Sygn. akt: KIO 1221/17

WYROK
z dnia 4 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lipca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 14 czerwca 2017 r. przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum Firm: 1) Kompano Sp.
z o0.0. (Lider), 2) ENGIE Services Sp. z o.0. (Partner), 3) INEO Infrastructures idf.
(Partner); z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Kijowska 1, 03-738 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miejska Gizycko, Aleja 1 Maja 14,11-500
Gizycko

orzeka:

1. umarza postgpowanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1221/17 w czesci dotyczacej
zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 25 a ust. 1 w zw. z art. 60 d ust. 2
Prawa zamoéwien publicznych, z uwagi na jego uwzglednienie przez
Zamawiajacego,

2. oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1221/17, w czesci dotyczacej zarzutu
naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 1 pkt 16 Prawa zamoéwien
publicznych

3. uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1221/17, w czesci dotyczacej
zarzutdw naruszenia przez Zamawiajagcego art. 24 ust. 1 pkt 12 i 17,
a w konsekwenciji takze art. 60d ust. 2 i art. 7 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych
i nakazuje uniewaznienie przez Zamawiajagcego czynnosci z 09.06.2017 r.,
tji. wynikéw oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu przez ztozone
whnioski i hakazuje powtorzenie czynnosci badania i oceny zlozonych wnioskow,



w ramach ktérej nakazuje Zamawiajacemu wykluczenie Wykonawcy: Voltea
Poland Sp. z o0.0. sp. k., ul. Soshowa 17, 86-065 Lochowo 2z udziatu
w postepowaniu, z uwagi na potwierdzenie sie zarzutow odwotania opartych na
art. 24 ust. 1 pkt 12 i 17 Prawa zamoéwien publicznych i wyczerpanie trybu z art. 26
ust. 3 Prawa zamoéwien Publicznych:

4. kosztami postepowania obcigza Gmine Miejska Gizycko, Aleja 1 Maja 14,11-500
Gizycko i

7.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
Konsorcjum Firm: 1) Kompano Sp. z o.0. (Lider), 2) ENGIE Services Sp. z o0.0.
(Partner), 3) INEO Infrastructures idf. (Partner); z adresem dla siedziby lidera
konsorcjum: ul. Kijowska 1, 03-738 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

7.2. zasadza od Gminy Miejskiej Gizycko, Aleja 1 Maja 14,11-500 Gizycko na rzecz
Konsorcjum Firm: 1) Kompano Sp. z o.0. (Lider), 2) ENGIE Services Sp. z o0.0.
(Partner), 3) INEO Infrastructures idf. (Partner); z adresem dla siedziby lidera
konsorcjum: ul. Kijowska 1, 03-738 Warszawa kwote 13 600 zt 00 gr (stownie:
trzynascie tysiecy szedc¢set ztotych zero grosze) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztéw wpisu oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1221/17

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie dialogu
konkurencyjnego pn. ,Modernizacja i rozwdj sieci o$wietlenia ulicznego w Gizycku na
potrzeby podniesienia jej efektywno$ci w formule Partnerstwa Publiczno - Prywatnego’,
zostato wszczete ogtoszeniem w Biuletynie Zaméwien Publicznych Nr  14756-2017
z 26.01.2017 r., przez Gmine Miejskg Gizycko, Aleja 1 Maja 14,11-500 Gizycko zwang dalej:

LZamawiajgcym”.

W dniu 09.06.2017 r. (e-mailem) Zamawiajgcy przekazat informacje o wynikach

oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Punktacja przywotana w odwotaniu.

W dniu 14.06.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum Firm:
1) Kompano Sp. z o.0. (Lider), 2) ENGIE Services Sp. z o.0. (Partner), 3) INEO
Infrastructures idf. (Partner); z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Kijowska 1,
03-738 Warszawa zwane dalej: ,Konsorcijum Kompano” albo ,Odwofujgcym” wniosta

odwotanie na w/w czynnosci. Kopie odwotania Zamawiajagcy otrzymat w dniu 14.06.2016 r.

(e-mailem). Zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j.
Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” poprzez zaniechanie
wykluczenia Voltea Poland Sp. z o0.0. sp.k., ul. Sosnowa 17, 86-065 tochowo zwanego
dalej: ,Voltea Poland Sp. z o.0. sp.k.” albo ,Wykonawcg” z postepowania pomimo, iz nie

wykazat sie spetnianiem warunkoéw udziatu w postepowaniu,

2) art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy
z postepowania pomimo, ze ztozyt w Wykazie robét nieprawdziwe informacje co do zakresu
doswiadczenia podmiotu, na ktdérych zasoby sie powotuje, tj. spetniania przez niego
warunkéw udziatu w postepowaniu,

3) art. 25a ust. 1 Pzp w zw. z art. 60d ust. 2 Pzp poprzez przyznanie Wykonawcy punktéw
(kryterium podstawowe 5 pkt, kryterium dodatkowe 1738 pkt) w ramach kryteriow selekciji
wykonawcow w sytuacji, gdy Wykonawca ten powinien otrzyma¢ 0 pkt z uwagi na
okolicznosé, iz doswiadczenie, na ktore sie powotuje, stanowi zaséb podmiotu trzeciego,

4) art. 60d ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie zaproszenia Odwotujgcego do udziatu w dialogu
konkurencyjnym,

5) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcéw. Wnosit o:



e Uniewaznienie czynnosci zaproszenia do udzialu w dialogu konkurencyjnym oraz
informacji o wynikach oceny spetniania warunkédw udziatu w postepowaniu
z09.06.2017 r.,

e Dokonanie ponownego badania i oceny wnioskow w ramach kryterium selekcji
wykonawcow,

e Wykluczenie  Wykonawcy z uwagi na niespetnienie  warunkéw  udziatu
w postepowaniu lub/i ewentualnie przyznanie Wykonawcy 0 punktow w ramach kryterium
selekcji Wykonawcéw,

e Skierowanie do Odwotujgcego zaproszenia do udziatu w dialogu konkurencyjnym.

Odnosnie zarzutu niewykazania sie przez Wykonawce spetnieniem warunkéw udziatu

W postepowaniu oraz zarzut przedstawienia w ofercie nieprawdziwych informaciji.

Zgodnie z trescig ogtoszenia o zamowieniu Zamawiajgcy ustanowit w pkt 111.1.3
nastepujacy warunek udziatu w postepowaniu: ,Wykonawca spetni warunek, jezeli fgcznie
wykaze, ze:

a) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie
zrealizowat co najmniej:

- 1 zamdwienie, ktore polegato na zaprojektowaniu (igcznie z systemem

sterowania/zarzadzania infrastruktura oswietleniowg) modernizacji systemu oswietlenia

ulicznego, ktore zostato wdrozone Ilub zaprojektowaniu i wdrozeniu, ti. remoncie Ilub
przebudowie, Ilub modernizacji (wymiana opraw o$wietleniowych) systemu oswietlenia
ulicznego obejmujgcego co najmniej 500 sztuk punktow Swietinych oswietlenia ulicznego -

fgcznie z systemem sterowania/zarzgdzania infrastruktura oswietleniows. (...)

b) w efekcie realizacji przedsiewziecia/przedsiewzie¢, o ktorych mowa wpkta) uzyskano
wskaznik poziomu oszczednosci na poziomie minimum 10%.". Wykonawca we wniosku
wskazat nastepujgce doswiadczenie: Lokalizacja robét budowlanych — Miasto Krasnystaw;
Przedmiot rob6t - Wdrozenia energooszczedne i inteligentnego oswietlenia ulicznego
w Krasnymstawie", - wymiana 1738 szt. opraw oswietlenia - modernizacja i budowa 55 szt.
szaf sterowniczych SO; Warto$¢ robo6t budowlanych brutto - 478.465,08; Nazwa i adres
Zleceniodawcy - SAG Elbud Gdansk SA; Data wykonania - 03.2015 - 09.2015. Odwotujgcy
wskazat, iz doSwiadczenie wskazywane w Wykazie robdt nie spetnia warunku w brzmieniu

wskazanym w ofercie, gdyz nie obejmowato projektowania (fgcznie z systemem

sterowania/zarzadzania infrastruktura oswietleniowa) modernizacji systemu oswietlenia

ulicznego. Celem zobrazowania istoty problemu wskaza¢ nalezy, iz przedsiewziecie
dotyczace Wadrozenia energooszczednego | inteligentnego oswietlenia ulicznego



w Krasnymstawie byto realizowane dwuetapowo na podstawie dwoéch odrebnych umow,
ktérych podpisanie byto poprzedzone przeprowadzeniem dwoch odrebnych postepowan, tj.:
a) ,Wdrozenia energooszczedne i inteligentnego o$wietlenia ulicznego w Krasnymstawie" -
w ramach ktérego zawarto 27.01.2015 r. umowe o nr ZP 01/02/2015 r. - zaméwienie
obejmowato m.in. wymiane opraw oraz modernizacje szaf, nie obejmowato natomiast ustugi
projektowania oraz wykonania i uruchomienia systemu sterowania,
b) ,Wdrozenia energooszczedne i inteligentnego oswietlenia ulicznego w Krasnymstawie -
cz. /I" - w ramach ktérego 14.03.2016 r. zawarto umowe o numerze ZP 03/02/2016 -
zamdwienie obejmowato opracowanie projektu technicznego i wykonania i uruchomienia
systemu sterowania oswietleniem ulicznym, konfiguracje oraz uruchomienie oswietlenia.
Wykonawca w swojej ofercie powotat sie jedynie na doswiadczenie z pkt a) powyzej,
ktére nie wypetnia swoim zakresem warunku wskazanego przez Zamawiajgcego
w ogtoszeniu. Powyzsze potwierdzone moze zosta¢ nastepujgcymi okolicznosciami:

1) Wykonawca SAG Elbud Gdansk SA. ktéry realizowat przedmiotowe przedsiewziecie

rowniez ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w dialogu, do ktérego dotgczyt dwie
referencje pochodzgce od Miasta Krasnegostawu potwierdzajgcy fakt nalezytego wykonania

obu zamdwien, o ktérym mowa w pkt a) oraz pkt b). Wykonawca dotgczyt do wniosku jedynie

referencje potwierdzajgcg wykonanie zamdwienia, o ktérym mowa jedynie w pkt a) powyze;j -

wyciagi z ofert SAG oraz Wykonawcy potwierdzajgce ww. okoliczno$¢ stanowig zatgczniki do
niniejszego odwotania.

