Sygn. akt: KIO 127/16

WYROK
z dnia 15 lutego 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lutego 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 1 lutego 2016 r. przez Odwotujgcego - Apator Rector
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zielonej Gorze, ul. Dgbrowskiego
69 65-079 Zielona Gora w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - ENEA
Operator Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu, ul.
Strzeszynska 58, 60-479 Poznan,

przy udziale wykonawcy Schneider Electric Polska Sp. z 0.0., ul. Konstruktorska 12, 02-
673 Warszawa, zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: (1) uniewaznienie czynnosci oceny
whniosku Odwotujgcego w zakresie przyznanej liczby punktow oraz (2) ponowng ocene
tego wniosku i (3) przyznanie zgodnie z Sekcjg VI.3) pkt 3 ppkt 4 Ogloszenia o
zaméwieniu 0,3 punktu za wdrozenie wskazane pod pozycjg 2 lit. E Wykazu wykonanych
dostaw;

2. W pozostatym zakresie odwotanie nie podlega uwzglednieniu;

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od
odwotania,

3.2. zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz 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) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: .........c.ccevvimenieruninniennn
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Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonym na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych [Dz. U. 22015 r. poz. 907 ze zm. w trybie przetargu ograniczonego,
ktérego przedmiotem jest ,Dostarczenie i wdrozenie Aplikacji Centralnej Systemu
AMI (Aplikacji AMI) w Enea Operator Sp. z 0. 0." Wnoszgcy odwotanie wykonawca
- Apator Rector Sp. z 0.0. z Zielonej Gory [Odwotujgcy] z uwagi na przyznang mu
punktacije [0,0 punktéw] podnidst zarzut naruszenia — jego zdaniem - w tym
postepowaniu przez Zamawiajgcego - ENEA Operator sp. z 0. 0. z Poznania:
1. art. 7 ust 1 ustawy Pzp z uwagi na prowadzenie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w sposéb nie zapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw poprzez nieobiektywne i



dyskryminujgce ocenienie jego oferty, w sposob niezgodny z treScig Ogloszenia
0 zamowieniu i okre$long przez Zamawiajgcego zasada przyznawania punktdw;

2. 48 ust. 2 pkt 8 ustawy Pzp z uwagi na niezastosowanie przez Zamawiajgcego
kryteriéw oceny kwalifikacji podanych w Ogtoszeniu i w rezultacie nie przyznanie
Odwotujgcemu punktéw, podczas gdy zgodnie z tymi kryteriami punkty te
powinien otrzymag;

