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WYROK
z dnia 23 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 lipca 2013 r.

przez wykonawce: Badawczo-Rozwojowa Spétdzielnia Pracy Mikroprocesorowych
Systemow Automatyki ,, MIKRONIKA” z siedzibg w Poznaniu

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w postepowaniu pn. Modernizacja
systemu SCADA SGT — postepowanie w trybie negocjacji z ogtoszeniem (nr postepowania
ZP/SGT-50/2013)

prowadzonym przez zamawiajgcego: System Gazociggéw Tranzytowych EuRoPol GAZ
S.A z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajagcemu zmiane tresci ogltoszenia
o0 zamdwieniu w zakresie opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunku
udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia przez dopuszczenie,
aby wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia mogli wykazac sie wiedza
i doswiadczeniem uzyskanym przy realizacji zamowien dotyczacych
elektroenergetycznych sieci dystrybucyjnych.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego: System Gazociggow Tranzytowych
EuRoPol GAZ S.A z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego:
Badawczo-Rozwojowa Spétdzielnie Pracy Mikroprocesorowych Systemow
Automatyki ,, MIKRONIKA” z siedzibg w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania,
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2.2. zasgdza od zamawiajgcego: Systemu Gazociggéw Tranzytowych EuRoPol
GAZ S.A z siedzibg w Warszawie na rzecz odwolujacego: Badawczo-
Rozwojowej Spotdzielni Pracy Mikroprocesorowych Systemow Automatyki
,»MIKRONIKA”’ z siedzibg w Poznaniu kwote 18617 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szes¢set siedemnascie ziotych zero groszy) — stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu
od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw strony w postaci wynagrodzenia
petnomocnika oraz optaty skarbowej od petnomocnictwa.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, 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 Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.cccvvieenierninniennnn
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — System Gazociggoéw Tranzytowych EuRoPol GAZ S.A. z siedzibg
w Warszawie — prowadzi w trybie negocjacji z ogtoszeniem, na podstawie ustawy z dnia 29



stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.
759, z p6zn. zm.; zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie
zamowienia sektorowego na ustugi pn. Modernizacja systemu SCADA SGT — postepowanie
wtrybie negocjacji z ogtoszeniem (nr postepowania ZP/SGT-50/2013).

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane jako obligatoryjne w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej: 2013/S_096-164245 z 18 maja 2013 r., Zamawiajgcy
zamiescit rowniez ogtoszenie o0 zamowieniu w swojej siedzibie oraz na swojej stronie
internetowej (www.europolgaz.com.pl).

Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy pzp.

8 lipca 2013 r. (pismem z tej daty) Badawczo-Rozwojowa Spoétdzielnia Pracy
Mikroprocesorowych Systemoéw Automatyki ,MIKRONIKA” z siedzibg w Poznaniu wniosta
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec tre$ci ogtoszenia o zamoéwieniu
w brzmieniu opublikowanym 2 lipca 2013 r. w Dzienniku Urzedowym UE, a mianowicie
wobec postanowien zawartych w:

a) sekcji l1.2.3) Kwalifikacje techniczne, ustep INFORMACJE, ppkt 1.1,

b) sekcji lll.2.3) Kwalifikacje techniczne, ustep INFORMACJE, ppkt 1.5,

c) sekcji l1.2.3) Kwalifikacje techniczne, ustep INFORMACJE, pkt 2,

d) sekcji ll.2.3) Kwalifikacje techniczne, ustep INFORMACJE, pkt 2.1,

e) sekciji ll.2.3) Kwalifikacje techniczne, ustep FORMALNOSCI, pkt 2.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
(lub aktow wykonawczych do tej ustawy):

1. Art. 7 ust. 1w zw. z art. 22 ust. 1, 314 oraz w zw. art. 192 ust. 2 i ust. 3 — przez
okres$lenie warunku udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkéw, w sposéb naruszajacy zasady uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcdw, a nadto w sposéb niezgodny z trescig wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1276/13).

2. Art. 22 ust. 1, 3i4 w zw. art. 192 ust. 2 i ust. 3 pkt 1 — przez okreslenie opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkdéw w sposéb niedopuszczalny — niezwigzany
z przedmiotem zamowienia, jak i nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, a nadto
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w sposéb niezgodny z tre$cig wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 13 czerwca 2013 r.
(sygn. akt KIO 1276/13).

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikaciji treSci ogtoszenia
0 zamoOwieniu w zakresie postanowien:
a) sekgciji ll.2.3) Kwalifikacje techniczne, ustep INFORMACJE, ppkt 1.1,
b) sekcji lll.2.3) Kwalifikacje techniczne, ustep INFORMACJE, ppkt 1.5,
c) sekgciji ll.2.3) Kwalifikacje techniczne, ustep INFORMACJE, pkt 2,
d) sekgciji ll.2.3) Kwalifikacje techniczne, ustep INFORMACJE, pkt 2.1,
e) sekcji l1.2.3) Kwalifikacje techniczne, ustep FORMALNOSCI, pkt 2
—w sposob zgodny z trescig wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 13 czerwca 2013 r. (sygn.
akt KIO 1276/13), a mianowicie przez dopuszczenie, aby wykonawcy ubiegajacy sie
o przedmiotowe zamowienie mogli wykazac sig rowniez do§wiadczeniem uzyskanym
winnych branzach, a w szczegdlnosci ropy lub elektroenergetyki, a zatem bez
nieuprawnionego ograniczania do$wiadczenia wytgcznie do waskich podbranz tychze branz
(elektroenergetyczne sieci przesytowe, przesytu gazu ziemnego rurociggami o cisnieniu
powyzej 5SMPa).

Odwotujgcy ponadto sprecyzowat zarzuty podajgc nastepujgce okolicznosci prawne
i faktyczne uzasadniajgce wniesienie odwotania.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 13 czerwca
2013 r. (sygn. akt KIO 1276/13) uwzglednita jego poprzednie odwotanie w zakresie zarzutéw
dotyczacych nastepujacych postanowien ogtoszenia o0 zamowieniu: pkt 1 oraz ppkt 1.1-1.5 w
sekcji ll1.2.3) INFORMACJE, pkt 2 w sekcji lll.2.3) INFORMACJE, pkt 2.1 w sekcji lll.2.3)
INFORMACJE oraz pkt 2 w sekgji lll.2.3) FORMALNOSCI — nakazujgc Zamawiajgcemu
modyfikacje tresci ogtoszenia 0 zamowieniu w zakresie opisu sposobu dokonania oceny



Spetniania warunku udziatu w postepowaniu poprzez dopuszczenie aby wykonawcy
ubiegajgcy sie o przedmiotowe zamowienie mogli wykazac sie rowniez do$wiadczeniem
uzyskanym winnych branZach, a w szczegolnosci ropy lub elektroenergetyki.

Odwotlujgcy podat, ze w zmodyfikowanym przez Zamawiajgcego ogtoszeniu pojawity
sie dodatkowe zapisy o nastepujgce;j tresci {dodane fragmenty zostaty w ponizszym tekscie
podkreslone}:

Sekcja lll.2.3) Kwalifikacje techniczne. Ustep INFORMACJE:

(-.r)

1.1. byly zastosowane do zbudowania systemu SCADA wykorzystywanego

do kontrolowania procesow transportu (przesytu) gazu ziemnego rurociggami o cisnieniu
powyzej SMPa, przesytu ropy lub sterowania i kontroli w elektroenergetycznych sieciach
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przesytowych.
(-.r)
1.5. byty integrowane z oprogramowaniem do symulacji procesow transportu gazu ziemnego
rurociggami wysokocisnieniowymi, przeznaczonym do modelowania pracy gazociggu
w stanach nieustalonych on-line oraz w stanach ustalonych off-line lub przesytu energii
elektrycznej lub ropy. Za oprogramowanie do symulacji uwaZza sie oprogramowanie
wykorzystujgce model matematyczny odzwierciedlajgcy zjawiska fizyczne zachodzgce
w sieci przesytowey.
(..r)
2. W okresie ostatnich trzech lat, a jeZeli okres dziatalnosci jest krotszy, wtym okresie -
wykonat, jako integrator lub producent, co najmniej jeden system multisite SCADA, lub
zrealizowat projekt rozbudowy weczesniej dostarczonego systemu multisite SCADA,
posiadajgcego tgcznie cechy wymienione wpunktach: 2.1, 2.2 i 2.3. Jako projekt rozbudowy
traktowany jest projekt zrealizowany jako odrebne zamdwienie/zlecenie podlegajgce
odrebnemu odbiorowi ze strony zamawiajgcego polegajgcy na wigczeniu do istniejgcego
systemu multisite SCADA nowej sekcji gazociggu wyposazonego winstalacje RTU (ang.
Remote Terminal Unit) lub SCS (ang. Station Control System), nowej sekcji/odcinka
ropociggu lub nowej sekcji/odcinka elektroenergetycznej sieci przesytowej.
2.1. system byt przeznaczony do kontroli i sterowania procesami przesyfu rurociggami
gazu ziemnego o cisnieniu powyzej SMPa, ropy lub elektroenergetycznych sieci
przesytowych.
Sekgja 1.2.3) Kwalifikacje techniczne. Ustep FORMALNOSCI:
(-.r)
2. Wykazu wykonanych gtéwnych ustug w zakresie wdroZenia/instalacji systemoéw SCADA
okreslonych wpunkcie Il 1.2.3) ustep INFORMACJE poz.2. o wartosci powyzej 3 min PLN
przeznaczonych do kontroli i sterowania instalacjami przemysfowymi w branzy przesytu
gazu, przesytu ropy lub elektroenergetycznych sieci przesytowych realizowanych w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziafu
w postepowaniu, a jeZeli okres dziatalnoSci jest krétszy — to wtym okresie, wraz z podaniem
ich przedmiotu (wraz z krétkim opisem obejmujgcym co najmniej zakres informacji okreslony
w punktach 2.1 -2.3 ustepu INFORMACJE), warto$ci, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz
ktérych systemy zostaty wykonane, wraz z zatgczeniem dowodow;, czy zostaty wykonane
nalezycie.

W ocenie Odwolujgcego powyzsze zmiany nie tylko przesgdzajg o braku wykonania
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej, ale réwniez w dalszym ciggu ograniczajg — w sposéb
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nieuzasadniony przedmiotem zaméwienia — mozliwo$¢ wykazania potencjatu technicznego
i doswiadczenia przez wykonawcow zdolnych do realizacji przedmiotowego zamowienia,
i to w dwojaki sposob.

Przede wszystkim zgodnie z sentencjg wyroku Zamawiajgcy miat rozszerzy¢ zakres



branz, w ktérych wykonawcy mogli wykazac sie doswiadczeniem, w szczegdlnosci o branze
ropy i elektroenergetyki. Uzycie przez Izbe wyrazenia ,w szczeg6lnosci” oznacza,
iz rozszerzenie winno nastgpi¢ bez ograniczania rodzajéw branz do tych konkretnych (gazu,
ropy i elektroenergetyki). Sktad orzekajacy Izby potwierdzit to takze w tre$ci uzasadnienia
podkre$lajgc, ze wskazane branze sg tylko przyktadowe, a mianowicie: ,W ninigejszym stanie
faktycznym zamawiajgcy uzaleznit bowiem mozliwo$¢ ztozZenia oferty od posiadania przez
wykonawce doswiadczenia wytgcznie w branzy gazociggow tranzytowych. Tym samym nie
dopuscit do udziatu w postepowaniu takich wykonawcow, ktorzy posiadajg doswiadczenie
winnych branzach, wtym np. wbranzy ropy i branzy elektroenergetycznej. {str. 10
uzasadnienia}, oraz: Dlatego tez niezbedna jest taka zmiana warunku udziatu
w postepowaniu, ktora umoZliwi ubieganie sie 0 zamowienie rowniez wykonawcom
posiadajgcym doswiadczenie winnej branzy, wtym branzy ropy i elektroenergetyki {str. 11
uzasadnienia}. Tymczasem Zamawiajgcy dokonat zmiany postanowien ogtoszenia
ograniczajgc branze wytgcznie do wskazanych przyktadowo przez Izbe, tj. gazu, ropy
i energii elektrycznej (a w istocie do fragmentow, ,podbranz” tychze branz — o czym mowa
ponizej), wytgczajgc inne branze dotyczace innych mediéw (np. wody), co juz stanowi
niewlasciwie wykonanie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej. Wedtug Odwolujagcego
prawidtowym wykonaniem wyroku byloby szerokie wskazanie branz, przez ich przyktadowe
wymienienie, bez zamykania ich zbioru, przy zastosowaniu zwrotu: ,w szczegdlnosci”. Tym
samym — w ocenie Odwotujgcego — Zamawiajgcy dokonat ponownie nieuzasadnionego
ograniczenia dostepu do zamowienia podmiotom zdolnym do jego wykonania.

Po drugie zdaniem Odwotujgcego — modyfikujgc treS¢ warunkoéw udziatu
w postepowaniu, Zamawiajgcy dokonat réwniez kolejnego, nieuzasadnionego i sprzecznego
z tre$cig wyroku oraz przepisami ustawy pzp ograniczenia konkurenciji, przez ograniczenie
wymaganego doswiadczenia w ramach podanych branz, a mianowicie: w zakresie gazu —
jedynie do transportu (przesytu) gazu ziemnego rurociggami cisnieniu powyzej 5MPa; w
zakresie elektroenergetyki — jedynie do elektroenergetycznych sieci przesytowych.
Odwotujgcy podnidst, ze brak jest uzasadnienia do ograniczenia doswiadczenia w realizacji
systeméw SCADA w zakresie proceséw przemystowych zwigzanych z gazem jedynie do:
gazu ziemnego, transportu jedynie w zakresie przesytu i wskazanych cisnien rurociggéw.
Odwolujgcy podkreslit, ze Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 13 czerwca 2013 r. poddata
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krytyce taki sposob okreslenia warunkéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia, ktéry prowadzi
do tozsamosci z przedmiotem zamdwienia. Rowniez sam Zamawiajgcy w poprzednio
ogtoszonym postepowaniu nr ZP/SGT-43/2012 nie ograniczat w ten spos6b warunku wiedzy
| doSwiadczenia, podajgc, iz wykonawcy mogg wykazac¢ sie doswiadczeniem w zakresie
systemow SCADA, ktore byty przeznaczone do kontroli i sterowania instalacjami
przemysftowymi w branZy: przesytu gazu lub ropy lub elektroenergetyki. Z kolei Odwotujacy
podnibst, ze procesy przesylowe energii elektrycznej wystepuija nie tylko w sieciach
przesytowych, ale rowniez w sieciach dystrybucyjnych. Potwierdzeniem dla powyzszego jest
w szczegolnosci tresé poszczegdlnych podklas Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci (PKD), a
mianowicie: 35.12.Z Podklasa ta obejmuje: przesytanie energii elektrycznej sieciami
przesytowymi z miejsca jej wytworzenia do systemu dystrybucji. 35.13.Z Podklasa ta
obejmuje: dziatalnos¢ systemow dystrybucji (obejmujgcych linie, stupy, liczniki oraz instalacje
elektryczne), przesytajagcych energie elektryczng z miejsca jej wytworzenia lub z systemu
przesytowego, do odbiorcy koncowego. Odwotujgcy wyjasnit ponadto, ze pojecie sieci
przesylowej jest zdefiniowane w ustawie — Prawo energetyczne dla wydzielenia obszaru
sieci podlegajgcego okreslonym przepisom prawa. Natomiast definicja ta nie odnosi sie do
wiasciwosci fizycznych sieci i proceséw fizycznych w nich wystepujgcych. Wobec czego w
ocenie Odwolujgcego nie moze mie¢ znaczenia na charakteryzowanie doswiadczenia
wykonawcow systeméw SCADA, gdyz takie systemy dla sieci przesylowych i sieci
dystrybucyjnych majg takie same wtasciwosci. Odwotujacy podkreslit, ze wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 13 czerwca 2013 r. nie wprowadzat takiego ograniczenia, a nawet ujmowat
konieczno$¢ zmodyfikowania treSci wymagan w sposob bardziej konkurencyjny, niz zostato
to zaproponowane w pierwotnej treSci ogtoszenia. Réwniez sam Zamawiajgcy w poprzednio
ogtoszonym postepowaniu nr ZP/SGT-43/2012 nie ograniczat w ten sposéb warunku wiedzy



i dodwiadczenia, podajgc iz wykonawcy mogg wykazac sie doswiadczeniem w zakresie
systemow SCADA, ktére byly przeznaczone do kontroli i sterowania instalacjami
przemystowymi w branzy: przesytu gazu lub ropy lub elektroenergetyki. Zamawiajacy nie
wskazywat tez w wymaganiu dotyczgcym doswiadczenia wymogu jego posiadania

w zakresie konkretnych procesdw przesytowych, co czyni obecnie, a co stanowi dodatkowe
ograniczenie. Co wiecej, Zamawiajgcy zakwalifikowat Odwotujgcego — ktory postugiwat sie
woéwczas referencjami z branzy dystrybucii energii elektrycznej, obecnie niespetniajgcymi
postawionego warunku — do dalszego etapu postepowania. Jak stusznie zauwazyt skiad
orzekajacy Izby, miedzy poprzednim a obecnym postepowaniem nie nastgpity okolicznosci,
ktére uzasadniatyby inne uksztattowanie warunku niz miato to miejsce we wczesniejszym
postepowaniu. Tym samym Zamawiajacy nie miat zadnych podstaw do zawezania
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do$wiadczenia w zakresie branzy elektroenergetyki jedynie do sieci przesytowych.
Odwolujgcy podsumowat, Zze majgc na uwadze powyzsze ogtoszenie nadal zawiera
postanowienia naruszajgce ustawe pzp, w szczegolnosci art. 7 ust.1 oraz art. 22 ust. 1, 314
w zw. z art. 192 ust. 2. [ ust. 3 pkt 1, albowiem modyfikacja ogtoszenia o zaméwieniu zostata
przez Zamawiajgcego przeprowadzona niezgodnie z trescig wyroku Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 13 czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1276/13), a tre$¢ zaskarzonych
postanowien ogtoszenia — mimo dokonanej modyfikacji — nadal w sposéb nieuzasadniony
uniemozliwia dostep do zamoéwienia podmiotom zdolnym do jego wykonania, takim jak
Odwolujgcy, ktory dysponuje wieloletnim doswiadczeniem w zakresie systeméw SCADA, w
tym bardzo rozbudowanych i o duzej funkcjonalnosci. Tymczasem obowigzkiem
Zamawiajgcego jest wtasnie gwarantowanie dostepu do zaméwienia podmiotom zdolnym do
jego wykonania (tak m.in. wyrok Izby z 10 pazdziernika 2012 r., sygn. akt 2074/12, wyrok
Izby z 11 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2779/12). Odwotujgcy podkreslit, ze uczestniczyt
w analogicznym — uniewaznionym przez Zamawiajgcego— postepowaniu przetargowym nr
ZP/SGT-43/2012 na Modernizacje Systemu SCADA SGT, wszczegtym na podstawie
ogloszenia opublikowanego w Dzienniku Urzedowym UE nr 2012/S 105-175676 z 5 czerwca
2012 r., i zakwalifikowany zostat przez Zamawiajgcego — jako spetniajgcy warunki udziatu w
postepowaniu — do dalszego etapu postepowania, w tym zaproszony do zfozenia oferty
wstepnej. W ocenie Odwolujacego, mimo ze przedmiot zamowienia tamtego postepowania
odpowiadat przedmiotowi zamdwienia aktualnie prowadzonego postepowania, warunki
udziatu w nim zostaty w sposéb nieuzasadniony oraz nieuprawniony zmienione przez
Zamawiajgcego — znajgcego juz potencjat poszczegolnych oferentow — w taki sposéb, aby
ograniczy¢ dostep do zamoéwienia dla wybranych wykonawcéw, co w sposob razgcy narusza
zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow. Odwotujgcy zwrocit
uwage, ze byt jedynie jednym z dwéch zakwalifikowanych w poprzednim postepowaniu
wykonawcow do ztozenia ofert wstepnych.

19 lipca 2013 r. wptyneta do Izby odpowiedZ na odwotanie, w ktorej Zamawiajgcy
wnidst 0 jego odrzucenie w catoéci na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 pzp, z uwagi na
okoliczno$¢ dokonania modyfikacji ogtoszenia o zamoéwieniu zgodnie z sentencjg wyroku.

Zamawiajgcy w nastepujgcy sposéb uzasadnit swoje stanowisko.

Zdaniem Zamawiajgcego modyfikacja ogtoszenia zostata dokonana zgodnie
z dyspozycjg zawartg w sentencji wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 13 czerwca
2013 r.(sygn. akt: KIO 1276/13), gdyz Izba nakazata dopuszczenie wykazania sie
do$wiadczeniem w innych branzach, wskazujgc na konkretne branze, tj. dotyczgce ropy lub

8

Sygn. akt KIO 1654/13

elektroenergetyki. Tym samym nigjako sktad Izby podpowiedziat Zamawiajgcemu sposoéb
dokonania modyfikacji, pozostawiajac jednak pewien zakres swobody. Zamawiajgcy na
marginesie zaznaczyt, ze zgodnie z wykfadnig literalng oraz podstawowymi zasadami logiki
i semantyki, tres¢ sentencji przedmiotowego wyroku wskazuje na mozliwo$¢ wyboru



rozwigzan. Co oznacza, ze Zamawiajacy w szczegélnosci mégt w modyfikacji dopusci¢ albo
jedynie branze dotyczgca ropy, albo dotyczgcy elekiroenergetyki, albo obie. Zamawiajgcy
o$wiadczyt, Ze kierujgc sie przede wszystkim swoimi uzasadnionymi potrzebami oraz
interesem publicznym, uwzglednit propozycije Izby, dopuszczajgc obie wskazane w sentenciji
branze. Zamawiajgcy wskazat, Zze jedynie branze ropy i elektroenergetyki stanowig branze
pokrewne w stosunku do przedmiotu zamdwienia, poniewaz sg zaliczane ogolnie do branz
zwigzanych z energetyka.

Dla Zamawiajgcego zarzut nieuwzglednienia branz dotyczgcych innych mediow
(z jednoczesnym wskazaniem na wode) jest zupetnie nieprzekonujgcy. Systemy SCADA sg
stosowane w nadzorze instalacji technologicznych w réznych branzach, m.in. znajdujg
zastosowanie w oczyszczalniach Sciekéw czy sieciach wodociggowych. Jednakze ze
wzgledu na odmienne przeznaczenie systemu, stosowane sg inne rozwigzania, inna jest
réwniez skala zastosowania systemu. Wystepuja réznice zwigzane z wielkoscig i sposobem
funkcjonowania instalacji w danej branzy, gdyz zasieg sieci wodociggowych czy oczyszczalni
Sciekow jest nieporéwnywalnie mniejszy od zasiegu najwiekszego w Polsce gazociggu
tranzytowego. Zgodnie z art. 22 ust. 4 pzp zamawiajgcy jest zobowigzany do sformutowania
opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb
proporcjonalny, jednakze wedlug Zamawiajgcego nie mozna tej zasady sprowadza¢ do
absurdu. Tym bardziej nie mozna zapominaé, ze ten sam przepis wskazuje réwniez na
konieczno$¢ zachowania zwigzku warunkéw z przedmiotem zamoéwienia. Zamawiajgcy
wskazat, ze zgodnie ze Stownikiem jezyka polskiego PWN stowo ,proporcjonalny” oznacza
majgcy okreslony stosunek czesci do catosci lub wyrazajgcy okre$lony stosunek do jakiej$
wielko$ci. Zdaniem Zamawiajgcego proponowana przez Odwotujgcego branza wodociggowa
nie pozostaje w zadnym zwigzku, ani stosunku do przedmiotu zamowienia obecnego
postepowania. Wedlug Zamawiajgcego wskazuje na to rowniez systematyka ustawy Prawo
zamowien publicznych, ktéra w art. 132 okre$la poszczegdlne zamowienia sektorowe.
Tworzenie sieci przeznaczonych do $wiadczenia publicznych ustug zwigzanych z produkcja,
przesytaniem lub dystrybucja energii elektrycznej, gazu lub ciepta tub dostarczania energii
elektrycznej, gazu albo ciepta do takich sieci lub kierowania takimi sieciami znajduje sie w
odrebnym punkcie niz tworzenie sieci przeznaczonych do $wiadczenia publicznych ustug
zwigzanych z produkcjg lub dystrybucjg wody pitnej lub dostarczania, wody pitnej do takich,
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sieci lub kierowania takimi sieciami.

Tym samym zdaniem Zamawiajgcego Odwolujgcy w zaden sposob nie udowodnit

w tym zakresie, ze Zamawiajgcy wykonat wyrok z 13 czerwca 2013 r. Zamawiajgcy

przypomniat, ze zgodnie z art. 6 kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na

osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Zamawiajgcy zwrocit rbwniez uwage na
brak sprecyzowania w tym zakresie swoich zgdan przez Odwotujacego, ktory wskazat
jedynie ogdlnie, ze Zamawiajgcy powinien uwzglednic¢ réwniez ,inne branze”. W opinii

Zamawiajgcego zgdanie dopuszczenia niedookreslonych branz w warunku udziatu w

postepowaniu w zakresie doswiadczenia prowadzitoby do sytuacji, w ktérej niemozliwym

statoby sie wylonienie wykonawcy zdolnego do wykonania nalezytego wykonania przedmiotu
zamowienia.

Zamawiajgcy uznat za celowe wskazaé¢ na praktyke formutowania opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw w zakresie wiedzy i doSwiadczenia

w nastepujgcych przyktadowych postepowaniach prowadzonych na podstawie ustawy pzp

w branzy elektroenergetycznej:

1. Opublikowane pod nr 2008/S_171-228724 ogtoszenie o zamowieniu na wymiane
systemu sterowania i wizualizacji dla Elektrowni Turéw — potencjalny wykonawca musiat
legitymowac sie doswiadczeniem w wykonaniu co najmniej trzech instalacji podobnego
systemu SCADA w elektrowni lub stacji elektroenergetycznej {Sekcja Il.2.3 Kwalifikacje
techniczne}. Zdaniem Zamawiajgcego powyzsze wskazuje, ze doswiadczenie
w wykonaniu systemu SCADA do sterowania na przyktad ttocznig gazu, choc jest
zagadnieniem o podobnej skali skomplikowania, nie zostato uznane za rownowazne.

2. Opublikowane pod nr 2011/S_59-096171 ogtoszenie o zamédwieniu na dostawe oraz
wdrozenie systemu SCADA dla sieci dystrybucyjnej wysokiego napiecia ENION S.A..



potencjalny wykonawca musiat posiada¢ doswiadczenie obejmujgce wdroZenie systemu
SCADA dla sieci WN w branzy energetycznej (rozumianej jako przedsigbiorstwa
dystrybucyjne lub przesyftowe energii elektrycznej) {Sekcja ll.2.3 o Kwalifikacje
techniczne}. Zamawiajgcy skomentowat, ze doswiadczenie z innych branz energetyki nie
byty brane pod uwage.

3. Opublikowane pod nr 2013/S_029-045722 ogtoszenie o0 zamdwieniu na wdrozenie
aplikaciji sieciowych Energy Management Systems (EMS) w Obszarowych Dyspozycjach
Mocy i zintegrowanie ich z oprogramowanie SCADA, w postepowaniu prowadzonym
przez Polskie Sieci. Elektroenergetyczne — operatora systemu przesylowego energii
elektrycznej — potencjalny wykonawca wdrozenia musiat spemi¢ miedzy innymi ponizsze
warunki {okreslone w Sekciji lll.2.3 Kwalifikacje techniczne}:
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» Wykonawca w okresie ostatnich 5 (pieciu) lat przed uptywem terminu sktadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu tu postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, dostarczyt, zainstalowat i uruchomit
produkcyjnie (tj. przekazat, do uzytkowania stuzbom dyspozytorskim podmiotu
zamawiajgcego) w przedsiebiorstwie energetycznym zajmujgcym sie przesytem,
energii elektrycznej n napieciu 110 kV tub wyZzszym co najmniej jeden system,
informatyczny EMS (Energy Management System) wykorzystywany do wykonywania
wczasie rzeczywistym analiz bezpieczenstwa pracy sieci elektroenergetycznej,

» Wykonawca w okresie ostatnich 5 (pieciu) lat przed uptywem, terminu sktadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jeZeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie, wykonat modernizacje lub rozbudowe
istniejgcego i eksploatowanego operacyjnie (1j. przez stuzby dyspozytorskie podmiotu
zamawiajgcego) co najmniej jednego systemu nadzoru sieci elektroenergetycznej
pracujgcej na napieciu 110kV lub wyZzszym w czasie rzeczywistym (typu SCADA)

w sposob niepowodujgcy zaktocen pracy systemu nadzoru. Przez modernizacje lub
rozbudowe rozumie sie dodawanie funkcjonalnos$ci, wymiane wersji narzedzi
systemowych lub wymiane wersji oprogramowania aplikacyjnego.

Zamawiajgcy skomentowat, ze ze wzgledu na wysokg ztozonos¢ zagadnienia, wysokie

wymagania niezawodnosciowe, takze w tym przypadku Zgdano doswiadczenia

wykonawcy bezposrednio w realizacji zamoéwien dla sieci przesytowych o napieciu co
najmniej 110 kV, a nie w branZzach pokrewnych.

4. Opublikowane pod nr 2013/S_099-169914 ogloszenie na dostarczenie i wdrozenie
systemu SCADA, dotyczace postepowania prowadzonego przez RWE Stoen Operator
sp. z 0.0. — potencjalni wykonawcy musieli spetni¢ miedzy innymi ponizsze warunki
{okreslone w Sekgciji ll.2.3 Kwalifikacje techniczne}:

» Wykonali w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem, skfadania, wnioskdw, a jeZeli
okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — witym okresie, co najmniej 1
zamOowienie, ktérego przedmiotem, byfo wdroZenie systemu SCADA o wartosci co
najmniej 3 000 000 PLN brutto, obstugujgcego co najmniej 50 obiektow
elektroenergetycznych wysokiego napiecia (o napieciu 110kV lub wyzszym) (np.
stacji RPZ tub réwnowaznych), w przedsiebiorstwie bedgcym. Operatorem Systemu
Dystrybucyjnego elektroenergetycznego lub Operatorem Systemu Przesytowego
elektroenergetycznego;

» Wykonali w okresie ostatnich pieciu lat przed, uptywem terminu sktadania wnioskoéw,

a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — wtym okresie, co najmniej 1
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zamodwienia na wdrozenie (lub rozbudowe) systemu (lub modutu) analityczno-
obliczeniowego zintegrowanego z systemem SCADA, umoZliviajgcego: a)
obliczanie rozptywow mocy dla sieci WN, b) analize zaktocen prac sieci i
wskazywanie dziatai do podjecia przez dyspozytora.