2) W ogtoszeniach dotyczacych w/w postepowan w Krasnymstawie:

- w ogtoszeniu dotyczgcym zaméwienia opisanego w pkt a) powyzej wskazano, ze:

»1. Przedmiotem zamodwienia jest Wdrozenie energooszczednego | inteligentnego
oswietlenia ulicznego w Krasnymstawie w ramach programu priorytetowego System
Zielonych Inwestycji (GIS Green Investment Scheme) czes¢ 6) SOWA energooszczedne
o$wietlenie uliczne, 2. W zakres zadania wchodzi m.in.: 2.1. wymiana 1695 opraw ulicznych
na oprawy LED, 2.2. wymiana 43 opraw ozdobnych na oprawy LED, 2.3. wymiana 738
wysiegnikow, 2.4. malowanie 960 wysiegnikow, 2.5. montaz zabezpieczen i oprzewodowania
opraw, 2.6. montaz konwertera transmisji sygnatu 1738 szt, 2.7. modernizacja 29 szt.
istniefjgcych szaf sterowania na istniejgcym fundamencie, 2.8. budowa 17 szt. szaf
napowietrznych SON na stupach stacyjnych, 2.9. budowa 9 szt. nowych szaf kablowych na
Scianach stacji trafo, 2.10. budowa centrum zarzgdzania o$wietleniem, 2.11. konfiguracja
i uruchomienie oswietlenia, 2.12. wykonanie pomiaréw fotometrycznych 2.13. przeszkolenie
przedstawiciela zamawiajgcego z zakresu obstugi centrum dyspozytorskiego, 2.14. utylizacja
zdemontowanych materiatow, 2.15. wykonanie dokumentacji powykonawczej, 2.16.

wykonanie inwentaryzacji powykonawczej, 2.17. wykonanie badan i pomiaréw
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pomontazowych, 2.18. wykonanie badan i pomiaréw fotometrycznych po zakonczeniu
inwestycji."

- w ogtoszeniu dotyczgcym zamdwienia opisanego w pkt b) powyzej wskazano, ze:

W zakres zadania wchodzi m.in.: 2.1 opracowanie projektu technicznego (5 egz. w wersji
papierowej, 1 egz. w wer. elektronicznej PDF, wersja edytowalna doc, dwg) dla wykonania
i uruchomienia systemu sterowania o$wietleniem ulicznym oraz zamontowania uzupetnienia
opraw oS$wietleniowych typu LED na ulicach Btawatna, Bohaterow Wrzesnia, Czuby,
Gospodarcza, jabtonkowa, Kacza, Kotowrdt, KoSciuszki, Koétkowa, Lwowska, Polna,
Rejowiecka, Szymonowicza, Tytoniowa, Utanska, Waska, Wisniowa. Opracowanie projektu
technicznego obejmuje rowniez specyfikacje techniczng wykonania robdt, dokumentacje
kosztorysowa, przedmiar robdét oraz uzyskanie wymaganych zgod, warunkow technicznych,
decyzji, uzgodnien i opinii niezbednych na etapie projektowania oraz na etapie realizacji
robot budowlanych, 2.2 zawieszenie ok. 119 opraw ulicznych LED wraz ze sterownikiem
(ostateczna iloS¢ bedzie wynikata z projektu technicznego).”". W zwigzku z powyzszym
Odwotujgcy wskazat, iz Wykonawca powotujgc sie jedynie na zamowienie wskazane w pkt
a) nie wykazat sie spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy wskazat, iz
W niniejszym przypadku nie ma mozliwosci skierowania do Wykonawcy wezwania do
ztozenia wyjasnien lub uzupetnienia Wykazu rob6t wraz z dowodami ich nalezytego
wykonania z uwagi na okoliczno$¢, iz Zamawiajgcy wzywat Wykonawce w toku
postepowania uzupetnienia przedmiotowego dokumentu, jak réwniez przediozyt na
wezwanie Zamawiajgcego z 05.05.2017 r. referencje uzupetniajgcg. W zwigzku
z obowigzujgcg zasadg jednokrotnego wzywania do uzupetnien Odwotujgcy nie poczynit
w stosunku do Zamawiajgcego zarzutu naruszenia przepisow w zwigzku z ewentualnym
zaniechaniem Wykonawcy do wezwania. Analogicznie - bezcelowym byto rowniez
formutowanie zgdania w tym zakresie. Niezasadno$¢ wzywania Wykonawcy do ztozenia
wyjasnien wynika rowniez z wyroku wydanego przez Trybunat Sprawiedliwosci UE
z 04.05.2017 r. w sprawie C-387/14: ,Artykut 51 (...) nalezy interpretowac w ten sposob, ze
stoi on na przeszkodzie temu, by po uptywie terminu zgtoszen do udziatu w postepowaniu
wykonawca przekazat instytucji zamawiajgcej - w celu wykazania, ze spetnia on warunki

uczestnictwa - dokumenty, ktorych nie zawierata jeqo pierwotna oferta, takie jak umowa

zamdwienia zrealizowanego przez podmiot trzeci". Powyzsze jednoznacznie dowodzi, iz

Wykonawca nie potwierdzit spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Dodatkowo
Odwotujgcy zwrocit uwage, iz w referencji przedtozonej przez Wykonawce nie pada
sformutowanie, iz Master Spark nalezycie zrealizowat zamdwienie czy tez wykonane przez
niego roboty zostaty wykonane zgodnie ze sztukg budowlang. Odwotujgcy nadmienit, iz taka
informacja znajduje sie w referencjach przedtozonych przez wykonawce SAG, ktore
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pochodzg od tego samego podmiotu co referencja wystawiona na Master Spark. Wskazat, ze
zgodnie z Rozporzadzaniem w sprawie dokumentéw jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz.U. z 2016 r., poz. 1126): ,W celu
potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji dotyczgcych zdolno$ci technicznej Ilub zawodowej zamawiajgcy moze zgdac
nastepujgcych dokumentow:

1) wykazu robot budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosSci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich
rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych roboty te zostaty
wykonane, z zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty

wykonane nalezycie, w szczeqolnos$ci informacji o tym czy roboty zostaly wykonane zgodnie

Z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukoriczone, przy czym dowodami, o ktorych

mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktorego

roboty budowlane byty wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym

charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentdw - inne dokumenty;"
Analogiczna informacja znalazta sie w pkt 111.5.2) ogtoszenia:

, W ZAKRESIE KRYTERIOW SELEKCJI:

Uwaga! Podstawg do oceny kryteriow selekcji beda wytgcznie wybrane dokumenty

wymienione w sekcji I11.5.1), ztozone wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w dialogu

konkurencyjnym.tj.:

- wykaz robdt budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed

uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli

okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju,

wartosci, daty, miejsca wykonania i podmiotdw, na rzecz ktorych roboty te zostaty wykonane,

z zalgczeniem dowodow okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie,

w szczeqolnos$ci informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa

budowlanego i prawidtowo ukoriczone, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje

badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktdrego roboty budowlane byty
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie
jest w stanie uzyska¢ tych dokumentow - inne dokumenty;”" W ocenie Odwotujgcego
dotgczona przez Wykonawce referencja nie potwierdza, iz robota budowlana przez Master
Spark zostata wykonana nalezycie.

W_konsekwencji przedstawionych powyzej okolicznosci, w ocenie Odwotujgcego

w_stosunku do Wykonawcy zachodzg réwniez przestanki wykluczenia z postepowania

opisane w pkt 16 i 17 art. 24 ust. 1 Pzp. Odwotujacy stoi na stanowisku, iz Wykonawca
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celowo lub w wyniku niedbalstwa przedstawit informacje, ktére wprowadzity Zamawiajgcego
w btad co do tego, ze spetnia on warunki udziatu w postepowaniu. Ubiegajgc argumentacje,
ktéra moze zosta¢ poczyniona przez Wykonawce, jakoby nie miat on wiedzy na temat
doswiadczenia wskazywanego w Wykazie robot, gdyz jest to doswiadczenie podmiotu
trzeciego, Odwotujgcy wskazuje, iz Wykonawca jako podmiot profesjonalny powinien
dokonac¢ weryfikacji informacji wskazywanej w ofercie oraz powinien ponosi¢ wszelkie
konsekwencje niedopetnienia cigzagcego na nim obowigzku.