3. art. 51 ust. 2 ustawy Pzp, z uwagi na zanizenie oceny kwalifikacji przyznanej
Odwotujgcemu, pomimo, Zze zgodnie z obiektywnymi kryteriami podanymi w
ogloszeniu (pkt V1.3) pkt 3 ppkt 4), powinien by¢ sklasyfikowany w piagtce
wykonawcow zaproszonych do dalszego udziatu w postepowaniu, a pozostali
wykonawcy na dalszej, szostej pozycji rankingowej.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu zgodnie z treScig dziatu VI.3) pkt 3 ppkt 4 Ogtoszenia
dokonania powtornej oceny jego wniosku i przyznania 0,6 punktu oraz nakazanie
Zamawiajgcemu prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, a takze zasgdzenie na
rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania wedtug spisu kosztow
przedstawionego na rozprawie. Wykonawca stwierdzit, ze ma interes we wniesieniu
niniejszego odwotania, podnoszgc m.in., ze wadliwa ocena wniosku odwotujgcego i
nie przyznanie mu punktdéw prowadzi do sytuacji, w ktdérej Zamawiajgcy w sposob
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nieuprawniony i niezgodny z Ogtoszeniem doprowadzit do rozszerzenia kregu
podmiotow zaproszonych do sktadania ofert pogarszajgc tym samym sytuacje
Odwotujgcego, ktdry pomimo powinnosci zajecia lepszej pozyciji rankingowej moze
nie uzyska¢ zamoéwienia w zwigzku z nieuprawniong, wiekszg iloscig ofert w
postepowaniu. Na zarzut zgtaszajgcego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego
wykonawcy Schneider Electric Polska Sp. z0.0. z Warszawy sprostowat na
rozprawie oczywistg omytke pisarskg z pkt 1 odwotania, wskazujgc na ztozony na
tym etapie postepowania wytgcznie wniosek o dopuszczenie do udziatu w
przedmiotowym postepowaniu.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow, powotujgc sie na orzecznictwo i
doktryne w szczegolnosci podat, co nastepuje:
Zamawiajgcy w Ogloszeniu o zaméwieniu wskazat w Sekcji VI.3 pkt 3 (...) w
przypadku; gdy w wyniku oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu warunki udziatu w postepowaniu bedzie spetia¢ wiecej niz 5 (pieciu)
wykonawcédw, do skfadania ofert zaproszonych zostanie 5 (pigciu) wykonawcéw,
ktorzy uzyskajg najwyzsza liczbe punktow zgodnie z ponizszymi kryteriami: (...) K4.
Liczba wykonanych wdrozen systemu klasy AMS zgodnie z pkt 4 w sekdiji IIt.2.3) /I
pkt za kazde wdrozenie 30%. Zgodnie z treScig Ogtoszenia w sekcji lll 2.3) pkt 4
wraz z pkt 6 warunkiem dopuszczenia do udziatu w postepowaniu byto
legitymowanie si¢ przez wykonawce do$wiadczeniem polegajgcym na zrealizowaniu,
€O najmniej 2 zamoéwien polegajgcych na wdrozeniu systemu lub modutu do
zarzadzania uktadami pomiarowymi klasy AMS obstugujgcych, co najmniej 100 000
licznikbw wraz z jego integracjg z istniejgcymi systemami w zakresie wymiany
danych dla klienta z branzy elektroenergetyki. W mysl zatem tych postanowien
Zamawiajgcy byt zobowigzany przyzna¢ punkt za kazde wiasne wdrozenie wykazane
w ramach spetnienia okreslonego warunku. Odwotujgcy w przedstawit we wniosku
wymagane doswiadczenie i wykazat dwie wiasne referencje - jedng na wdrozenie
sytemu, drugg za$ na wdrozenie modutu AMS oraz jedng uzyczong w ramach art. 26
ust 2b ustawy Pzp, na wdrozenie modutu AMS. Krajowa Izba Odwotawcza w
postepowaniu o sygn. akt: KIO 2704/15, 2727/15 jednoznacznie uznata, ze
przedstawione przez Odwotujgcego, wskazane wyzej, referencje spetniaty wymogi
stawiane przez Zamawiajgcego w postepowaniu. Biorgc zatem pod uwage tres¢
ogtoszenia skonstruowang przez Zamawiajgcego nalezy uznaé, ze zgodnie z sekcjg
V1.3) pkt 3 ppkt 4 Zamawiajgcy powinien przyzna¢ Odwotujgcemu 0,3 punktu za
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kazde przeprowadzone wdrozenie wiasne (zgodnie z zastrzezeniem poczynionym
przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu sekcja VI.3) pkt 7). Z najwyzszej ostroznosci
Odwotujgcy wskazuje, ze gdyby KIO uznata Zze punkty nalezg sie wytgcznie za
wdrozenie Systemu ( a nie modutu AMS) - to Odwotujacy powinien uzyska¢ 0,3 pkt,
ktére rowniez czyni niniejsze odwotanie uzasadnionym, prowadzi bowiem do
sklasyfikowania Odwotujgcego na piatej pozycji rankingowej. Podkreslit, ze
Zamawiajacy jest zwigzany postanowieniami ogtoszenia. Wykonawca ubiegajacy sie
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a w dalszym etapie - o mozliwosé
Zlozenia oferty, musi mie¢ pewnos¢, ze zamawiajacy bedzie prowadzit postepowanie
w sposob przejrzysty, a jego czynnosci beda przewidywalne, i Ze istniejg
niewzruszalne podstawy do ich weryfikacji - zatem mozliwo$¢ weryfikaciji kryteriow
oceny wygasa z chwila ogtoszenia, a juz najpdzniej z chwilg uptywu terminu do
Zlozenia wnioskow. Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy bez zadnej podstawy
pozbawit Odwotujgcego punktdw, ktdre zgodnie z treScig Ogtoszenia byt
zobowigzany mu przyzna¢. Wdrozenie Systemu AMS przez odwotujgcego nie budzi
zadnych watpliwosci i nigdy takiego wdrozenia Zamawiajacy nie kwestionowat, zatem
Odwotujgcemu nalezy sie za to wdrozenie 0,3 pkt. W zakresie przyznania punktow
za wdrozenie modutdw AMS Odwotujgcy wskazuje, ze skoro w tre$ci ogtoszenia
Zamawiajgcy odwotuje sie do sekcji, w ktérej przy pomocy alternatywy okresla, ze
warunkiem udziatu w postepowaniu jest wdrozenie systemu lub modutu, byleby byly
one klasy AMS to powinien za kazde takie wdrozenie przyznaé¢ punkt - do czego
prowadzi literalna wyktadania cytowanego wyzej punktu sekcji VI.3) pkt 3 ppkt 4
ogtoszenia. Odwotujgcy przedstawit jedno wiasne wdrozenie modutu klasy AMS, za
co Zamawiajgcy powinien przyzna¢ mu réwniez 0,3 pkt. Nie przyznanie
Odwotujgcemu punktdéw w sytuacji spetnienia przez niego stawianych przez
Zamawiajgcego warunkow koniecznych do ich uzyskania, pozostaje w sprzecznosci
z art. 7 ustawy Pzp. Analizujgc bowiem czynno$ci podejmowane przez
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu nalezy uznaé, ze do tej zasady sie
nie stosuje. Dziatanie polegajgce na nieprzestrzeganiu ustalonych przez siebie zasad
w stosunku do Odwotujgcego wskazuje, ze Zamawiajgcy nie traktuje Odwotujgcego
na rowni z innymi wykonawcami, ktérym punkty zostaty przyznane, zachwiana zatem
zostata rownowaga w traktowaniu wykonawcow, a w rezultacie takze zasada
uczciwej konkurencji - wobec uprzywilejowania jednych kosztem drugich - pomimo
spetniania okreslonych przez Zamawiajgcego warunkéw koniecznych do zajecia
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punktowanej pozycji rankingowej. Wykonawca na rozprawie wniost takze o
dopuszczenie dowodu z akt sprawy sygn. akt: KIO 2704/15i KIO 2727/15 i
dokonanych w niej ustalen rozstrzygnietej wyrokiem z dnia 29 grudnia 2015 .

