i siwz przyjgé nalezy, iz kazdy

wykonawca _deklarujgcy zainteresowanie _uzyskaniem _danego zamodwienia _posiada

jednoczes$nie interes w jego uzyskaniu. Sformutowanie ww. przepisu w _zaden sposob nie

nakazuje badania sytuacji podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia jakiego typu warunki

udziatu w postepowaniu spetnia oraz w jaki sposéb o dane zamdwienie zamierza sie ubiegac

(samodzielnie, np. korzystajgc z doswiadczenia innych podmiotéw, w konsorcjum {(...).

Rdwniez pojecie szkody w takiej sytuacji nie moze by¢ badane w sposob rownie Scisty jak
w wypadku korzystania ze $rodkdw ochrony prawnej odnos$nie ztozonych ofert. Na etapie
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia nie ma mozliwosci okreslenia i udowodnienia
konkretnej szkody, ktérg wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania o udzielenie
zamowienia moze poniesc. Wystarczajgce jest tu wskazanie na naruszenie obowigzujgcych
przepisow prowadzgce do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do
zamowienia lub spowodowania koniecznosci ubiegania sie o0 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 $rodkdw ochrony prawnej dotyczacych tresci
ogtoszenia i siwz.” (za wyrokiem KIO z dnia 04.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2036/10).

Izba uznata, ze przystapienie Apator Rector oraz AMG.net po stronie Odwotujacego

jest nieskuteczne.

W zakresie AMG.net — zgtoszone przystapienie jest nieskuteczne albowiem zostato

podpisane jedynie przez jednego cztonka zarzgdu. Okolicznosé, ze drugi zrezygnowat,

a wiasciciel spotki nie podjat 6wczesnie decyzji w zakresie nowej reprezentacji nie zmienia
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postaci rzeczy, ze spétka de facto nie miata reprezentacji stosownie do zasad reprezentacji
okreslonych w wydruku KRS-u (dwéch Cztonkéw Zarzadu albo Prezes Zarzadu
samodzielnie) w dniu zgtoszenia przystgpienia. Nastgpito to dopiero 26.06.2015 r. (uchwata

0 powotaniu Prezesa Zarzadu) zgodnie z uchwatg przedstawiong na posiedzeniu. Izba takze
uwzglednita opozycje Zamawiajgcego wskazujac, ze nie wykazat zgtaszajgcy przystgpienie

interesu w rozstrzygnieciu na korzys¢ Odwotujgcego w ramach ztozonego przystgpienia,
czyli w terminie ustawowych 3 dni. Czynienie tego dopiero na etapie posiedzenia jest
dziataniem spdznionym.

W zakresie_Apator Rector. Izba wskazuje, ze wezwanie zostato opublikowane na

stronie internetowej 19.06.2015 r., a nie 22.06.2015 r. w takiej sytuacji termin na zgtoszenie
przystgpienia do odwotania liczy sie od momentu ukazania sie informacji na stronie
internetowej. (za wyrokiem KIO z 18.03.2011 r., sygn. akt: KIO 440/11, KIO 448/11, KIO
451/11; KIO 458/11: ,W ocenie Izby bieg 3- dniowego terminu dla doreczenia przystapienia
Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej nalezy w tym przypadku liczy¢ nie od dnia (....), lecz
daty publikacji na stronie internetowej zamawiajgcego wezwania wraz z kopiami odwotan
(.....). Art. 185 ust. 1 ustawy Pzp przewiduje, iz zamawiajgcy przesyta niezwtocznie, nie
pozniej niz w terminie 2 dni od dnia otrzymania, kopie odwofania innym wykonawcom
uczestniczgcym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, a jezeli odwotanie dotyczy tresci
ogftoszenia o zamdwieniu lub postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
zamieszcza jg rowniez na stronie internetowej, na ktdrej zamieszczone jest ogtoszenie
0 zamowieniu lub jest udostepniona specyfikacja, wzywajgc wykonawcow do przystapienia
do postepowania odwotawczego. Natomiast art. 185 ust. 2 ustawy Pzp przewiduje, iz
wykonawca moze zgtosic przystapienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od
dnia otrzymania kopii odwotania. Powyzsza regulacja wyraznie przewiduje w odniesieniu do
odwotan dotyczacych tresci ogtoszenia o zamdowieniu lub postanowien specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia obowigzek zamieszczenia ich kopii na stronie internetowej wraz
z wezwaniem do wzigcia udziatu w postepowaniu odwotawczym wywotanym danym
odwotaniem. W ocenie Izby publikacja kopii odwotania wraz ze stosowanym wezwaniem na
Stronie internetowej jest réwnoznaczna z otrzymaniem kopii odwotania wyznaczajgcym
poczatek biegu terminu na zgtoszenie przystapienia zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp.
Przyjecie interpretacji wskazanej przez (...), iz bieg terminu rozpoczyna sie od dnia, kiedy
wykonawca otrzymat kopie odwotania przestang mu przez zamawiajgcego, oznaczatoby
dopuszczenie roznych terminéw na zgtoszenie przystapienn pomimo faktu publikacji kopii
odwoftania (inny termin bytby dla wykonawcdw, o ktérych zamawiajgcy wie, iz sg
zainteresowani postepowaniem, inny dla tych, co do ktérych takiej informacji nie posiada lub
uzyskuje jg w terminie pézniejszym). Ponadto zaakceptowanie pogladu, iz sama publikacja

na stronie internetowej nie jest wystarczajgca dla uznania, iz wykonawca otrzymat kopie
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odwoftania, oznaczatoby takze, iz termin ten ulegatby przesunieciu w zalezno$ci od tego,
kiedy wykonawca poinformowatby zamawiajgcego o fakcie swojego Zzainteresowania
postepowaniem. Powyzsze naruszatoby naczelng zasade rowno$ci wykonawcow
w postepowaniu, jak rowniez czynitoby w duzej mierze bezprzedmiotowym obowigzek

publikacji kopii odwotania na stronie internetowej.”). Stad nieskutecznos$¢ zgtoszenia

dokonanego 24.06.2015 r., z uwagi na niedotrzymania 3 dniowego terminu. Zgtoszone

