Sygn. akt: KIO 1262/18

WYROK
z dnia9lipca 2018r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Matecka

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lipca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25 czerwca 2018 r. przez wykonawce:
Enter T&T Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu w postepowaniu

prowadzonym przez Zamawiajgcego: lzbg Administracji Skarbowej w Poznaniu

przy udziale wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajgcego: INEA Spoétka Akcyjna z siedzibg w Poznaniu

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania;

2.2. zasagdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 518 zt 20 gr (stownie:
pieCset osiemnascie zlotych dwadziescia groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu na rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:  .....ccciiiiiiiiiiinanns



Sygn. akt: KIO 1262/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Izba Administracji Skarbowej w Poznaniu (dalej jako ,Zamawiajgcy”) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.
,<Ustugi telekomunikacyjne w zakresie telefonii stacjonarnej dla Izby Administracji Skarbowe;j
w Poznaniu oraz podlegtych jednostek na terenie wojewddztwa wielkopolskiego” (dalej jako
.Postepowanie”). Wartos¢ ww. zamdwienia nie przekracza kwoty okredlonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwieh
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 10 maja 2018 r. w Biuletynie Zamowien
Publicznych pod nr 556095-N-2018.

I. W dniu 25 czerwca 2018 r. wykonawca Enter T&T Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Poznaniu (dalej jako ,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu Odwotujgcego

z Postepowania.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie z postepowania
Odwotujgcego, mimo ze wykazat spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu;

2) art. 7 wust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie Postgpowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania

wykonawcow.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu:

— uchylenie skutkbw prawnych zaskarzonej czynnosci poprzez uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Odwotujacego;
— powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym oferty zloZzonej przez

Odwotujgcego.



Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy w szczegolnosci wskazat, co nastepuije:

Odwotujgcy w wykazie wykonanych ustug, na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w Postepowaniu okreslonego w Rozdziale 5 ust. 5.5 Specyfikacji Istotnych Warunkow

Zamoéwienia (dalej takze jako ,SIWZ”), wskazat 3 ustugi, tj.:

1. ustuge wykonang na rzecz Izby Administracji Skarbowej w Katowicach;
2. ustuge wykonang na rzecz Peoplefone Polska S.A.;

3. ustuge wykonang na rzecz Izby Administracji Skarbowej w Poznaniu.

Dla pierwszej jak i drugiej ustugi wskazanej w wykazie ustug referencje zostaty wystawione po
ich wykonaniu. Jedynie dla ustugi wskazanej w pozycji 3 wykazu ustug, referencja ta zostata

wystawiona przez Zamawiajgcego po terminie sktadania ofert, tj. dnia 05 czerwca 2018 roku.

Zamawiajgcy w tresci informacji o wykluczeniu Odwotujgcego wskazuje, ze ,w przypadku
ustug nadal wykonywanych, dowod nalezytego wykonania powinien by¢ wydany nie wczesniej
niz na 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert." W poprzednio obowigzujacych
przepisach, w przypadku gdy Zamawiajgcy byt podmiotem, na rzecz ktérego ustugi wskazane
w wykazie, zostaly wczesniej wykonane, wykonawca nie miat obowigzku przedktadania
dowodow - poswiadczen bgdz referencji. Przepis ten zostat zastgpiony § 10 ust. 2
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz.
U. z 2016 r., poz. 1126), zgodnie z ktérym w przypadku wskazania przez wykonawce
o$wiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowaw § 2, § 51 § 7, ktére znajdujg sie w posiadaniu
zamawiajgcego, w szczegolnosci osSwiadczen Ilub dokumentéw przechowywanych przez
zamawiajgcego zgodnie z art 97 ust. 1 ustawy, zamawiajgcy w celu potwierdzenia
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy, korzysta z posiadanych

o$wiadczen lub dokumentow, o ile sg one aktualne.

