Sygn. akt: KIO 2064/13

POSTANOWIENIE
z dnia 5 wrzesnia 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 5 wrzesnia 2013 roku
w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
23 sierpnia 2013 roku przez wykonawce Jarostawa K. prowadzacego dziatalnos¢ pod
nazwa Hardsoft - Telekom Jarostaw K. z siedziba
w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez Komende Wojewodzka Policji w Lodzi,

przy udziale wykonawcy RadioPartners Sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie, zgtaszajacego

swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Jarostawa K. prowadzacego dziatalnosé
pod nazwa Hardsoft - Telekom Jarostaw K. z siedziba
w Poznaniu i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce Jarostawa K.
prowadzacego dzialalnos¢ pod nazwa Hardsoft — Telekom Jarostaw K. z siedzibg w
Poznaniu tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r., poz. 907) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lodzi.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2064/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Komenda Wojewodzka Policji w todzi prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,modernizacje
systemu Tetra stuzacq podniesieniu sprawnosci stuzb ratowniczych w aglomeracji todzkiej”
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 9
sierpnia 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

W dniu 23 sierpnia 2012 roku Odwotujacy wniést odwotanie wobec czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego zarzucajac:
1. naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 91 ust. 1 i 2 PZP oraz art. 90 ust. 1 przez
zaniechanie czynnosci zwrécenia sie do RadioPartners Sp. z 0.0. o udzielenie w okreslonym
terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokosc ceny;
2. naruszenie art. 22. ust. 1 PZP wraz z art. 24 ust. 1 przez zaniechanie czynno$ci
wyjasnienia czy jedyna dostawa podana w wykazie dostaw jest wykonywana lub zostata
wykonana nalezycie przez zwrdcenie sie do podmiotu na rzecz, ktérego wykonano te
dostawe.

Odwotujacy wnosit o:
1. zastosowanie w odniesieniu do wykonawcy RadioPartners
Sp. z 0.0. procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i zwrdcenie sie przez
Zamawiajgcego do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny,
2. zgodnie z rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 (w
sprawie rodzaju dokumentow jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form
jakich te dokumenty moga by¢ sktadane) wystapienia do podmiotu, na rzecz ktérego
wykonano dostawe podang w wykazie dostaw,
3. wykluczenia RadioPartners Sp. z 0.0. z postepowania na podstawie art. 22. ust. 1
PZP wraz z art. 24 ust. 1 jesli wyjasnienia od podmiotu, na rzecz ktérego wykonano dostawe
z wykazu dostaw przedstawione na rozprawie udowodnig, ze ta dostawa jest lub byta

wykonana nienalezycie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku UE w dniu 2 marca
2013 roku pod numerem 2013/S 044-070431, wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty
okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.



Otwarcie ofert w postepowaniu miato miejsce w dniu 15 kwietnia 2013 roku. Po
przeprowadzeniu pierwotnego badania ofert (w tym badania, czy oferta wykonawcy zawiera
razaco niskg cene) Zamawiajacy wykluczyt Przystepujacego zarzucajac niewykazanie
spetnienia warunku posiadania wymaganej wiedzy i doswiadczenia. Przystepujacy wnidst
odwotanie, ktére zostato przez Krajowg lzbe Odwotawczg uwzglednione (sygn. akt KIO
1524/13, KIO 1528/13). Wykonawca zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4
przez bezpodstawne uznanie, ze odwotujacy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu.  Wyrokiem nakazano ,uniewaznienie czynnosci wyboru  oferty
najkorzystniejszej, wykluczenia odwotujacego z postepowania i odrzucenia jego oferty oraz
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego”. W
wyroku stwierdzono, ze ,W wyniku oceny materiatu dowodowego wraz z wyjasnieniami
ztozonymi na rozprawie, Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, uznajgc, Zze
odwoftanie podlega uwzglednieniu na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp, {(...).

Zamawiajgcy wymagat na potwierdzenie nalezytego wykonania dostawy zatgczenia
dowoddw, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, nie precyzujgc zaréwno
nalezytego wykonania dostawy, jak tez pojecia dowodow. Przedmiotem sporu sq wytgcznie
owe dowody dotyczgce nalezytego wykonania dostawy. Opis zamieszczony w SIWZ o
obowigzku zafgczenia dowoddw, czy dostawy zostaty wykonane Ilub sq wykonywane
nalezycie - zatgcznik nr 5 do SIWZ, jest powtdrzeniem przepisu § 1 ust. 1 pkt 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogq by¢ sktadane.