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnoszac o jego oddalenie w
szczegolnosci powotat sie na postanowienie Sekcji VI. 3) pkt 3 ppkt 4 Ogtoszenia o
zamoéwieniu stwierdzajgc, ze powyzsze odnosi sie do wdrozonego Systemu klasy
AMS a, nie modutu tej klasy. Tym samym nie mogto podlega¢ zaliczeniu wdrozenie
wskazane pod pozycjg 3 Wykazu wykonanych dostaw. W odniesieniu do pozycji 2
tego Wykazu przedstawit graficzne schematy systemu modutowego z modutem klasy
AMS oraz graficzny schemat systemu klasy AMS oraz graficzny schemat referenciji
dla pozycji 2 Wykazu podat, a takze wydruk ze strony internetowej Odwotujgcego
oraz wyciag z prezentacji w ramach dialogu technicznego. Powotlat sie takze na
orzeczenie KIO 2704/15 i 2727/15, stwierdzajgc, Zze dopiero w momencie
zawiadomienia o ocenie wnioskéw wskazat, ze nie uznaje przedmiotowego
wdrozenia za wdrozenie systemu, a za wdrozenie modutu, ktbremu punktow nie
moze przyznac.

Rozpoznajac odwolanie Izba ustalita i zwazyla, co nastepuije:

Izba uznata, ze wnoszgcy odwotanie wykonawca ma legitymacje procesowg
wymagang art. 179 ust.1 ustawy Pzp do wniesienia tego odwotania. Wykonawca,



zdaniem Izby, wykazat interes we wniesieniu niniejszego odwofania, albowiem
wadliwa ocena wniosku Odwotujgcego i nie przyznanie mu punktéw prowadzi do
sytuaciji, w ktérej Zamawiajacy w sposob nieuprawniony i niezgodny z Ogtoszeniem
doprowadzitby do rozszerzenia kregu podmiotow zaproszonych do sktadania ofert.
Wykonawca wykazat takZze mozliwos¢ poniesienia hipotetycznej szkody w wyniku
naruszenia przepiséw ustawy Pzp w zwigzku z oceng jego wniosku, albowiem
skutkiem tej oceny nastgpito pogorszenie sytuacji Odwotujgcego, ktory hipotetycznie
moze ponies¢ szkode w przypadku wyboru na dalszym etapie oferty jednego z
czterech wykonawcow zaproszonych do jej Zlozenia skutkiem wadliwej oceny
whiosku Odwotujgcego. Izba zwraca uwage, ze przepis art. 179 ust.1 ustawy Pzp
stanowi nie tylko o poniesionej szkodzie, ale takze o zagroZeniu takg szkoda, co w
okolicznosciach tej sprawy, jak wskazano, jest hipotetycznie mozliwe.
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W odniesieniu do zarzutu wadliwej oceny zZlozonego przez Odwotujgcego wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, Izba miata na uwadze, Zze informacije
dotyczace referencyjnych ustug objete zostaly tajemnica przedsiebiorstwa. Z tego tez
wzgledu Izba w uzasadnieniu, tak, aby nie ujawni¢ podmiotu oraz zakresu prac
wykonywanych przez wykonawce Apator Rector, przedstawita opisowo wnioski, jakie
wywiodta z tresci dokumentéw ztozonych wraz z wnioskiem przez wnoszgacego
odwotanie wykonawce.