Zamawiajgcy podnidst, ze rowniez w tym ogtoszeniu zgdane od wykonawcy
doSwiadczenie obejmowato bezposrednio branze elektroenergetyczng, a nie inne branze
z obszaru energetyki.

Powyzsze wskazuje wedtug Zamawiajgcego, ze majgc na uwadze stopieh
skomplikowania przedmiotu zamowienia oraz jego specjalistyczny charakter ma
uprawnienie, a nawet obowigzek do wymagania od wykonawcéw wykazania sie wiedzg
i doswiadczeniem konieczng do nalezytego wykonania zamowienia. Na ten obowigzek
wskazuje art. 22 ust. 5 pzp, zgodnie z ktérym: Warunki, o ktérych mowa wust, 1. oraz opis
sposobu dokonania oceny ich spetniania maja na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania, udzielanego zamowienia. W postepowaniu w sprawie udzielenia
zamowlenia, ktérego przedmiot stanowig dostawy wymagajgce wykonania prac dotyczgcych
rozmieszczenia lub instalacji, ustugi lub roboty budowlane, zamawiajgcy moze oceniac
zdolno$¢ wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia w szczegdlnosci w odniesieniu
do jego rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i do$wiadczenia.

Ponadto Zamawiajgcy wywiodt, Ze orzecznictwo réwniez opowiada sie za
konieczno$cig zachowania zwigzku pomiedzy przedmiotem zamdwienia a warunkami
udziatu w postepowaniu, powotujgc sie przyktadowo na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z 29 listopada 2012 r. (sygn. akt: KIO 2537/12): Stosownie do ort. 22 ust 4 ustawy opis
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow powinien by¢ zwigzany z przedmiotem,
zamowienia i proporcjonalny do przedmiotu zamodwienia. Opis ,zwigzany z przedmiotem
zamowienia” powinien by¢ dokonywany przez pryzmat celu, jakiemu ma on stuzy¢, a wiec
zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktory daje rekojmie nalezytego wykonania udzielanego
zamowienia. Opis nie moze wykraczac poza realizacje celu, a. wiec nie moze dotyczy¢
badania wiedzy wykonawcy, ktora Zaden sposob nie jest przydatna do realizacji zamdwienia.
Opis oceny spetiania warunku powinien by¢ sformufowany w sposob obiektywy,
podyktowany specyfikg zamowienia, jego zakresem., stopniem ztozonosci. Opis
Lproporcjonalny do przedmiotu zamowienia" powinien by¢ adekwatny do osiggniecia, celu,

a wiec wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia. Dokonany
przez zamawiajgcego opis powinien wskazywac, ze wykonawcy nie spetniajgcy kryteriow
podmiotowych nie dajg rekojmi moZliwo$ci realizacji zamdwienia, publicznego (na
podstawie opinii prawnej: Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w
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postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego — ww.uzp.gov.pl).

Odnos$nie zakwestionowania w odwotaniu ograniczenia w zakresie gazu do przesytu
gazu ziemnego rurociggami powyzej 5MPa, zdaniem Zamawiajgcego taki zarzut nie moze
zostac¢ uwzgledniony, poniewaz odwotanie zostato w tym zakresie wniesione po uptywie
terminu okreslonego w ustawie pzp. Przedmiotowy zarzut Odwotujgcy mogt bowiem
podnies¢ w odwotaniu od tresci ogtoszenia o zamdwieniu — zgodnie z art. 182 ust. 2 pzp —
w ciggu 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.
Natomiast przedmiotowe odwotanie dotyczy zupetnie odmiennej okolicznosci, czyli rzekomo
niewlasciwego wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie dokonania
modyfikacji ogtoszenia. Zamawiajgcy podkreslit, Ze zgodnie z sentencjg wyroku byt
zobowigzany jedynie do dopuszczenia w warunkach udziatu w postepowaniu oraz sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw mozliwosci wykazania sie dosSwiadczeniem
uzyskanym w innych branzach, w szczegdlno$ci ropy lub elektroenergetyki. Natomiast nie
ma w sentencji wyroku mowy o konieczno$ci uwzglednienia w ramach branzy gazownictwa
innych rodzajow gazu, innych rodzajow transportu w zakresie jego przesytu oraz innych
ci$nien rurociggéw. Tym samym wedlug Zamawiajgcego przedmiotowy zarzut odwotania
nalezy uzna¢ za sp6zniony, niepodlegajgcy rozpatrzeniu, zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 pzp,
Zamawiajgcy przywotat postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z 5 maja 2011 r. (sygn.
akt: KIO 842/1,1, KIO 844/11): Przeciwnie, wyrok Izby dotyczy wytgcznie czynno$ci lub
zaniechan zamawiajgcego okreslonych granicami zarzutéw odwofania i wtych granicach, z
uwzglednieniem ocen zawartych w uzasadnieniu, podlega wykonaniu przez zamawiajgcego.
Zdaniem Zamawiajgcego z powyzszego postanowienia wynika, iz Izba wydaje wyrok jedynie
w granicach zarzutéw odwotania, nie rozpatrujgc z urzedu innych dziatan lub zaniechali
Zamawiajgcego. Jedynie w takim zakresie, w jakich uwzgledniono zarzuty odwotania,



Zamawiajgcy jest zobowigzany do wykonania wyroku. W zwigzku z powyzszym, majgc na
uwadze, iz Odwotujgcy w ustawowo przewidzianym terminie nie zadbat o swoje interesy i
zaniechat wniesienia odwotania na postanowienia dotyczgce warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia dotyczace rzekomych ograniczen
w ramach branzy gazownictwa, Izba nie moze rozpatrzy¢ niniejszego zarzutu. Nie mozna
réwniez postawi¢ zarzutu Zamawiajgcemu na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, gdyz w tym zakresie nie mogto doj$¢ do Zadnego naruszenia
poprzez niewtasciwe wykonanie wyroku Izby.

Odnosnie zarzutu odwotania dotyczgcego niedozwolonego ograniczenia mozliwosci
wykazania sie doswiadczeniem w branzy elektroenergetycznej jedynie w zakresie sieci
przesytowych, Zamawiajgcy podnidst, co nastepuje.
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W pierwszej kolejnosci, ze — wbrew twierdzeniom Odwotujgcego — istniejg powazne
réznice wiasciwosci systemu SCADA stosowanego w sieciach dystrybucyjnych oraz w
sieciach przesytowych. Wedlug Zamawiajgcego podstawowe réznice miedzy sieciami
przesylowymi i dystrybucyjnymi znajduje swoje odzwierciedlenie cho¢by w przywotywanej
przez Odwotujgcego ustawie z dnia 10 kwietnia 1997 r. — Prawo energetyczne (Dz.U. z 2012
r. poz. 1059), w ktorej zawarto definicje tych sieci jako odrebnych rodzajéw instalaciji.
Zgodnie z art. 3 pkt 11a sie¢ przesytowa — sie¢ gazowa wysokich cisnien, z wytgczeniem,
gazociggoéw kopalnianych i bezposrednich, albo sie¢ elektroenergetyczna najwyzszych lub
wysokich napiec, za ktdrej ruch sieciowy jest odpowiedzialny operator systemu
przesytowego. Natomiast wedtug art. 3 pkt 11b sie¢ dystrybucyjna —sie¢ gazowa wysokich,
Srednich i niskich cisnien, z wytgczeniem, gazociggow kopalnianych i bezposrednich, albo
sie¢ elektroenergetyczna wysokich, $rednich i niskich napigc, za. ktérej ruch sieciowy jest
odpowiedzialny operator systemu dystrybucyjnego. Zamawiajacy wywiodt, ze powyzszy
podziat wynika z parametréw technicznych instalacji, jak i z ich przeznaczenia — réznic
w sposobie sterowania ich pracg oraz obowigzkdw, ktére muszg realizowac operatorzy tych
sieci. W szczegdlnosci typowe jest, Ze parametry pracy sieci przesytowych sg zdecydowanie
wyzsze niz w sieciach dystrybucyjnych. W polskich sieciach przesylowych
elektroenergetycznych sg to napiecia 110kV i wyzsze, natomiast w gazownictwie sg, to
ci$nienia powyzej SMPa. W ocenie Zamawiajgcego Prawo energetyczne naktada na
operatorow sieci przesytowych dodatkowe obowigzki, dostrzega ich podstawowe znaczenie
dla zapewnienia dostaw energii w skali catego kraju oraz dostrzega odmienny od sieci
dystrybucyjnych sposob ich wykorzystania. Dla Zamawiajgcego jest oczywiste, ze systemy
sterowania sieciami przesytlowymi majg inne cechy niz takie systemy dedykowane dla sieci
dystrybucyjnych i ich budowa jest realizowana w oparciu o do$wiadczenie uzyskane w
podobnym zastosowaniu.

Zamawiajgcy dokonujgc modyfikacji ogtoszenia musiat wzigé pod uwage przedmiot
zamowienia, jego charakter oraz zasieg dziatania gazociggu tranzytowego, na ktérym ma
zostac podjeta planowana modernizacja systemu. Zamawiajgcy podkreslit specyfike sieci
przesytowych w branzy gazowniczej. Zamawiajgcy ocenit, ze obecny ksztatt postanowienh
znajduje uzasadnienie, gdyz za odpowiedniki gazociggu tranzytowego w branzy
elektroenergetycznej lub transportu ropy mogg by¢ uznane sieci przesytowe, ale juz nie sieci
dystrybucyjne. Wedtug Zamawiajgcego jest to uzasadnione sposobem dziatania sieci
przesytowej oraz jej odmiennymi funkcjami od sieci dystrybucyjnych. Zamawiajgcy poniost,
ze w branzy gazowniczej, w sieciach dystrybucyjnych aktywne sterowanie z poziomu SCADA
jest ograniczone do Sledzenia stanu sieci, przeplywy gazu sg wymuszane przez odbiorcow,
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w sieci takiej nie wystepujg elementy aktywne (tlocznie gazu), a dostawy gazu sg
kontrolowane dla duzych grup odbiorcéw w duzych odstepach czasu. Natomiast w sieciach
przesylowych wystepujg elementy aktywne (ttocznie gazu), zarzadza sie zmianami
akumulacji bardzo duzych ilosci gazu, w systemie musza by¢ uwzglednione elementy



wspotpracy miedzyoperatorskiej (z innymi firmami przesytowymi) oraz biezgca kontrola
realizacji kontraktow przesytowych. Zamawiajgcy nadmienit, Zze w jego przypadku warto$¢
transportowanego gazu wynosi kilkadziesigt miliondw zfotych dziennie.

