Sygn. akt: KIO 1645/16
WYROK
z dnia 23 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 wrzesnia 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 wrzesnia 2016 r. przez
Transition Technologies Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie w postgpowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez Centrala Spétki PGE GIEK Spoétka
Akcyjna z siedzibg w Betchatowie,

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Transition Technologies Spotka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pigtnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Transition
Technologies Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Transition Technologies Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie na
rzecz Centrala Spétki PGE GIEK Spétka Akcyjna z siedzibg w Belchatowie kwote 3
600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Sygn. akt: KIO 1645/16
UZASAD NIEN IE

Zamawiajacy, Centrala Spotki PGE GIEK Spétka Akcyjna z siedzibg w Betchatowie,
prowadzi na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp” —
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe i wdrozenie Systemu Monitorowania Produkciji w PGE
GIEK S.A..
Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowano w dniu 3 pazdziernika 2015 r. w Dz. Urz. UE
Nr 2015/S 192- 348814

W dniu 25 sierpnia 2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit Wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o wynikach oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

W dniu 5 wrzesnia 2016 r. Transition Technologies Spotka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie wniosta odwotanie wzgledem ww. czynno$ci Zamawiajgcego, a konkretnie wzgledem:
a. wadliwej ponownej oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
(dalej ,Wniosek™), w tym zaniechania wykluczenia Merrid Controls Sp. z o.0. (dalej:
~Merrid") ze wzgledu na zfozenie nieprawdziwych informaciji majacych wplyw na
wynik postepowania;
b. z ostroznosci - przyznania Merrid Controls Sp. z o.0. (dalej: ,Merrid") wiekszej ilosci
punktow w rankingu Wykonawcoéw na podstawie punktow przyznanych za spemienie
warunku w zakresie wiedzy i doSwiadczenia.

Wedtug Odwolujgcego, powyzsze miato stanowi¢ naruszenie nastepujgcych
przepisow ustawy:
- art. 57 ust.2 i 3 Ustawy w zw. z art. 24 ust.2 pkt 3 Ustawy (w brzmieniu
obowigzujgcym do przedmiotowego postepowania) poprzez nieprawidiowg



ocene wniosku ztozonego przez Merrid, podczas gdy Merrid w pkt.3 Wykazu
podat nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik postepowania, w
zwigzku czym Merrid podlega wykluczeniu z udziatu ww. Postepowaniu,

- z ostroznosci - art. 57 ust. 2 i 3 Ustawy (w brzmieniu obowigzujgcym do
przedmiotowego postepowania), poprzez nieprawidlowg ocene wniosku
Merrid - uznanie przedstawionego przez Merrid w Wykazie zamowienia
,Migracja systemu scada na 13 terminalach paliw PKN Orlen S.A." za
spetniajagcego warunek w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia
postawiony przez Zamawiajgcego w tresci pkt. 1.2, sekcja 111.2.1)
Ogloszenia, co skutkowato nieprawidlowym przyznaniem Wnioskowi Merrid
ilosci punktow 6,46 i sklasyfikowaniem Merrid na 8 miejscu rankingu, przed
Odwolujgcym;

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia ponownej czynnosci oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, w tym wykluczenia Merrid z Postepowania ze wzgledu na to, iz ztozyt
nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik postepowania;
alternatywnie:

- dokonania ponownej czynno$ci badania i oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, i zakwalifikowaniu Odwotujgcego na pozyciji rankingowej, ktéra
wigze sie z wystosowaniem przez Zamawiajgcego zaproszenia do ziozenia oferty
wstepne;.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, m.in.:

olee-]
1. PODANIE PRZEZ MERRID W PKT. 3 WYKAZU ZAt ACZONEGO DO WNIOSKU

NIEPRAWDZIWYCH INFORMACJI MAJACYCH WPLYW NA WYNIK POSTEPOWANIA.