W ust. 2 tego przepisu podano, ze dowodami, o ktorych mowa w ust. 1 pkt 2 (dotyczy
robdt budowlanych) i pkt 3 (dotyczy gtownych dostaw i ustug), sq: poswiadczenie (pkt 1),
(...), pkt 3 - w przypadku zamowien na dostawy lub ustugi - oswiadczenie wykonawcy - jezeli
z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac
poswiadczenia, o ktorym mowa w pkt 1. Z kolei przepis § 9 ust. 2 rozporzadzenia stanowi, ze
w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego wszczynanych w okresie 12
miesiecy od dnia wejscia w Zycie rozporzgdzenia (19 lutego 2013 r.), wykonawca, w migjsce
poswiadczen, o ktorych mowa w § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia, moze przedktadac
dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostaw (...), okreslone w § 1 ust. 1 pkt 2i 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogq by¢ sktadane.

Na podstawie powyzszych uregulowan odwotujgcy mogt ztozy¢, jako dowody:

poswiadczenie, oswiadczenie, jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze



nie byt w stanie uzyska¢ poswiadczenia lub dokument potwierdzajgcy, ze dostawy zostaty
wykonane nalezycie.

Skoro zamawiajgcy uznaje wskazang w wykazie dostawe, wykonang na podstawie
kontraktu 2010/255-645 - Dostawa sieci radiotelefonicznej dla Zintegrowanego Centrum
Operacji Morskich w Durres - za wystarczajgcq dla potwierdzenia posiadania wiedzy i
doswiadczenia, realizowang w innym systemie prawnym, dowdd potwierdzajgcy nalezyte
wykonanie dostawy, powinien by¢ takze oceniany z uwzglednieniem charakteru i
odmienno$ci stosowanej procedury. (....) Zdaniem Izby, nalezato uznac¢, ze zatgczone do
oferty oraz uzupetnione na wezwanie dokumenty, wskazujgce na wykonanie dostawy wraz z
jej zainstalowaniem, przeprowadzeniem szkolen i odbiorem oraz potwierdzeniem zapfaty za
wykonanie umowy, stanowity podstawe do przyjecia, ze odwotujgcy potwierdzit wymagania
zamieszczone w SIWZ. Na rozprawie odwotujgcy ztozyt pismo beneficijenta dostawy
potwierdzajgce fakt wykonania dostawy w nalezyty sposob. Realizacja uprawnien
wynikajgcych z gwarancji nie powinna stanowi¢, w ocenie Izby, negatywnej oceny

nalezytego wykonania dostawy. Takiego kryterium oceny nie zastosowat zamawiajgcy.”

Zamawiajacy po otrzymaniu odpisu orzeczenia uniewaznit wybo6r oferty
najkorzystniejszej, powtdrzyt czynnosci oceny ofert i wybrat oferte obecnie Przystepujacego
jako najkorzystniejsza.

Ustalono, ze przystgpienie z dnia 26 sierpnia 20123 roku spetnia przestanki formalne.
Wykonawca RadioPartners Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtosit przystgpienie w
terminie trzech dni od otrzymania zawiadomienia o wniesieniu odwotania. Do przystagpienia
zatgczono dowody s$wiadczace o przekazaniu Odwotujgcemu i Zamawiajacemu Kkopii

zgtoszenia.

W oparciu o ustalony stan faktyczny sprawy oraz biorac pod uwage akta
postepowania w sprawie KIO 1524/13 oraz KIO 1528/13, I1zba zwazyta co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3 i 5 ustawy Pzp.

Izba zwazyta, ze kluczowy zarzut odwotania to jest: zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Przystepujacego z postepowania z powodu nieprzedstawienia dokumentu
potwierdzajacego nalezyte wykonanie dostawy wskazanej w wykazie znajdujacym sie w
ofercie Przystepujacego, byt juz przedmiotem rozpatrzenia przez Izbe w sprawie o sygn. akt
KIO 1524/13 i KIO 1528/13. W ocenie lzby, w przedmiotowym odwotaniu, Odwotujacy
powotuje sie wytgcznie na te same okolicznosci, ktére byly juz przedmiotem rozpatrzenia
przez lzbe, a sprowadzajg sie one do ustalenia czy wybrany wykonawca (wdwczas
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wykluczony z postepowania) potwierdzit spetnianie warunkéw udziatu i nalezyte wykonanie
dostawy. To zas zostato juz przez Izbe przesadzone.

Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze w uprzednio toczgcym sie postepowaniu odwotawczym
obecnie Odwotujacy sie wykonawca miat mozliwos¢ zgtoszenia przystgpienia po
ktorejkolwiek ze stron postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, z ktérej to
mozliwosci skorzystat przytaczajac sie do strony zamawiajacej i mogt kwestionowac, a takze
mie¢ wptyw na ustalenie wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Mogt
na rozprawie powotywac sie na dowody i informacje, ktére przestawia w obecnie wniesionym
odwotaniu. Uprawnione byto wnioskowanie o zwrdcenie sie bezposrednio do witasciwego
podmiotu, na rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy lub ustugi byty lub miaty zostaé
wykonane, o przedtozenie dodatkowych informacji lub dokumentéw bezposrednio
zamawiajgcemu. Taki wniosek nie zostat przez wykonawce przedstawiony. Ponadto, jako
uczestnikowi postepowania odwotawczego, jezeli nie zgadzat sie z rozstrzygnieciem Izby,
przystugiwato prawo zaskarzenia orzeczenia w postaci wniesienia skargi na wyrok KIO do
wiasciwego sadu okregowego. Ze strony wykonawcy obecnie wnoszgcego odwotanie takie
dziatanie nie miato miejsca. Uzna¢ zatem nalezy, ze obecnie zgtaszane zarzuty sg zarzutami
spoznionymi, poniewaz ich formutowanie w obecnym ksztatcie byto mozliwe w ciagu 10 dni
od daty ogtoszenia wyniku postepowania i na poprzednim etapie postepowania o udzielenie
zamoOwienia lub podczas rozprawy toczacej sie z odwotania Przystepujacego, w ktorej
Odwotujacy brat czynny udziat. Podobnie sytuacja przedstawia sie w zakresie zarzutu
zaniechania wezwania Przystepujacego do ziozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej
ceny, podczas gdy taka czynno$¢ byta juz w postepowaniu wykonana i nie zachodzit
obowigzek ponownego wzywania wykonawcy i badania tej kwestii. Rébwniez w tym zakresie
zarzuty wykonawcy nalezy uzna¢ za spoOznione, a przede wszystkim za bezpodstawne.
Zupetnie niezrozumiate zdaje sie formutowanie zarzutu zaniechania czynnosci, ktéra zostata

w postepowaniu wykonana.

Zwréci¢ uwage nalezy takze na tozsamosc¢ rozpoznawanych przez Izbe w sprawach
KIO 1524/13 i KIO 1528/13 oraz poruszonych w obecnie wniesionym odwotaniu kwestii w
zakresie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, co skutkowaé musi na tym etapie

pozostawieniem zarzutéw naruszenia ustawy Pzp bez rozpoznania ich jako spéznionych.

Ponadto Izba wskazuje, ze zarzuty odwotania Odwotujgcego odnosza sie do
czynnosci i zachowan Zamawiajacego wykonanych zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem
Izby, czyli zgodnie z trescig wyroku Izby. A wiec podstawg odwotania sg czynnosci, ktére
Zamawiajacy przeprowadzit zgodnie z trescig wyroku z dnia 11 lipca 2013 roku w sprawach



o sygn. akt KIO 1524/13 oraz KIO 1526/13, co biorac pod uwage brzmienie art. 189 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp, jest niedopuszczalne.

Zgodnie zatem z art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jesli
dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy, wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu,
co miato miejsce w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym. Ponadto Izba zauwaza, ze
wskazanie przez Odwotujacego dodatkowej kwalifikacji prawnej (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp) w
Swietle argumentacji przedstawionej w uzasadnieniu nie stanowi nowego zarzutu. Wobec
zaistnienia przestanek do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy
Pzp, lzba nie analizowata innych podstaw do odrzucenia przedmiotowego odwotania.
Przyjecie przedmiotowego odwotania do rozpoznania w ksztalcie zarzutow w nim
sformutowanych prowadzitoby w konsekwencji do ponownej oceny okolicznosci, co do

ktorych lzba wyrokowata juz w uprzednio wydanym orzeczeniu.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 ust 1 i § 5 ust. 4
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 art. 189 ust. 3 zdanie pierwsze ustawy Pzp postanowienie wydano na

posiedzeniu niejawnym.

Przewodniczacy:



