Sygn. akt: KIO 751/18

WYROK
zdnia 7 maja 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 maja 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 kwietnia 2018 r. przez wykonawce VECTOR
SMART DATA Sp. z o.0. z siedzibg w Gdyni w postepowaniu prowadzonym przez

Szczecinska Energetyke Cieplng Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie,

przy udziale wykonawcy AIUT Sp. z 0.0. z siedziba w Gliwicach zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 751/18 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w czesci dotyczgcej zaniechania czynnosci
wezwania wykonawcy AIUT Sp. z 0.0. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ztozenia,
uzupetnienia, poprawienia lub udzielenia wyjasnien z powodu uwzglednienia zarzutu
odwotania w tej czesci.

Pozostate zarzuty odwotania uznaje za nieuzasadnione.
Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — wykonawce VECTOR SMART DATA
Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - wykonawce
VECTOR SMART DATA Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni tytutem wpisu od odwotania,



3.2. zasagdza od Odwotujgcego — wykonawcy VECTOR SMART DATA Sp. z o.0.
z siedzibg w Gdyni na rzecz Zamawiajgcego - Szczecinskiej Energetyki Ciepinej
Sp. z 0.0. z siedziba w Szczecinie kwote 4 814,04 gr (stownie: cztery tysigce osiemset
czternascie zlotych cztery grosze) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiine



Sygn. akt: KIO 751/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Szczecinska Energetyka Cieplna Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie
[dalej ,Zamawiajgcy”] prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na wdrozenie systemu zdalnego odczytu cieptomierzy
i monitoringu weztéw cieplnych drogg GSM w lewobrzeznej czeSci Szczecina oraz systemu
nadzoru dla sieci cieptowniczych wykonanych w technologii rur preizolowanych na sieci
cieptowniczej Szczecina (znak postepowania: T/1).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 28 listopada 2017 r. pod numerem 2017/S 228-475909.

W dniu 20 kwietnia 2018 r. wykonawca VECTOR SMART DATA Sp. z 0.0. z siedzibg
w Gdyni [dalej ,Odwotujgcy” lub ,VECTOR”] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty AIUT Sp. z 0.0.,
jako niespetniajgcej pkt 7.2 (2) SIWZ w zakresie posiadania niezbednej zdolnosci
technicznej lub zawodowej tj. niezbednej wiedzy i doswiadczenia - punkt 7.2 (2) 2.1)
SIWZ oraz potencjatu technicznego oraz oséb zdolnych do wykonania zaméwienia -
punkt 7.2 (2) 2.2) SIWZ,

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy AIUT
Sp. z 0.0., pomimo ze nie wykazat sie spetnianiem warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, o ktérym mowa w pkt 7.2 (2) SIWZ,

3. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania do ztozenia, uzupetnienia,
poprawienia lub udzielenia wyjasnieh przez wykonawce AIUT Sp. z 0.0. w przedmiocie
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udzialu w postepowaniu
dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie wskazanym w zarzutach
pkt 1i 2 powyzej,

4. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcy, poprzez zaniechanie przeprowadzenia nalezytego badania i oceny oferty
wykonawcy AIUT Sp. z o0.0. i w konsekwencji wybor oferty tego wykonawcy, jako

najkorzystniejszej.

Majac na uwadze powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania,



2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze oferty
AIUT Sp. z o.0. jako oferty najkorzystniejszej,

3. nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci oceny ofert,

4. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty AIUT Sp. z o.0.,

5. zasgdzenie na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania odwotawczego

poniesionych z tytutu opfaty wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Odwotujgcy przywotat
brzmienie punktu 7.2.2. SIWZ dotyczagcego posiadania niezbednej zdolnosci technicznej lub
zawodowej tj. niezbednej wiedzy i doswiadczenia — punkt 7.2.2.1) SIWZ oraz potencjatu
technicznego oraz oséb zdolnych do wykonania zaméwienia — punkt 7.2.2.2) SIWZ.
Odwotujgcy wskazat, ze AIUT Sp. z 0.0. zaréwno w JEDZ zlozonym wraz z ofertg, jak
i w Wykazie oséb ztozonym na wezwanie Zamawiajgcego, podat osobe Pana P. P., ktéry
zgodnie z trescig tych dokumentéw posiada 7-miesieczne  doswiadczenie
w wykonywaniu prac (montazu) w branzy elektirycznej. Skoro AIUT Sp. z 0.0. w dwoch
dokumentach: JEDZ oraz w Wykazie osob, podat tg samg osobe oraz taki sam okres
doswiadczenia, to oznacza, ze nie mogta to by¢ pomytka. W ocenie Odwotujgcego powyzsze
oznaczato, ze Pan P. P. nie posiada wymaganego doswiadczenia. W zwigzku
z tym, AIUT Sp. z 0.0. nie wykazal, ze dysponuje piecioma osobami z 3-letnim
doswiadczeniem w wykonywaniu prac (montazu) w branzy elektrycznej. Ponadto Odwotujgcy
podniést, ze w wezwaniu do uzupetnienia oferty z dnia 5 kwietnia 2018 r., Zamawiajgcy
zaniechat wezwania do uzupetnienia, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, oferty AIUT Sp. z 0.0.
w tym zakresie. Nadto Odwotujgcy podnidst, iz AIUT Sp. z 0.0. nie udowodnit, Ze wskazane
w Wykazie oséb osoby uczestniczagce w realizacji zamdwienia majg udokumentowane
doswiadczenie liczac od dnia uzyskania uprawnien. Zdaniem Odwotujgcego, AIUT Sp. z o.o.
powinien byt poda¢ co najmniej informacje o dacie uzyskania przez te osoby wymaganych
uprawnieh. Co wiecej, AIUT Sp. z 0.0. nie podat w Wykazie osdb, ani w udzielonych
wyjasnieniach, nazwy/odbiorcéw projektéw, w ktérych uczestniczyt. Skoro Zamawiajgcy
wymagat udokumentowanego doswiadczenia w prowadzeniu co najmniej dwoch projektow, to
AIUT Sp. z 0.0. w ztozonych dokumentach powinien byt potwierdzi¢ swoj udziat w co najmniej
dwoch projektach w taki sposdb, aby Zamawiajgcy mégt to zweryfikowac tj. podajgc odbiorce
oraz nazwe tego projektu.

Z kolei w zakresie spefniania warunku dotyczgcego niezbednej wiedzy
i doswiadczenia Odwotujgcy wskazat, ze jak wynika z korespondencji Zamawiajgcego z AIUT
Sp. z 0.0., na wezwanie Zamawiajgcego do przedtozenia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw doswiadczenia AIUT Sp. z 0.0. ztozyt wykaz dostaw wraz z dokumentami

wystawionymi przez Odbiorcéw dostaw, jednak w ocenie Odwotujgcego, dokumenty te nie
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potwierdzaty nalezytego wykonania wskazanych uméw. Odwotujgcy uzasadniat, iz sktadane
przez wykonawcow wraz z ofertg referencje w odniesieniu do dostaw stanowi¢ majg dokument
potwierdzajgcy, ze wskazane w wykazie dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie. Referencje to dokument abstrakcyjny, niezwigzany z Zzadnym konkretnym
postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego. Celem referencji jest potwierdzenie
nalezytego wykonania lub wykonywania dostaw. Odwotujgcy wskazat, ze takie stanowisko
byto wielokrotnie podnoszone przez Izbe, przywotujgc na jego potwierdzenie fragment wyroku
KIO z dnia 21 listopada 2013 r., sygn. akt: KIO 2595/13. Podsumowujgc Odwotujgcy stwierdzit,
iz w jego ocenie AIUT Sp. z 0.0. nie potwierdzit nalezytego wykonania dostaw podanych
w Wykazie dostaw, natomiast Zamawiajgcy zaniechat wezwania do uzupetnienia dokumentow
w tym zakresie.

Dalej Odwotujgcy przywotat tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 82
ust. 3 ustawy Pzp. Podkreslal, ze niezgodnosc¢ tresci oferty z tresciag SIWZ polega na
materialnej niezgodnosci zobowigzania wykonawcy wyrazonego w jego ofercie ze
Swiadczeniem, zaoferowania ktérego oczekuje zamawiajgcy i ktore opisat w SIWZ.