1.1. Zamawiajacy w tresci pkt.1.2 sekcja lll.2.1 tre$ci Ogtoszenia wskazat wymaog

posiadania wiedzy i doswiadczenia tj. Wykonawca powinien byt wykazac, ze w okresie
ostatnich pieciu iat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat
co najmniej jeden projekt wdrozenia systemu odpowiadajgcego swoim zakresem
przedmiotowi zamdwienia, obejmujgcego akwizycje danych w czasie rzeczywistym,
archiwizacje, udostepnianie i analize parametrow proceséw technologicznych/produkcyjnych,
ktéry spetnia ponizsze wymagania:

a) zakres wdrozenia minimum 150 000 zmiennych procesowych,

b) warto$¢ kontraktu z wykluczeniem dostaw licencji na oprogramowanie i sprzet o

warto$ci minimum 500 000PLN netto,

c) zostat zrealizowany dla klientéw bedgcych przedsiebiorstwem energetycznym
(rozumianym zgodnie z Ustawg z dnia 10 kwietnia 1997 r. - Prawo energetyczne).

1.2. Na potwierdzenie spetienia powyzszego wymagania w pozycji numer 3 ,Wykazu
wykonanych projektow" Wykonawca Merrid wykazat projekt ,Migracja systemu ,SCADA" na
13 terminalach paliw PKN Orlen S.A."

1.3. Odwolujacy stwierdza, ze wskazany powyzej projekt nie spetnia wymagan
zacytowanych na wstepie, poniewaz nie obejmuje on wdrozenia jednego systemu,
spetniajgcego wszystkie wymagania (w szczegoélnosci co do liczby zmiennych procesowych i wymaganej wartosci), lecz
stanowi 13 niezaleznych wdrozen. Wynika to w szczegélnosci ze

specyfiki oprogramowania SCADA, ktore nie jest wdrazane w wielu lokalizacjach jako system
centralny, lecz witasnie jako niezalezne instancje oprogramowania. Oprogramowanie to
funkcjonuje w danej lokalizacji catkowicie niezaleznie. Oznacza to wiec, ze Wykonawca
Merrid nie wykazat spetnienia warunku w postaci wdrozenia jednego systemu o okreslonych
parametrach, a jedynie wykazat wdrozenie wielu systemow, o jednostkowych wartosciach i
parametrach znaczgco nizszych, niz wymagane przez Zamawiajgcego. Jest oczywiste, ze



jest to wprost sprzeczne z istotg warunkéw w zakresie wiedzy i dodwiadczenia - inne jest
bowiem doswiadczenie podmiotu, ktory zrealizowat duze wdrozenie jednego ztozonego
rozwigzania informatycznego, a inne jest doSwiadczenie wykonawcy, ktory realizuje drobne
wdrozenia w pojedynczych lokalizacjach.
1.4. Powyzsze bylo przedmiotem watpliwosci Zamawiajgcego w toku dotychczasowego