Z uwagi na powyzsze, Zamawiajgcy nie miat prawa kwestionowac referencji wystawionych
przez siebie po terminie sktadania ofert. Jesli Zamawiajgcy posiada wiedze, ze dana ustuga
jest wykonywana nalezycie przez Odwotujgcego, to nie ma prawa ich wymagac¢ czy tez ich
kwestionowaé - zwlaszcza wystawionych po terminie sktadania ofert. Jednoczes$nie
Odwotujgcy wskazat, ze nie muszg to by¢ tylko i wytgcznie oswiadczenia lub dokumenty
przechowywane przez zamawiajgcego zgodnie z art. 97 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem
ustawodawca w tresci § 10 ust. 2 zacytowanego Rozporzgdzenia wprowadzit stowo
,W 8zCzegolnosci” co oznacza, ze oswiadczenia lub dokumenty mogg by¢ przechowywane

rowniez w inny sposob. Skoro Zamawiajacy jest autorem referencji (poswiadczen) i sie pod



nimi ,podpisuje”, to rownie dobrze moze z nich korzystac¢, poniewaz znajdujg sie one

w posiadaniu Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w tresci warunku udziatu w Postepowaniu wskazat, ze nie dopuszcza mozliwosci
sumowania wartosci wykonywanych ustug realizowanych w ramach kilku (wielu uméw), w celu
uzyskania wartosci wymaganych dla wykazania spetnienia niniejszego warunku udziatu
w Postepowaniu. Wskazac¢ jednak nalezy, ze Zamawiajgcy nie wprowadzit ograniczenia co do
swobody realizacji zamowienia w ramach kilku réznych uméw. W ocenie Odwotujgcego,
Zamawiajgcemu zapewne chodzito o to, aby ustugi nie byly wykonywane na rzecz r6znych
zamawiajgcych. W przypadku Odwotujgcego jest to jedna i ta sama ustuga wykonywana na
rzecz jednego zamawiajgcego, tj. 1zby Skarbowej w Katowicach, gdzie tgczna wartos¢ tych
samych uméw przekracza wartos¢ 100.000 PLN brutto. Tym samym wskazaé nalezy, ze
w ocenie Odwotujgcego warunek powinien zosta¢ uznany za spetniony. Zasadnym bytoby
wykluczenie Odwotujgcego, gdyby ustugi te zostaty wykonane na rzecz réznych podmiotow

(zamawiajgcych) i taczna wartos¢ tych ustug przekraczataby 100.000 PLN brutto.

Wymagana przez Zamawiajgcego wartos¢ ustugi telekomunikacyjnej w zakresie telefonii
stacjonarnej obejmuje optaty abonamentowe (w tym takze ewentualne koszty ustug
dodatkowych) oraz opfaty za wykonane potgczenia. Do wymaganej wartosci ustugi nie wlicza
sie ewentualnych kosztéw dzierzawy / najmu / leasingu / dostawy urzgdzen
telekomunikacyjnych ponoszonych przez nabywce ustugi oraz ustug telekomunikacyjnych
Swiadczonych na rzecz innych operatoréw telekomunikacyjnych w oparciu m.in. o ustuge SIP
TRUNK.

Zamawiajgcy w tresci wezwania do uzupetnienia dokumentéw z dnia 13 czerwca 2018 roku
wskazat, ze ,Ustugi nr 2 nie stanowig potwierdzenia spetniania warunku dotyczgcego
zdolnosci zawodowych (do$wiadczenia), postawionego w SIWZ przez Zamawiajgcego. Nie sg
to bowiem ustugi Swiadczone na rzecz abonentow (uzytkownikow koncowych) nie bedgcych
konsumentami, rozliczane w ramach optat abonamentowych (w tym ewentualnych opfat za
ustugi dodatkowe) i optat za wykonywane przez ten podmiot potgczenia". Odwotujgcy wskazat,
ze w warunku udziatu w Postepowaniu nie byto mowy o tym, ze ustugi powinny by¢ rozliczane
w ramach optat abonamentowych (w tym ewentualnych optat za ustugi dodatkowe) i optat za
wykonywane przez ten podmiot potgczenia. Zamawiajgcy, zarowno w tresci ogtoszenia
0 zamowieniu jak i w tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia opisat warunek

udziatu w Postepowaniu w nastepujgcy sposob:



Wykonawca wykaze, Ze wykonat bgdz wykonuje w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzonej dziatalnoSci gospodarczej jest krotszy —
w tym okresie, co najmniej dwie ustugi telekomunikacyjne w zakresie telefonii stacjonarnej dla
abonentow (uzytkownikéw kornicowych) nie bedgcych konsumentami o warto$ci minimum
100.000,00 PLN brutto kazda, w ramach odrebnych umow.”

W dalszej tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéow Zamdéwienia jak i ogtoszenia o zamédwieniu
wskazat jedynie, ze wymagana przez Zamawiajgcego warto$¢ ustugi telekomunikacyjnej
w zakresie telefonii stacjonarnej obejmuje optaty abonamentowe (w tym takze ewentualne

koszty ustug dodatkowych) oraz optaty za wykonane potgczenia.