Odnosnie zarzutu nieprawidtowego przyznania punktéw w ramach preselekg;ji

wykonawcow. Zgodnie z trescig ogtoszenia o zaméwieniu Zamawiajgcy wskazat, iz do
udziatu w dialogu konkurencyjnym zaprosi 3 wykonawcéw, ktdrzy zdobeda najwiekszg ilosé
punktéw w ramach kryterium selekcji. Badanie i ocena ofert w ramach ww. kryterium zostata
opisana nastepujgco: ,W przypadku, gdy liczba wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu
w postepowaniu przekroczy 3, wybor wykonawcow zaproszonych do dialogu odbedzie sie
w oparciu o nastepujgce kryteria selekcji: Zamawiajgcy przyzna nastepujgcg punktacje za
kazde wykazane zgodnie z warunkami udziatu w postepowaniu (sekcja Il 1.3. lit. a i b)
zadanie polegajgce na zaprojektowaniu modernizacji systemu oswietlenia ulicznego, ktdre
zostato wdrozone Ilub zaprojektowaniu i wdrozeniu, tj. remoncie lub przebudowie, lub
modernizacji (wymiana opraw o$wietleniowych) systemu os$wietlenia ulicznego fgcznie
Z systemem sterowania/zarzgdzania infrastrukturg o$wietleniowg:
a)zadanie obejmujgce od 151 do 200 sztuk punktow $wietinych -1 pkt;
b) zadanie obejmujgce od 201 do 400 sztuk punktow Swietinych - 3 pkt;
c) zadanie obejmujgce 401 sztuk i wiecej punktow swietinych - 5 pkt

W przypadku, gdy w wyniku zastosowania wskazanego powyzej kryterium selekcji,
dwa bgdz wieksza liczba podmiotow uzyska te samg punktacje. Zamawiajgcy w celu
wytonienia spos$rod Wykonawcdw majgcych takg sama ilos¢ punktow w celu wytonienia
jednego Wykonawcy zastosuje dodatkowe Kryterium polegajgce na przydziale punktacji
w wysokoSci 1 pkt za kazdy punkt $wietiny zrealizowany w ramach wykazanego zadania.

W przypadku braku dalszego rozstrzygniecia Zamawiajgcy uwzgledni wnioski Wykonawcdw

majgcych taka samag liczbe punktdow i zaprosi do dialogu konkurencyjnego wiecej niz 3

Wykonawcow.". Zamawiajacy w dniu 09.06.2017 r. poinformowat o wynikach oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Rozktad ocen wygladat nastepujgco:

Wykonawca: Przyznane punkty: Kryterium dodatkowe*
Konsorcjum ELTAST 73

SAG Elbud 40
Wykonawca 5 1.738
Odwotujgcy 5 1.106



*

majgce zastosowane w przypadku uzyskania takiej samej liczby punktéw przez dwdch
wykonawcow

Z uwagi na okolicznos¢, iz Odwotujgcy i Wykonawca osiggneli taka sg liczbe
punktow, Zamawiajgcy dokonat oceny wnioskéw na podstawie dodatkowego kryterium,
w wyniku czego Wykonawca zostat zaproszony do udziatu w dialogu, natomiast Odwotujgcy
zostat uznany za wykluczonego. Wykonawca w ofercie wskazat doswiadczenie przywotane

w pierwszej czesci odwotania: Do wykazu Wykonawca dotgczyt oswiadczenie P.P.H.U

Master - Spark”" Ustugi Elektryczne i Budowlane S. K. z siedzibg w

Sepopolu 0 udostepnieniu zasobdw oraz poswiadczenie wykonania rob6t budowlanych.

Zamawiajgcy na podstawie informacji zawartych w ofercie Wykonawcy dokonat
preselekcji wykonawcdéw. Odwotujgcy wskazat, iz doswiadczenie wskazane w ww. Wykazie
nie jest doswiadczeniem wiasnym wykonawcy, co uniemozliwia mu przyznanie punkiéw
w ramach selekcji wykonawcow. Jak wynika z dyspozycji przepisow doswiadczenie
podmiotow trzecich nie moze by¢ brane pod uwage w ramach kryterium oceny wnioskow
0 dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu. Postepowanie zostato wszczete po wejsciu
w zycie ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowalne lub
ustugi (Dz. U. z 2016 r., poz. 1920). Zawarty w niej przepis art. 62 ust. pkt 5 stanowi, ze:
W ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz.
2164, z pdzn. zm. wprowadza sie nastepujgce zmiany: w art. 25a w ust. 3 we wprowadzeniu
do wyliczenia oraz w art. 36b w ust. 2 skresla sie wyrazy ,lub kryteriow selekcji"; Zgodnie

z art. 25a ust. 3 Pzp na kanwie aktualnie obowigzujgcych przepiséw brzmi nastepujaco:
<Wykonawca, ktory powotuje sie na zasoby innych podmiotow, w celu wykazania braku

istnienia wobec nich podstaw wykluczenia oraz spetniania, w zakresie, w jakim powotuje sie

na ich zasoby, warunkow udziatu w postepowaniu:

1) sktada takze jednolite dokumenty dotyczgce tych podmiotéw - jezeli warto$¢ zamowienia
jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8:

2) zamieszcza informacje o tych podmiotach w oswiadczeniu, o ktérym mowa w ust. 1 -
jezeli wartos¢ zamdowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8.". Przepis art. 22a Pzp stanowi, ze: ,Wykonawca moze w celu

potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz

w odniesieniu do konkretnego zamdwienia, lub jego cze$ci, polega¢ na zdolnosciach

technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw prawnych."”
Oznacza to, ze w postepowaniach dwuetapowych wykonawcy moga polega¢ za

zasobach podmiotéw trzecich wytgcznie w celu wykazania spetniania minimalnych warunkéw
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udziatu w postepowaniu - nie mogg korzysta¢ z nich dla zwiekszenia liczby punktéw
w ramach kryteribw selekcji i zakwalifikowania sie na krotkg liste. UZP w opinii pn.
Kwalifikacja podmiotowa wykonawcow" (dostepna na stronie: www.uzp.gov.pl) akcentuje,

ze: ,Zobowigzanie podmiotu trzeciego albo inny dokument, stuzgcy wykazaniu udostepnienia
wykonawcy potencjatu przez podmiot trzeci w zakresie okreslonym w art. 22a ust. 1 ustawy
Pzp, stanowi potwierdzenie, ze okreslony potencjat dla wykazania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu zostat wykonawcy faktycznie udostepniony.". W Informatorze UZP
nr 11/2011 w publikaciji: ,Zagadnienie dysponowania przez wykonawcow zasobami podmiotu
trzeciego, o ktorym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w Swietle nieprawidtowoSci
stwierdzonych w $wietle wynikow kontroli oraz ustalenn postepowan wyjasniajgcych
przeprowadzonych przez Prezesa UZP", gdzie na str. 23 wskazano, ze: ,Ponadto, jak juz
wczesniej wskazano, zgodnie z ww. przepisem wykonawca powofuje sie jedynie na
niezbedne do realizacji zamdwienia zasoby podmiotu trzeciego. Powyzsze prowadzi do
wniosku, ze zardwno na gruncie wyktadni literalnej, jak tez celowosciowej powotywanie sig
przez wykonawce na potencjat podmiotu trzeciego jedynie w celu zwigkszenia swoich szans
na zakwalifikowanie sie do kolejnego etapu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia nie
miesci sie w dyspozycji przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Innymi stowy, zamawiajgcy -
w przypadku, gdy wykonawca w postepowaniu prowadzonym np. w trybie przetargu
ograniczonego, powotuje sie na potencjat (np. do$wiadczenie) wielu podmiotow, wykazujgc
w ten sposob spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu w stopniu wyzszym, niz wynika
to z minimalnych wymogdw okre$lonych w opisie sposobu dokonywania oceny spetniania

warunkow udziatu w postepowaniu - nie powinien uwzgledniac takiego potencjatu w punktacji

przyznanej w ramach ocen spetniania warunkow udziatu w postepowaniu (nie powinien

przyznawac dodatkowych punktéw).”. Publikacja zostata wydana w oparciu o brzmienie

nieobowigzujacych juz przepisow, ale w Swietle zaistniatego stanu faktycznego nalezy uznaé,
iz pozostaje ona aktualna. W pismiennictwie prezentowany jest poglad, zgodnie z ktérym:

e _wykonawca nie_moze korzysta¢ z podwykonawcy, czy tez raczej z zasobu podmiotu

trzeciego, ktory bedzie brat udziat w realizacji zamdwienia jako podwykonawca w zakresie
kryteriow oceny ofert w_celu otrzymania wyzszej liczby punktow.” [yide: M. Mikulska -

Nowacka, "Czy wykonawca moze korzysta¢ z zasobow podmiotu trzeciego w zakresie
kryterium oceny ofert w celu otrzymania najwiekszej liczby punktéw?", QA 807703, LEX
2017).

e Nowy art. 22a p.z.p. wskazujgcy na mozliwoS¢ powofania sie na potencjat podmiotu

trzeciego mowi o powotaniu sie na taki potencjat wytgcznie w_odniesieniu do warunkow

udziatu w postepowaniu.” (Monitor Zaméwien Publicznych nr 2016/10, s. 36-38).
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W Swietle powyzszego nie powinno budzi¢ zadnych watpliwosci, ze Zamawiajgcy
dokonujgc oceny doswiadczenia Wykonawcy w ramach kryterium selekcji dokonat
naruszenia przepiséw Pzp. Odwotujacy wnosit o uniewaznienie czynnosci kwalifikacji
wykonawcow z 09.06.2017 r. oraz dokonanie ponownej oceny i badania ofert w ramach ww.
kryterium oraz przyznanie Wykonawcy 0 pkt. Powyzsze powinno skutkowaé zaproszeniem

Odwotujgcego do ztozenia oferty.

Zamawiajgcy w dniu 14.06.2017 r. (e-mailem) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 22.06.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) przez Voltea Poland Sp.
Z 0.0. sp.k. zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana

Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Izba nie uznata skutecznos$ci zgtoszonego

przystgpienia z uwagi na uptyw 3 dniowego terminu — art. 185 ust. 2 Pzp. W tym zakresie

liczy sie data wptywu zgtoszenia co miato miejsca dopiero 22.06.2017 r., nadto nie wykazano
w terminie 3 dniowym umocowania osoby podpisujgcej zgtoszenie. Dodatkowe uzasadnienie

w dalszej czesci uzasadnienia.