przystgpienie w przywotanym terminie miato miejsca faxem (22.06.2015 r.), a nastepnie
zostato potwierdzone pisemnie - po uptywie 3 dniowego terminu (24.06.2015 r.). Jednakze
faksowi nie mozna przypisa¢ atrybutu formy pisemnej. Obowigzek ztozenia zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego w formie pisemnej w ustawowym terminie
wynika z dyspozycji art. 185 ust. 2 Pzp. Z tresci powyzszego uregulowania wynika, iz
wykonawca skfada przystgpienie do odwotania do Prezesa UZP w terminie 3 dni od
otrzymania kopii odwotania, a kopie przystgpienia przesyta Zamawiajgcemu oraz
wnoszgcemu odwotanie réwniez w terminie 3 dni od otrzymania kopii odwotania. Swiadczy
o tym konstrukcja przepisu, ktéry w zdaniu pierwszym okresla termin na przystapienie,
a w zdaniu drugim wskazuje forme oraz sposOb przestania przystgpienia dla stron
postepowania odwotawczego. Jednoczeénie tez niedopuszczalno$¢ sktadania zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego w formie faksowej przewiduje takze § 7
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2010 Nr 48, poz. 280 i Dz. U. z 2013 r.
poz. 232) stanowigc, ze za wyjatkiem wniesienia odwotania i zgtoszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego przez wykonawce korespondencja w sprawie odwotawczej
kierowana przez strony i uczestnikédw postepowania odwotawczego do Izby, a takze
korespondencja kierowana przez Izbe moze by¢ przesytana faksem lub droga elektroniczna.
W konsekwencji Izba, nie uznata zgtoszonego przystgpienia za skuteczne. Podobnie
w wyroku KIO z 09.12.2013 r., sygn. akt: KIO 2734/13, wyroku KIO z 10.05.2013 r., sygn.
akt: KIO 896/13, wyroku KIO z 10.01.2013 r., sygn. akt: KIO 2839/12, wyroku KIO
z 21.06.2012 r., sygn. akt: KIO 1192/12, wyroku KIO z 20.01.2011 r., sygn. akt: KIO/2819/10,
sygn. akt: KIO/8/11, sygn. akt: KIO/9/11, czy tez wyroku KIO z 28.10.2010 r., sygn. akt: KIO
2256/10.

Sktad orzekajacy lIzby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejsze;j
sprawie: dowody z dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne przekazanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym
szczegblnosci tresci ogtoszenia o zamowieniu za numerem 2015/S 113-205700
z 13.06.2015 r., zmiany ogtoszenia za numerem 2015/S 118-215873 z 20.06.2015 r., w tym
pisma Zamawiajgcego z jego strony internetowej o niniejszej zmianie z 17.06.2015 r.,
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informacji Zamawiajgcego z jego strony internetowej z 29.06.2015 r. o kolejnej zmianie
ogtoszenia przestanej do publikacji w Suplemencie Dziennika Urzedowego Unii Europejskich
oraz formularza standardowego 14 przestanego do wskazanej powyzej publikacji w dniu
29.06.2015r.

Izba uznata zestawienie ztozone na rozprawie przez Atende Software Sp. z 0. o.,

Przystepujgcego po stronie Odwotujgcego, jako stanowisko uczestnika postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystgpienia, odpowiedz na odwotanie, stanowiska i oswiadczenia stron

oraz Przystepujacych ztozone ustnie do protokotu.

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

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowych odwotan:

Zgodnie z trescig ogtoszenia z 13.06.2015 r. - Sekcja 111.2.3) Kwalifikacje techniczne:

LZamawiajgcy uzna, ze wykonawcy posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie, jezeli
wykonawcy wykazg, ze:

1. W ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu zrealizowali dla klienta z branzy elektroenergetyki, co najmniej 1
zamowienie polegajgce na wdrozeniu systemu klasy MDM, spetniajgce fgcznie

ponizsze warunki:

a. Zamodwienie powinno obejmowac wdrozenie systemu klasy MDM z centralng bazg danych
pomiarowych wraz z jego integracjg z istniejgcymi systemami w zakresie wymiany danych,
dla klienta z branzy elektroenergetyki.

b. Opisany powyzej System klasy MDM powinien pozyskiwac i zarzgdza¢ danymi, z co
najmniej 100 000 licznikow klasy AMI z dwukierunkowg komunikacjg oraz przechowywac
w swojej bazie danych dane profilowe zapisane w cyklach 15 lub 60 minutowych, z co
najmniej 100 000 licznikow w okresie nie krotszym niz 1 (jeden) rok.

c. Opisany powyzej System klasy MDM powinien przechowywa¢ w swojej bazie danych
stany liczydet, z co najmniej 500 tys. licznikdw, w okresie nie krotszym niz 2 (dwa) lata.

2. W ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu zrealizowali co najmniej 1 zamdwienie polegajgce na wdrozeniu
systemu klasy HES (pracujgcego samodzielnie Ilub jako element systemu AMI)
wspotpracujgcego z co najmniej 50 000 licznikami klasy AMI pracujacymi w dwukierunkowej
komunikacji PLC, wraz z jego wdrozeniem i integracjg z istniejgcymi systemami (billing lub
system klasy MDM) w zakresie wymiany danych dla klienta z branzy elektroenergetyki).

23



3. W ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu zrealizowali co najmniej 2 zamdowienia polegajgce na wdrozeniu
integracji systemow klasy HES i MDM kazdy obstugujgcy, co najmniej 50 000 licznikéw klasy
AMI z dwukierunkowg komunikacjg PLC dla klienta z branzy elektroenergetyki.

4. W ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu zrealizowali, co najmniej 2 zamdwienia polegajgce na wdrozeniu
systemu lub modutu do zarzgdzania uktadami pomiarowymi klasy AMS obstugujgcych, co
najmniej 100 000 licznikdw wraz z jego integracjg z istniejgcymi systemami w zakresie
wymiany danych dla klienta z branzy elektroenergetyki.

5. Przez wdrozenie systemu nalezy rozumie¢ dostarczenie oprogramowania, konfiguracje,
uruchomienie zakonczone przekazaniem systemu do uzytkowania.

6. Na potwierdzenie ww. warunkoéw udziatu w postepowaniu wykonawcy zatgczg do wniosku
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykaz wykonanych, a w przypadku $wiadczen
okresowych lub ciggtych, réwniez wykonywanych gtéwnych dostaw i ustug (w zakresie
niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia) w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu skfadania wnioskow, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, w zakresie niezbednym do wykazania warunku
wiedzy i doswiadczenia, wraz z podaniem ich przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na
rzecz, ktorych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow, czy zostaty wykonane
lub sg wykonywane nalezycie.

7. Dowodami, o ktorych mowa w pkt 5 powyzej sg:

a) poswiadczenie, z tym ze w odniesieniu do nadal wykonywanych ustug okresowych lub
ciggtych pos$wiadczenie powinno by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu;

b) oswiadczenie Wykonawcy — jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze
Wykonawca nie jest w stanie uzyskac poswiadczenia, o ktérym mowa w pkt. a) powyzej.

8. Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i dos$wiadczeniu, potencjale technicznym Ilub
osobach zdolnych do wykonania zamdwienia innych podmiotow, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji
zamowienia, w szczegdlnos$ci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie (w formie
oryginatu lub potwierdzonej notarialnie kopii) tych podmiotdw do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobow na potrzeby wykonania zamdwienia. Za dowdd Zamawiajgcy uznaje
w szczegolnosci pisemne zobowigzanie takiego podmiotu do oddania Wykonawcy do
dyspozycji niezbednych zasoboéw zawierajgce nastepujgce elementy:

a) zakres dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu,
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b) sposob wykorzystania zasobow innego podmiotu przez Wykonawce przy wykonywaniu
zamowienia,

c) charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,

d) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia .

9. Zamawiajgcy uzna, ze Wpykonawca dysponuje osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, jezeli dysponuje on zespotem majgcym doswiadczenie i potwierdzone
umiejetnosci pozwalajgce zrealizowac prawidtowo niniejsze zamowienie w zakresie:

a) zarzgdzania projektami informatycznymi,

b) analizy wymagan biznesowych i formalno-prawnych,

c) integracji systemow teleinformatycznych,

d) architektury rozwigzan informatycznych,

e) wytwarzania oprogramowania,

f) bezpieczeristwa systemow teleinformatycznych,

g) testow systemow teleinformatycznych,

h) tworzenia i implementacji procesow biznesowych.

Za wystarczajgce dla wykazania ww. warunku Zamawiajgcy uzna ztozenie przez Wykonawce
o$wiadczenia o dysponowaniu osobami niezbednymi do realizacji zamdwienia.”

Sekcja VI.3) Informacje dodatkowe:

»1. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego.

2. Zamawiajgcy zaprosi do sktadania ofert maksymalnie 5 (pieciu) Wykonawcdw, ktorzy
spetnig warunki udziatu w postepowaniu.

3. Jezeli liczba wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu bedzie mniejsza
niz lub réowna 5, Zamawiajgcy zaprosi do sktadania ofert wszystkich wykonawcow
spetniajgcych warunki uadziatu w postepowaniu. W przypadku, gdy w wyniku oceny wnioskow
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu warunki udziatu w postepowaniu bedzie spetniac
wiecej niz 5 (pieciu) wykonawcow, do skfadania ofert zaproszonych zostanie 5 (pieciu)
wykonawcow, ktorzy uzyskajg najwyzszg liczbe punktow zgodnie z ponizszymi kryteriami:

# /Kryterium /Sposob punktacji /Waga kryterium

K1 /Liczba wdrozen systemu klasy MDM spetniajgcego wymogi pkt 1b w sekcji 111.2.3),
ktorym Oferent dysponuje* /1 pkt za kazde wdrozenie /40%

K2 /Liczba wykonanych wdrozen systemu klasy MDM zgodnie z pkt 1b w sekcji 111.2.3) /1 pkt
za kazde wdrozenie /15%

K3 /Liczba wykonanych wdrozen systemu klasy HES zgodnie z pkt 2 w sekcji 111.2.3) /1 pkt
za kazde wdrozenie /15%

K4 /Liczba wykonanych wdrozeri polegajgcych na integracji systemow zgodnie z pkt 3
w sekcji I11.2.3) /1 pkt za kazde wdrozenie /15%
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K5 /Liczba wykonanych wdrozen systemu klasy AMS zgodnie z pkt 4 w sekcji 111.2.3) /1 pkt
za kazde wdrozenie /15%

*-Zamawiajgcy nie dopuszcza wskazania wiecej niz jednego systemu klasy MDM w ramach
ocenianego kryterium. W celu uzyskania punktow rankingowych w ramach ocenianego
kryterium Wykonawcy powinni ztozy¢ o$wiadczenie o dysponowaniu systemem klasy MDM
(nalezy podac, co najmniej nazwe systemu MDM oraz jego producenta) wraz z wykazem
zrealizowanych projektow, dla ktorych wdrazany byt dany system MDM zawierajgcym m.in.
opis zrealizowanych projektow oraz okreslenie parametrow wskazanych w pkt 1b w sekcji
111.2.3).

Przez wdrozenie systemu nalezy rozumie¢ dostarczenie oprogramowania, konfiguracje,
uruchomienie zakonczone przekazaniem systemu do uzytkowania.

Do ww. o$wiadczenia nalezy zatgczy¢ dowod realnego dysponowania systemem klasy MDM
przez Wykonawce.

Dowodem tym moze by¢ w szczegdlnosci:

a) oswiadczenie wykonawcy o posiadaniu wszelkich praw witasnosci do systemu klasy MDM
lub

b) umowa cywilnoprawna (umowa licencyjna, umowa o wspdtpracy etc.) zawarta
z producentem systemu MDM lub

c) list intencyjny zawarty z producentem systemu klasy MDM lub

d) jednostronne os$wiadczenie (zobowigzanie) producenta systemu klasy MDM
w przedmiocie udostepnienia tego systemu Wykonawcy.

Zamawiajgcy informuje, ze za dowod realnego dysponowania systemem klasy MDM nie
zostanie w szczegdlnosci uznane o$wiadczenie wykonawcy o dysponowaniu systemem
klasy MDM nalezgcym do osoby trzeciej (producenta systemu klasy MDM), jesli nie zostanie
ono poparte stosownymi dowodami pochodzgacymi od producenta tego systemu (por. lit. b.-d.
powyzej).

4. Punkty uzyskane w kazdej z kategorii zostang zsumowane przy zastosowaniu
odpowiednich wag dla poszczegdlnych kryteriow wg ponizszego wzoru:

Liczba punktdw = 0,4 x liczba punktéw za kryterium K1 + 0,15 x liczba punktow za kryterium
K2 + 0,15 x liczba punktow za kryterium K3 + 0,15 x liczba punktéw za kryterium K4 +0,15 x
liczba punktow za kryterium K5.

5. Jezeli w wyniku oceny wskazanych kryteriow rankingowych dwoch Iub wigcej
wykonawcow zdobedzie takg samg liczbe punktdw, plasujacg tych wykonawcow w rankingu
kwalifikacyjnym ex aequo na ostatnim migjscu zapewniajgcym udziat w postepowaniu,
Zamawiajgcy zaprosi do skiadania ofert maksymalnie 5 wykonawcdéw. W takim przypadku
dodatkowym Kryterium decydujgcym o pozycji w rankingu zajmowanej przez wykonawcow
o0 tej samej liczbie punktow bedzie liczba punktow uzyskana za kryterium K4. W przypadku
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zas, gdy dwoch lub wiecej Wykonawcow uzyska takg samg liczbe punktow za Kryterium K4,
do udziatu w postepowaniu zostanie zaproszony ten Wykonawca, ktorego wdrozenia
w ramach kryterium K2 obejmowaty wiecej punktow pomiarowych. W przypadku, gdy dwodch
lub wiecej Wykonawcdow uzyska takg samg liczbe punktow po zastosowaniu ww. Kryteriow
dodatkowych — do udziatu w postepowaniu zostang dopuszczeni Wykonawcy uplasowani na
ostatnim miejscu zapewniajgcym udziat w postepowaniu.

W przypadku, gdy ww. zamdwienia zostaly zrealizowane przez Wykonawce, jako oddzielne
projekty u tego samego Klienta, Zamawiajgcy do punktacji wybierze tylko jedno z tych
zamowien o najwiekszej liczbie obstugiwanych licznikow.

6. W przypadku, gdy jedno wdrozenie spetnia jednoczes$nie warunki wiecej niz jednego
Z Kryteriow K1-K5, Zamawiajgcy przyzna punkty za kazde spetniane kryterium.

7. Jednoczesnie Zamawiajgcy informuje, ze dla ww. oceny bedzie brat rowniez pod uwage
doswiadczenia podmiotu trzeciego wskazanego przez Wykonawce na podstawie art. 26 ust.
2b Pzp.

8. Zamawiajgcy zaleca, aby wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu sktadane
przez wykonawcow byly zgodne ze wzorami, ktdre zostang opublikowane na stronie
internetowej Zamawiajgcego http.//zamoéwienia.enea.pl

9. Szczegdtowe kryteria oceny ofert zostang zdefiniowane w SIWZ w kolejnym etapie
postepowania i dotyczy¢ bedg ceny (nie mniej niz 65%) oraz oceny jakoSciowej oferowanej
aplikacji (nie wigcej niz 35%).”.

W ramach zmiany z 17.06.2015 r. - Sekcja [11.2.3) Kwalifikacje techniczne:

Zamawiajgcy uzna, ze wykonawcy posiadajg niezbedng wiedze i do$wiadczenie, jezeli
wykonawcy wykazg, ze:

1. W ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu zrealizowali dla klienta z branzy elektroenergetyki, co najmniej 1
zamowienie polegajgce na wdrozeniu systemu klasy MDM, spetniajgce fgcznie ponizsze
warunki:

a. Zamodwienie powinno obejmowac wdrozenie systemu klasy MDM z centralng bazg danych
pomiarowych wraz z jego integracjg z istniejgcymi systemami w zakresie wymiany danych,
dla klienta z branzy elektroenergetyki.

b.Opisany powyzej System klasy MDM powinien pozyskiwac¢ i zarzgdza¢ danymi, z co
najmniej 100 000 licznikow klasy AMI z dwukierunkowg komunikacjg oraz przechowywac
w swojej bazie danych dane profilowe zapisane w cyklach 15 lub 60 minutowych, z co
najmniej 100 000 licznikéw w okresie nie krotszym niz 3 (trzy) miesigce.

c. Opisany powyzej System klasy MDM powinien przechowywac w swojej bazie danych stany
liczydet, z co najmniej 500 tys. licznikdw, w okresie nie krotszym niz 3 (trzy) miesigce.
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Przez stan liczydta Zamawiajgcy rozumie skumulowang warto$¢ energii przedstawiong
w postaci stanu. Dla licznikow statycznych (elektronicznych) stan liczydfa reprezentowany
jest przez warto$¢ zapisang w rejestrze np. o kodzie OBIS nr 1.8.0 wyrazajgca zuzycie
energii czynnej lub biernej w kWh/kVArh wraz z datg zapisu tej warto$ci w pamieci licznika,
natomiast dla licznikow elektromechanicznych stanem liczydta jest warto$¢ prezentowana na
liczydle mechanicznym licznika wyrazajgca zuzycie energii czynnej lub biernej w kWh/kVArh

wraz z datg dokonania odczytu tej wartosci licznika.".

Zmiana ogtoszenia z 29.06.2015 r. - w Sekcji VI.3) pkt 3:
Jezeli liczba wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w  postepowaniu  bedzie

mniejsza niz lub rowna 5, Zamawiajgcy zaprosi do skiadania ofert wszystkich wykonawcow
spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu.

W przypadku, gdy w wyniku oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu
warunki udziatu w postepowaniu bedzie spetnia¢ wiecej niz 5 (pieciu) wykonawcow, do
sktadania ofert zaproszonych zostanie 5 (pieciu) wykonawcdw, ktorzy uzyskajg najwyzszg
liczbe punktéw zgodnie z ponizszymi kryteriami:

#/Kryterium /Sposob punktacji / Waga kryterium

K1 /Liczba wdrozen systemu klasy MDM spetniajgcego wymogi pkt 1b w sekcji 111.2.3),
ktérym Wykonawca dysponuje™/1 pkt za kazde wdrozenie /20 %

K2 /Liczba wykonanych wdrozen systemu klasy MDM zgodnie z pkt 1b w sekcji 111.2.3)
wykonanych przez Wykonawce z

zastrzezeniem pkt 7 sekcji VI. 3) ogtoszenia / 1 pkt za kazde wdrozenie /20 %

K3 /Liczba wykonanych wdrozen systemu klasy HES zgodnie z pkt 2 w sekcji 111.2.3)
wykonanych przez Wykonawce z zastrzezeniem pkt 7 sekcji VI. 3) ogtoszenia /1 pkt za
kazde wdrozenie /20 %

K4 /Liczba wykonanych wdrozen polegajacych na integracji systemow zgodnie z pkt 3
w sekcji 11.2.3) wykonanych przez Wykonawce z zastrzezeniem pkt 7 sekcji VI. 3)
ogtoszenia /1 pkt za kazde wdrozenie /20 %

K5 /Liczba wykonanych wdrozen systemu klasy AMS zgodnie z pkt 4 w sekcji 111.2.3)
wykonanych przez Wykonawce z zastrzezeniem pkt 7 sekcji VI. 3) ogtoszenia /1 pkt za
kazde wdrozenie /20 %