Wedtug Zamawiajgcego majgc na uwadze specyficzne cechy gazociggu
tranzytowego, zasieg jego dziatania oraz jego znaczenie — zawezenie poszukiwanych
wykonawcédw do firm posiadajacych doswiadczenie w tych branzach do obszaru przesytu
jest jak najbardziej proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy brat pod uwage
poziom skomplikowania zagadnienia, jak réwniez poziom do$wiadczenia wykonawcy w
realizacji projektéw, ktore sg w stanie zapewni¢ niezwykle wysoki poziom bezpieczenstwa i
niezawodnosci pracy systemu. Zamawiajgcy oswiadczyt, iz poziom niezawodno$ci w
przypadku gazociggu tranzytowego o kluczowym znaczeniu dla polskiego i europejskiego
systemu gazowego, jak i w przypadku systemu przesytowego energii elektrycznej, ktérego
potencjalna awaria wywiera ogromne skutki na terenie catego kraju jest poréwnywalny.
Natomiast zdaniem Zamawiajgcego poziomy zapewnienia bezpieczenstwa i niezawodnosci
systemow SCADA dla sieci dystrybucyjnych sg znaczaco nizsze — ze wzgledu na
odpowiednio, znaczgco nizszy poziom zasiegu mozliwej awarii.

Zamawiajgcy zwroécit uwage na specyfike branzy gazowej w stosunku do branzy
elektroenergetyki, ktéra powoduje, ze mimo wielu podobienstw istniejg znaczne réznice w
systemach SCADA. Systemy SCADA dla elektroenergetyki bazujg na lokalnych uktadach
automatyki. Ze wzgledu na specyfike medium jakim jest energia elektryczna te lokalne
uktady muszg posiada¢ odpowiednig szybko$¢ dziatania i mogg dziata¢ autonomicznie
przekazujgc na poziom systemu SCADA wyniki dziatania zaszytych w nich algorytméw.
System SCADA wystepuije tu jako wizualizacja stanu sieci przesytowej, nie realizujgc
procedur sterowniczych. Tymczasem w branzy gazowniczej lokalne uktady wykonawcze nie
realizujg samodzielnie algorytmoéw sterowania, gdyz do prawidiowego prowadzenia ruchu
gazociggu, niezbedne sg informacje z wielu oddalonych od siebie czesci. Informacje te
zbierane sg przez system SCADA, ktéry realizuje oprécz wizualizacji stanu gazociagu,
réwniez procedury zwigzane ze sterowaniem. Akumulacja ogromnej energii w gazociggu jest
zjawiskiem nie spotykanym w innych branzach — system SCADA dedykowany do przesytu
gazu musi posiada¢ funkcjonalno$ci umozliwiajgce zarzgdzanie zmianami akumulacja oraz
prognozowanie jej zmian w zaleznosci od aktualnego stanu systemu oraz przyjetego planu
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ruchu. Rowniez wplyw ewentualnej awarii na otoczenie jest duzo wigkszy niz w przypadku.
sieci elektrycznych dystrybucyjnych. Skutki awarii systemu sterowania dla gazociggu
tranzytowego mogg by¢ porownywane tylko z awarig systeméw sterowania w sieci
przesytowej. Wymagania w zakresie pewnosci dziatania takich systeméw, na ktorg
podstawowy wptyw ma wiedza wdrazajgcego zdobyta przy porownywalnych wdrozeniach,
sg zdecydowanie wieksze niz w innych zastosowaniach.

Zamawiajgcy wywiodh, ze uprawnienie zamawiajgcego do sformutowania warunkéw
udziatu w postepowaniu w sposdb uwzgledniajgcy jego potrzeby oraz interes publiczny
znajduje potwierdzenie nie tylko w obowigzujgcych przepisach, ale rowniez w orzecznictwie.
Natomiast okoliczno$¢, ze nie wszyscy wykonawcy sg w stanie spetni¢ wymagane przez
zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu, niekoniecznie musi oznaczaé¢ ograniczenie
konkurencji. Zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby Odwolawczej z 28 maja 2009 r. (sygn. akt
KIO/UZP 641/09): W praktyce zamdwien publicznych, za wyjgtkiem prostych zamdéwien,
prawie nigdy nie jest moZlive okreslenie znaczenia warunkdw udziatu w postepowaniu czy to
opisanie przedmiotu zamowienia, ktory wten czy inny sposob nie uniemozlinig cze$ci
wykonawcow w ogdle ztozenie oferty, a niektorych postawig w uprzywilejowanej pozycji
Warunkiem, nienaruszania konkurencji jest wtakim przypadku brak uniemoZlimiania z géry
niektérym podmiotom, udziatu w postepowaniu bez uzasadnienia w obiektywnych
potrzebach i interesach zamawiajgcego oraz brak sytuacji, w ktorej uprzywilejowanie danych
wykonawcdw osiggnie rozmiary faktycznie przekre$lajgce jakgkolwiek konkurencje. Nie
oznacza, to jednak wcale, iz zamdwienie musi by¢ w rownym stopniu ,wygodne” wszystkim
wykonawcom i dostosowane do profitu ich oferty i rodzaju czy przebiegu dziatalnoSci.
Wystarczy, Zze grupa zdolnych wykonac je wykonawcdw;, lub grupa najbardziej

oraz aby ,uprzywilejowanych” jest wystarczajgco liczna formainie



Lhiezamknieta”

konkurencyjno$c¢ udzielanego zamoéwienia zapewni¢. O ztamania zasady konkurencji

i rézanego dostepu do zamodwienia nie moze przesgdzac sam fakt, iz na. rynku istniejg,
podmioty ktore w Swietle danego opisu przedmiotu zamowienia, czy przy przyjetych
zZnaczeniach warunkow udziatu w postepowaniu majg mniejsze szanse na uzyskanie
Zamédwienia. Jak rowniez wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 5 maja 2008 r. (sygn.
akt X Ga 44/08): ,Potwierdza go réwniez wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 07 marca 2007
roku, wedfug ktérego zamawiajgcy ma prawo okresli¢c przedmiot zamdwienia oraz warunki
udziatu w postepowaniu w sposéb odpowiadajgcy jego indywidualnym potrzebom. Fakt, iz
wymogi okres$lone zostaty w sposob, ktory nie pozwala. wzig¢ udziatu w postepowaniu
wszystkim dziatajgcym w danej branZy na rynku podmiotom, nie przesgdza iz doszto do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji (UZP/Z0O/0-207/07, LEX nr 286191, teza |).

16

Sygn. akt KIO 1654/13

Natomiast odnoszgc sie do powtarzanego przez Mikronike argumentu,
ze w postepowaniu ZP/SGT-43 2012 Zamawiajacy przy zblizonym przedmiocie zamowienia.
dopuscit doswiadczenie w branzy: przesytu gazu lub ropy lub elektroenergetyki —
Zamawiajgcy uznat za btagd popetniony przez siebie przy redagowaniu ogtoszenia.

Zdaniem Zamawiajgcego warunki te nie bylty proporcjonalne do przedmiotu
zamowienia, poniewaz zbyt szerokie okreslenie branz spowodowato dopuszczenie
do dalszego postepowania podmiotu nie posiadajgcego odpowiedniego doswiadczenia,
umiejetnosci i narzedzi do modernizaciji systemu sterowania gazociggiem przesytowym.
Zaproszona do ziozenia oferty wstepnej Mikronika nie potrafita jej sformutowaé zgodnie z
warunkami postepowania. Tresc¢ oferty w kilkudziesieciu przypadkach byta niezgodna z
treScig specyfikaciji istotnych warunkéw zamaowienia. Niezgodnosci tych bylo tak wiele i byty
tak istotne, ze zdaniem Zamawiajgcego oferta nie mogta stanowi¢ punktu wyjscia do
dalszych negocjacji i zostata na tym etapie odrzucona przez Zamawiajgcego. Odrzucenie
oferty wstepnej byto rozpatrywane przez Krajowa lzbe Odwotawczg, ktéra uznata odrzucenie
oferty wstepnej za uzasadnione, oddalajgc odwotanie Mikroniki na czynno$¢ odrzucenia
oferty wstepnej (sygn. akt. KIO 2401/12).

Wedtug Zamawiajgcego nie jest prawda, Ze zmienit tre§¢ pierwotnego ogtoszenia,
aby ograniczyé konkurencje. Zamawiajgcy ma prawo sformutowac tre$¢ ogtoszenia w taki
sposéb, aby w wyniku procedury przetargowej otrzymac¢ produkt zgodny z jego potrzebami,
realizowany przez wykonawce posiadajgcego wiedze, kwalifikacje i doswiadczenie na
poziomie gwarantujgcym rzetelng i terminowg realizacje zamowienia. Stawiajgc warunki
potencjalnym oferentom Zamawiajgcy ma prawo polega¢ na wtasnej wiedzy i doSwiadczeniu
i formutowa¢ wymogi w proporcjonalnie do przedmiotu zaméwienia. Jak pokazat przebieg
poprzedniego postepowania, warunki udziatu w postepowaniu zostaty okreslone zbyt
szeroko, wskutek czego do dalszego postepowania zostat dopuszczony podmiot nie
posiadajacy odpowiedniej wiedzy i narzedzi niezbednych do realizacji przedmiotu
zamowienia. W nastepstwie doszio do odrzucenia oferty,