W dniu 03.07.2017 r. (e-mailem), a w dniu 04.07.2017 r. (oryginat na posiedzeniu)
Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art.
186 ust. 1 Pzp, odpowiedZz na odwotanie, w ktorej uwzglednit, jak oswiadczyt w pismie, ze

czesciowo uwzglednia zarzuty. Stwierdzit, ze: 1. uwzglednit cze$¢ zarzutéw postawionych
w odwotaniu w zakresie nieprawidtowej oceny ofert wykonawcéw w ramach kryterium
selekcji wykonawcow; 2. wnosit 0 odrzucenie w trybie art. 189 ust. 2 pkt 6 Pzp odwotania w
zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy Voltea Poland Spotka
z 0.0. Sp. k. a w sytuacji nieuwzglednienia wniosku okreslonego w pkt 2, wnosit o:

a) oddalenie odwotania w czesci dot. zarzutu zaniechania wykluczenia Wykonawcy
Voltea Poland Sp. z 0.0. Sp. k.

Stanowisko Zamawiajgcego w przedmiocie zarzutu zaniechania wykluczenia

Z postepowania wykonawcy Voltea Poland Sp. z 0.0. Sp. k. - pkt 1, 2 i 3. Procedowane

postepowanie prowadzone jest w trybie dialogu konkurencyjnego o wartos¢ zamowienia
nizszej od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 Pzp. Tym samym odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci enumeratywnie
wskazanych w art. 180 ust. 2 pkt 1-6 Pzp. Odwotujgcy wskazat jako podstawe ztozenia
odwotania art. 180 ust. 2 pkt 3 Pzp, tj. podnidst, iz zostat wykluczony z postepowania
w efekcie nieprawidtowo dokonanej preselekcji wykonawcédw spetniajgcych warunki udziatu
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w postepowaniu, ktéra zostata dokonana z powodu wiekszej liczby uczestniczacych
w postepowaniu wykonawcéw (ponad trzech), ktorzy spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu (art. 60d ust. 3 Pzp). Odwotanie w tej czesci dotyczy czynnosci zaniechania
wykluczenia wykonawcy Voltea Poland Sp. z 0.0. Sp. k., ktéry zdaniem Odwotujgcego nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i winien zosta¢ wykluczony przy
uwzglednieniu przestanek art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 Pzp. Zatem w uszczegétowieniu
zarzutu nieuzasadnionego wykluczenia, Odwotujgcy wskazat dodatkowo - oprocz
nieprawidtowo dokonanej oceny wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
w ramach kryterium selekcji - réwniez dokonanie niezgodnych z Pzp czynnosci
Zamawiajgcego polegajacych na zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy
Voltea Poland Sp. 0. 0. Sp. k. z siedzibg w tochowie, ktére to czynnosci zdaniem

Zamawiajgcego nie sg tozsame z czynnosciami wykluczenia Odwotujgcego,

o ktérych mowa w art 60d ust. 3 Pzp, i nie mogg by¢ uwzgledniane w kontekscie art. 180 ust.
2 pkt 3 Pzp. Zamawiajagcy wskazuje, ze wytaczng podstawg wykluczenia Odwotujgcego byta
dokonana ocena ztozonych wnioskow przez Wykonawcow w oparciu o wskazane przez
Zamawiajgcego kryteria selekcji i w tym wylgcznie zakresie nalezatoby rozpatrywac
odwotanie, pomimo, ze zasadnicza tres¢ odwotania skupia sie na zarzucie zaniechania
wykluczenia wykonawcy Voltea Poland Sp. z o0.0. Sp. k. Zdaniem Zamawiajgcego tak
sformutowane zarzuty, przy uwzglednieniu zapiséw art. 180 ust 2 Pzp, nie mogty stanowic
podstaw do ztozenia odwotania, a tym samym podlega ono odrzuceniu w oparciu o art. 189
ust. 2 pkt 6 Pzp. Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 Pzp w brzmieniu ustalonym nowelizacjg z 22
czerwca 2016 r. (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020). Izba odrzuca odwotanie, jezeli w postepowaniu
o wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz wymienione w art. 180 ust. 2 Pzp.
W powotanym art. 180 ust. 2 Pzp wskazano wyraznie, iz w postepowaniu o wartosci
mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie
przystuguje wytgcznie wobec czynnosci enumeratywnie wymienionych, mianowicie:
1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;
2) okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu;
3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia;
4) odrzucenia oferty odwotujgcego;
5) opisu przedmiotu zaméwienia;
6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotanie dotyczy zaniechania wykluczenia innego wykonawcy na podstawie art. 24

ust. 1 pkt 12, 16 i 17. Tego typu czynno$ci nie ma w przywotanym katalogu, tym samym

nalezy stwierdzi¢, ze Pzp nie przyznaje ochrony prawnej w postaci odwotania odnosnie
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takiego rozstrzygniecia. Takie stanowisko zostato kilkakrotnie wskazywane przez KIO,
chociazby w uzasadnieniu postanowienia z 15.09.2016 r., sygn. akt: KIO 1674/16, gdzie Izba
wskazata, co nastepuje: ,Analiza tresci obowigzujgcego przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy
Pzp i uzycia w nim sformutowania "czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty” prowadzi
zdaniem Izby do wniosku, ze pod pojeciem tym nie kryje sie zaniechanie czynno$ci
wykluczenia z postepowania | zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty, a jedynie
niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert okres$lonymi
w SIWZ" Biorgc pod uwage, iz zdaniem Zamawiajgcego =zarzuty przedstawione
w odwotaniu nie mieszczg sie w katalogu z art. 180 ust. 2 Pzp, - odwotanie winno zosta¢
w tym zakresie odrzucone na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 Pzp. Konkludujac, w sytuaciji,
gdy Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzut dot. nieprawidtowej oceny wnioskéw
Wykonawcéw w ramach kryteriow selekcji, co skutkuje uniewaznieniem czynnosci
zaproszenia do udziatu w dialogu konkurencyjnym i powtdrzeniem czynnosci w tym zakresie
- nalezy uznaé, ze wytgczna przestanka stanowigca podstawe do ziozenia odwofania, na
ktérg powotuje sie Odwotujgcy, tj. art. 180 ust. 2 pkt 3 Pzp ustgpita. Nadto - zdaniem
Zamawiajgcego - Odwotujgcy w sposéb nieuprawniony zarzucajgc wykluczenie wskazuje
i zarzuca czynnosci, na ktére Odwotujgcemu nie przystuguje odwotanie.

Stanowisko Zamawiajgcego w__przedmiocie wniosku o oddalenie odwotania

w zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy Voltea Poland Sp. z

0.0. Sp. k. uwzgledniajac zapisy art. 24 ust. 1 pkt 12.16i 17 Pzp.

Zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu w zakresie postawionych warunkéw udziatu
w postepowaniu dot. zdolnosci technicznej Ilub  zawodowej okreslit  m.in.
nastepujacy warunek udziatu w postepowaniu, kitérego na podstawie posiadanych przez
Zamawiajgcego srodkéw dowodowych - zdaniem Odwotujgcego - Voltea Poland Sp. z o.0.
Sp. k. nie spetnia, {j.:

a) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie
zrealizowat co najmniej:

- 1 zamébwienie, ktére polegato na zaprojektowaniu (tagcznie z systemem
sterowania/zarzadzania infrastrukturg oswietleniowg) modernizacji systemu oswietlenia
ulicznego, ktére zostato wdrozone lub zaprojektowaniu i wdrozeniu, tj. remoncie lub
przebudowie, lub modernizacji (wymiana opraw oswietleniowych) systemu oswietlenia
ulicznego obejmujacego co najmniej 500 sztuk punktow swietlnych oswietlenia ulicznego -
tacznie z systemem sterowania/zarzadzania infrastrukturg oswietleniowa, lub:

3 zamébwienia, ktére polegaty na zaprojektowaniu (tacznie z  systemem

sterowania/zarzgdzania infrastrukturg oswietleniowg) modernizacji systemu oswietlenia
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ulicznego, ktére zostato wdrozone lub zaprojektowaniu i wdrozeniu, tj. remoncie lub
przebudowie, lub modernizacji (wymiana opraw oswietleniowych) systemu oswietlenia
ulicznego obejmujgcego tacznie 500 sztuk punktéw Swietinych oswietlenia ulicznego (przy
czym poszczegolne zamowienia powinny bezwzglednie obejmowaé nie mniej niz 150 sztuk
punktéw Swietinych kazde) - tacznie z systemem sterowania/zarzgdzania infrastrukturg
os$wietleniowa;

b) w efekcie realizacji przedsiewziecia/przedsiewzie¢, o ktérych mowa w pkt a) uzyskano
wskaznik poziomu oszczednosci na poziomie minimum 10%;

Odwotujgcy podnidst, ze Wykonawca - Voltea Poland Sp. z 0.0. Sp. k. nie spetnia
postawionych przez Zamawiajgcego warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia. Voltea Poland Sp. z 0.0. Sp. k. wraz z wnioskiem o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu na wybdr partnera dla przedsiewziecia wskazat - polegajac na
udostepnionych zasobach podmiotu trzeciego - doswiadczenie PPHU Master-Spark
Ustugi Elektryczne i Budowlane S. K., ul. Swierczewskiego 1, 11-210 Sepopol:
Wykaz wskazanych rob6t budowlanych obejmuje zadanie: Wdrozenia energooszczednego i
inteligentnego oswietlenia ulicznego w Krasnystawie", tj. wymiane 1738 szt. opraw
oswietleniowych i modernizacje oraz budowe 55 szt. szaf sterowniczych. Wartos¢ robét
budowlanych brutto wynosi 478 465,08zt. Za btedny uznat zarzut Odwotujacego wskazujacy,
ze wskazany przez Wykonawce wykaz roboét: ,nie spetnia warunku w bronieniu wskazanym
w ofercie, gdy\ nie obejmowato projektowania (tgcznie z systemem sterowania /
zarzadzania infrastrukturg os$wietleniowg) modernizacji systemu os$wietlenia ulicznego”.
Wskazat petne brzmienie postawionego warunku w tym zakresie zawiera: ,wykonanie w
Okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie
zrealizowat co najmniej:

- 1 zamowienie, ktore polegato na zaprojektowaniu (flgcznie z systemem
sterowania/zarzgdzania infrastrukturg oswietleniowg) modernizacji systemu oswietlenia

ulicznego, ktére zostato wdrozone Ilub zaprojektowaniu i wdrozeniu, tj. remoncie Ilub

przebudowie, lub modernizacji (wymiana opraw oswietleniowych) systemu o$wietlenia

ulicznego obejmujgcego co najmniej 500 sztuk punktow $wietlnych o$wietlenia ulicznego -
fgcznie z systemem sterowania/zarzgdzania infrastrukturg oswietleniowg".