* W celu uzyskania punktéw rankingowych w ramach ocenianego kryterium Wykonawcy
powinni ztozy¢ o$wiadczenie o dysponowaniu systemem klasy MDM (nalezy podac, co
najmniej nazwe systemu MDM oraz jego producenta) wraz z wykazem zrealizowanych
wdrozen tego systemu zawierajgcym m.in. opis projektow oraz okre$lenie parametrow
wskazanych w pkt 1b w sekcji 111.2.3). Poprzez zrealizowane wdrozenie wskazanego
systemu MDM rozumiane sg wszystkie wdrozenia tego systemu, niezaleznie od Wykonawcy
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dokonujgcego jego wdrozenia. Zamawiajgcy dopuszcza w ramach kryterium Kl wskazanie
nie wiecej niz dwdoch systemow klasy MDM. W przypadku, gdy w kryterium Kl Wykonawca
wskaze dwa systemy klasy MDM, ktorymi dysponuje, Zamawiajgcy do punktacji zsumuje
liczbe wdrozen w obu systemach. Kryterium K1 dotyczy zatem liczby wdrozen danego
systemu/ systemow klasy MDM, ktorym/ ktorymi dysponuje Wykonawca (przy czym
wdrozenia moggq byc¢ wykonane rowniez przez jakikolwiek inny podmiot niz Wykonawca
i w dowolnym projekcie na $wiecie). Kryteria K2-K5 dotyczg natomiast wdrozen samego
Wykonawcy.
Do ww. oswiadczenia nalezy zatgczy¢ dowdd realnego dysponowania systemem klasy MDM
przez Wykonawce. Dowodem tym moze by¢ w szczegdlnosci:
a) o$wiadczenie wykonawcy o posiadaniu wszelkich praw wtasno$ci do systemu klasy
MDM lub
b) umowa cywilnoprawna (umowa licencyjna, umowa o wspdfpracy etc.) zawarta
z producentem systemu MDM lub
c) list intencyjny zawarty z producentem systemu klasy MDM lub
d)jednostronne  o$wiadczenie (zobowigzanie) producenta systemu klasy MDM
w przedmiocie udostgpnienia tego systemu Wykonawcy.
Zamawiajgcy informuje, ze za dowdd realnego dysponowania systemem klasy MDM nie
zostanie w szczegolnosci uznane os$wiadczenie wykonawcy o dysponowaniu systemem
klasy MDM nalezgcym do osoby trzeciej (producenta systemu klasy MDM), jesli nie zostanie
ono poparte stosownymi dowodami pochodzgcymi od producenta tego systemu (por. lit. b.-
d. powyzej). Wykonawca dysponujgcy wiecej niz jednym systemem klasy MDM ztozyc
powinien oddzielne o$wiadczenia dla kazdego systemu klasy MDM, ktérym dysponuje.”

Z kolei w Sekcji VI.3) pkt 4:

Punkty uzyskane w kazdej z kategorii zostang zsumowane przy zastosowaniu

odpowiednich wag dla poszczegdlnych kryteriow wg ponizszego wzoru:

Liczba punktow = 0,2 x liczba punktow za kryterium K1 + 0,2 x liczba punktow za kryterium
K2 + 0,2 x liczba punktow za kryterium K3 + 0,2 x liczba punktow za kryterium K4 +0,2 x
liczba punktéw za kryterium K5.".

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.
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Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

Zarzut 1.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 4 i 5 Pzp w zw.
z art. 7 Pzp poprzez okreslenie warunkdéw dotyczacych posiadania wiedzy i doswiadczenia
w sposéb, ktéry nie jest zwigzany z przedmiotem zamédwienia oraz nie jest proporcjonalny do
przedmiotu zamoéwienia, a takze przekracza okreslony w Pzp cel zweryfikowania zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, co narusza zasady uczciwej konkurencji

i rbwnego traktowania wykonawcow, Izba uznata w/w zarzut za niezasadny.

Powyzszy zarzut sprowadzat sie do tego, azeby w Sekcja II.2.3) Kwalifikacje

techniczne w pkt 3 i 4 zmniejszy¢ liczbe zamoéwienn z 2 na 1, jakimi musza wykazacé sie

Wykonawcy dla potwierdzenia spetnienia wymogu minimalnego podstawowego:

Zamawiajgcy uzna, ze wykonawcy posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie, jezeli
wykonawcy wykazg, ze: (...)

3. W ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskdw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu zrealizowali co najmniej 2 (na 1 — dopisek autora uzasadnienia)
zamowienia polegajgce na wdrozeniu integracji systemow klasy HES i MDM kazdy
obstugujgcy, co najmniej 50 000 licznikdw klasy AMI z dwukierunkowa komunikacjg PLC dla
klienta z branzy elektroenergetyki.

4. W ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiadania wnioskdw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu zrealizowali, co najmniej 2 (na 1 — dopisek autora uzasadnienia)
zamowienia polegajace na wdrozeniu systemu lub modutu do zarzadzania ukfadami
pomiarowymi klasy AMS obstugujgcych, co najmniej 100 000 licznikow wraz z jego
integracjg z istniejgcymi systemami w Zzakresie wymiany danych dla klienta z branzy
elektroenergetyki. (...)”

Izba nie przychylita sie do wniosku Odwotujgcego uznajgc prawo Zamawiajgcego do
okreslonego minimalnego poziomu zaméwien, od ktérych uzna spetnienie wymogu
wymaganego doswiadczenia, czyli 2 zamowien. Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat, ze

nie jest w stanie spetni¢ powyzszego wymogu w tej postaci samodzielnie.

W tym zakresie |zba wskazuje takze za wyrokiem KIO z 16.03.2015 r., sygn. akt: KIO
413/15: ,W ocenie Izby Odwotujgcy nie udowodnit, ani nawet nie uprawdopodobnit,
Ze oczekiwanie Zamawiajgcego w kwestii iloSci ustug niezbednych do wykazania spetniania
warunku w Zzakresie wiedzy | doswiadczenia byto nadmierne, czy nieproporcjonalne.
Nie mozna wprawdzie — wbrew zapatrywaniom Zamawiajgcego — a limine wykluczy¢
mozliwos$ci nabycia przez wykonawce odpowiedniego, niezbednego do wykonania danego
zamowienia publicznego do$wiadczenia w nastepstwie realizacji jednostkowego zamowienia

(bedzie to dotyczyto w szczegolnosci zamowien o najwiekszej w danej branzy skall,
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czy najwyzszym stopniu skomplikowania). Tym niemniej, co do zasady, do$wiadczenie
wykonawcy zwigzane jest z powtarzalno$cig realizowanych przez niego ustug
(dostaw, robot budowlanych). W konsekwencji nie sposob odmawia¢ zamawiajgcym prawa
do okreslania liczby zamowien, ktorych wykonanie (wykonywanie) $wiadczy¢ bedzie, w ich
ocenie, o nalezytym przygotowaniu wykonawcdow. Uprawnione jest bowiem zapatrywanie,
Ze podmiot, ktory legitymuje sie realizacjg kilku $wiadczen danego rodzaju na rzecz réznych
zamawiajgcych i w réznych okolicznosciach faktycznych posiada wigksze doswiadczenie niz

ten, ktory incydentalnie zrealizowat jedno zamowienie.”.