Zamawiajgcy podsumowat, ze dokonat modyfikacji ogtoszenia o zamowieniu zgodnie
z sentencjg wyroku, z jednoczesnym uwzglednieniem obowigzujgcych przepiséw. Zgodnie z
art. 22 ust. 4 i 5 ustawy pzp, zamawiajgcy jest zobowigzany do takiego sformutowania
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny ich spetniania
,ktory jest proporcjonalny oraz zwigzany z przedmiotem zaméwienia. Biorgc pod uwage
wysoki stopien skomplikowania przedmiotu zamoéwienia w postepowaniu, nalezy wedtug
Zamawiajgcego uznac, iz w prawidtowy sposoéb dokonat zaréwno sformutowania
postanowienh ogtoszenia 0 zamowieniu, jak rowniez modyfikacji tych postanowien. Ponadto,
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Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze kierowat sie interesem publicznym, jakim jest bezpieczenstwo
energetyczne panstwa. Gazocigg jamalski, ktérego wtascicielem na terytorium RP jest
Zamawiajacy zostat wybudowany wedlug najwyzszych standardéw $swiatowych (uzyskat



certyfikat bezpieczenstwa po jego wybudowaniu), stgd Zamawiajgcemu zalezy na
zachowaniu tychze standardéw réwniez przy jego eksploatacji i modernizacii, by
wyeliminowaé mozliwe usterki czy awarie majgce bezposredni wplyw na jego prace.
Zamawiajacy podkreslit, iz dosSwiadczenie zdobyte przez potencjalnego wykonawce ma
bardzo wysokie znaczenie w kontek$cie przedmiotowego zamowienia, gdyz przedmiotem
zamowienia nie jest budowa nowego systemu SCADA, ale jego MODERNIZACJA. Oznacza
to, ze prace prowadzone bedg na pracujacych instalacjach, bedacych istotng czescig
europejskiego systemu bezpieczenstwa energetycznego. Brak doSwiadczenia wykonawcy w
realizacji projektéw o takiej skali rodzi uzasadnione obawy co do prawidtowego przebiegu
modernizacji oraz jego terminowosci. Skutki braku do$wiadczenia potencjalnego wykonawcy
mogg by¢ powazniejsze niz sama skala projektu od utraty reputacji Polski jako
niezawodnego kraju tranzytowego do policzalnych wysokich strat pienieznych bezposrednio
zwigzanych z przestojem gazociagu lub jego awarig. Doswiadczenie potencjalnego
wykonawcy w zakresie sieci dystrybucyjnych nie jest wystarczajgce, gdyz waga sieci
dystrybucyjnej jest wielokrotnie mniejsza niz systemu przesytowego. Ewentualny przestoj
sieci dystrybucyjnej lub jej czesSci, ma bardzo ograniczony obszar oddziatywania.
Nieporéwnywalnie wiekszy wptyw ma przestdj systemu przesylowego, gdyz jego zasieg
moze obejmowac wiele krajéw europejskich.

Zamawiajgcy podsumowat catos¢ wywoddw odpowiedzi na odwotanie stwierdzeniem,
ze poniewaz dokonat modyfikacji ogloszenia o zamoéwieniu zgodnie z sentencjg wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie powinno zosta¢ odrzucone.

Izba ustalita, ze do Prezesa Izby nie wptynelo zadne zgtoszenie przystapienia
do postepowania odwotawczego w tej sprawie.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis zostat przez
Odwotujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Izba ustalita w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, ze nie zostata
wypetniona zadna przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 pzp.

Izba oddalita réwniez na posiedzeniu z udziatem Stron podtrzymany przez
Zamawiajgcego wniosek o odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 pzp.
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W ocenie Izby w okoliczno$ciach rozstrzyganej sprawy nie mozna stwierdzi¢, Ze odwotanie
podlega odrzuceniu, gdyz dotyczy zmiany tresci ogtoszenia, ktérej Zamawiajgcy dokonat
zgodnie z trescig wyroku Izby z 13 czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1276/13). Jak sam to
zauwazyt Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie — sentencja tego wyroku nie okres$lita
w sposoéb Scisty jakie konkretnie sformutowania majg sie pojawi¢ w treSci ogtoszenia.
Natomiast z uwagi na uwzglednienie konkretnych zarzutéw poprzedniego odwotania zostat
sformutowany nakaz dopuszczenia przez Zamawiajgcego, aby wykonawcy ubiegajacy sie
0 udzielenie przedmiotowego zamdwienia mogli wykazac sie rowniez dodwiadczeniem
uzyskanym w innych branzach, w szczegdlno$ci ropy lub energetyki. Wbrew odmiennemu
pogladowi Zamawiajgcego z powyzszego sformutowania wynika, ze wsréd tych innych branz
obligatoryjnie miata znalez¢ sie zarbwno branza ropy, jak i branza energetyki, ktére zostaty
wprost wymienione. Uzyty spdjnik ,lub” petni tu wylgcznie funkcje alternatywy w odniesieniu
do tego, ze wykonawcy nie muszg wykazywac¢ sie doswiadczeniem w branzy ropy i branzy
energetyki, a tylko w jednej z nich. Zamawiajgcy dopuscit obie te branze, jednak
w przypadku elektroenergetyki zdecydowat sie dookresli¢, ze bedzie uznawat doswiadczenie
zwigzane z sieciami przesytowymi. Poniewaz sentencja wyroku z 13 czerwca 2013 r. nic o
tym nie wspomina, taka samodzielna decyzja Zamawiajgcego nie moze by¢ podciggnieta
pod jej wykonanie. Podlega ona natomiast kontroli w ramach postepowania odwotawczego
wszczetego na skutek zakwestionowania jej przez Odwotujgcego. Ponadto z sentenc;ji
wynika, ze katalog innych branz nie ma charakteru zamknietego do elektroenergetyki i ropy,
a zatem réwniez w tym zakresie decyzja Zamawiajgcego o dopuszczeniu wytgcznie, a nie
w szczegolnosci, tych dwéch branz, podlega ocenie Izby w tym postepowaniu odwotawczym.
Natomiast Izba stwierdzita, ze cho¢ nie dotyczy to catosci odwotania, jednak
odwotanie zawiera zarzut, ktéry nalezy pozostawi¢ bez rozpoznania z uwagi na zaistnienie



w stosunku do niego zaréwno przestanki z pkt 4 ust. 2 art. 189 pzp. Ot6z Odwotujacy
ponownie podnidst zarzut nieuzasadnionego ograniczenia wymaganego doswiadczenia

w zakresie branzy gazu jedynie do transportu (przesytu) gazu ziemnego rurociggami

o ciSnieniu powyzej 5MPa, ktory byt podniesiony w poprzednim odwotaniu. Izba rozpatrzyta
ten zarzut i nie nakazata w tym zakresie Zamawiajgcemu dokonywania zmian tresci
ogtoszenia o zaméwieniu. W szczegolnosci Odwolujgcy btednie podaje w uzasadnieniu
odwotania, ze w sentencji wsrdd przyktadowo wymienionych branz wymieniono branze
gazowa. Jednoczesnie okolicznoscig bezsporng jest, ze w tym zakresie tres¢ ogloszenia nie
zostata zmieniona przez Zamawiajgcego. Jezeli zatem Odwolujgcy chciat zakwestionowac
takie rozstrzygniecie Izby, winien to uczyni¢ wnoszac skarge, gdyz z sentencji orzeczenia
wprost wynikato, Ze nie czyni ona zado$¢ zgloszonemu w poprzednim odwotaniu Zgdaniu
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usuniecia stoéw przesytu rurociggami gazu ziemnego o ci$nieniu powyzej 5MPa. Z tego
wzgledu odrebny wniosek Zamawiajgcego o uznanie tego zarzutu za wniesiony po terminie —
cho¢ oczywiscie btedny w zakresie przywotanych okolicznosci faktycznych i wskazanej
podstawy prawnej — jest stuszny co do tego, ze zarzut ten nie podlega juz rozstrzygnieciu w
tym postepowaniu odwotawczym.

Wobec braku podstaw do odrzucenia {w catosci} odwotania czy umorzenia
postepowania odwolawczego — Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Strony
podtrzymaly powyzej zrelacjonowane merytoryczne stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage o$wiadczenia i stanowiska Stron — zawarte
w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole — Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny uwzgledniajgcy wejscie w zycie
20 lutego 2013 r. ustawy z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. z 11 listopada
2012r., poz.1271).

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja
do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie
Izby Odwotujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia,

o ktérego udzielenie moze sie ubiega¢. Jednoczes$nie objete zarzutami odwotania
naruszenia przepisow ustawy pzp przez Zamawiajgcego mogg naraza¢ Odwotujgcego
na szkode przez uniemozliwienie uzyskania odptatnego zaméwienia publicznego, na co
w przeciwnym razie mégtby potencjalnie liczyé.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, ktdra zostata rowniez przekazana Izbie w formie kopii
po$wiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, to jest przeprowadzita w
szczegoblnosci dowody z nastepujgcych dokumentdw: ogtoszenia 0 zamdwieniu oraz zmiany
tego ogtoszenia dokonanej przez Zamawiajgcego.

Izba wzieta rowniez pod uwage zatgczone do odwotania dowody z dokumentacji
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postepowania przetargowego nr ZP/SGT-43/2012 prowadzonego przez Zamawiajgcego na
Modernizacje Systemu SCADA SGT w postaci: ogloszenia 0 zamowieniu opublikowanego w
Dzienniku Urzedowym UE nr 2012/S_105-175676 z dnia 5 czerwca 2012 r., pisma
Zamawiajgcego nr DTM/MMAS/2268/2012 z 20 lipca 2012 r. skierowanego

do Odwotujgcego, uchwaty zarzgdu Zamawiajgcego nr 135/55/2012 z 20 grudnia 2012 r. —



dokonujgc odpowiedniej oceny ich mocy dowodowej i znaczenia dla rozstrzygniecia
zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Nie uwzgledniono zgtoszonego w odwotaniu wniosku o dopuszczenie dowodu z opinii
biegtego z uwagi na brak jego sprecyzowania co do tezy dowodowej.

Z uwagi na zwigzek rozstrzyganej sprawy z poprzednig sprawg pomigdzy Stronami
dotyczacg tego samego postepowania o udzielenie zamoéwienia — uwzgledniono rowniez
treS¢ wyroku Izby, ktéry zapadt 13 czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1276/13).

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy i poczynione ustalenia
faktyczne w zakresie zarzutow podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpoznaniu,
Izba stwierdzita, Ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie, gdyz Zamawiajacy
bezpodstawnie zawezit doSwiadczenie w branzy elektroenergetycznej wytgcznie do sieci
przesylowych.

