Sygn. akt: KIO 2203/14
WYROK
z dnia 4 listopada 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 pazdziernika 2014 r. przez
wykonawce -"TK Telekom"” Sp. z o. o., ul. Kijowska 10/12A, 03-743 Warszawa,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Miejskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania w m.st. Warszawie Sp. z 0.0., ul. Obozowa 43, 01-161 Warszawa,

przy udziale wykonawcy — GTS Poland Sp. z o.0., ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie oraz nakazuje uniewaznienie czynnosci wykluczenia z
postepowania wnoszgcego odwotanie wykonawcy - TK Telekom sp. z 0. 0. z siedzibg w
Warszawie i czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy - GTS Poland Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie oraz nakazuje ponowne badanie i ocene niepodlegajgcych

odrzuceniu ofert z udziatem oferty wnoszgcego odwotanie wykonawcy;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Miejskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania w m.st. Warszawie Sp. z 0.0., ul. Obozowa 43, 01-161 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecCset ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce -"TK Telekom"
Sp. z 0. 0., ul. Kijowska 10/12A, 03-743 Warszawa tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasagdza od zamawiajgcego — Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w m.st.
Warszawie Sp. z 0.0., ul. Obozowa 43, 01-161 Warszawa na rzecz wykonawcy -"TK
Telekom" Sp. z o. o., ul. Kijowska 10/12A, 03-743 Warszawa kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego, poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....cccoievereirininnnans



Sygn. akt: KIO 2203/14

Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajgcego — Miejskie Przedsigbiorstwo
Oczyszczania w m.st. Warszawa sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.)
[ustawa Pzp), w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie
ustugi transmisji danych oraz ustugi dostepu do sieci Internet”. Odwotanie dotyczy czynnosci
wykluczenia z tego postepowania wnoszgcego odwotanie wykonawcy - TK Telekom sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie [Odwotujgcy]. Wykonawca podniést zarzut naruszenia art. 26
ust.3 ustawy Pzp z uwagi na btedng interpretacje tego przepisu, oraz art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp z uwagi na wykluczenie odwotujgcego z postepowania w sytuacji, gdy
odwotujgcy wykazat spetnienie wszystkich warunkéw udziatu w postepowaniu, a takze art. 91
ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce
GTS Poland sp. z 0.0. z Warszawy w sytuacji gdy, oferta Odwotujacego jest. ofertg
najkorzystniejszg. Odwotujgcy podat, ze naruszenie wskazanych przepisow miato istotny
wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, albowiem Zamawiajgcy wykluczyt
wykonawce z postepowania w sposob naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcédw wigcznie z wyborem przez Zamawiajgcego mniej korzystnej oferty
niz ztozyt Odwotujgcy. Podat takze, ze wykonawca, jako przedsiebiorca telekomunikacyjny w
rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr
171, poz. 1800 ze zm.), jest zainteresowany udziatem w tym przetargu i tym samym ma
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, a na skutek wadliwej decyzji.
Zamawiajgcego, wykonawca ponies¢ moze szkode. Zatem przystuguje mu legitymacja do
whniesienia tego odwotania. Odwotujgcy wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow
ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) z dnia 20 wrzesnia 2014 r., kopi
referencji ztozonych z ofertg z dnia 22.09.2014 r. oraz referencji wydanych przez PKP Cargo
SA z dnia 15:02.2010. r., referencji wydanych przez PKP Energetyka S.A. z dnia 16.02.2010
r. i referencji wydanych przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z dnia 05.06.2014r., a takze
kopi wezwania Zamawiajgcego z dnia 02.10.2014 r., do uzupetnienia brakéw i kopi
wyjasnien ztozonych przez wykonawce pismem z dnia 07.10:2014 r., potwierdzajgcych
spetnienie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu na s$wiadczenie ustugi
transmisji danych oraz ustugi dostepu do sieci Internet wraz zatgcznikami oraz kopi
zawiadomienia o wyborze przez Zamawiajgcego oferty na Swiadczenie ustugi transmis;ji
danych oraz ustugi dostepu do sieci Internet z dnia 17.10.2014 r., a ponadto kopi oferty
Wykonawcy z dnia 22.09.2014 r.