Nadto, lzba wskazuje, ze jesli Odwotujgcy nie chce korzysta¢ w tym zakresie
z instytucji konsorcjum moze skorzysta¢ z zasobéw podmiotu trzeciego, gdyz Zamawiajacy
w tym zakresie przewidziat takg mozliwo$¢ w tresci ogtoszenia. Takie dziatanie, |zba uznaje
za dopuszczalne, w odrdznieniu od prekwalifikacji, przy zachowaniu zasad wynikajgcych
z tresci ogtoszenia oraz przepisow Pzp i rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
lutego 2013 r., w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 roku, poz.
231) zwanego dalej: ,Rozporzgdzeniem’.

W tym zakresie wskazujgc za wyrokiem Sgdu Okregowego w Stupsku z 01.08.
2013 r., sygn. akt: IV Ca 409/13: ,Sgd Okregowy podziela w tym zakresie poglad wyrazony
w uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 maja 2011 r., w sprawie KIO
822/11 (sip. Lex nr 821383), iz potwierdzenie dysponowania zasobami innych podmiotéw
stuzy potwierdzeniu spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 pkt 1 PZP. (...)

W konsekwencji potencjat podmiotu trzeciego stanowi¢ winien wytgcznie condilio sine
qua non wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu na poziomie wskazanym
przez zamawiajgcego zgodnie z art. 48 ust. 2 pkt 6 PZP. (...) w doktrynie prezentowany jest
poglad, ktory podziela rowniez Sqd Okregowy w sktadzie orzekajgcym w niniejszej sprawie,
iz zaréwno cel, jak i brzmienie tego przepisu przesadzajg o uprawnieniu postugiwania sie
przez wykonawcow zasobami obcymi wytgcznie w celu spetnienia warunkow minimalnych
udziatu w postepowaniu. Korzystanie z "pozyczonego dos$wiadczenia”" ma na celu jedynie
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (vide: Komentarz do art. 26
PZP. P. G. jw.). (...)"

Nalezy dostrzec, ze w tym zakresie nie byto korelacji z zarzutem trzecim, albowiem

w tym zakresie dotyczy ich kryterium K4 i K5.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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Zarzutu 2:

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 25 ust. 1 pkt 1) i 2) w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp, w tym réwniez § 1 ust. 1 pkt 7 Rozporzadzenia poprzez zgdanie od wykonawcéw
oswiadczen lub dokumentow nie ograniczajgcych sie wytacznie do zakresu niezbednego dla
przeprowadzenia postepowania, I1zba uznata za podlegajacy oddaleniu.

Odwotujgcy nie przedstawit zgdania odpowiadajgcego zarzutowi, ani tego zarzutu
w jakikolwiek spos6b nie uzasadnit. Wobec tego, gotostowny zarzut sprowadzajgcy sie do
ogélnikowego wskazania, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 25 ust. 1 pkt 1) i 2) w zw. z art. 7 ust.
1 Pzp, w tym rowniez § 1 ust. 1 pkt 7 Rozporzadzenia poprzez zgdanie od wykonawcow
oswiadczen lub dokumentow nieograniczajgcych sie wytacznie do zakresu niezbednego dla

przeprowadzenia postepowania, winien podlegac¢ oddaleniu jako bezzasadny.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Zarzut 3:

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 48 ust. 1 pkt 8a w zw. z art. 51 ust. 2
oraz art. 7 ust. 1 Pzp poprzez okreslenie dyskryminacyjnych i nieobiektywnych warunkow
kwalifikacji wykonawcédw do zaproszenie do ztozenia ofert w sytuacji, gdy ich liczba bedzie

wigksza niz 5, lzba uznata za zasadny i nakazata stosowng zmiane tresci ogtoszenia

wskazana w sentenciji orzeczenia.

W pierwszej kolejnosci, lzba wskazuje, ze Zamawiajgcy dokonujgc zmiany tresci
ogtoszenia w dniu 29.06.2015 r. de facto potwierdzit zasadnos¢ zarzutu Odwotujgcego.

Po drugie, Izba uznata, ze zmiana z 29.06.2015 r. jest w swej tresci niespéjna
i wzajemnie sprzeczna, gdyz z jednej strony Zamawiajacy podnosit, ze tylko w kryterium K1
mozna wykazywa¢ sie zasobami podmiotow trzecich, a w kryterium K2- K5 tylko
wdrozeniami samego Wykonawcy (tak tez podnosit na rozprawie — przywotujgc konkretne
fragmenty tresci ogtoszenia po zmianach), z drugiej w ramach kryterium K2-K5 jest
sformutowanie: ,z zastrzezeniem pkt 7 Sekcji VI.3 ogtoszenia’, ktére z kolei wprost odnosi
sie do zasobdéw podmiotéw trzecich. Z tej tez przyczyny podstawg wskazanej w sentencji
orzeczenia zmiany tresci ogtoszenia jest jego tresci obowigzujgca w dniu wniesienia
odwotania. W tym kontekscie Izba takze stoi na stanowisku, ze ze strony Odwotujgcego na
rozprawie nie miato miejsce wykroczenie poza zakres zarzutéw zawartych w odwotaniu (art.
192 ust. 7 Pzp). I1zba podzielita i uznata za adekwatne fragmenty odwotania wskazane w tym
zakresie na rozprawie przez Odwotujgcego (w protokole z rozprawy). Nadto, Izba wzieta pod
uwage, ze argumentacja Odwotujgcego stanowita odpowiedZ/reakcje na dokonana przez
Zamawiajgcego zmiane tresci ogtoszenia 29.06.2015 r., czyli w przeddzien rozprawy.