wyjasnien ze strony Merrid. Zamawiajgcy wszczat procedure postepowania oraz
wyjasniajacg pismem z dnia 22 kwietnia 2016 r., wzywajac do wyjasnienia ,czy wykazany
projekt byt wdrozeniem pojedynczego, zintegrowanego systemu SCADA o komponentach
rozproszonych w trzynastu lokalizacjach, czy tez projekt byt wdroZzeniem 13 niezaleznych
instancji systemu SCADA."
1.5. W odpowiedzi na zadane pytanie Merrid wyjasnit, iz przedmiotowe zadanie polegato
na wdrozeniu (migracji) w trzynastu rozproszonych lokalizacjach systemow SCADA, dla potrzeb akwizycji danych
rozliczeniowych do jednego systemu centralnego SAMER®NEet.
1.6. Zamawiajacy uznat wyjasnienia Wykonawcy Merrid za wystarczajgce i dnia 6 maja
2016 r. poinformowat o dokonaniu oceny wnioskéw, w ktérej sklasyfikowat Wykonawce
Merrid na pozyciji 8, uwzgledniajac wykazane przez Merrid zamowienie za spetniajgce
wymagania.
1.7. Czynnos¢ ta zostata zakwestionowana przez Odwotujgcego, ktory dnia 16 maja 2016
r. ztozyt odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej. Odwolujacy stwierdzit w szczegdlnosci, ze
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w jego ocenie odpowiedz Merrid z dnia 29 kwietnia 2016 r. potwierdzata jedynie, iz
wykonawca Merrid wdrozyt w 13 rozproszonych lokalizacjach 13 niezaleznych, lokalnych
systemow SCADA, ktére realizujg archiwizacje i przetwarzanie danych i zmiennych z
pojedynczego terminala. Odwotujgcy wskazat ponadto, ze brak jest we wniosku jakichkolwiek
informacji o centralnym systemie SAMER@Net, na ktory powotuje sie Odwotujgcy w
wyjasnieniach.
1.8. W ramach gromadzenia materiatu dowodowego, Odwotujgcy pozyskat w
szczegoblnosci pismo PKN Orlen z dnia 23 maja 2016 r., z ktérego wprost i jednoznacznie
wynika, ze projekt migracji systemu SCADA obejmowat 13 niezaleznych wdrozen i ze ,w
ramach tych prac nie wykonano pojedynczego zintegrowanego systemu SCADA" (zatagczone
do niniejszego odwotania).
1.9. W efekcie Zamawiajacy zdecydowat sie na uwzglednienie odwotania i zapowiedziat
dokonanie ponownej oceny wnioskéw. W toku ponownej oceny, Zamawiajgcy zwrécit sie do Merrid oraz do PKN Orlen z
wnioskami o przedstawienie informacji umozliwiajgcych
ustalenie, czy przedmiotowy projekt migracji systemu SCADA wykazany przez Merrid spetnia
postawione wymagania. Pisma Zamawiajgcego zatagczone sg do niniejszego odwotania.
1.10. Zamawiajgcy uzyskat odpowiedz PKN Orlen (pismo z dnia 25 lipca 2016 r. -
zatgczone do niniejszego odwotania), z ktorej nie wynikajg zadne nowe informacje, w
szczegolnosci PKN Orlen stwierdza, ze nie jest podmiotem zobowigzanym do udzielania
informacji Zamawiajgcemu - i do tego w istocie sprowadza sie stanowisko PKN Orlen.
1.11. Wykonawca Merrid wyja$nit natomiast, iz wykonat na rzecz PKN Orlen ,system
rozproszony, skladajgcy sie z 13 lokalnych systeméw [...] i jednego centralnego systemu’.
Jakkolwiek nie wynika to wprost z odpowiedzi Merrid, mozna zaktada¢, ze wspomnianym w
wyjasnieniach ,centralnym systemem" jest system ,SAMER®Net", ktéry byt przywolywany
we wczesniejszych wyjasnieniach.
1.12. Odwotujgcy stwierdza, ze wyjasnienia Merrid potwierdzaja, ze zamowienie wskazane
w pozycji 3 wniosku, to jest ,Migracja systemu ,SCADA" na 13 terminalach paliw PKN Orlen
S.A", nie spetnia wymagan Zamawiajgcego. Dokonana przez Zamawiajgcego powtorna
ocena wnioskow jest wiec wadliwa w zakresie oceny wniosku Merrid.
1.13. Nalezy podkresli¢, ze we wniosku Merrid, jako jeden wdrozony system informatyczny,
spetiajgcy postawione przez Zamawiajgcego wymagania, zostat wskazany wytgcznie
system SCADA. Merrid nie wspomina tam o zadnym ,systemie rozproszonym", na ktory
miato sie sktadac¢ zaréwno 13 systemow SCADA, jak i inne oprogramowanie. Oznacza to, ze
na obecnym etapie postepowania, Wykonawca Merrid powoluje sie na inny system
informatyczny, niz opisany we wniosku, w szczegolnosci nie ma we wniosku zadnej wzmianki
o oprogramowaniu SAM ER® Net. W zwigzku z treScig wyjasnien Merrid oraz pisma PKN
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Orlen z dnia 23 maja 2016 r., nalezy tez zatozyc¢, ze wdrozenie ,centralnego systemu", czyli
oprogramowania SAM ER® Net, byto realizowane w oparciu o odrebng umowe, oraz ze
oprogramowanie to samodzielnie nie spetnia wymagan postawionych przez Zamawiajacego.
Juz tylko z tego powodu wyjasnienia Merrid nie powinny zostac¢ przez Zamawiajgcego
uwzglednione. Potwierdzajg one bowiem, ze informacje dotyczgce systemu SCADA
przedstawione we wniosku nie byly prawdziwe, poniewaz nie jest sporne, Ze samo
oprogramowanie SCADA z pewno$cia nie spetnia wymagan postawionych przez
Zamawiajacego (potwierdza to w szczegolnosci punkt 1 pisma Merrid z dnia 29 czerwca
2016 r.).