Odwotujgcy wskazat, ze jest to jedynie doprecyzowanie warunku odnoszgcego sie do jego
wartosci, a nie samej tresci warunku udzialu w Postepowaniu. Opisany warunek udziatu
w Postepowaniu mozna wyczytaé z dalszej tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamoéwienia, tj. z tresci Rozdziatu 6, w ktérym to Rozdziale Zamawiajgcy wskazat, jakie
dokumenty nalezy ztozy¢ na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu,
w tym dokumenty odnoszgce sie do zdolnosci technicznej. Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze
w celu potwierdzenia, ze Wykonawca spetnia warunki udziatu w Postepowaniu winien ztozy¢
m.in. wykaz wykonanych lub wykonywanych ustug, ktérych przedmiotem byto wykonywanie
ustug telekomunikacyjnych w zakresie telefonii stacjonarnej dla abonentéw nie bedgcych
konsumentami, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert wraz
Z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonywania i odbiorcow oraz zatgczeniem
dokumentu potwierdzajgcego, ze ustugi te zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie,

wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 8 do SIWZ..."

Zamawiajgcy w wezwaniu do ztozenia dokumentow, de facto postawit nowy warunek udziatu
w Postepowaniu, niezawarty w tresci SIWZ. Takie dziatanie jest niedopuszczalne na gruncie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z art. 38 ust. 4
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowieh publicznych W uzasadnionych
przypadkach zamawiajgcy moze przed uptywem terminu sktadania ofert zmienic¢ tres¢
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.” Po otwarciu ofert, taka zmiana jest tym samym
niedopuszczalna. Zamawiajgcy nie moze interpretowa¢ warunkow udziatu w Postepowaniu na
swoj sposob. Warunek udziatu w Postepowaniu powinien zosta¢ opisany w taki sposob, aby
byt czytelny (zrozumiaty) dla wszystkich wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego. Zwazywszy na powyzsze, Zamawiajgcy nie moze nie uznac
spetnienia warunku udzialu w Postepowaniu przez Odwotujgcego. Zgodnie bowiem

z niekwestionowang zasadg prawa zamowien publicznych, wszelkie niejasnosci i watpliwosci



w zapisach w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia interpretuje sie na korzysé

Odwotujgcego.

Odnoszgc sie do ustugi wskazanej w wykazie ustug wykonanej na rzecz Peoplefone Polska
S.A., Odwotujacy wskazat, ze przedmiotem zamowienia byly ustugi telekomunikacyjne
w zakresie telefonii stacjonarnej dla abonentow (uzytkownikéw koncowych) nie bedgcych
konsumentami. Ustugi swiadczone na rzecz Peoplefone Polska S.A. nie byly Swiadczone
w oparciu o ustuge SIP TRUNK. Ponadto, podmiot ten nie jest konsumentem, a adresatem
realizowanych dla niego ustug byli abonenci koricowi. Jednoczesnie Odwotujgcy zauwazyt, ze
wykaz ustug wykonanych powinien potwierdza¢ spetnienie warunkow udziatu
w Postepowaniu, a dowody (referencje, poswiadczenia) powinny okresla¢ czy te ustugi zostaty

wykonane nalezycie.

Reasumujgc Odwotujgcy stwierdzit, ze wykazat spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej juz na etapie odpowiedzi na pierwsze wezwanie
Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 [2] ustawy Pzp. Tym
samym wzywanie Odwotujgcego o uzupetnienie tego samego zakresu w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp byto bezprzedmiotowe. Dziatanie Zamawiajgcego narusza takze zasade rownego

traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji, okreslong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Na poparcie przedstawionego stanowiska Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo Krajowe;j
Izby Odwotawczej: wyrok z dnia 27 lutego 2018 r. KIO 212/2018, z dnia 29 wrzes$nia 2017 r.
KIO 1902/17, z dnia 10 stycznia 2014 r. KIO 2862/13, z dnia 27 grudnia 2013 r. KIO
2853/14[137], z dnia 7 pazdziernika 2013 r. KIO 2260/13, z dnia 1 pazdziernika 2013 r. KIO
2195/13, z dnia 3 wrzesnia 2013 r. KIO 2005/13, z dnia 25 lipca 2016 r. KIO 1229/16, z dnia
19 lipca 2016 r. KIO 1190/16, z dnia 16 lutego 2018 r. KIO 177/2018 oraz z dnia 4 pazdziernika
2017 r. KIO 1978/17.

II. Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 4 lipca 2018 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi

na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie.

[ll. Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 29 czerwca 2018 r. wykonawca INEA Spétka
Akcyjna z siedzibg w Poznaniu zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnika postepowania, na
podstawie zebranego w sprawie materiatlu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk
stron oraz uczestnika postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje.
Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2

ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, do wniesienia odwotania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguje legitymacja
do wniesienia odwofania, jezeli ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. W ocenie

Izby Odwotujgcy wykazat spetnienie powyzszych przestanek, co nie byto tez sporne.

Izba stwierdzita skutecznosé przystgpienia wykonawcy INEA Spoétka Akcyjna z siedzibg
w Poznaniu (dalej jako ,Przystepujgcy”’) do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego dokumentacje Postepowania oraz dokument
ztozony na rozprawie przez Przystepujgcego, tj. protokédt z otwarcia stron internetowych

w formie aktu notarialnego (akt notarialny z dnia 06 lipca 2018 r. Repertorium A. 8178/2018).
Na podstawie dokumentacji Postepowania Izba ustalita w szczegdInosci, co nastepuje:

W Rozdziale 5 ust. 5.5. Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia Zamawiajgcy wskazat,
ze uzna, ze Wykonawca spetnia warunek dotyczacy zdolnosci zawodowych (do$wiadczenia)
niezbednych do wykonania zamowienia, gdy Wykonawca wykaze, ze ,wykonat bgdz wykonuje
w okresie ostatnich frzech lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej jest krotszy - w tym okresie, co najmniej dwie ustugi
telekomunikacyjne w zakresie telefonii stacjonarnej dla abonentéw (uzytkownikéw koncowych)
nie bedgcych konsumentami o wartosci minimum 100.000,00 PLN brutto kazda, w ramach

odrebnych uméw.

Wymagana przez Zamawiajgcego warto$¢ ustugi telekomunikacyjnej w zakresie telefonii
stacjonarnej obejmuje opfaty abonamentowe (w tym takze ewentualne koszty ustug
dodatkowych) oraz optaty za wykonane potgczenia. Do wymaganej wartosci ustugi nie wlicza
sie ewentualnych kosztéw dzierzawy / najmu / leasingu / dostawy urzadzen

telekomunikacyjnych ponoszonych przez nabywce ustugi oraz ustug telekomunikacyjnych



Swiadczonych na rzecz innych operatoréw telekomunikacyjnych w oparciu m.in. o ustuge SIP
TRUNK.

Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwoSci sumowania wartosci wykonywanych ustug
realizowanych w ramach kilku (wielu umoéw), w celu uzyskania wartoSci wymaganych dla

wykazania spetnienia niniejszego warunku udziatu w postepowaniu.

W przypadku ustug bedgcych w trakcie wykonywania, ktore nie zostaty jeszcze ukonczone,
Zamawiajgcy wymaga, aby do dnia sktadania ofert Wykonawca faktycznie zrealizowat juz

ustugi na warto$¢ minimum 100 000,00 PLN brutto kazda.

W przypadku podania wartosci ustug w walucie innej niz PLN, w celu oceny spetniania
ww. warunku Zamawiajgcy dokona przeliczenia wskazanej kwoty na PLN wedfug Sredniego
kursu Narodowego Banku Polskiego obowigzujgcego w dniu publikacji ogtoszenia

0 niniejszym zamowieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych.

Ocena spefnienia warunku dotyczgcego zdolnosci zawodowych zostanie dokonana na

podstawie:

1) oswiadczenia wykonawcy, wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 5 do SIWZ,

2) wykazu ustug, wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 8 do SIWZ,

3) dowoddéw nalezytego wykonania/wykonywania ustug, o ktérych mowa w § 2 ust. 4 pkt
2) Rozporzgadzenia Ministra Rozwoju z dnia 27 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze Zzgdac zamawiajgcy od wykonawcow w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126).”