W dalszej kolejnosci, odnoszac sie do kwestii zasadniczej, I1zba uznata, ze wskazane
przez Zamawiajgcego preferowanie doswiadczenia obcego w kryterium K1 przy
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prekwalifikacji, ma charakter dyskryminacyjny (dotyczy tak ogtoszenia z dnia wniesienia
odwotania, jak i po zmianie z 29.06.2015 r. — jesli uzna¢ w tym ostatnim wypadku za
wiarygodne stanowisko Zamawiajgcego z rozprawy) i narusza art. 48 ust.1 pkt 8 a Pzp w zw.
z art. 51 ust. 2 Pzp, albowiem biorgc pod uwage zmiane Pzp z 2012 r., stanowisko doktryny
— najlepszym doswiadczeniem jest doswiadczenie wiasne i nie do przyjecia jest
preferowanie doswiadczenia obcego przy prekwalifikacji, kosztem Wykonawcéw majgcych
doswiadczenie wtasne. Taka jest wyktadnia celowosciowa przepisu art. 51 ust.2 Pzp
wynikajgca z uzasadnienia nowelizacji z 2012 r. Izba przytacza za wyrokiem KIO
z10.12.2013 r., sygn. akt: KIO 2716/13: ,(...) przywotane przez Odwotujgcego orzecznictwo
Sadoéw Okregowych, je podwazajgce, odnosi sie do stanu prawnego z przed nowelizacji
z dnia 12.10.2012 r. oraz dotyczy de facto etapu kiedy zmiana postanowier ogtoszenia
0 zamowieniu nie jest juz dopuszczalna, czyli etapu oceny ztozonych wnioskéw. Dobitnie
wynika niniejsze z uzasadnienia wyroku Sadu Okregowego w Biatymstoku z dnia 31.05.2012
r., sygn. akt: Il Ca 373/12, gdzie podkresla sie i roznicuje tg okolicznosc¢ (str. 9 do 11
uzasadnienia). Powyzsze, w ocenie Izby, wbrew stanowisku Odwotujgcego 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 zamawiajgcych 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 ogtoszeniem. Projektowany przepis stanowi swoistg implementacje motywu 40 dyrektywy
klasycznej, stosownie do ktorego 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 zamowieniu. Te obiektywne Kryteria niekoniecznie
implikujg punktacje. Projektowany przepis ma stuzy¢ przede wszystkim zwigekszeniu szans
na zaproszenie do udziatu w nastepnym etapie postepowania matych i $rednich
przedsiebiorstw, jak rowniez handlu referencjiami, ktérym sprzyja wymaganie od
wykonawcdow spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu w najwiekszym stopniu. Nalezy
podkreslic, iz projektowany przepis, w celu zapewnienia petnej przejrzystos$ci postepowania,
nakfada na zamawiajgcego obowigzek zamieszczania informacji o sposobie prekwalifikacji
w ogtoszeniu o zamdwieniu.”.

Wynika bowiem z niego, Zze zmiany w art. 51 ust. 2 Pzp, a w ocenie Izby takze
korespondujgce z nimi zmiana w art. 48 ust. 2 pkt 8a) Pzp mialy stuzyc nie tylko zwiekszeniu
szans na zaproszenie do udziatu w nastepnym etapie postepowania matych i Srednich
przedsiebiorstw, ale takze przeciwdziata¢ handlu referencjami. Niniejsze uzasadnienie

kiadzie takze nacisk na jednoznaczno$c¢ postanowien ogtoszenia 0 zamowieniu i obowigzek
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zamieszczenia informacji o sposobie prekwalifikacji w ogfoszeniu o zamdwieniu, czemu
w ocenie Izby uczynit zados¢ Zamawiajgcy. Cel wprowadzenia powyzszej nowelizacji
potwierdza takze wtdrnie publikacje - Informator UZP 2/2013 (str. 51): ,Tym samym,
w drodze dokonanych zmian ustawodawca wyposazyt zamawiajgcych w dodatkowy
instrument, pozwalajacy na przeprowadzenie ,prekwalifikacji” w oparciu o obiektywne
i niedyskryminacyjne kryteria wykraczajgce poza warunki podmiotowe. Jednocze$nie,
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 wykonawcow pozostawata dotychczas poza
regulacja ustawows.”, a takze ,Nowelizacja ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 12
pazdziernika 2012 r. — wprowadzenie do przepisow ustawy”’, UZP W-wa 2013, str. 65:
Wyraznie wskaza¢ nalezy na mozliwo$¢ postuzenia sie przez zamawiajgcego podczas
Lorekwalifikacji” obiektywnymi i niedyskryminacyjnymi Kryteriami odnoszgcymi sie wyfgcznie
do potencjatu wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia, co w tym zakresie
wylgczaé moze odwolywanie sie przez wykonawcow do potencjatu podmiotu trzeciego
w oparciu o treS¢ normy z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, celem spetnienia Zgdanego wymogu
i znalezienia sie w gronie zaproszonych podmiotow. Co do zasady zamawiajgcy moze
promowac wykonawcow samodzielnie spetniajgcych warunki (lub wskazany, okre$lony
przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu np. w zakresie wiedzy lub potencjatu
finansowego), jezeli wskazat takg 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 zamowienia publicznego”.

Izba podkresla, ze wprowadzono do art. 48 ust. 2 pkt 8a) Pzp, ktory wyraznie
roznicuje konieczno$¢ ujecia w postanowieniach ogfoszenia o0 zamowieniu opisu
obiektywnego i niedyskryminujgcego sposobu dokonywania wyboru wykonawcow, ktorzy
zostang zaproszeni do sktfadania ofert, gdy liczba wykonawcow spetniajgcych warunki
udziatu w postepowaniu bedzie wigksza niz okreslona w ogtoszeniu, czyli etap prekwalifikacji
i kryteria jego dokonania od warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkdw, a takze znaczenie tych warunkow (art. 48 ust.
2 pkt 6 Pzp). W konsekwencji aktualnosci nabiera stanowisko wynikajgce
Z orzecznictwa Izby, ze: ,zgodnie z art. 26 ust. 2b zd. 2 p.z.p. podmiot trzeci udostepnia
wylgcznie zasoby niezbedne do realizacji zamdwienia. Zasoéb jest niezbedny do realizacji
zamdwienia jesli bez jego wykorzystania wykonawca nie jest w stanie zrealizowac
zamdwienia. Jednocze$nie o mozliwosci wykonania zamowienia stanowi spetnienie

ustalonych przez zamawiajgcego minimalnych warunkow udziatu w postepowaniu. Stopien
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spetnienia warunkéw ma znaczenie wytgcznie dla uzyskania zaproszenie do sktadania ofert.
W konsekwencji potencjat podmiotu trzeciego stanowic¢ winien wytgcznie 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. Jako$¢ 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 rowniez 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
nalezgcymi do podmiotu trzeciego z wykorzystaniem reqgulacji 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 celow zakwalifikowania sie do grona wykonawcow, ktorych
zamawiajgcy zaprosi do ztoZzenia ofert na podstawie art. 51 ust. 2 Pzp.