Stawianie kryteribw podmiotowych stuzy¢ ma Zamawiajacemu przede wszystkim
w wytonieniu podmiotéw zdolnych do realizacji zaméwienia, a tym samym ograniczeniu do
minimum mozliwosci powstania sytuacji, w ktérej wykonawca nie bedzie w stanie wykonac¢

zamoéwienia z nalezytg starannoscia.
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Za wyrokiem KIO z 17.11.2014 r., sygn. akt: KIO 2254/14 oraz uchwatg KIO
z 11.03.2014 r. KIO/KU 18/14 - Celem stawiania warunkéw udziatu w postepowaniu jest
zbadanie potencjatu wykonawcy pod katem udzwigniecia obowigzku realizacji przedmiotu
namoéwienia i to w sposob nalezyty. Stad tez nieuprawnione sg proby interpretacji warunku
udziatu w postepowaniu w sposob catkowicie oderwany od przyczyn, dla ktérych warunki sg
formutowane.
1. Dokonany przez zamawiajgcego opis warunkéw udzialu moze ogranicza¢ udziat
w postepowaniu tylko takich wykonawcow, kidrzy nie spetniajgc wymaganych warunkow
podmiotowych nie dajg rekojmi nalezytej realizacji namowienia. Tym samym zamawiajgcy
winien okresli¢ niezbedny poziom spetniania warunkdéw podmiotowych odnoszac je do
zakresu, wartosci i stopnia skomplikowania przedmiotu namdéwienia.
2. Opis oceny spetniania warunkéw udzialu w postgpowaniu nie moze powodowac
wytaczenia z udzialu wykonawcéw, ktérzy byliby w stanie wykona¢ namowienie.
Nieprawidtowe jest na tyle rygorystyczne opisanie warunkéw udziatu w postepowaniu, iz nie
mozna ich uzasadni¢ potrzebami danego naméwienia i zamawiajgcego.
3. Przepis art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, ze o udzielenie naméwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktdrzy m.in. spetniajg warunki dotyczgce posiadania wiedzy i do$wiadczenia.
Uzyte przez ustawodawce sformutowanie oznacza, ze dostep do zaméwienia powinni mie¢
zapewniony wszyscy wykonawcy, kitérzy spetniajg podstawowe wymogi potrzebne do
prawidtowego wykonania zamowienia niekoniecznie zas wymogi wygoérowane, tj. takie,
ktorych spetnienie nie jest konieczne do wykazania zdolnosci do realizacji zamowienia.
4. Poranek proporcjonalny to taki, ktéry w najmniejszym stopniu ogranicza prawa i interesy
innych podmiotéw, wg stownika jezyka polskiego "proporcjonalny" oznacza "okreslony
stosunek czesci do catosci lub jakiejs wielkosci". W zaméwieniach tg catoscig jest wartos¢
zamoOwienia. Zamawiajgcy w sposéb sSwiadomy dokonat wyboru, a nastepnie
uszczegobtowienia i doprecyzowania rodzaju oraz zakresu prac, poprzez ich wytypowanie
w sposbb rozszerzajgcy, a nie zawezajacy krag podmiotéw potencjalnie zainteresowanych
przystgpieniem do postepowania. W kontekscie przedmiotu postepowania tak
doprecyzowany wymog wiedzy i doswiadczenia przy jego spetnieniu przez Wykonawce daje
na tym etapie Zamawiajgcemu gwarancje efektywnego i profesjonalnego przeprowadzenia
dialogu, a nastepnie ztozenia ofert Zdaniem Zamawiajgcego niedopuszczalnym bytoby -
w kontekscie przedmiotu zaméwienia i charakterystyki postepowania - wytacznie literalne
i zbyt rygorystyczne interpretowanie postawionych warunkéw. Powodowatoby to
nieuzasadnione wykluczenie Wykonawcow z postepowania i taka wyktadnia zostata
zastosowana w odniesieniu do wszystkich jego uczestnikéw. Zamawiajgcy uznat podejscie

,prowykonawcze" przy zachowaniu rownosci wszystkich podmiotéw za priorytetowe. Warto
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zaznaczy¢, ze wybor trybu postepowania z uwagi na jego charakter nie byt przypadkowy
i celem wytonienia podmiotow biorgcych udziat w dialogu konkurencyjnym byto przede
wszystkim posiadane doswiadczenie w realizacji przedsiewzie¢, ktére swoim zakresem,
charakterem odpowiadajg przedmiotowi postepowania, a postawione i wykazane warunki
udziatu sg minimalne (art. 22d ust. 1 Pzp). W postawionych warunkach Zamawiajgcy nigdzie
nie sformutowat wymogu uprzedniego wykonania np.: projektu technicznego (na co powotuje
sie w uzasadnieniu Odwotujacy, przytaczajgcy poswiadczenie wykonania robét przez SAG
Elbud Gdansk S.A.). Wskazana w warunkach udziatu, jak i w zakresie prac wykonanych
przez wykonawce Voltea Poland Sp. z o0.0. Sp. k. modernizacia wymiana jako
unowoczes$nienie, uwspofczesnienie, trwale ulepszenie, prowadzgce do zwigekszenia jego
wartosci uzytkowej czy tez parametrow technicznych wypetnia postawiony przez
Zamawiajgcego warunek, ktéry jest adekwatny i proporcjonalny do przedmiotu zamowienia.
Tym bardziej, ze warunek ten powigzany byt z warunkiem osiggniecia minimum 10%
oszczednosci, co juz samo w sobie potwierdza konieczno$¢ przeprowadzenia szeroko

rozumianych prac projektowych o chociazby analitycznym i koncepcyjnym charakterze.

Stanowisko Zamawiajacego.

Voltea Poland Sp. z o0.0. Sp. k. wraz z wykazem rob6t przedstawit
poswiadczenie ich wykonania wystawione przez Zamawiajgcego - Miasto Krasnystaw.
Zamawiajgcy wskazuje, ze wystawiony dokument potwierdza, ze PPHU Master-Spark Ustugi
Elektryczne i Budowlane S. K., ul. Swierczewskiego 1, 11-210 Sepopol jako podwykonawca
dla SAG Elbud Gdansk S.A., ul. Marynarki Polskiej 87, 80-577 Gdansk wykonato w ramach
umowy nr ZP 01/02/2015 z 27.01.2015r. w ramach przedsiewziecia ,Wdrozenia
energooszczednego i inteligentnego oswietlenia ulicznego w Krasnystawie" nastepujgce
prace budowlane:

- wymiane 1695 opraw ulicznych na oprawy LED,

- wymiane 43 opraw ozdobnych na oprawy LED,

- wymiane 738 wysiegnikow,

- malowanie 960 wysiegnikow,

- montaz zabezpieczeh i oprzewodowania opraw,

- modernizacje 29 szt. istniejgcych szaf sterowania na istniejgcym fundamencie,
- budowe 17 szt. szaf napowietrznych SON na stupach stacyjnych,
- budowe 9 szt. nowych szaf kablowych na scianach stacji trafo;

- uruchomienie oswietlenia,

- utylizacje zdemontowanych materiatow,

- wykonanie dokumentacji powykonawczej,

- wykonanie inwentaryzacji powykonawczej.
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Nadto, Wykonawca przedstawit w konsekwencji wezwania Zamawiajgcego
z 05.04.2017r. - poswiadczenie Miasta Krasnystaw z 11.04.2017r., ze w wyniku realizacji
przedsiewziecia ,Wdrozenia energooszczednego i inteligentnego o$wietlenia ulicznego
w Krasnystawie" zuzycie energii zmniejszyto sie o okoto 40%. Tym samym Zamawiajgcy
uznat, ze warunki udziatlu w postepowaniu w tym zakresie zostaty spetnione. Dodatkowo,
wskazat, ze przywotane i wskazane przez Wykonawce zadanie ,Wdrozenia
energooszczednego i inteligentnego o$wietlenia ulicznego w Krasnystawie" realizowane byto
na podstawie umowy ZP 01/02/2015 z 27.01.2015 r., zawartej pomiedzy Miastem
Krasnystaw a SAG Elbud Gdansk S.A., poprzedzonej postepowaniem o udzielenie
zamoéwienia publicznego (nr ogtoszenia 232265-2014 z 05.11.2014.), ktérego przedmiot
obejmowat réwniez budowe centrum zarzadzania oswietleniem, a tym samym wypetnia to
wymog realizacji zadania tacznie z systemem sterowania/zarzadzania infrastrukturg
oswietleniowa, jaki zostat postawiony przez Zamawiajgcego. Odwotujacy przyjat, zdaniem
Zamawiajgcego, btedne zatozenie konstruujgc uzasadnienie zarzutu braku spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu przez Voltea Poland Sp. z 0.0. Sp. k. opierajgc je
w gtébwnej mierze na tresci wniosku i dokumentach oraz oswiadczeniach ztozonych przez
innego Wykonawce, tj. SAG ELBUD Gdansk S.A., ktéry wykazat w celu spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu dwa =zadania zrealizowane na rzecz Miasta Krasnystaw.
Zamawiajgcy przy poszanowaniu zasady réwnego traktowania wykonawcow i przyjetej
identycznej interpretacji wobec wszystkich Wykonawcow uznat, ze dwa zadania wskazane
przez SAG ELBUD Gdansk S.A odpowiadaty postawionym przez Zamawiajgcego warunkom,
zostaty uwzglednione i tym samym spetnione zostaty warunki udziatu Wykonawcy w tym
zakresie. Wobec czego podniesiona przez Odwotujgcego (zarzut nr 5) argumentacja
odpowiednio nie znajduje podstaw do jej uwzglednienia - w odniesieniu do Voltea Poland Sp.
z 0.0. Sp. k.