Na wstepie Izba zaznacza, ze samoistnym przedmiotem rozstrzygniecia w tej sprawie
nie sg zawarte w odwotaniu zarzuty niewykonania przez Zamawiajgcego wyroku lzby z 13
czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1276/13). Ustawa pzp nie przewiduje wnoszenia odwotah na
niewykonanie przez zamawiajgcych uprzednio zapadtych wyrokdéw pomiedzy tymi samymi
stronami, nawet jezeli sprawa dotyczy tego samego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Natomiast orzeczenie Izby, po stwierdzeniu przez sad jego wykonalno$ci, ma
moc prawng na rowni z wyrokiem sadu, a jezeli nadaje sie do wykonania w drodze egzekucji,
zostaje mu nadana klauzula wykonalnosci {art. 197 ust. 1-3 pzp}. Z tego wzgledu
Odwotujgcy, cho¢ podnidst zarzuty niewykonania przez Zamawiajgcego poprzedniego
wyroku, nie byt de facto w stanie wskaza¢ zadnego materialnego przepisu ustawy pzp,
ktérego naruszenie miataby Izba stwierdzi¢ w tym postepowaniu odwotawczym. Nie sg nimi
oczywiscie wpisane w odwotaniu art. 192 ust. 2 i 3 pkt 1 pzp, gdyz sg to przepisy
proceduralne okres$lajace rodzaje mozliwych rozstrzygnie¢ Izby w przypadku uwzglednienia
odwotania, jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta. Natomiast
poniewaz odwotanie zostato wniesione od czynnosci zmiany treSci ogtoszenia, i zawiera,
mniej lub bardziej, skonkretyzowane zarzuty naruszenia w zwigzku z tym przez
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Zamawiajgcego art. 7, art. 22 ust. 1, 3 i 4 ustawy pzp, podlegajg one w takim zakresie
rozpoznaniu przez lzbe. Wiasciwym przedmiotem rozstrzygniecia jest kwestia, czy zmieniona
tre$¢ ogtoszenia {nadal} narusza wskazane przepisy ustawy pzp, a nie to, czy czynig one
zados¢ rozstrzygnieciu poprzedniego sporu pomiedzy Stronami. Natomiast z uwagi

na powigzanie tematyczne obecnej sprawy z poprzednia, poczynione przez Izbe

w poprzednim orzeczeniu ustalenia i oceny moga by¢ ewentualnie podnoszone za nadal
adekwatne w tej sprawie, stanowigc argument za okreSlonym stanowiskiem.

Biorac powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze odwotanie nie zawiera wtasciwego
sprecyzowania zarzutu nieuprawnionego ograniczenia przez Zamawiajgcego wykazania sie
wiedzg i doswiadczeniem do branz gazu, ropy i elektroenergetyki. Odwotanie ogranicza sie
w tym zakresie do wywodow zwigzanych z niewykonaniem poprzedniego wyroku, oraz
wskazania stowa ,woda” jako przyktadu innej branzy dotyczacej innych mediéw.

W odwotaniu nie przedstawiono zadnych okolicznosci na uzasadnienie dopuszczenia wody
jako kolejnej branzy zwigzanej z przedmiotem zaméwienia. W tym zakresie uzasadnienie
odpowiedzi na odwotanie, ktére miato uzasadnia¢ wniosek o odrzucenie odwotania,
merytorycznie wykracza poza zakres podniesionego zarzutu. Zamawiajgcy trafnie podnosi,
ze Odwotujgcy bezpodstawnie domaga sie niesprecyzowanej postaci warunku,

nie przedstawiajgc zadnych merytorycznych argumentéw uzasadniajgcych takie stanowisko.
Nie wiadomo zatem dlaczego niewprowadzenie przez Zamawiajgcego otwartego katalogu
branz, z ktérych wykonawcy moga wykazywac¢ doswiadczenie, miatby narusza¢ wskazane
na wstepie odwotania przepisy ustawy pzp. Z tych wzgledéw tak podniesiony zarzut

w odwotaniu nalezy uznac za nie nadajgcy sie do rozpoznania, co w konsekwencji oznacza
konieczno$¢ uznania go za niezasadny.

Podstawa uwzglednienia odwotania jest uznanie przez Izbe zasadnosci zarzutu
odwotania skierowanego przeciwko ograniczeniu przez Zamawiajgcego w zmienionym
ogtoszeniu o zamoéwieniu doswiadczenia z branzy elektroenergetyki jedynie



do elektroenergetycznych sieci przesytowych, a z wytagczeniem elektroenergetycznych sieci
dystrybucyjnych.

Izba zwazyta, Ze wtasciwe sprecyzowanie warunkéw udziatu, o ktérych mowa w art.
22 ust. 1 ustawy pzp (w aktualnym stanie prawnym nazywane opisem sposobu dokonania
oceny spetniania warunkéw) — ma kluczowe znaczenie dla postgpowania o udzielenie
zamowienia. Zamawiajgcy zobowigzani sg do okre$lenia tych warunkow w sposéb
dostatecznie jasny i precyzyjny, aby zaréwno wykonawcy potencjalnie zainteresowani
udziatem w postepowaniu, jak i sami zamawiajgcy mogli ocene ich spetniania przeprowadzi¢
na zasadzie spetnia — nie spetnia. Jest to istotne, gdyz warunki udziatu w postepowaniu
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ustalone przez zamawiajgcego wptywajg na krgg wykonawcow, ktérzy moga sie ubiegac
0 zamoOwienie — zawezajgc go w mniejszym lub wiekszym stopniu. Jest to dziatanie
dopuszczalne, jednakze w granicach wyznaczonych przez dyspozycje art. 22 ust. 4 pzp,
ktéry wskazuje na konieczno$¢ powigzania i proporcjonalno$ci opisu sposobu dokonania
oceny spetiania warunkéw udziatu z przedmiotem zaméwienia postepowania o udzielenie
zamowienia. Na zamawiajgcych cigzy przy tym obowigzek zapewnienia, aby te warunki
podmiotowe pozwalaty na wylonienie wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia, nie naruszajac przy tym zasady rownego traktowania wykonawcow czy zasady
uczciwej konkurenciji, to jest naczelnych zasad prowadzenia postepowan o udzielenie
zamowien publicznych, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 pzp. Jednocze$nie z uwagi na
obowigzujgcg zasade pisemnosci opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu oraz zakres, rodzaj i forma zgdanych w tym celu dokumentéw
muszg zostac opisane przez zamawiajgcych w sposob wyczerpujacy, jasny i precyzyjny
w dokumentach postepowania udostepnianych potencjalnym wykonawcom na réwnych
zasadach. W przedmiotowej sprawie nie ma pomiedzy stronami sporu o to, jakie generalne
zasady rzgdzg ksztattowaniem warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz obie strony
deklarujg koniecznos¢ poszanowania art. 22 ust. 4 i art. 7 ust. 1 ustawy pzp, istnieje
natomiast spor, czy w okoliczno$ciach sprawy sformutowany przez Zamawiajgcego opis
sposobu oceny warunkéw dotyczgcych wiedzy i doSwiadczenia odpowiada tym przepisom.
Zamawiajacy, positkujgc sie fragmentem uzasadnienia wyroku Izby z 29 listopada 2012 r.
(sygn. akt KIO 2537/12), adekwatnie zaprezentowat jak nalezy rozumie¢ opis zwigzany z
przedmiotem zamowienia i proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Nalezy jednak
zauwazyc, ze art. 22 ust. 4, postugujac sie takimi kryteriami, jak zwigzanie z przedmiotem
Zamowienia czy proporcjonalno$c do przedmiotu zamowienia, wytycza nieostre granice dla
prowadzgcego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego. Stad czeste spory na
tym tle i odrebnos¢ kazdej ze spraw, z uwagi na odmienno$¢ uwarunkowan faktycznych,
ktére sg podstawg do oceny, czy zamawiajgcy nie wykroczyt poza granice swobody
gospodarza postepowania. Natomiast nowo wprowadzona do ustawy regulacja art. 22 ust. 5
pzp w zdaniu pierwszym potwierdza tylko dorobek doktryny i orzecznictwa, ktére od dawna
wskazywaly, ze celem warunkoéw udziatu w postepowaniu jest wytonienie wykonawcy
zdolnego do wykonania zaméwienia udzielanego w ramach danego postepowania
zamowieniowego.

Izba stwierdzita, ze objete zarzutem odwotania wymaganie Zamawiajgcego prowadzi
do ograniczenia konkurencji, ktére nie znajduje uzasadnienia w okoliczno$ciach
rozstrzyganej sprawy. Zamawiajgcy nie przedstawit argumentéw pozwalajgcych na uznanie,
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ze ustanowione przez niego dla branzy elektroenergetyki ograniczenie do sieci przesytowych
jest niezbedne i nie prowadzi do eliminacji wykonawcow zdolnych do realizaciji przedmiotu
zamowienia. Zamawiajgcy nie podwazyt skutecznie twierdzen Odwotujgcego, ze nie ma
uzasadnienia dla odrézniania w ramach oceny zdolnosci wykonawcéw do wykonania
przedmiotowego zamowienia, czy majg doswiadczenie w realizacji systemow SCADA

do kontroli i sterowania proceséw zachodzgcych w sieciach elektroenergetycznych



przesytowych czy dystrybucyjnych. W szczegdlnosci przeczg temu podane przez
Zamawiajacego w odpowiedzi na odwotanie {w zamierzeniu jako argument dotyczacy
zarzutu braku podstaw do uwzglednienia innych branz} przykiady praktyki formutowania
opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw dotyczgcych wiedzy

i doswiadczenia przez zamawiajacych z branzy elektroenergetycznej. Pierwsze ogtoszenie
wskazuje jako punkt odniesienia obiekt, ktérego dotyczyta instalacja systemu SCADA
(elektrownia lub stacja elektroenergetyczna), a zatem wniosek wysnuty z niego przez
Zamawiajacego jest zupetnie dowolny i nieadekwatny dla tej sprawy, ktdra nie dotyczy
zarzutu niedopuszczenia doswiadczenia w wykonaniu systemu SCADA do sterowania
ttocznig gazu. Natomiast z pozostatych trzech ogtoszenh wrecz wynika, Ze zamawiajgcy

{w tym — co istotne — Polskie Sieci Elektroenergetyczne, operator polskiej sieci przesytowej}
nie widzieli potrzeby zawezenia doswiadczenia wymaganego od wykonawcéw

do elektroenergetycznych sieci przesytowych. Z drugiego i czwartego ogtoszenia wprost
wynika, ze wdrozenie systemu SCADA mogto dotyczy¢ zaréwno sieci dystrybucyjnej, jak

i przesytowej. Z kolei trzecie i czwarte ogloszenie jako wyrdznik wskazujg przesyt energii
elektrycznej o napieciu 110 kV lub wyzszym. Jest to rodzaj wysokiego napiecia, ktore
wystepuje zaréwno w sieciach przesytowych, jak i dystrybucyjnych {co podnosit rowniez
Odwolujgcy na rozprawie, a czemu Zamawiajgcy nie zaprzeczat}. Z powyzszymi,
konkretnymi przyktadami kontrastuje ogolnikowo$¢ wywodu Zamawiajgcego na temat
istnienia powaznych réznic wtasciwosci systeméw SCADA stosowanych w sieciach
przesytowych i dystrybucyjnych. Otéz wbrew zapowiedzi przeprowadzenia w tym zakresie
gtebszej analizy, réznice te zostaly wywiedzione wytgcznie z definicji sieci przesylowej i sieci
dystrybucyjnej zawartych w Prawie energetycznym. Tymczasem — jak trafnie zauwazyt
Odwolujacy — z definicji tych nie wynika nic ponad to, Zze za ruch sieciowy w sieci przesylowej
odpowiada operator systemu przesytowego, a za ruch sieciowy w sieci dystrybucyjnej —
operator systemu dystrybucyjnego. Paradoksalnie jedyng konkretnie sprecyzowang réznicg
jest wystepowanie w sieci przesylowej napiecia 110 kV, ktére w rzeczywistosci wystepuje
réwniez w sieciach dystrybucyjnych. Oczywiscie sie¢ przesytowa obejmuje rowniez sie¢
wyzszych napie¢, a sie¢ dystrybucyjna — Srednich i niskich napie¢, jednak nie wiadomo
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dlaczego akurat Zamawiajgcy, wbrew praktyce zamawiajgcych z branzy

upatruje w tym w dopuszczeniu elektroenergetycznej, przeszkody doSwiadczenia
dotyczacego sieci, w ktdérych wystepuje przesyt energii elektrycznej o napieciu 110 kV.

przyktady W szczegdlno$ci przeczg jego podane

przez samego Zamawiajgcego
ogolnikowemu twierdzeniu, ze systemy sterowania sieciami przesylowymi majg na tyle inne
cechy, ze ich budowa jest realizowana w oparciu o doSwiadczenie uzyskane wytgcznie przy
sieciach przesylowych.

Réwniez pozostata argumentacja Zamawiajgcego jest nieprzekonujgca lub wrecz
nieadekwatna do okolicznosci rozstrzyganej sprawy. To ostatnie nalezy w pierwszej
kolejnosci odnies¢ do wywodow na temat specyfiki gazowej sieci przesylowej, w ktorej —w
przeciwienstwie do sieci dystrybucyjnej — miatyby wystepowaé aktywne elementy sterowania.
Oto6z — jak to juz powyzej wskazano — sp6r co do ograniczenia doSwiadczenia w branzy
gazowej do sieci przesytowych gazu ziemnego o okreslonym ci$nieniu zostat juz
rozstrzygniety poprzednim wyrokiem. Podobnie wytgcznie dla poprzedniej sprawy mogta
mie¢ znaczenie argumentacja Zamawiajgcego wykazujgca na specyfike systeméw SCADA
dla branzy gazowej w stosunku do systemoéw SCADA dla elektroenergetyki. Koniecznos¢é
dopuszczenia do$dwiadczenia w branzy elektroenergetycznej w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia zostata juz ostatecznie przesgdzona, a zatem powtarzanie tych samych lub
podnoszenie nowych argumentéw w tym zakresie jest bezprzedmiotowe w aktualnie
rozstrzyganej sprawie. Z kolei wytgcznie perswazyjny charakter ma odwotywanie sie
do wartosci gazu przesytanego dziennie gazociggiem Zamawiajgcego czy tez rozwazanie
zasiegu potencjalnej awarii i jej znaczenia dla Polski i Europy. W szczegélnosci nie wiadomo
dlaczego skutki awarii systemu sterowania dla gazociggu tranzytowego mogg by¢
porownywalne tylko z awarig sterowania w sieci przesytowej {w domysle
elektroenergetycznej}. Zamawiajgcy nie zaprzeczyt twierdzeniom Odwotujgcego, ze ma on



doswiadczenie w realizacji systemow SCADA na rzecz operatora elektroenergetycznej sieci
dystrybucyjnej obejmujgcej znaczna czesc¢ kraju. Ocena, ze awaria takiej sieci obejmujacej
20% kraju ma mniejsze znaczenie niz sieci przesylowej wydaje sie by¢ subiektywna

i powierzchowna.

Za niewiarygodne uznata Izba o$wiadczenie Zamawiajgcego, ze opis sposobu oceny
warunkéw dotyczgcych wiedzy i doswiadczenia w poprzednim postepowaniu {o numerze
referencyjnym ZP/SGT-43} byt wynikiem btedu, a nie $wiadomej i przemyslanej decyzji.

W ocenie Izby to swoiste przyznanie sie do winy jest tylko elementem taktyki przyjetej na
potrzeby tego postepowania odwotawczego. W ocenie Izby nie wptywa to adekwatnos¢
réwniez w tej sprawie nastepujgcego stanowiska wyrazonego w uzasadnieniu wyroku z 13
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czerwca 2013 r.: We wezesniej prowadzonym postepowaniu (w2012 r.) mimo, iz przedmiot
zamdwienia byt niemal identyczny, dopuscit jednak mozliwos¢ wykazania sie przez
wykonawcow doswiadczeniem zdobytym nie tylko w modernizacji systemow SCADA w
branzy gazownictwa, ale takze branzy ropy i elektroenergetyki. Natomiast obecnie poza
powotywaniem sie na istnigjgce roZnice nie podat Zadnych okolicznosci, ktére wystapity juz
po zakoriczeniu poprzedniego postepowania, a ktore uzasadniatyby takie uksztaftowanie
warunku jak ma to migjsce wtym stanie faktycznym. Wskazane réznice istniaty bowiem
zaréwno weedy, jak i dzisiaj. Mimo to warunki udziatu w postepowaniu oraz sposoéb
dokonania oceny ich spetnienia uksztattowane byty dotychczas inaczej. Natomiast nie jest
argumentem przesadzajgcym o braku zdolnosci Odwotujgcego do wykonania
przedmiotowego zamowienia okolicznos¢, ze ztozona przez niego w poprzednim
postepowaniu oferta wstepna zostata odrzucona przez Zamawiajgcego. Przede wszystkim
nie moze to rzutowac na ocene, ze podmioty majgce doswiadczenie w realizacji systemow
SCADA na potrzeby elektroenergetycznej sieci dystrybucyjnej sg mniej zdolne do wykonania
przedmiotowego zamoéwienia niz podmioty, ktére zdobyty takie doSwiadczenie przy realizaciji
analogicznych zamowien dotyczgcych sieci przesylowych. Wreszcie nalezy zauwazyc,

ze z tresci opisu warunku, zaréwno pierwotnego, jak i zmienionego, nie wynika w Zaden
sposéb, ze Zamawiajacy przywigzuje szczegdlng wage do doswiadczenia w modernizaciji
systemow SCADA. Jezeli jest tak istotnie, to powinien rozwazy¢ ewentualng zmiane opisu
sposobu oceny spetniania warunku w tym zakresie, co pozostaje jednak poza
rozstrzygnieciem lzby w tej sprawie.

Z powyzszych wzgledéw w ocenie Izby dokonany przez Zamawiajgcego opis
sposobu oceny spetiania warunku dotyczgcego wiedzy i doSwiadczenia narusza art. 22 ust.
4 pzp, gdyz nie jest proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, a w konsekwencji prowadzi
do nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji, co z kolei stanowi naruszenie art. 7 ust. 1
pzp. Jak trafnie wskazuje sie w orzecznictwie Izby proporcjonalno$¢ opisu do przedmiotu
zamobwienia oznacza, ze wywodzone z niego wymagania muszg by¢ uzasadnione warto$cia,
charakterystyka, zakresem, stopniem ztozono$ci zaméwienia lub warunkami jego realizacji.
Stawiane wymagana nie mogg przy tym ogranicza¢ dostepu do zamoéwienia wykonawcom,
ktérzy obiektywnie zdolni sg do jego wykonania w sposéb nalezyty. Na koniecznosc¢
przestrzegania zasady proporcjonalno$ci zwracat wielokrotnie uwage Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci. Przyktadowo w wyroku z 23 grudnia 2009 r. w sprawie Serrantoni Sri
i Consorzio stabile edili Scrl przecivko Comune di Milano (C-376/08) wskazano, ze przy
okreslaniu jacy wykonawcy nie moga wzig¢ udziatu w postepowaniu, niezbedne jest
zachowanie zasady proporcjonalnosci, a wiec ograniczania konkurencji gwarantowane;j
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w Traktacie ustanawiajgcym Wspolnote Europejskg w stopniu jak najmniejszym i jedynie
niezbednym dla osiggniecia celéw. Z kolei w wyroku z 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie
Contse SA przeciwko Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (C-234/03) wywiedziono,

ze naruszeniem Traktatu jest zadany przez zamawiajgcego wymog do$wiadczenia, ktory
winni udowodni¢ wykonawcy, jesli nie jest niezbedny dla oceny zdolnosci wykonawcy



do wykonania zaméwienia. Ponadto Trybunat w wyroku z 16 wrze$nia 1999 r. w sprawie
Komisja przeciwko Hiszpanii (C-414/97) wskazal, ze przy ocenie, czy podjete Srodki sg
zgodne z Traktatem niezbedny jest tzw. test proporcjonalnoéci, czyli wykazanie, Ze podjete
dziatania sg adekwatne i konieczne do osiggniecia wybranego celu.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego art.
22 ust. 4 w zw. art. 7 ust. 1 ustawy pzp, i — dziatajgc na podstawie przepiséw art. 192 ust.
1, 2i 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3pkt 1i2i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajac
Zamawiajacego tymi kosztami, na ktére ztozyt sie uiszczony przez Odwotujacego wpis oraz
jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie poz. 1
faktury VAT ztozonej do zamknigcia rozprawy, a takze koszt optaty skarbowej od
udzielonego petnomocnictwa. Natomiast Izba nie uwzglednita kosztéw dojazdu
wymienionych w poz. 2 tej faktury VAT, z uwagi na brak przedstawienia rozliczenia tzw.
kilometréwki, a takze rachunkéw dotyczgcych optat autostradowych, ktére wskazano w te;.
poz., co w ocenie Izby jest konieczne dla uczynienia zados¢ § 3 pkt 2 lit. a przywotanego
rozporzadzenia.

PrzewodniczaCy: ......c.ccocvimeimrnenmnnnnnannnnns
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