W ramach oferty Odwotujgcy ztozyt wypetniony Wykaz ustug (wg wzoru stanowigcego

zatgcznik nr 8 do SIWZ). W wykazie zostaty wskazane nastepuje ustugi:

Lp./Podmiot, na rzecz ktérego byta lub jest wykonywana ustuga/Przedmiot zaméwienia/Okres

realizacji ustugi/Warto$¢ przedmiotu zaméwienia brutto w zt

1/Izba Administracji Skarbowej w Katowicach/Ustugi telekomunikacyjne gftosowe, faksowe
i modemowe/29.12.2016 — nadal/136 632,84 zt

2/PLFON/Ustugi  telekomunikacyjne gtosowe, faksowe i modemowe/01.12.2015 —
19.08.2015/332 765,72 zt

Pismem z dnia 5 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 2 w zwigzku
z art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp, wezwat Odwotujgcego do ztozenia migedzy innymi nastepujgcych

dokumentow:



»2. W celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu:

1) wykazu wykonanych Iub wykonywanych ustug, ktorych przedmiotem jest/byto
wykonywanie ustug telekomunikacyjnych w zakresie telefonii stacjonarnej dla
abonentow (uzytkownikéw koncowych) nie bedgcych konsumentami, w oKresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert wraz podaniem ich wartoSci,
przedmiotu, dat wykonywania | odbiorcow oraz zatgczeniem dokumentu
potwierdzajgcego, ze ustugi te zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, wg

wzoru Stanowigcego zatgcznik nr 8 do SIWZ.”

Odpowiedzi na wezwanie z dnia 5 czerwca 2018 r. Odwotujgcy udzielit pismem z dnia
11 czerwca 2018 r., do ktérego zatgczyt m.in. wykaz ustug (zgodnie z zatgcznikiem nr 8 do
SIWZ) wraz z dowodami majgcymi na celu potwierdzi¢ ich nalezyte wykonanie lub

wykonywanie. W wykazie zostaly wskazane nastepujace ustugi:

Lp./Podmiot, na rzecz ktérego byta lub jest wykonywana ustuga/Przedmiot zaméwienia/Okres

realizacji ustugi/Warto$¢ przedmiotu zamoéwienia brutto w zt

1/Izba Administracji Skarbowej w Katowicach/Ustugi telekomunikacyjne gtosowe, faksowe
i modemowe/29.12.2016 — nadal/136 632,84 zt

2/PLFON/Ustugi  telekomunikacyjne gtosowe, faksowe i modemowe/01.12.2013 -
19.08.2015/332 765,72 zt

3/Izba Administracji Skarbowej w Poznaniu/Ustugi telekomunikacyjne gfosowe, faksowe
i modemowe/01.07.2017 — nadal/187 344,79 zt.

Z poswiadczenia dotyczgcego ustugi wykonanej na rzecz lzby Administracji Skarbowej
w Katowicach (z dnia 15 marca 2018 r.) wynika, iz Odwotujacy ,w zwigzku z przeprowadzonym
postepowaniem na ,Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych z wykorzystaniem stacjonarnych
tgczy PSTN i ISDN na rzecz jednostek organizacyjnych lzby Administracji Skarbowej
w Katowicach” jest strong umowy nr 235/2017 z dnia 14 grudnia 2017 r. zawartej na okres od
01.01.2018 r. do 16 grudnia 2018 r. Warto$c¢ brutto umowy — 68 036,52 zt.” Ponadto w tresci
ww. pisma wskazano, iz Odwotujgcy swiadczyt ,przedmiotowg ustuge na rzecz jednostek
organizacyjnych Izby Administracji Skarbowej w Katowicach w ramach nizej wymienionych

umow:

1) umowa nr 145/2016 z dnia 29.12.2016 — okres obowigzywania od 29.12.2016 r. do
31.12.2017 r. — warto$c¢ brufto umowy — kwota 45 241,35 z,
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2) umowa nr 197/2016 z dnia 30.12.2016 — okres obowigzywania od 01.01.2017 r. do
31.12.2017 r. — warto$¢ brutto umowy — kwota 14 329,11 z,

3) umowa nr 25/2017 z dnia 27.03.2017 — okres obowigzywania od 31.03.2017 r. do
31.12.2017 r. — warto$¢ brutto umowy — kwota (...) 9 025,86 zt brutto”.

W tresci ww. pisma z dnia 11 czerwca 2018 r. Odwotujgcy stwierdzit, ze ,adresatem ustug
realizowanych dla Peoplefone Polska byli abonenci koricowi tego przedsiebiorcy, ktory w tym
przypadku petnit role jedynie poSrednika w realizowaniu przez Wykonawce ustug
telekomunikacyjnych.” Natomiast w treéci referencji dotyczgcych ww. ustugi (potwierdzenie
nalezytego wykonania ustugi z dnia 19 sierpnia 2015 r.) oswiadczono, iz Odwotujgcy swiadczyt
na rzecz Odbiorcy - Peoplefone Polska S.A. ustugi telekomunikacyjne o tgcznej wartosci
332 765,72 zt.

Pismem z dnia 13 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, wezwal Odwotlujgcego do ztozenia wykazu wykonanych lub wykonywanych ustug,
ktérych przedmiotem jest/byto wykonywanie ustug telekomunikacyjnych w zakresie telefonii
stacjonarnej dla abonentéw (uzytkownikdw koncowych) nie bedgcych konsumentami,
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonywania i odbiorcow oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze
ustugi te zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Uzasadniajgc wystosowanie
wezwania Zamawiajgcy wskazat, iz uznaje Ustuge nr 3 (na rzecz Izby Administracji Skarbowe;j
w Poznaniu), natomiast nie uznaje Ustugi nr 1 (na rzecz Izby Administracji Skarbowej
w Katowicach) i Ustugi nr 2 (na rzecz Peoplefone Polska S.A.). Ustuga nr 1 nie zostata
uwzgledniona z uwagi na wynikajacy z tresci SIWZ zakaz sumowania wartosci wykonywanych
ustug realizowanych w ramach kilku uméw, a w konsekwencji na niespetnienie przez ww.
ustuge wymaganej przez Zamawiajgcego wartosci (100 000 zt). Natomiast Ustuga nr 2 nie
zostata uwzgledniona, gdyz nie stanowita ustugi Swiadczonej na rzecz abonentow
(uzytkownikow koncowych) nie bedgcych konsumentami, rozliczanej w ramach optat
abonamentowych (w tym ewentualnych optat za ustugi dodatkowe) i optat za wykonywane

przez ten podmiot potgczenia.

Odpowiedzi na ww. wezwanie Odwotujgcy udzielit pismem z dnia 15 czerwca 2018 r.
Odwotujacy ztozyt wykaz ustug, zawierajgcy dwie ustugi: ustuge na rzecz Peoplefone S.A. oraz

ustuge na rzecz lzby Administracji Skarbowej w Poznaniu.

Pismem z dnia 20 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu Odwotujgcego

z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 z uwagi na niewykazanie spetniania
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warunkéw udziatu w Postepowaniu. Uzasadniajgc ww. decyzje Zamawiajgcy wskazat miedzy
innymi:

W przypadku Ustugi nr 1 [na rzecz Izby Administracji Skarbowej w Katowicach] nie zostat
spetniony warunek dotyczgcy wymaganej przez Zamawiajgcego warto$ci ustugi (minimum
100 000 zt brutto) w ramach jednej umowy. Zarowno z dokumentu potwierdzajgcego, ze
ustuga zostata wykonana jak i z wyjasnien Wykonawcy wynika, ze powyzsza ustuga byta
realizowana dla tego samego podmiotu, ale w ramach 4 odrebnych umow (zaméwien), kazda
o wartoSci ponizej 100 000 zt. Jak juz wskazano powyzej Zamawiajgcy nie dopuscit mozliwoSci
sumowania wartosci wykonanych ustug realizowanych w ramach kilku (wielu umoéw), w celu
uzyskania wartoSci wymaganych dla wskazania spetnienia warunku udziatu w postgpowaniu
(prawidfowos$¢ postepowania Zamawiajgcego potwierdza m.in. KIO 89/16 i KIO 90/16, KIO
2722/17).

Natomiast Ustuga nr 2 [na rzecz Peoplefone Polska S.A.] nie moze zosta¢ uwzgledniona jako
potwierdzajgca spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, gdyz nie jest to wymagana przez
Zamawiajgcego ustuga Swiadczona dla abonenta (uzytkownika koncowego). Zaréwno
Z ogolnodostepnych informacji, jak i wyjasnien samego Wykonawcy z dnia 11.06.2018 r.
wynika bowiem, ze podmiot na rzecz ktérego byta Swiadczona ww. ustuga, jest operatorem
telekomunikacyjnym (podmiotem prowadzgcym dziatalno$¢ telekomunikacyjng), ktory
Swiadczy ustugi telekomunikacyjne dla swoich abonentéw, w ramach zawartych z nimi umow.
Nie jest to zatem wymagana przez Zamawiajgcego ustuga $wiadczona w oparciu 0 umowe
wigzgcg Wykonawce ENTER T&T bezpoSrednio z abonentami (uzytkownikami koncowymi),
w ramach ktorej ustugi rozliczane sg poprzez koszty abonamentu i wykonywanych potaczen
(tak jak to mam miejsce w przypadku zgodnej z warunkiem okre$lonym w pkt 5.5 SIWZ ustugi
nr 3).”