1.14. Wykonawca Merrid usituje zreinterpretowac tre$¢ postawionego przez

Zamawiajgcego warunku, stwierdzajac, ze wymagane funkcjonalnosci systemu, czyli
akwizycja danych w czasie rzeczywistym, archiwizacja, udostepnianie i analiza parametréw
proce séw techno logicznych/produkcyjnych, nie musiaty by¢ realizowane w jednej centralnej
bazie, wigc dopuszczalna jest realizacja ich na serwerach lokalnych systemow. Trzeba
jednak przypomnie¢, ze tre§¢ warunku Zamawiajgcego moéwi jasno o jednym projekcie
wdrozenia systemu, ktéry jako cato$¢ posiada okreslone parametry, nie tylko funkcjonalne, ale tez definiujgce jego skale.
Parametrami tymi byty:

a) zakres wdrozenia minimum 150 000 zmiennych procesowych,

b) warto$¢ kontraktu z wykluczeniem dostaw licencji na oprogramowanie i sprzet o

warto$ci minimum 500 000PLN netto,

Oznacza to, ze w ramach pojedynczego wdrozenia, realizowanego w oparciu o jedng umowe
konieczne byto wykonanie jednego systemu spemiajgcego wymagania nie tylko w zakresie
wymaganych funkcjonalnoéci, ale tez w zakresie zmiennych procesowych oraz okreslonej
wartosci. Wyjasnienia Merrid catkowicie pomijajg ten aspekt, co w ocenie Odwolujacego jest
oczywistg konsekwencjg faktu, iz Merrid dysponuje doswiadczeniem polegajgcym na
realizacji kilkunastu wdrozen niewielkich systemow informatycznych, a nie na realizaciji
jednego duzego systemu spetniajgcego tacznie postawione warunki. Tak wiec nawet przy
zatozeniu, ze mozliwe bytoby rozszerzenie wniosku o dodatkowe zamoéwienie na wdrozenie
oprogramowania SAMERONet/ to przedmiotowe wyjasnienia Merrid nadal nie potwierdzajg
spetnienia postawionych przez Zamawiajgcego wymagan. Z wyjasnien tych wynika jedynie,
ze poza systemami SCADA Wykonawca Merrid dostarczyt jeszcze inne oprogramowanie,
ktére umozliwia przetwarzanie danych z systeméw SCADA. Nie zmienia to jednak faktu, iz
przedmiotem umow realizowanych na rzecz PKN Orlen bylo 13 niezaleznych wdrozen
systeméw SCADA, oraz kolejne, 14-te wdroZzenie systemu SAM ER® Net. Zadne z wdrozen
samodzielnie nie spetnia wigc postawionych przez Zamawiajgcego wymagan dla wdrozenia jednego systemu
informatycznego o okreslonych cechach.