Tak jak wskazano w Ogloszeniu o zaméwieniu w Sekcji V1.3 pkt 3 (...) w przypadku,
gdy w wyniku oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu warunki
udziatu w postepowaniu bedzie spetiac¢ wiecej niz 5 (pieciu) wykonawcow, do
skfadania ofert zaproszonych zostanie 5 (pieciu) wykonawcow, ktdrzy uzyskajg
najwyzszg liczbe punktdw zgodnie z ponizszymi kryteriami: (...) K4. Liczba
wykonanych wdrozen systemu klasy AMS zgodnie z pkt 4 w sekcji VI.2.3) za kazde
wdrozenie 30%”. Zgodnie z kolei z postanowieniem sekcji lll 2.3) pkt 4 wraz z pkt 6
warunkiem dopuszczenia do udziatu w postepowaniu wymagane byto legitymowanie
sie przez wykonawce doswiadczeniem polegajgcym na zrealizowaniu, co najmniej
dwoch zamowien, polegajgcych na wdrozeniu systemu lub modutu do zarzgdzania
uktadami pomiarowymi klasy AMS obstugujgcych, co najmniej 100.000 licznikbéw
wraz z jego integracja z istniejgcymi systemami w zakresie wymiany danych dla
klienta z branzy elektroenergetyki.

W zakresie spornym zatem, postanowienie Sekcji V1. 3) pkt 3 ppkt 4 Ogtoszenia o
zamowieniu — zgodnie z jego literalnym brzmieniem - odnosi sie wytgcznie do
wdrozonego Systemu klasy AMS, a nie modutu tej klasy. Tym samym zgdanie
przyznania 0,3 punktu dla wdroZzenia podanego w pozyciji 3 lit. E Wykazu
wykonanych dostaw nie jest zasadne. Zasadne jest natomiast zgdanie wykonawcy,
co do przyznania 0,3 punktu za wdroZenie wskazane w poz. 2 lit. E Wykazu. W tym
przypadku Izba miata na uwadze takze ustalenie w sprawie o sygn. akt: KIO 2704/15
i KIO 2727/15 zgodnie, z ktérym Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze
Zamawiajgcy w opisie warunku faktycznie poza wskazaniem na klase systemu nie
opisat w ogtoszeniu zadnych funkcjonalnosci tego systemu, ktére wskazywatyby na
intencje Zamawiajgcego, aby przyjmowaé wytgcznie systemy wdrozone
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kompleksowo, tj. realizujgce wszystkie cele i zadania systemu do zarzgdzania
majgtkiem od jego zakupu do likwidacji/sprzedazy. Z opisu tego wymagania,
podobnie ze stanowiska Zamawiajgcego przedstawionego w odpowiedziach na
odwotanie, w tym, zdnia 28 grudnia 2015 r., nie wynika takze, aby dla spornej
punktaciji mogt by¢ przyjety wylgcznie jednomodutowy System klasy AMS. Izba
jednoczesnie zwraca uwage, ze takze w tym postepowaniu zgodnie z
postanowieniem Sekcji I.1.2 przedmiotem zamowienia jest dostarczenie i wdrozenie
zintegrowanego systemu informatycznego (dalej Aplikacja AMI), ktéry ma obejmowac
trzy systemy: system klasy HES, system klasy MDM oraz system klasy AMS w



zakresie zarzadzania ukfadami pomiarowymi wraz z centralng baza danych,
realizujgcych facznie procesy pozyskiwania, przetwarzania, gromadzenia oraz
udostepniania danych ze wszystkich zainstalowanych na sieci ENEA Operator
uktadow pomiarowych, w tym planowanych do wdrozenia uktadéw pomiarowych
wyposazonych w liczniki klasy AMI z dwukierunkowg komunikacjg wraz z
zarzadzaniem i obstugg tych uktadéw pomiarowych. Wykonawca w pozyciji 2 lit. E
Wykazu wskazat na wdrozZenie systemu w ramach, ktérego wykonane zostaty i
wdrozone aplikacje, w tym wdrozony zostat system do zarzgdzania uktadami
pomiarowymi klasy AMS. Powyzsze znalazto odzwierciedlenie w liScie referencyjnym
wystawionym z datg 23.06.2015 r. przez dyrektora Pionu Informatyki i
Telekomunikacji jednostki udzielajgcej referencji. Stgd powotywanie sie na opinie z
dnia 5.02.2016 r. kierownika Biura Ustugi IT tej samej jednostki, w ktérym postuzono
sie w miejsce aplikacji pojeciem modutu nie moze stanowi¢ dowodu dla twierdzen, ze
wdrazany system nie obejmowat systemu AMS, a tylko jego modut. Izba zwraca
takze uwage, ze modut wskazany na wydruku ze strony internetowej, podobnie w
pismie z dnia 5.02.2016 r. oznaczony jest innym symbolem niz aplikacja wskazana w
liscie referencyjnym zatgczonym do oferty.

Majgc powyzsze na wzgledzie Izba orzekta, jak w sentencji orzeczenia.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art.
192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwienh publicznych oraz w oparciu o
przepisy § 3i § 5 ust. 2 pkt 1 oraz § 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
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oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.
U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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