Majgc na uwadze przedstawione powyzej zarzuty wykonawca wnidst o uwzglednienie
odwotania w catosci oraz: nakazanie Zamawiajgcemu: a) -uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, b) -uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z
postepowania, c¢) powtdrzenia czynnosci oceny ofert i dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty odwotujgcego, a takze =zasadzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy kosztéw postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu zarzutow w szczegoInosci podat, ze Zamawiajacy w pkt 6 ppkt 12 W czesci |
SIWZ ,Instrukcja dla Wykonawcow” zgdat od wykonawcoéw zatgczenia do oferty wykazu
gtéwnych ustug wykonanych lub wykonywanych w okresie ostatnich trzech lat. przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci, jest krétszy-* w
tym okresie, z podaniem ich. wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz
ktorych ustugi zostaty wykonane wraz z dowodami potwierdzajgcymi spetnienia warunku
postawionego w pkt. 5 ppkt 2 c) SIWZ oraz dowoddw potwierdzajgcych nalezyte ich
wykonanie. Dowodami potwierdzajgcymi zgodnie z pkt 6 ppkt 12 specyfikacji miato byc¢
poswiadczenie wydane przez podmiot, na rzecz ktérego wykonywany byt kontrakt - dla nadal
wykonywanych ustug okresowych i ciggtych poswiadczenie musi zosta¢ wydane nie
wczesnie] niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert lub oswiadczenie
wykonawcy, jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze Wykonawca nie
jest w stanie, uzyska¢ poswiadczenia, o ktérym mowa w lit. a) powyzej. W takiej sytuaciji
Zamawiajgcy wymagat dotgczenia do oferty wyczerpujgcego wyjasnienia okolicznosci
uniemozliwiajgcych uzyskanie poswiadczenia. Wskazat takze, ze termin ziozenia oferty
zostat okreslony przez Zamawiajgcego na 22 wrzesnia 2014 r. i wykonawca w tym terminie
ztozyt oferte zatgczajgc wymagang dokumentacje. Podat réwniez, ze Zamawiajgcy pismem z
dania 02.10.2014 r., wezwat Odwotujgcego do ztozenia (uzupetnienia) wymaganych
specyfikacja dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Wykonawca w dniu 7 pazdziernika 2014 r., uzupetnit dokumentacje zgodnie z zadaniem,
pomimo to Zamawiajagcy w dniu 17.10.2014 r. przestat do Odwotujgcego informacje o
wyborze oferty oraz o wykluczeniu wykonawcy z postepowania z uwagi na fakt, iz jeden z
listow referencyjnych (wystawiony przez PKP Energetyka) nie spetnia wymagan okreslonych
w SIWZ, albowiem zostat wystawiony w dniu 29.09.2014 r., tj. po uptywie terminu skfadania
ofert, ktéry zostat wyznaczony przez na dzien 22.09.2014 r. W ocenie wnoszgcego
odwotanie wykonawcy stanowisko Zamawiajgcego jest btedne i nie zastuguje na
uwzglednienie z uwagi na fakt, ze zgodnie z art. 26 ust.3 ustawy Pzp ztozone na wezwanie
Zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnienie przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu nie p6zniej niz w dniu, w ktérym uptynat
termin skfadania wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, albo termin

sktadania ofert. Powotujgc sie na doktryne i orzecznictwo wykonawca podkreslit, ze fakt



wystawienia dokumentu po uptywie terminu skfadania ofert jest bez znaczenia, o ile z tresci
dokumentu wynika potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu nie pdzniej niz
w tym dniu. W konkluzji wykonawca podat, ze w tym postepowaniu zgodnie z czesciag | SIWZ
.Instrukcja dla Wykonawcow”, Zamawiajacy w pkt 15 ppkt. 2 wskazat, ze kryterium oceny
ofert jest 100 % ceny, a w okoliczno$ciach faktycznych sprawy Zamawiajgcy dokonat wyboru
mniej korzystnej oferty niz ta, ktéra ztozyt Odwotujgcy i tym samym konieczne jest dokonanie

ponownej oceny ofert i wybor oferty najkorzystniejszej zgodnie z prawem.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit
wykonawca GTS Poland Sp. z 0.0. z Warszawy, wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Rozpoznajgc odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega uwzglednieniu.

Przedmiotem tego zaméwienia jest ustuga - ,Swiadczenie ustugi transmisji danych oraz
ustugi dostepu do sieci Internet” - ktdrej wartos¢ nie przekracza kwoty ustalonej przepisami
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie kwot wartosci
zamoéwien oraz konkurséw, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot [stanowi kwote 696.950 zi, co stanowi
rownowartos¢ 164.962,48 euro] i ogtoszenie o tym zaméwieniu zostato opublikowane w
Biuletynie Zaméwien Publicznych. Tym samym w niniejszej sprawie ma zastosowanie art.
180 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w postepowaniach o wskazanej wartosci odwotanie
przystuguje wytgcznie wobec czynnosci: (1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia,
zamoOwienia z wolnej reki lub zapytania o cene; (2) opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu; (3) wykluczenia odwotujgcego z

postepowania o udzielenie zaméwienia; oraz wobec (4) odrzucenia oferty odwotujgcego.

Czynnoscig zaskarzong, w niniejszym odwotaniu jest oprocz czynnosci wykluczenia
wykonawcy - TK Telekom sp. z 0.0. z Warszawy [Odwotujacy] z postepowania z
naruszeniem art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp jest takze naruszenie art. 26 ust.3 ustawy Pzp
oraz art. 91 ust.1 tej ustawy. Majgc zatem na uwadze wskazany art. 180 ust. 2 ustawy Pzp
przedmiotem rozpoznania przez lzbe moze by¢ wytgcznie zaskarzona czynnos¢ wykluczenia
wnoszgcego odwotanie wykonawcy. Jednoczesnie lzba stwierdza, ze wykonawca ten
pomimo takiego ograniczenia prawnego mozliwosci podnoszenia zarzutow, w tych
konkretnych okolicznosciach faktycznych, miat mozliwo$s¢ powotywania sie na interes w

rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp do wnoszenia odwotania, albowiem, ztozyt oferte



cenowg brutto z najnizszg ceng [cena jedynym kryterium wyboru] i tym samym
uwzglednienie zarzutu, co do braku podstaw wykluczenia wykonawcy z tego postepowania
umozliwia temu wykonawcy uzyskanie przedmiotowego zamowienia, a skutkiem
niezasadnego wykluczenia wykonawcy z tego postepowania mégtby on ponies¢ szkode nie
uzyskujgc tego zaméwienia. Zatem Odwotujgcy w dacie wnoszenia odwotania miat

legitymacje procesowg w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp do jego wniesienia.

Izba rozpoznajgc podnoszony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp
w pierwszej kolejnosci uwzgledniata dyrektywe z art. 192 ust.7 ustawy Pzp w zwigzku z art.
180 ust.1 i 3 tej ustawy. Zgodnie z tymi regulacjami Izba nie moze orzekac, co do zarzutow,
ktére nie byty zawarte w odwotaniu, a z kolei odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej
Z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na
podstawie ustawy Pzp i wykonawca zobowigzany jest wskaza¢ okolicznosci faktyczne i

prawne dla podnoszonego w odwotaniu zarzutu.

Zgodnie z zawiadomieniem z dnia 17 pazdziernika 2014 r. [znak: ZBZ-ZZP-390-36/14(21)] w
czesci dotyczacej podstaw wykluczenia wnoszacego odwotanie wykonawcy, Zamawiajgcy
podat, ze wykluczyt wykonawce z postepowania na podstawie art.24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp,
albowiem list referencyjny PKP Energetyka zostat wystawiony w dniu 29 wrzesnia 2014 r. po
uptywie terminu sktadania oferty, ktéry zostat wyznaczony na dzien 22 wrzesnia 2014 r.
Zatem tylko takich okolicznosci mogto dotyczy¢ odwotanie i w toku postepowania
odwotawczego nie jest mozliwe rozszerzanie przez Zamawiajgcego lub przystepujgcego
wykonawce podstaw, zaréwno prawnych jak i faktycznych czynnosci wykluczenia
wykonawcy z postepowania.