Zasygnalizowania réwniez wymaga Odwotujgcemu fakt, ze Zamawiajgcy posiadat
w dokumentacji postepowania poswiadczenie nalezytego wykonania rob6t budowlanych
w ramach umowy ZP 01/02/2015 z 27.01.2015 wystawione na rzecz gtébwnego Wykonawcy
ELBUD Gdansk S.A., z ktérego wynika, ze roboty stanowigce réwniez przedmiot
podwykonawstwa realizowanego przez PPHU Master-Spark Ustugi Elektryczne i Budowlane
S. K., ul. Swierczewskiego 1,11-210 Sepopol zostaty wykonane nalezycie i zgodnie ze
sztukg budowlang. Wobec czego Zamawiajgcy nie zgadza sie z argumentacjg
Odwotujgcego, jakoby Zamawiajgcy nie posiadat wystarczajgcych srodkéw dowodowych
potwierdzajgcych, ze wskazane roboty zostaty wykonane nalezycie i zgodnie ze sztukg
budowlang. Zamawiajgcy winien uwzglednia¢ wszystkie posiadane i powziete informacje,
a z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy Miasto Krasnystaw potwierdzit, ze roboty zostaty
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wykonane nalezycie i zgodnie ze sztuka budowlang. Zamawiajgcy mogt potwierdzi¢ na
podstawie posiadanych srodkéw dowodowych, okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
pkt 1 Pzp. Pamieta¢ bowiem nalezy, ze celem znowelizowanych przepisow jest m.in.
ograniczenie obowigzkéw formalnych ze strony wykonawcy. Nadmierne i nieuzasadnione
zgdanie dokumentéw od wykonawcow moze stanowi¢ utrudnienie dostepu do zamowienia
publicznego wykonawcom. Z tego wzgledu ustawodawca wskazuje, iz zamawiajgcy moze
zgda¢ dokumentow i oswiadczen dla niego niezbednych (art. 25 ust. 1). O tym, jaki
dokument jest niezbedny co do zasady decyduje zamawiajgcy (https:/www.uzp.gov.pl/baza-

wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/dokumenty-potwierdzajace-spelnianie-warunkow-udzialu-w-

postepowaniu-o-udzielenie-zamowienia-publicznego).

Stanowisko Zamawiajgcego w_przedmiocie uwzglednienia przez Zamawiajacego

zarzutu w_zakresie nieprawidtowej oceny ofert wykonawcOw w ramach kryterium selekciji

wykonawcow. Odwotujacy zarzucit, ze Zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy dokonat oceny
Wykonawcéw w ramach kryterium selekcji jako, ze uwzglednit przy ocenie Wykonawcy
Voltea Poland Sp. z o0.0. Sp. k. doswiadczenie podmiotu trzeciego, na ktérego potencjat
powotuje sie Wykonawca. Poleganie na potencjale podmiotéw trzecich w postepowaniach
wieloetapowych budzi od lat szereg kontrowersji. Jednym z kluczowych elementéw tego typu
postepowan (w tym dialogu konkurencyjnego) jest ograniczenie liczby potencjalnych
wykonawcow, ktérzy zostang dopuszczeni do wlasciwego etapu, czyli wytonienie podmiotéw
z uwagi na swojg wiedze i doswiadczenie beda najlepiej przygotowane do realizacji
zamoéwienia. W mys|l znowelizowanych przepisow Pzp (art 62 ustawy z 21 pazdziernika
2016r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi - Dz.U. z 2016, poz. 1920 ze zm) -
pomimo wczesniejszej ich niejednoznacznosci - obecnie wykreslenie w art. 25a ust. 3 i 36a
ust. 2 Pzp odwotah do kryteriow selekcji" wskazuje na celowe wykluczenie przez
ustawodawce mozliwosci powotywania sie na potencjat obcy w celu uzyskania wyzszej
pozycji w rankingu wykonawcéw, cho¢ aktualna redakcja tych przepiséw nadal nie usuwa
wszystkich watpliwosci we wskazanym zakresie. Istnieje bowiem nadal szereg watpliwosci
przede wszystkim w odniesieniu do zachowania Zamawiajgcego w sytuacji, kiedy selekcja
wykonawcOw zostaje oparta wytgcznie na kryteriach tozsamych z warunkami udziatu
w postepowaniu. Takich watpliwosci nie rozstrzygajg réwniez przepisy dyrektywy
2014/24/UE, ktére nie wykluczajg wprost mozliwosci powotywania sie na potencjat
podmiotow trzecich. Zgodnie z Jednolitym Europejskim Dokumentem Zaméwienia, poleganie
na potencjale podmiotu trzeciego moze odnosi¢ sie zarbwno do warunkéw udziatu
w postepowaniu, jak i do kryteribw selekcji. Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwosci UE, w tym w szczegblnosci wyrokiem TSUE z 7 kwietnia 2016r. w sprawie
C-324/14 (wydany na gruncie dyrektywy 2004/18/WE) poleganie na potencjale podmiotow
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trzecich ma stuzy¢é przede wszystkim otwarciu zaméwien publicznych na jak najszersza
konkurencje. Zamawiajacy moze jednak w szczegélnych okolicznosciach do celéw
prawidtowego wykonania tego zaméwienia wskaza¢ szczegbétowe zasady, zgodnie z ktérymi
wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw pod warunkiem, Zze takie
zasady sg zwigzane z przedmiotem i celami danego zamowienia oraz proporcjonalne.
Znowelizowane przepisy Pzp wprost wskazujg obowigzek realnego udziatu podmiotu
trzeciego w realizacji zamoéwienia. Zatem mozna przyjg¢ réwniez za stuszny poglad, iz
sytuacji kiedy warunki udziatu i kryteria selekcji sg tozsame, a jednoczesnie zagwarantowany
jest faktyczny udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia - moze to by¢ dopuszczalne
w kontekscie np. preselekcji wykonawcéw w postepowaniach wieloetapowych. Takie
podejscie wydaje sie by¢é szczegblnie uzasadnione np. w projektach realizowanych
w partnerstwie publiczno-prywatnym, ktére z uwagi na swojg specyfike, zasady
finansowania, okres obowigzywania realizowane sg przy udziale spoétek celowych,
utworzonych w zwigzku z konkretnym przedsiewzieciem, a tym samym nieposiadajgce
wiasnych doswiadczen (za: Tomasz Michalczy, Michat Wojciechowski, senior associate
w Praktyce Infrastruktury i Energetyki, kancelaria Domanski Zakrzewski Palinka,
Rzeczpospolita, 13.12.2016r.). Voltea Poland SP. z 0.0. Sp. k. wytgcznie powotat sie w celu
wykazania spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu na potencjat podmiotu trzeciego,
tj. PPHU Master-Spark Ustugi Elektryczne [ Budowlane S. K.,
ul. Swierczewskiego 1, 11-210 Sepopol, ktdry nie moze zostaé jednoczesnie uwzgledniony
przy prekwalifikacji w ramach kryteribw selekcji i zakwalifikowania w konsekwenciji
Wykonawcy na ,krotkg liste" uczestnikow dialogu. Pomimo przedstawionych watpliwosci,
kierujgc sie zasadg racjonalnego ustawodawcy, ktéry dokonat zmiany przepiséw
w konkretnym celu, tj. wykreslajgc z art. 25 ust. 3 i 36a ust. 2 Pzp zwrot ,lub kryteriow
selekcji" wskazat, ze doswiadczenie podmiotu trzeciego nie powinno by¢ w ramach tych

kryteriow uwzgledniane.

Skitad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron ziozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, zas Odwotujgcy ma

interes w uzyskaniu zamowieniu. Nalezy zauwazy¢, ze kwestia braku interesu w kontekscie

czesciowego uwzglednienia odwotania przez Zamawiajacego byta przedmiotem analizy ze

strony Izby. W tym kontek$cie, konieczne jest wziecie pod uwage nie tylko i wytgcznie
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doraznych interesow jakiejkolwiek ze stron, lecz catosci okolicznosci w sprawie. Nie mozna
ocenia¢ aktualnego stanu rzeczy w kontekscie nowej przysziej czynnosci, ktéra wykona
Zamawiajgcy. lzba wskazuje takze, ze niejednokrotnie ma miejsce sytuacja, ze Zamawiajgcy
w ostatecznym rozrachunku nie wykonuje dokonanego uwzglednienia (liczne odwotania na
niewykonanie uwzglednienia dokonanego przez Zamawiajgcego lub wykonanie niezgodnie
z zadaniami), tudziez w miedzy czasie wykonuje inne czynnosci ktére w ostatecznosci moga
wptyng¢ negatywnie na sytuacje Odwotujgcego w postepowaniu (nie zosta¢ zaproszony do
kolejnego etapu), stad Izba uznata, ze Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia
i moze ponies¢ szkode, jesli nie uzyska czynnosci Zamawiajgcego skutkujgcej wykluczeniem

Voltea Poland Sp. z 0.0. Sp. k. z udzialu w postepowaniu.