Reasumujac - ztozone przez Merrid wyja$nienia nie tylko nie rozwiaty dotychczasowych
watpliwosci {w szczegdélnosci potwierdzonych pismem PKN Orlen z 23 maja 2016 r.), ale
wrecz potwierdzity, ze informacje zawarte w pozycji 3 wniosku Merrid nie sg prawdziwe, czyli
nie jest prawdg, ze Merrid wdrozyt jeden system SCADA speiajgcy postawione wymagania.
Nie ulega tez watpliwosci, ze informacje te majg wprost wptyw na wynik postepowania,
poniewaz majg na celu podniesienie punktacji wniosku i zakwalifikowanie do dalszego
postepowania wykonawcy, ktéry w istocie nie wykazat przestanek takiej kwalifikacji. W
zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy powinien byt wykluczy¢ tego Wykonawce z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w brzmieniu obowigzujacym w
przedmiotowym stanie faktycznym.
2. NEPRAW IDEOWA OCENA WNIOSKU MERRID W ZAKRESIE ZAMOW ENIA
WSKAZANEGO W PKT. 3 WYKAZU
2.1. Jak juz zostato wskazane, w opinii Odwotujgcego Zamawiajgcy nie miat podstaw, by uznaé¢,
ze sporne zamowienie spetnia postawione przez Zamawiajgcego warunki. W
konsekwenciji, nawet, jezeli Wykonawca Merrid nie podlegat wykluczeniu na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 3 Pzp, to Zamawiajgcy nie powinien byt zakwalifikowa¢ wdrozen wskazanych w poz. 3 wniosku Merrid w
toku oceny wnioskdw, jako zamowienia punktowanego.
2.2. Odwolujacy podkresla tez, ze sktadajgc przedmiotowe wyjasnienia Wykonawca
Merrid rozszerza tres¢ wykazu o dodatkowe oprogramowanie (,system centralny"
SAMER®NEet), nie w celu wykazania spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu, lecz w
celu uzyskania okreslonej punktaciji umozliwiajgcej zaproszenie do sktadania ofert



wstepnych. O ile mozna by rozwaza¢ dopuszczalnos¢ uzupetnienia wniosku w sytuacii, w
ktérej bytoby to konieczne w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
(co w przedmiotowej sytuacji nie miato miejsca, poniewaz Zamawiajgcy nie sformutowat
wezwania do uzupetnienia), o tyle uzupetnienie takie nie jest dopuszczalne w celu
polepszenia pozyciji rankingowej Wykonawcy. Ewentualne wezwanie Zamawiajgcego do
uzupetnienia wniosku nie jest wiec mozliwe. Gdyby przyjac inng wyktadnie, dopuszczajgcg
takie uzupemnienie, to postepowanie o zamoéwienie publiczne nigdy nie mogtoby sie
zakonczy¢, bowiem Zamawiajgcy musiatby w nieskonczonos¢ wzywac wykonawcédw do
uzupetnienia wnioskéw o informacje, ktére moglyby ewentualnie polepszy¢ ich pozycje w
rankingu wnioskéw. Przepis art. 26 ust. 3 Pzp pozwala jedynie na uzupetnienie takich
oswiadczen i dokumentdw, ktére stuzg do wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, a nie takich, ktérych celem jest uzyskanie wyzszego miejsca w rankingu
wykonawcow.
2.3. Podsumowujgc - poniewaz zaméwienia wskazane w poz. 3 wniosku Merrid nie
stanowig wdrozenia jednego systemu spetniajgcego wymagania Zamawiajgcego, nie moga
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by¢ wziete pod uwage przy punktacji wnioskéw. Réwnoczesnie brak ten nie jest mozliwy do
uzupetnienia w oparciu o art. 26 ust. 3 Pzp. Jezeli wiec nawet nie bytoby uzasadnionym
wykluczenie Wykonawcy Merrid z postepowania, to z pewnoscig Wykonawca ten nie
powinien uzyska¢ punktow za zamowienia wykazane w poz. 3 wykazu.

[.T

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia przekazanej
przez Zamawiajacego oraz stanowiska, oswiadczenia i dowody stron ziozone w
pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuije sie w tym
przypadku uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o kiérym stanowi
przepis art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub
miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskazac¢ nalezy, iz przestanki wykluczenia
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego zostaty enumeratywnie wyliczone w
art. 24 ustawy, w tym w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3, zgodnie z ktérym, z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktérzy ztozyli nieprawdziwe
informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.
Nadto zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy zamawiajgcy wyklucza z postepowania o
udzielenie zamdwienia wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Nastepnie, tytutem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutow odwotania, Izba
wskazuje na regulacje dotyczace formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie.
Mianowicie zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z
ktérych wywodzg skutki prawne. Tak samo zgodnie z 0og6lng zasadg rozktadu ciezaru

dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
wywodzacym zen skutki prawne.