Izba takze podnosi, ze odstgpienie od metody wyktadni jezykowej jest moZzliwe
jedynie w sytuacji, gdy jej rezultat prowadzi do sprzecznosci z inng obowigzujgcg normag
prawng, powoduje oczywistg i razgcg niesprawiedliwo$c, czy tez wniosek wyptywajgcy
z takiej wyktadni jest absurdalny z punktu widzenia porzadku spotecznego Ilub logiki. Owa

oczywista i razaca niesprawiedliwosé, tudziez wnioski o charakterze absurdalnym z punktu

widzenia porzadku spotfecznego Ilub logiki spowodowaly konieczno$é wprowadzenia

przywotanej na wstepie nowelizacje. Zaistniata bowiem sytuacja, gdy Wykonawca nie

dysponujgcy wtasnym dos$wiadczeniem celem zakwalifikowania do Il etapu przetargu
ograniczonego  mogt poprzez ,pozyczone” referencie wyprzedzic  Wykonawce
doswiadczonego i sprawdzonego. I1zba podkresia takze, ze nadal istnieje mozliwosc¢ tgczenia
sie w konsorcjum i zwigkszenia w ten sposob przystugujgcej danemu Wykonawcy punktacji
w ramach prekwalifikacji zgodnie z zasadami okre$lonymi w ogtoszeniu o zamowieniu przez
Zamawiajgcego. Nie jest wiec tak, ze Wykonawca o mnigjszym doswiadczeniu nie ma
mozliwo$ci zadnego udziatu w przetargu ograniczonym bez mozliwosci zakwalifikowania sie
do nastepnego etapu postepowania.”.

Powyzsze stanowisko zostat uznane w orzecznictwie Izby m.in. w wyroku KIO
z 15.01.2014 r., sygn. akt: KIO 2975/13, gdzie wskazuje sie dodatkowo: ,Podobne

stanowisko zostato réwniez wyrazone w publikacji: Nowelizacja ustawy Prawo zamdwien

publicznych z dnia 12 pazdziernika 2012 r. — wprowadzenie do przepisow ustawy, pod red. J.
Sadowego oraz B. Branko, str. 65, z ktérej wynika: ,Wyraznie wskazac nalezy na mozliwo$c
postuzenia  sie  przez  zamawiajgcego  podczas  prekwalifikacji  obiektywnymi
i niedyskryminacyjnymi Kryteriami odnoszgcymi sie wyfgcznie do potencjatu wfasnego
wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia, co w tym zakresie wyftgcza¢ moze
odwotywanie sie do potencjatu podmiotow trzecich przedstawionego przez wykonawcow
w oparciu o tres¢ normy z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, celem spetnienia zgdanego wymogu
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i znalezienia sie w gronie zaproszonych podmiotéw. Co do zasady zamawiajgcy moze
promowac wykonawcow samodzielnie spetniajgcych warunki (lub wskazany, okreslony przez
Zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu np. w zakresie wiedzy lub potencjatu
finansowego), jezeli wskazat takg mozliwo$¢ w ogfoszeniu o zamdwieniu. Powyzsza
konstrukcja nie ma charakteru dyskryminujgcego, albowiem nie ulega watpliwosci, iz
Zz wykonawcg nie spetniajgcym samoadzielnie warunkow, fgczy sie wiecej ryzyk zwigzanych
z zapewnieniem prawidfowej realizacji zamowienia publicznego’.

Nadto, stwierdzono wzgledem poprzedniego stanu prawnego w wyroku KIO
z 2.04.2013 r., sygn. akt: KIO 630/13: ,W Swietle aktualnego orzecznictwa sgdow
okregowych (wyrok Sgdu Okregowego w Biatymstoku z dnia 31 maja 2012 r. sygn. akt Il Ca
373/12, wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 13 wrzesnia 2012r. sygn. akt XIX Ga
461/12, wyrok Sadu Okregowego w Warszawie sygn. akt V Ca 936/12, wyrok Sgdu
Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim z dnia 6 grudnia 2012r. sygn. akt Il Ca 757/12)
ustalonym wydaje sie poglad, iz mozliwe byfo (w stanie prawnym obowigzujgcym przed

nowelizacjg ustawy z dnia 12 pazdziernika 2012 r., Dz. U. poz. 1271) Korzystanie

z potencjatu podmiotu trzeciego dla wykazania nie tylko samego spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, ale takze dla wykazania ich jak "najlepszego” spetniania,
warunkujgcego zaproszenie do sktadania ofert w trybie przetargu ograniczonego (art. 51 ust.
2Pzp).”.

W rezultacie orzecznictwo Izby przyjeto i utrwalito przywotane powyzej stanowisko —
wyrok KIO 05.03.2015 r., sygn. akt: KIO 336/15, czy tez wyrok KIO z 02.04.2015 r., sygn.
akt: 548/15. W rezultacie, Zamawiajgcy ma obowigzek zastosowania art. 26 ust. 2b
wytgcznie na potrzeby oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (qualification
stage), gdyz tylko na tym etapie postepowania przepis ten znajduje zastosowanie. Nie
przyznaje punktéw za doswiadczenie podmiotow trzecich na etapie prekwalifikacii
wykonawcow na krotkg liste. Mozna bowiem zaistnie¢ sytuacja, ze do Il etapu przejdzie
Wykonawca, ktdry poprzez zasoby podmiotu trzeciego ma de facto doswiadczenie ,mniejsze
lub zadne” niz Wykonawca, ktére ma doswiadczenie ,najlepsze” — za ktére Izba uznaje
doswiadczenie wtasne. W tym zakresie, nie ma znaczenia, czy przyjmiemy wage kryterium
K1 z ogtoszenia z daty wniesienia odwotfania — 40 %, czy tez z ogtoszenia bedgcego
wynikiem zmiany z 29.06.2015 r. — 20 %. Nawet bowiem nieznaczne wartosci procentowe
mogg zdecydowac o tym, czy dany Wykonawca zakwalifikuje sie, czy tez nie do Il etapu.
Izba takze uznaje zasadnos$¢ argumentacji Odwotujgcego zawartej w odwotaniu na str. 6
odnosnie dyskryminacyjnego charakteru wymogu wskazania nie wiecej niz jednego systemu
klasy MDM w ramach ocenianego kryterium, czy tez nie wiecej niz dwdch systeméw klasy
MDM (w zaleznosci od przyjetego stanu ogtoszenia o zamowieniu). Niniejsze moze rodzi¢

obawy, czy takie powigzanie nie ma na celu przesadzenie o produkcie, ktéry bedzie
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zaoferowany Zamawiajgcemu w ofercie, mimo ze opis przedmiotu zaméwienia w SIWZ
bedzie znany dopiero w Il etapie. W tym zakresie wskazujgc na wyrok KIO z 04.12.2014 r.,
sygn. akt: KIO 2399/14, sygn. akt: KIO 2435/14 (str. 31 uzasadnienia).

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9110 Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1 iust. 4 wzw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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