Dodatkowo, Izba podnosi, ze przestanki wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp stanowig
samodzielne przestanki dopuszczalnosci odwotania o charakterze mawterialno - prawnym.
Ich brak oznacza oddalenie odwotania, bez koniecznosci odnoszenia sie do zarzutéw
podniesionych w odwotaniu (za wyrokiem Sgdu Okregowego w Lublinie z 05.05.2008 r.,
sygn. akt: IX Ga 44/08 - ZamOwienia publiczne w orzecznictwie. Zeszyty Orzecznicze - M.
Streciwilk red. Zeszyt nr 4, str.122, teza 197) /za wyrokiem KIO z 30.12.2014 r., sygn. akt:
KIO 2640/14, sygn. akt: KIO 2651/14, sygn. akt: KIO 2652/14, czy tez wyrokiem KIO
z 23.03.2017 r., sygn.. akt: KIO 450/17, sygn. akt: KIO 462/17/. Przy czym, Izba kierujac sie
zawartym w tym orzeczeniu sagdu okregowego stanowiskiem - "moze, ale nie musi" - odnie$¢
sie merytorycznie do zarzutéw. Z uwagi na charakter tych zarzutéw Izba bytaby zmuszona to
uczyni¢ w tym stanie faktycznym, co jednakze wobec uznania zaistnienia interesu nie byto
konieczne w tym trybie.

Odnosnie zas kwestii, czy podstawg wniesionego odwotania byt art. 180 ust. 2 pkt 3
Pzp, czyli czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, czy tez art. 180
ust. 2 pkt 6 Pzp, lzba wskazuje jednoznacznie na art. 60 d ust. 3 Pzp. Powyzsze wskakuije,
ze formalnego punktu widzenia racje ma Odwotujgcy w zakresie uznania, ze podstawg byta
czynno$¢ wykluczenia Odwotujacego. Odnosnie, za$ kwestii zaniechania wykluczenia innego
wykonawcy na podstawie art. 24 ust.1 pkt 12, 16 i 17 Pzp, Izba stwierdza, ze jako sad |
instancji w rozumieniu prawa europejskiego /sad krajowy w rozumieniu art. 267 TFUE -
wyrok ETS z dnia 13.12.2012 r., sygn. sprawy C-465/11 Forpostai ABC Direct Contact/
przyjeta jako wigzgce wiekszosciowe stanowisko sadéw powszechnych Il instancji wyrazone,
co do sposobu rozumienia wyboru oferty najkorzystniejszej (art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp).

Izba nie dopuscita zgtaszajgcego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego do
postepowania odwotawczego - Voltea Poland Sp. z 0.0. Sp. k. Nie zatgczono do

zgtoszonego przystgpienia dokumentu rejestrowego dla osoby podpisujacej, w tym wypadku

udzielajgcej petnomocnictwa. W konsekwencji, z uwagi na brak wykazania w terminie na
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zgtoszenie przystgpienia umocowania do  reprezentacji dla osoby  podpisujgcej
zgtoszone przystgpienie byto nieskuteczne. Nalezy zauwazy¢ w kontekscie umocowania, ze
w odréznieniu od odwotania, przystgpienie nie podlega uzupetnieniu. Podobnie w wyroku
KIO z dnia 08.07.2014 r., sygn. akt: KIO 1286/14, wyroku KIO z dnia 15.04.2014 r., sygn. akt:
KIO 518/14, wyroku KIO z dnia 10.12.2013 r., sygn. akt: KIO 2716/13, postanowienie z dnia
05.12.2013 r., sygn. akt: KIO 2703/13, czy tez wyroku KIO z dnia 08.11.2013 r., sygn. akt:
KIO 2525/13. (za wyrokiem KIO z 15.10.2014 r., sygn. akt: 2013/14), jak i w wyroku KIO
z 27.04.2015 r., sygn. akt: 721/15, sygn. akt: KIO 741/15, czy tez w wyroku KIO z 12.04.
2017 r., sygn. akt: 567/17, sygn. akt: KIO 660/17. Jednoczesnie Izba wskazuje, ze wbrew
twierdzeniom Voltea Poland Sp. z 0.0. Sp. k., zgtoszone przystgpienie jest nieskuteczne

takze z uwagi na przekroczenie terminu wynikajgcego z art. 185 ust. 2 Pzp, zgodnie bowiem
z informacjg od Zamawiajgcego Konsorcjum zostato poinformowane 14.06.2017 r. zas$,
zgtoszenie wptyneto do Prezesa Izby 22.06.2017 r. (czwartek), czyli po
uptywie terminu 3 dniowego od otrzymania kopii odwotania, w przedmiotowym zakresie ma
zastosowanie teoria doreczenia, nie ma za$ znaczenia data nadania - stempla na kopercie.

Twierdzenia, Voltea Poland Sp. z 0.0. Sp. k. z posiedzenia, Zze mialo to miejsce

w_poniedziatek 19.06.2017 r. jest niezgodne z stanem faktycznym. (podobnie w wyroku
2 26.01.2017 r., sygn. akt: KIO 98/17).

Sktad orzekajacy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym
w szczegodlnosci tres¢ ogtoszenia o zamdwieniu, wniosku Voltea Poland Sp. z 0.0. Sp. k.,
wezwania z 05.04.2017 r. w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, tre$¢ dokonanego uzupetnienia -
poswiadczenie z 11.04.2017 r., wniosku SAG Elbud S.A. (oryginat), jak i informaciji
o wynikach oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu z 09.06.2017 r.

Nadto, Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego przekazany przez

Zamawiajacego na rozprawie na okres wydania orzeczenia i sporzadzenia uzasadnienia

oryginalny wniosek firmy SAG Elbud S.A.

Izba zaliczyta takze w poczet materiatu dowodowego zatgczone do odwotania przez
Odwotujgceqo:
1) wyciag z wniosku SAG Elbud Gdansk Sp. z 0.0.;
2) wyciag z wniosku Voltea Poland Sp. z 0.0. Sp. k;
3) ogtoszenie o zamoéwieniu pn. ,Wdrozenia energooszczedne i inteligentnego oswietlenia

ulicznego w Krasnymstawie" — 1 etap;
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4) ogtoszenie o zamoéwieniu pn. ,Wdrozenia energooszczedne i inteligentnego oswietlenia

ulicznego w Krasnymstawie” — 2 etap.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
takze odwotanie, odpowiedZz na odwotanie zawierajgce m.in. uwzglednienie czesciowe,

a nadto stanowiska i oswiadczenia stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania oraz podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie zarzutébw stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie w czesci zarzutéw, w innej czesci zarzuty sg zasadne.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia przez

Zamawiajaceqo:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy z postepowania
pomimo, iz nie wykazat sie spetnianiem warunkéw udziatu w postepowaniu,

2) art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy
z postepowania pomimo, ze ztozyt w Wykazie robot nieprawdziwe informacje co do zakresu
doswiadczenia podmiotu, na ktdérych zasoby sie powotuje, tj. spetniania przez niego
warunkéw udziatu w postepowaniu,

3) art. 25a ust. 1 Pzp w zw. z art. 60d ust. 2 Pzp poprzez przyznanie Wykonawcy punktéw
(kryterium podstawowe 5 pkt, kryterium dodatkowe 1738 pkt) w ramach kryteriow selekciji
wykonawcow w sytuacji, gdy Wykonawca ten powinien otrzyma¢ 0 pkt z uwagi na
okolicznosé, iz doswiadczenie, na ktére sie powotuje, stanowi zasdb podmiotu trzeciego,

4) art. 60d ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie zaproszenia Odwotujgcego do udziatu w dialogu
konkurencyjnym,

5) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcéw.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajgcy z tresci
wniesionego odwotania oraz odpowiedzi na odwotanie. Istotna jest przywotana w obu
pismach tres¢ ogtoszenia o zamowieniu w Sekcji Il w pkt 111.1.3) lit. a) i b) co do koniecznej
do wykazania zdolnosci technicznej lub zawodowej oraz w Sekcji Il w pkt Ill. 5.1 co
dokumentéw koniecznych do skfadania przez wykonawce w postepowaniu w celu
potwierdzenia spetniania przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu. Nastepnie tres¢
wniosku Voltea Poland Sp. z 0.0. Sp. k. — wykaz robét (str. 14) oraz potwierdzenie
z 12.08.2016 r. (str. 15). Powyzsze dokumenty byly ztozone w oparciu 0 oswiadczenie
0 udostepnieniu Voltea Poland Sp. z 0.0. Sp. k. zasobow firmy S. K. prowadzacy dziatalnos¢
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gospodarczg pod firmg PPHU Master-Spark Ustugi Elektryczne i Budowlane S.
K., ul. Swierczewskiego 1,11-210 Sepopol (str. 11 wniosku). Zamawiajgcy w dniu 05.04.2017
r. wezwat w pkt 3 do uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielenia wyjasnien w trybie art.
26 ust. 3 Pzp m.in. co do wykazu rob6t budowlanych. Stwierdzit, ze wykaz z wniosku oraz
zatgczone potwierdzenie nie potwierdzajg spetnienia postawionego warunku w zakresie
zaprojektowania modernizacji oswietlenia ulicznego lub zaprojektowania i wdrozenia lub
modernizacji systemu oswietlenia ulicznego. Nadto, nie wskazano w efekcie realizaciji
przedsiewziecia/przedsiewzie¢ uzyskanego wskaznika poziomu oszczednosci na poziomie
10%. W odpowiedzi dostarczono w tym zakresie poswiadczenie z 11.04.2017 r. zawierajace
wskazanie co do zmniejszenia zuzycia energii o ok. 40%. Nadto, znajdowata sie tam
informacja, ze PPHU Master-Spark Ustugi Elekiryczne i Budowlane S. K. realizowata
wykazywane zadanie jako podwykonawca SAG Elbud Gdansk S.A. Odestano tez tam co do
zakresu prac wykonanych do umowy nr 32/15/2938 PDW z 09.03.2015 r. miedzy tymi
podmiotami. Dodatkowo istotna jest tres¢ wniosku SAG Elbud Gdansk S.A. — wykaz robét
(str. 10-11) oraz dwa pos$wiadczenia ze str. 12 wniosku.

W zakresie zarzutu uwzglednionego informacje znajdujg sie takze w odwotaniu oraz
odpowiedzi na odwotanie.

Izba odniesie sie do poszczegdlnych kwestii w ramach rozpatrywania kolejnych
zarzutéw w zakresie podtrzymanym na posiedzeniu przez Odwotujgcego.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zas pozostatych zarzutéw, Izba stwierdzit co nastepuije:

Zamawiajgcy uwzglednit w odpowiedzi na odwotanie zarzut trzeci i zwigzane z nimi
wnioski, a w postepowaniu nie byto Przystepujacego po stronie Zamawiajgcego — art. 186
ust. 3a, 4 i 4a Pzp.

W konsekwencji wobec uwzglednienia w tym zakresie zarzutéw odwotania przez
Zamawiajgcego i zobowigzania sie do dziatania zgodnie z wnioskami Odwotujacego, jak
i wobec braku Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego, lzba umorzyta postepowania

w tym zakresie, jak w sentenciji.

Wzgledem zarzutu pierwszego, Izba uznata ze w/w zarzut zostat potwierdzony.

Izba po analizie ztozonego w postepowaniu materiatu dowodowego uznata, ze Voltea
Poland Sp. z 0.0. Sp. k. nie spetnia wymogu w zakresie oczekiwanego przez Zamawiajgcego
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doswiadczenia. Nalezy podkresli¢ (skupiajgc sie na elementach spornych), iz konieczne byto
wykazanie sie:
- zaprojektowaniem (tagcznie z systemem sterowania/zarzadzania infrastrukturg
os$wietleniowg) modernizacji systemu os$wietlenia ulicznego lub
- zaprojektowaniem i wdrozeniem, tj. remoncie lub przebudowie, lub modernizacji (wymiana
opraw oswietleniowych) systemu oswietlenia ulicznego — 1tgcznie z systemem
sterowania/zarzadzania infrastrukturg oswietleniowg). Inaczej méwiac konieczny byt element
projektowy dotyczacy modernizacji systemu oswietlenia ulicznego tacznie z systemem
sterowania/zarzadzania infrastrukturg oswietleniowg albo projektowy i realizacyjny wymiana
opraw oswietleniowych) systemu oswietlenia ulicznego — 1tgcznie z systemem
sterowania/zarzadzania infrastrukturg o$wietleniowa.

W  przedmiotowym stanie faktycznym, Voltea Poland Sp. z 0.0. Sp. k. nie sprostata
temu obowigzkowi, wykazane doswiadczenie nie zawiera elementu projektowego, a jedynie
wdrozeniowy. Przy czym ponownie Izba podkresla, ze konieczne byto wykazanie sie albo

samym zaprojektowaniem albo alternatywnie zaprojektowaniem i wdrozeniem modernizacii

oswietlenia _razem _ (lgcznie) z systemem  sterowania/zarzadzania _infrastrukturg

os$wietleniowg. Kwestia projektowa byta z catg pewnoscig realizowana dopiero w ramach Il
etapu, w ktérym Voltea Poland Sp. z 0.0. Sp. k. nie uczestniczyt, a uczestniczyt SAG Elbud
Poland S.A. Podobnie, kwestia modernizacji oswietlenia, ale z systemem sterowania.
W etapie w ktérym uczestniczyt Voltea Poland Sp. z 0.0. Sp. k. miata miejsce jedynie
modernizacja oswietlania, ale nie systemu sterowania/zarzadzania infrastrukturg
oswietleniowa.

Nalezy wskaza¢, ze Wykonawca nic nowego nie przedstawit w wyniku wezwania do
uzupetnienia za wyjatkiem informacji odnosnie zmniejszenia zuzycia energii elekirycznej o 40
%. Przy czym, Izba pragnie zwréci¢ uwage, iz nie znana jest tres¢ ,wniosku z dnia
11.04.2017 r.”, w konsekwencji nie wiadomo w sposdb niebudzacy zadnych watpliwosci,
ktérego etapu dotyczyta przywotana informacja, a dokfadnie czy ta informacja nie jest
efektem koncowym obu etapow.

Z dokumentéw zawartych we wniosku SAG Elbud Poland S.A., kt6ry byt generalnym
wykonawcom dla obu etapéw wynika, ze wbrew temu co wywodzit wskazujagc Zamawiajgcy
budowa centrum zarzadzania oswietleniem nie zostata zrealizowana w ramach | etapu.
Pierwotnie byta ona co prawda przewidziana w opisie przedmiotu zamoéwienia w ogtoszeniu
dotyczacym | etapu (takie ogtoszenie zostata zatgczone do odwotania przez Odwotujgcego)
— 11.1.4) — pkt 2.10, jednakze nie ma o tej budowie wzmianki w poswiadczeniu tak Voltea
Poland Sp. z 0.0. Sp. k., jak i SAG Elbud Poland S.A. Znajduje sie natomiast ponownie

w opisie przedmiotu zamoOwienia ogtoszenia o zamdwieniu dotyczacym Il etapu (takie
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ogtoszenie zostata zatgczone do odwotania przez Odwotujgcego) - 11.1.4) — pkt 2.9 oraz
poswiadczeniu za ten etap przedstawionym przez SAG Elbud Poland S.A. — tiret dziewiaty.
Izba analizowata cato$¢ dokumentacji, mimo iz Zamawiajgcy dokumenty SAG Elbud Poland
S.A. analizowat pod katem dokumentéw Voltea Poland Sp. z 0.0. Sp. k., uznajgc ze w tym
wypadku nadmierny formalizm bytby nieuzasadniony. Nadto, art. 26 ust. 6 Pzp stwierdza, ze
jesli Zamawiajgcy posiada oswiadczenia lub dokumenty dotyczace tego wykonawcy nie jest
obowigzany wykonawca do ztozenia oswiadczen lub dokumentéw  potwierdzajgcych
okolicznosci ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 3.

Izba stoi na stanowisku, ze dopiero z poswiadczenia SAG Elbud Poland S.A. za 2
etap wynika, ze system sterowania oswietlania byt realizowany. Nie tylko dlatego, ze dopiero
wtedy, faktycznie zbudowano centrum zarzadzania o$wietleniem (tiret dziewiaty), ale miato
miejsce wykonanie i uruchomienie systemu sterowania (tiret drugi). W ramach 1 etapu miato
miejsce jedynie uruchomienie oswietlania, ktére zostato zmodernizowane, ale sam system
powstat w 2 etapie (wtedy opracowano kompleksowy projekt techniczny — tiret pierwszy, za$
samo oswietlenie zostato skonfigurowane, czyli dostosowane do systemu pod katem projektu
technicznego — tiret dziesigty). Sama modernizacja szaf sterowania i uruchomienie
osSwietlania (tiret szésty i dziewigty poswiadczenia za 1 etap) to za mato, aby uznac
argumentacje Zamawiajgcego. Wymog odnosit sie do systemu sterowania/zarzadzania
infrastrukturg oswietleniowa, a nie jedynie do modernizacji szaf sterowniczych. Ewidentnie
miat ten 1 etap charakter sprzetowy, ale nie odnosit sie do kompleksowego systemu
sterowania. Istotne tez jest ze tak tez odczytywat to SAG Elbud Poland S.A. prezentujgc
w ten sposéb zadanie realizowane dla Miasta Krasnystaw w swoim wniosku (wykaz — str.
10).

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wzgledem zarzutu drugiego, Izba uwzglednita jedynie ten zarzut odnosnie naruszenia

art. 24 ust.1 pkt 17 Pzp, a odnosnie art. 24 ust.1 pkt 16 Pzp oddalajgc zarzut. W tym

zakresie, lzba uznata, ze Voltea Poland Sp. z 0.0. Sp. k. bazowat na doswiadczeniu
podmiotu trzeciego i jego dziatanie nie miato charakteru celowego, mogt bowiem dziataé¢
w zaufaniu do podmiotu z ktérym wspétpracowat.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Jednoczes$nie wobec potwierdzenia sie zarzutu pierwszego oraz czesciowo drugiego,

|zba uwzglednita réwniez zarzut czwarty oraz pigty, jako konsekwencje tego stanu rzeczy.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba
orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie Izby,
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o ktorym mowa w pkt 2-3 sentencji, miato charakter merytoryczny, gdyz odnosito sie do
uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 1 i 4 sentencji
miato charakter formalny, gdyz dotyczyto odpowiednio umorzenia postepowania
odwotawczego oraz kosztow postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, ze
orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sgd
Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego
przepisu art. 192 ust. 1 Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze
merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu
rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i formalnym, cate orzeczenie musiato przybra¢

posta¢ wyroku.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu kornczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Z kolei, jak wynika z art. 186 ust.
6 pkt 4 Pzp, koszty postepowania odwotawczego, w okolicznosciach, o ktérych mowa w ust.
4a, ponosi:

a) odwotujgcy, jezeli odwotanie, w czesci zarzutow, ktorych zamawiajgcy nie uwzglednit,
zostato oddalone przez Izbe,
b) zamawiajgcy, jezeli odwotanie, w cze$ci zarzutow, ktorych zamawiajgcy nie uwzglednit,

zostato uwzglednione przez I1zbe.

W analizowanej sprawie, jak wynika z pkt 2-3 sentencji, w zakresie zarzutow, ktérych
Zamawiajgcy nie uwzglednit, zostaly one uwzglednione. Wypetniona zostata zatem
dyspozycja przepisu art. 186 ust. 6 pkt 4 lit. b Pzp.

W tym stanie rzeczy, |zba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysOKOSCi
i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 oraz Dz. U. z 2017 r., poz.
47). Izba uznata wniosek Odwotujgcego o zasadzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika
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w kwocie 3.600,00 zi, tj. zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b w/w
rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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