Stosownie do postanowienh pkt 6 ppkt 12 specyfikacji potwierdzeniem warunku z pkt 5 ppkt 2
lit. c) specyfikacji miato by¢ poswiadczenie wydane przez podmiot, na rzecz ktérego
wykonywany byt kontrakt, a dla nadal wykonywanych ustug okresowych i ciggtych
poswiadczenie musiato zostaé wydane — réwniez tak jak stanowi § 1 ust2 pkt 1
rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentdéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty mogg by¢ sktadane - nie wczesniej niz 3
miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert. Tym samym list referencyjny z dnia 29
wrzesnia 2014 r. zostat wystawiony z datg nie wczesniejszg niz 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania ofert ustalonym na dzieh 22 wrzesnia 2014 r. Inne ograniczenia na ktére
powotywat sie przystepujacy wykonawcy w toku rozprawy nie byty podane w specyfikacji
m.in. Zamawiajacy nie wymagat dokumentu z datg jego wystawienia najp6zniej z uptywem



terminu sktadania ofert, tym bardziej, ze takie ograniczenie bytoby sprzeczne z przepisami

Prawa zamoéwien publicznych, w tym przywotanego rozporzadzenia.

lzba dodatkowo zauwaza, ze data wystawienia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie
wymagan w postepowaniu o udzielenie zamowienia jest wtérna wobec wymagan stawianych
treSci dokumentu, albo przepis art. 26 ust.3 ustawy Pzp jednoznacznie wskazuje na
potwierdzenie stanu faktycznego, istniejgcego w dacie nie pdézniejszej, niz dzien uptywu
terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu tub terminu
sktadania ofert. 1zba w niniejszej sprawie na marginesie stwierdza, ze w liScie referencyjnym
z dnia 29 wrzesnia 2014 r. wskazano nie tylko na budowe i uruchomienie sieci VAN, ale
takze na swiadczenie w ramach tej umowy ustug serwisowania sieci, transmisji danych i
dostepu do Internetu oraz, ze te ustugi de facto w catym okresie ich wykonywania - do dnia
wystawienia tego listu, a zatem i w dniu 22 wrzesnia 2014 r., czy [z uwagi na ograniczenie z
pkt 6 ppkt 12 specyfikacji] w dniu 22 czerwca 2014 r. (...) zostaty zrealizowane terminowo i
zgodnie ze zleceniem oraz obowigzujgcymi normami technologicznymi”. Izba dodatkowo
zauwaza réwniez, ze Zamawiajacy nie postawit szczeg6lnych wymagan, co do tresci
poswiadczenia wystawianego przez podmiot na rzecz ktérego realizowana byta ustuga, w
tym, co do dokumentowania wartosci ustugi w skali roku, o ktérej mowa w pkt 5 ppkt 2 lit. c)
specyfikacji. 1zba zwraca takze uwage, ze w toku rozprawy zaréwno Zamawiajacy, jak i
przystepujacy po jego stronie wykonawca, podnoszgc zarzuty do tresci listu referencyjnego z
dnia 29.09.2014 r. nie przedstawili - zgodnie zasadg wyrazong w art. 190 ust.1 ustawy Pzp,
w mys| ktérej strony i uczestnicy postepowania sg obowigzani wskazywaé dowody dla
stwierdzenia faktow z ktérych wywodzg skutki prawne - dowodu na okolicznosé, ze do dnia
22.09.2014 r. ustuga byta nienalezycie realizowana lub, ze warto$¢ ustugi w skali roku byta
mniejsza niz 120 tys. netto. Tym samym przystepujacy wykonawca, chociazby z tego
powodu nie mogt skutecznie powotywaé sie na dyrektywe z art. 192 ust.2 ustawy Pzp,
podnoszac, ze wskazywane przez Odwotujgcego naruszenie przepis6w ustawy Pzp, nie ma
wptywu na wynik tego postepowania, albowiem wnoszgcy odwotanie wykonawca nie

potwierdzit referencjg m.in. wymaganej w skali roku wartosci ustugi.

Majgc powyzsze na wzgledzie Izba uznata zarzut wykluczenia Odwotujgcego z tego
postepowania z naruszeniem art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp za zasadny i wobec powyzszego
konieczne byto réwniez nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty

oraz nakazanie dokonania ponownych czynnosci badania i oceny ofert.

W tym stanie rzeczy, Izba orzekta jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajgc takze § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. nr 41, poz.238), zgodnie, z ktérym lIzba orzeka w przedmiocie kosztéw
strony wytagcznie na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy.