Ponadto zgodnie z przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Natomiast wedtug art. 192 ust. 2 Pzp Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wpltyw lub
moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.

W Swietle art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, wykluczeniu podlegajg wykonawcy, ktérzy nie wykazali
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu postawionych w dokumentach przetargowych — np.



wykazywane przez nich doSwiadczenie, wiedza czy potencjat kadrowy i ekonomiczny ... efc.,
materialnie nie odpowiadajg wymaganiom zamawiajgcego w tym zakresie lub nie wykazali spetniania
powyzszego w sposdb przewidziany przepisami prawa i postanowieniami dokumentu przetargowego
ustanowionymi przez zamawiajgcego.

Przy czym wykluczenie wykonawcy, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, mozliwe jest tylko i wylgcznie z zastrzezeniem uprzedniego zastosowania art. 26 ust. 3
Pzp — wezwania wykonawcy do uzupetnienia oSwiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, ktorych pierwotnie, wraz z wnioskiem lub ofertg, nie przedtozyt.

Natomiast w przypadku zaistnienia przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp — podania nieprawdziwych informacji majgcych wplyw na wynik
postepowania — art. 26 ust. 3 Pzp nie znajduje zastosowania. Ujmujgc rzecz jak
najlapidarniej, wskaza¢ mozna, iz braki w wykazaniu spetiania warunkéw udziatu w
postepowaniu mogg by¢é sanowane, natomiast klamstwa wykonawcy — nie.

Jak wynika z tresci art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp dla wykluczenia wykonawcy na tej podstawie wymagane jest
kumulatywne zaistnienie, opisanych w nastepujacy sposéb
okolicznosci: (1) wykonawca ma zlozy¢ nieprawdziwe informacje, (2) podanie takich
informacji miato lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania. Przepis wymaga wiec
materialnego ustalenia czy podane przez wykonawce informacje rzeczywiscie i obiektywnie
nie sg prawdziwe.

Zdefiniowanie pojecia nieprawdziwych informacji, przy wykorzystaniu klasycznej
definicji prawdy, nie nastrecza trudnoéci. Nieprawdziwymi informacjami beda wiec
jakiekolwiek opisowe zdania (a wiec zdania orzekajgce o faktach), ktore sg niezgodne z
rzeczywistoscia.

W kwestii ustalenia nieprawdziwo$ci rzeczonych informacji wskazac nalezy, iz w
Swietle przytoczonych nizej przepisdw okreslajacych onus probandi, dowoéd zaistnienia
przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy spoczywa na
tym, kto ze swojego twierdzenia w tym przedmiocie wywodzi skutek prawny, domagajgc sie
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wykluczenia wykonawcy z postepowania. W postepowaniu odwotawczym cigezar dowodu
spoczywa wiec generalnie na stronie, ktora tego typu okoliczno$¢ podnosi. Fakt
nieprawdziwosci podanych przez wykonawce informacji nalezy wiec wykazac i udowodnic.

Za ugruntowany i trafny nalezy uzna¢ wyrazany w orzecznictwie poglad, iz zaistnienie
przestanek wykluczenia wynikajacych z komentowanego przepisu powinno by¢ udowodnione
nalezycie. Teza ta znajduje np. potwierdzenie w wyroku Sgdu Okregowego w Krakowie z
dnia 15 stycznia 2010 r. (sygn. akt Xll Ga 420/09) wskazujgcego, ze wykluczenie wykonawcy
na podstawie omawianego przepisu wymaga ustalenia w sposob niebudzacy watpliwosci.

Ponadto w orzecznictwie postulowane jest powigzanie podania nieprawdziwych
informacji z intencjami oraz zawinieniem wykonawcow w tym zakresie oraz z przyczynami
powyzszego (np. wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 19 lipca
2012 r. sygn. akt IV Ca 683/12, wyrok Sgdu Okregowego w Szczecinie z dnia 5 stycznia
2013 r. sygn. akt: Il Ca 1285/12, wyrok Sgdu Okregowego w Toruniu z dnia 6 grudnia 2012 .
sygn. akt: VI Ga 134/12). Przede wszystkim, uwzgledniajac tzw. wyktadnie proeuropejska,
dla wykluczenia wykonawce z postepowania, nalezy stwierdzi¢, iz winien jest powaznego
wprowadzenia zamawiajgcego w biad.