W opinii Odwotujgcego tres¢ oferty AIUT Sp. z 0.0. nie spetniata wymagan wskazanych
w SIWZ tj. pkt 7.2 (2) SIWZ w zakresie posiadania niezbednej zdolnosci technicznej lub
zawodowej tj. niezbednej wiedzy i doswiadczenia - punkt 7.2 (2) 2.1) SIWZ oraz potencjatu
technicznego oraz oséb zdolnych do wykonania zamdwienia - punkt 7.2 (2) 2.2) SIWZ. Na
potwierdzenie prezentowanej argumentacji Odwotujgcy przywotat réwniez fragment wyroku
KIO z dnia 1 wrzeénia 2017 r. sygn. akt: KIO 1720/17 dotyczgcego problematyki niezgodnosci
oferty z tre$cig SIWZ.

Odnoszgc sie do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp Odwotujgcy wskazat, iz
majgc na wzgledzie uzasadnienie wczesniejszego zarzutu oraz w swietle niewykazania przez
AIUT Sp. z 0.0. spetniania warunkow udziatu w postepowaniu wskazanych w pkt 7.2 (2) SIWZ
w zakresie posiadania niezbednej zdolnosci technicznej lub zawodowej tj. niezbednej wiedzy
i doswiadczenia - punkt 7.2 (2) 2.1) SIWZ oraz potencjatu technicznego oraz oséb zdolnych
do wykonania zaméwienia - punkt 7.2 (2) 2.2) SIWZ, Zamawiajgcy obowigzany byt wykluczyé
ww. wykonawce z postepowania o udzielenie zamdwienia. Na potwierdzenie ww. zarzutu
Odwotujgcy przywotat tozsame okolicznosci faktyczne jak w zakresie zarzutu dotyczgcego
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Odwotujgcy podat, ze ww.
przepis ma charakter bezwzglednie obowigzujacy (zob. wyrok KIO z dnia 13 czerwca 2017 r.,
sygn. akt: KIO 1056/17). Wobec tego, skoro jeden z wykonawcow - konsorcjum skfadajgce sie
ze spotek: Orange Polska S.A. oraz Control Sp. z 0.0. - dziatajgc na mocy art. 181 ust. 1 ustawy
Pzp zwrécit uwage Zamawiajgcemu, ze wybor oferty najkorzystniejszej z dnia 21 marca

2018 r. zostat dokonany z naruszeniem przepisow ustawy Pzp, Zamawiajgcy powinien byt na
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mocy art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwac¢ AIUT Sp. z o.0. do zlozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub do udzielania wyjasnien w zakresie dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunku zdolnosci technicznej lub zawodowej. Odwotujgcy uzasadniat, ze Zamawiajgcy
zwolniony jest z obowigzku wezwania wykonawcy - na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp -
do zlozenia, uzupeftnienia, poprawienia oswiadczen Ilub dokumentdow oraz udzielenia
wyjasnien jedynie w sytuacji, gdy mimo ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub
udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Rozwigzanie takie podyktowane jest ekonomikg postepowania.
Uzupetnienie dokumentow bytoby bowiem niecelowe w sytuacji, kiedy oferta wykonawcy i tak
podlegataby odrzuceniu lub konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Skoro zatem, Zamawiajgcy nie uznal, ze nie istniejg przestanki do odrzucenia oferty
wykonawcy lub do uniewaznienia postepowania, obowigzany byt wezwac¢ AIUT Sp. z 0.0. na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ztozenia, uzupetnienia, poprawienia lub udzielenia
wyjasnien w przedmiocie dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej. Zaniechanie tej czynnosci
przez Zamawiajgcego, spowodowato naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp Odwotujgcy wskazat, ze
wskutek dziatan i zaniechan wskazanych szczegétowo powyzej, Zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia podstawowych dla zamoéwien publicznych zasad prowadzenia postepowania
w sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Wykonawcy AIUT Sp. z 0.0. pomimo, ze
oferta ta podlega odrzuceniu, a co najmniej Zamawiajgcy powinien byt przeprowadzi¢
szczegbtowg jej weryfikacje w zakresie prawidtowosci przedktadanych Zamawiajgcemu
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
wymienionych w pkt 7.2 (2) SIWZ.

Podkredlat, ze Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania i podmiot wydatkujgcy
srodki publiczne zobowigzany jest prowadzi¢ postepowanie w sposob zgodny z przepisami
ustawy Pzp i nie powinien dokonywac¢ wyboru oferty, wzgledem ktérej zachodzg oczywiste
watpliwosci czy wykonawca jg skfadajacy spetnia, okreslone przez zamawiajgcego w SIWZ,
warunki udziatu w postepowaniu, a w omawianym przypadku, warunki dotyczgce zdolnosci
technicznej i zawodowej, bez wnikliwego przeprowadzenia odpowiedniego postepowania

wyjasniajgcego, ktérego w tym wypadku Zamawiajacy catkowicie zaniechat.

W dniu 30 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotania do Prezesa KIO
wniost, w trybie art. 186 ust. 1 ustawy Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktorej uwzglednit zarzut
wskazany w odwotaniu wniesionym przez Odwotujgcego w zakresie niewykazania warunkow

udzialu w postepowaniu przez wykonawce AIUT Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach oraz
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naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i w zwigzku z powyzszym dokonat uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty wykonawcy AIUT Sp. z 0.0. oraz wskazat, ze przystgpi do powtorzenia
czynnosci oceny oferty tego wykonawcy. Nadto Zamawiajgcy podat, ze o wykluczeniu ww.
wykonawcy oraz odrzuceniu oferty albo uznaniu oferty za spetniajgcg warunki udziatu
w postepowaniu zadecyduje analiza dokumentow ztozonych przez AIUT Sp. z 0.0. w toku
powtorzonych czynnosci.

Jednoczesnie pismem z dnia 4 maja 2018 r. Zamawiajgcy wnidst o oddalenie
odwotania w czesci nieuwzglednionej przez Zamawiajgcego, a dotyczacej naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp,
z uwagi na bezzasadno$¢ zarzutow.

Zamawiajgcy wskazat, ze w 2zwigzku z uwzglednieniem czesci odwofania,
uniewaznieniem czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz przystgpieniem do
powtérnego badania oferty, zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp stat sie
bezprzedmiotowy. Na moment obecny nie nastgpit wybor oferty najkorzystniejszej, wobec
czego brak jest podstaw do stwierdzenia, czy Przystepujacy nie wykazat spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu. Podkreslic w tej mierze nalezy, iz Przystepujgcy nie byt
jeszcze wzywany do uzupetnieh oraz wyjasnien w zakresie wskazanym w tresci niniejszego
pisma, w zwigzku z czym nie zostata naruszona zasada jednokrotnosci wezwania do
uzupetnienia. O wykazaniu bgdz braku wykazania warunkéw udziatlu w postepowaniu
zadecyduje tres¢ ztozonych przez Przystepujgcego dokumentéw w toku czynnosci
powtdrzonych.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy
podniést, ze ww. zarzut jest catkowicie bezpodstawny, gdyz Odwotujgcy nie wykazywat
w zadnej mierze niezgodnosci ztozonej oferty z tre$cig SIWZ, a jedynie niespetnienie przez
Przystepujgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu wskazanych w pkt 7.2 SIWZ. Dalej
Zamawiajgcy przywotat fragmenty wyrokéw Krajowej lzby Odwotawczej dotyczace
problematyki niezgodnosci oferty z trescig SIWZ (wyrok z dnia 22 stycznia 2018 r. sygn. akt:
KIO 18/18, wyrok z dnia 8 grudnia 2017 r. sygn. akt: KIO 2475/17).

Wskazat, ze gdyby nawet przyjac, iz taka sprzeczno$¢ zachodzi w odniesieniu do
sytuacji, w ktorej wykonawca nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu, to ,wykonawca
ma moZzliwo$¢ jednokrotnego uzupetnienia okreSlonego dokumentu w trybie art. 26 ust. 3
p.z.p. (...)” (wyrok KIO z dnia 11 stycznia 2018 r. sygn. akt: 2706/17).

Reasumujgc Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy nie wykazat w zaden sposob,
na czym miataby polega¢ sprzecznos$¢ ztozonej oferty z trescig SIWZ, zas w ocenie
Zamawiajgcego sprzecznoS¢ taka w ogole nie wystepuje. W samym zas$ zakresie
niespetnienia warunku w postepowaniu, w zwigzku z uwzglednieniem odwotania w czesci,

to zarzuty te staty sie na moment obecny bezprzedmiotowe.



W zakresie naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat, ze
rzeczywistg podstawg do wniesienia odwotania w niniejszym stanie faktycznym byto
naruszenie przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z niewykazaniem
przez Przystepujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Z uwagi na uwzglednienie tego
zarzutu, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, jako iz pozostawat w scistym zwigzku
z naruszeniem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie moze ostac¢ sie jako samodzielna przestanka
do uwzglednienia odwotania. Zamawiajgcy dokonat bowiem czynnosci sanujgcych btad
polegajagcy na nienalezytym zweryfikowaniu wykazania spetniania warunkoéw udziatu
w postepowaniu w postaci wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajacy wskazat, iz
w orzecznictwie podnosi sie, ze samodzielny zarzut naruszenia przepisu art. 7 ustawy Pzp
ma zbyt ogdélny charakter (wyrok KIO z dnia 21wrzes$nia 2012 r., sygn. akt: KIO 1918/12
oraz wyrok KIO z dnia 18 czerwca 2012 r., sygn. akt: KIO 1133/12) i jako taki nie zastuguje
na uwzglednienie. Powotywanie sie zatem na naruszenie ogolnych zasad wynikajgcych
Z przepisu art. 7 ustawy Pzp sprawia, iz nie mozna méwi¢ o skutecznie postawionym

zarzucie przez Odwotujgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron oraz Uczestnika postepowania odwotawczego, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiadat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwosc¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania, o ktorej
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 20 kwietnia 2018 r. powiadomit wykonawcow o wniesionym
odwotaniu.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce AIUT Sp. z 0.0.
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 751/18 w dniu
23 kwietnia 2018 r. po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego i potwierdzong za
zgodno$¢ z oryginatem. Skifad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage réwniez stanowiska
i oswiadczenia Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego ztozone w pismach

procesowych oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 7 maja 2018 .



Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 20 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o uniewaznieniu
czynnosci oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej dokonanej w dniu 11 kwietnia 2018 r.
W uzasadnieniu ww. decyzji Zamawiajgcy wskazat, iz otrzymat za posrednictwem poczty
elektronicznej od jednego z uczestnikow postepowania pismo oraz odwofanie zgtaszajgce
nieprawidtowosci przy wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez AIUT Sp. z o.o.
Zamawiajgcy wskazat, ze dopatrzyt sie w dokonanej przez siebie, niezgodnie z przepisami
ustawy Pzp czynnosci, polegajgcej na wybraniu najkorzystniejszej oferty, ktéra nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy podjat decyzje
0 powtorzeniu dokonanych przez siebie czynnosci uznajgc, iz podjete uprzednio czynnosci
obarczone sg wada.

Ponadto w dniu 23 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce AIUT Sp. z o.0.
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia wykazu oséb oraz Czesci IV lit. C (Zdolnos¢
zawodowa i techniczna) pkt 2) JEDZ poprzez wskazanie jednej osoby spetniajgcej warunek
wskazany w pkt 7.2(2) pkt 2.2 lit b) SIWZ, jak réwniez do uzupetniania oferty o przedtozenie
dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie 100 sztuk urzgdzeh do diagnostyki
i monitoringu rur (sieci) preizolowanych dla RADPEC S.A. Zamawiajgcy wezwat réwniez ww.
wykonawce w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do wyjasnien: 1) czy doswiadczenie zawodowe
os6b wskazanych na stanowisko Specjalisty Obstugi Technicznej liczone byto przez
wykonawce od daty uzyskania uprawnien, 2) na jakich doktadnie projektach dotyczgcych
montazu urzadzen telemetrycznych do odczytu cieptomierzy, wraz z uruchomieniem systemu
bazodanowego, o tej samej lub podobnej skali osoby te uzyskaly do$wiadczenie (nalezy
wskazac¢ na prowadzenie okreslonych projektéw ze wskazaniem dat i zamawiajgcego) oraz
3) czy doswiadczenie zawodowe Pana M. G. bylo liczone przez wykonawce od daty uzyskania
uprawnien.

Jednoczesnie w zwigzku z powstatymi watpliwosciami Zamawiajgcy pismami z dnia
25 kwietnia 2018 r. zwrécit sie do zamawiajgcych w trybie §2 ust. 6 rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia o potwierdzenie, czy

zamowienie wskazane w wystawionych przez nich referencjach zostato wykonane nalezycie.

Izba zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci, majac na uwadze uwzglednienie przez Zamawiajgcego
odwofania w zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp polegajgcego na

zaniechaniu wezwania wykonawcy AIUT Sp. z 0.0. do ztozenia, uzupetniania, poprawienia lub
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udzielenia wyjasnien w przedmiocie dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej oraz wobec braku
sprzeciwu ww. wykonawcy przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego Izba uznata, ze postepowanie odwotawcze, w zakresie tego zarzutu podlega
umorzeniu. W tym miejscu Izba wskazuje, ze celowos¢ i zasadnos¢ ww. czynnosci

Zamawiajgcego znalazia sie poza merytoryczng oceng Izby.

W zakresie pozostatych zarzutow odwotania |zba wskazuje, ze zgodnie z trescig
art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami
ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub
zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Wobec
powyzszego na moment wniesienia odwotania musi istnie¢ substrat zaskarzenia, bedgcy
podstawg dla wykonawcy do wniesienia srodka ochrony prawnej w postaci odwotania.
W niniejszej sprawie niewatpliwie substratem zaskarzenia byta czynnosé Zamawiajgcego
polegajgca na wyborze jako najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego z dnia 11 kwietnia
2018r.

Z kolei stosownie do tresci art. 191 ust. 2 ustawy Pzp, wydajgc wyrok, |zba bierze za
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Z powyzszego przepisu wynika, ze lzba
wydajgc orzeczenie zobowigzana jest uwzgledni¢ czynnosci Zamawiajgcego, ktore miaty
miejsce rowniez po wniesieniu odwofaniu, do czasu zamkniecia rozprawy. Tym samym
ustawodawca dopuscit sytuacje, w ktorych stan rzeczy - naruszenia przepiséow ustawy Pzp na
moment zamknigcia rozprawy moze réznic¢ sie od tego, ktory istniat w momencie wniesienia
odwotania. W rezultacie tres¢ rozstrzygniecia, ktéra opiera sie na stanie rzeczy z chwili
zamkniecia rozprawy, moze by¢é odmienna od tresci rozstrzygniecia, ktéra opierataby sie
jedynie na stanie faktycznym sprawy istniejgcym w chwili wniesienia odwotania. W Swietle ww.
regulacji nie ulega watpliwosci, ze rolg Izby jest rozstrzyganie na date zamkniecia rozprawy
przy uwzglednieniu istniejgcych w chwili orzekania okolicznosci faktycznych.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajagcy, po wniesieniu przez wykonawce VECTOR
odwotania, dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, tj. czynnosci
stanowigcej zasadniczg podstawe wniesionego w dniu 20 kwietnia 2018 r. srodka ochrony
prawnej. Tym samym w niniejszej sprawie czynnosc¢ stanowigca podstawe wniesionego przez
wykonawce VECTOR odwotania przestata istnie¢ na moment zamkniecia rozprawy. Co wiecej,
w okolicznosciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy wobec uwzglednienia odwotania w zakresie
zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jak wskazat w piSmie procesowym z dnia
4 maja 2018 r., przystgpit juz do ponownego badania i oceny oferty wykonawcy
AIUT Sp. z o.0. i wezwat ww. wykonawce do uzupetnienia i wyjasnienia odpowiednich

oswiadczen i dokumentéw. Tym samym o ewentualnym wykluczeniu ww. wykonawcy z udziatu
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w postepowaniu lub odrzuceniu jego oferty zadecyduje analiza o$wiadczen i dokumentéw
ztozonych przez AIUT Sp. z 0.0. w toku powtérzonych czynnosci.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba nie miata podstaw prawnych do stwierdzenia naruszenia
art. 24 ust. 1 pkt 12 czy art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz zwigzanego z tymi przepisami art. 7 ust. 1
ustawy Pzp - wobec okoliczno$ci, ze Zamawiajgcy jest w trakcie badania i oceny ofert, mogac
jeszcze dokonac czynnosci wykluczenia Przystepujgcego z postepowania lub odrzucenia jego
oferty. Nakazanie Zamawiajgcemu dokonania okreslonych czynnosci oraz kwestionowanie
przez lzbe przysztych, hipotetycznych czynnosci, ktére nie zaistnialy jeszcze w tym
postepowaniu, nie moze mie¢ miejsca, gdyz wykraczatoby to poza ramy niniejszego

postepowania odwotawczego.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp lzba
orzekta w formie wyroku, oddalajgc odwotanie. O kosztach Izba orzekla na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku. Do kosztéw postepowania
odwotawczego Izba zaliczyta w catosci wpis uiszczony przez Odwotujgcego. Zgodnie za$
z § 3 pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.),
Izba zasagdzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe stanowigce tgcznie kwote

4 814,04 zt na podstawie ztozonych do akt sprawy rachunkéw.

Przewodniczacy: ......ccciciiiiiiiiiiiiiine
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