Odnoszac powyzsze do rozpatrywanego przypadku stwierdzi¢ nalezalo, iz
Odwolujgcy nie udowodnit, ze Merrid podat nieprawdziwe na informacje temat
wykazywanego wdrozenia projektowego, tj. nie udowodnit jaki byt rzeczywiscie charakter i
zakres tego projektu, w sposob ktéry pozwalatby stwierdzi¢, iz nie moze on materialnie
odpowiada¢ warunkowi udziatu w postepowaniu opisanemu w ogtoszeniu o zamowieniu.

Izba uwzglednita w tym zakresie i ocenita wszystkie dowody powotywane przez strony. Na ich podstawie nie
sposoéb stwierdzic,

ze falszywe sg o$wiadczenia wykonawcy
Merrid sktadane w wykazie ustug zatgczonym do wniosku, jak tez w po6zniejszych
wyjasnieniach, na temat charakteru i rodzaju wdrozenia projektowego jako odpowiadajgcego
wymaganiom Zamawiajgcego sformutowanym w pkt 1.2 sekcja lll.2.1 ogtoszenia o
zamowieniu (cytowane powyzej).

Z pisma PKN Orlen z 23 maja 2016 r. skierowanego do Odwotujgcego zestawionego
z pytaniem Odwolujgcego wynika jedynie, ze przedmiotowy projekt nie polegat na wykonaniu
i instalacji jednego systemu SCADA, ale 13 odrebnych oprogramowani tego rodzaju na



poszczegdinych stacjach.

Jednakze wykonawca Merrid opisujac wykazywane przez siebie wdrozenie wcale
powyzszego hie twierdzit, a sam tytut zadania podany we wniosku nie przesgdza niczego o
jego ksztafcie i zakresie.
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Odwotlujgcy nie wykazat natomiast, iz projekt informatyczny polegajacy na instalaciji
rozproszonych oprogramowan SCADA i ich integracji z centralnym oprogramowaniem
SAMERNEt, nie jest lub nie moze by¢ wdrozeniem/systemem posiadajgcym cechy
wymagane w pkt 1.2 sekcja lll.2.1 ogtoszenia o zamowieniu. W szczegdlnoéci nie wykazat
jakie sg w rzeczywistosci funkcije centralnych komponentéw systemu oraz ze nie
odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego. Nie udowodnit rowniez, iz oprogramowanie
SAMERNEet zostato wykonane w ramach odrebnej umowy.

To nie tylko Zamawiajgcy spekulowat na temat rzeczywistego ksztattu systemu
zrealizowanego w PKN ORLEN przez Merrid i wskazanego we wniosku tego wykonawcy, ale
czyni to przede wszystkim Odwotujgcy (poza wykazanym rozproszeniem oprogramowania
SCADA). Przy czym to na Odwotujgcym spoczywat w tym przypadku ciezar dowodu w
przedmiocie wykazania okoliczno$ci S$wiadczacych o podaniu nieprawdziwych informacji we
wniosku wykonawcy Merrid, ktéry w aspekcie formalnym wykazat spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu w sposéb doktadnie wymagany przez Zamawiajgcego, a wiec za
pomocg stosownych oSwiadczen (wykazy i informacje zatgczane do wniosku sg de facto
oswiadczeniami wykonawcow). Natomiast przy tej konstrukciji zarzutow, materialng
nieprawdziwo$¢ tego rodzaju oswiadczenh winien ponad wszelkg watpliwo$¢ wykazac
Odwotujgcy. Nalezy jeszcze raz podkresli¢, ze dowodem okolicznosci tego typu nie mogg by¢ spekulacje, domysty i
interpretacje osSwiadczen wykonawcy.

Pozostate zarzuty naruszenia przepisow wskazanych w odwotaniu sg w tym
przypadku wtorne do zarzutéw opisanych powyzej.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencji.

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