W ww. Informacji o wykluczeniu Zamawiajacy potwierdzit, iz ,Ustuga nr 3 [na rzecz Izby
Administracji Skarbowej w Poznaniu] jest zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi
w SIWZ.”

Izba zwazyla, co nastepuje:
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W odniesieniu do warunku udziatu w Postepowaniu dotyczgcego zdolnosci zawodowej
Zamawiajgcy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia wymagat wykazania
doswiadczenia w zrealizowaniu co najmniej dwoch ustug telekomunikacyjnych o wartosci

minimum 100.000,00 PLN brutto kazda, w ramach odrebnych uméw. Ponadto w Rozdziale 5
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ust. 5.5. Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia Zamawiajgcy zawart postanowienie, iz
nie dopuszcza mozliwosci sumowania wartosci wykonywanych ustug realizowanych w ramach
kilkku (wielu umoéw), w celu uzyskania wartoéci wymaganych dla wykazania spetnienia
niniejszego warunku udziatu w Postepowaniu. Z ww. postanowienia SIWZ niewatpliwie
wynika, iz zakaz sumowania wartosci ustug realizowanych w ramach kilku uméw odnosi sie
do wymogu wartosci minimum 100.000,00 PLN brutto dla kazdej z dwoéch wymaganych (jako
minimum) ustug referencyjnych. A zatem kazda z referencyjnych ustug miata by¢ o wartosci
minimum 100.000,00 PLN brutto, a w celu osiggniecia tej wartosci nie byto dopuszczalne

sumowanie wartosci kilku umow.

Jak wynika z referencji dotyczacych ustugi na rzecz Izby Administracji Skarbowej
w Katowicach ustuga ta zostata zrealizowana w ramach czterech umow, z ktérych zadna nie
spetnia postawionego przez Zamawiajgcego wymogu (minimum 100.000,00 PLN brutto).
W konsekwencji ww. ustuga nie mogta zostaé przez Zamawiajgcego uwzgledniona jako
potwierdzajgca spetnianie warunku udzialu w Postepowaniu dotyczgcego zdolnosci

zawodowej.

W ocenie skladu orzekajgcego lzby stanowisko przedstawione przez Odwotujacego jest
niezasadne. W stanie faktycznym niniejszej sprawy nie istnieje mozliwos¢ uwzglednienia
w ramach referencyjnej ustugi wartosci kilkku umoéw, na podstawie ktérych wskazywana przez
wykonawce ustuga zostata wykonana, albowiem taka mozliwo$¢ zostata wyraznie wytgczona
przez Zamawiajgcego w tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia. Nie ma przy tym
znaczenia, czy chodzi o umowy z tym samym czy tez innym podmiotem, albowiem
postanowienia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia takiego rozréznienia nie
przewidujg — zastrzezenie zawarte w Rozdziale 5 ust. 5.5 SIWZ dotyczy wszystkich
przypadkéw sumowania umow w ramach jednej referencyjnej ustugi. Twierdzenie przez
Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy tak naprawde miat na mysli wytgcznie brak mozliwosci
dopuszczenia sumowania warto$ci umow zrealizowanych na rzecz réznych podmiotow nie
tylko stoi w sprzecznosci z trescig postanowien SIWZ, ale réwniez jest nielogiczne.
W przypadku ustug zrealizowanych na rzecz réznych podmiotéw mamy bowiem do czynienia
z réznymi ustugami referencyjnymi i juz z tego powodu nie ma mozliwosci sumowania ich

wartosci.

Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, ktéry w wyroku z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 orzekt: ,Artykut 44
dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasadg réwnego

traktowania wykonawcow, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac w ten sposob,
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ze dopuszcza on, by wykonawca wykazywat swoje doswiadczenie, powotujgc sie tgcznie na
dwie lub wiekszg liczbe uméw jako jedno zamowienie, chyba Ze instytucja zamawiajgca
wykluczyta takg mozliwos¢ na podstawie wymogow zwigzanych z przedmiotem i celami

danego zamowienia publicznego oraz proporcjonalnych wzgledem nich.”

W tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia Zamawiajgcy zawart wyrazne
zastrzezenie, iz nie dopuszcza sumowania w ramach jednej ustugi referencyjnej wartosci Kilku
uméw. Zastrzezenie to obowigzywalo wszystkich wykonawcéw biorgcych udziat
w Postepowaniu i winno byé przez nich jak i przez Zamawiajgcego respektowane. Jezeli
Odwotujgcy uwazat, ze takie zastrzezenie byto na gruncie tego konkretnego Postepowania
niezasadne, to powinien skorzysta¢ z przystugujgcych mu w tym zakresie srodkdw ochrony
prawnej w terminie wynikajgcym z przepisow ustawy Pzp (ktory obecnie juz uptynat).
Kwestionowanie ww. zastrzezenia na obecnym etapie Postepowania nalezy uznaé za

spoznione.

Réwniez w odniesieniu do drugiej z kwestionowanych ustug, tj. ustugi na rzecz Peoplefone
Polska S.A., dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na nieuwzglednieniu tej ustugi jako
potwierdzajgcej warunek udziatu w Postepowaniu dotyczgcy zdolnos$ci zawodowej nalezy

uznac za prawidtowe.

Zgodnie z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia Zamawiajgcy wymagat
wykazania sie doswiadczeniem w realizacji ustug telekomunikacyjnych w zakresie telefonii
stacjonarnej dla abonentow (uzytkownikow koncowych) nie bedacych konsumentami.
Zamawiajgcy zawart rowniez dodatkowe zastrzezenie, zgodnie z ktérym ,Do wymaganej
warto$ci ustugi nie wlicza sie ewentualnych kosztéw dzierzawy / najmu / leasingu / dostawy
urzgdzen telekomunikacyjnych ponoszonych przez nabywce ustugi oraz ustug
telekomunikacyjnych Swiadczonych na rzecz innych operatorow telekomunikacyjnych
w oparciu m.in. o ustuge SIP TRUNK.” Z ww. postanowien SIWZ wynika zatem, iz
Zamawiajgcy wykluczyt mozliwo$¢ powotywania sie na ustugi telekomunikacyjne swiadczone
na rzecz innych operatorow telekomunikacyjnych, a z takg ustugg mamy do czynienia
w przypadku ustugi swiadczonej na rzecz Peoplefone Polska S.A. Z tresci referencji
dotyczacych ww. ustugi (potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi z dnia 19 sierpnia 2015
r.) wynikato, iz Odwotujgcy $wiadczyt ustugi telekomunikacyjne o tgcznej wartosci 332 765,72
zt na rzecz Odbiorcy - Peoplefone Polska S.A. Na rozprawie przed Izbg Odwotujgcy
o$wiadczyt, iz nie przeczy temu, ze spotka Peoplefone Polska jest operatorem
telekomunikacyjnym. Okolicznos¢ tg potwierdza takze dowdd ztozony przez Przystepujgcego.

W pismie z dnia 11 czerwca 2018 r. Odwotujgcy stwierdzit, ze ,adresatem ustug realizowanych

14



dla Peoplefone Polska byli abonenci koricowi tego przedsiebiorcy, ktéry w tym przypadku petnit
role jedynie posrednika w realizowaniu przez Wykonawce ustug telekomunikacyjnych.” Nalezy
takze zauwazy¢, iz wbrew twierdzeniom Odwotujgcego z tresci SIWZ wynika, iz wytgczenie
mozliwosci powotywania sie na ustugi $wiadczone na rzecz operatoréw telekomunikacyjnych
dotyczyto wszystkich tego rodzaju ustug, a nie tylko ustugi SIP TRUNK. Z faktu postuzenia sie
przez Zamawiajgcego skrétem ,m.in.” oznaczajgcym wyrazenie ,miedzy innymi”

bezsprzecznie wynika, iz ustuga SIP TRUNK zostata wskazana jedynie przyktadowo.

Skfad orzekajgcy Izby nie podziela pogladu Odwotujgcego, iz w niniejszej sprawie doszio do
zmiany postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia po otwarciu ofert. Wrecz
przeciwnie, jak stusznie wskazywat Zamawiajgcy, do takiej zmiany, a w konsekwencji do
naruszenia zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw
doszioby w sytuacji uwzglednienia stanowiska Odwotujgcego. Oznaczatoby to bowiem zmiane
wymagan wobec wykonawcéw, jakie zostaty postawione w SIWZ, wbrew ich literalnemu
brzmieniu. Nie mozna przy tym wykluczyé, iz w przypadku gdyby takie zmienione
postanowienia SIWZ obowigzywatyby na etapie sktadania ofert, to krag wykonawcow, ktérzy
wzieliby udziat w Postepowaniu bytby szerszy. Zmiana postanowien SIWZ poprzez
dopuszczenie interpretacji prezentowanej przez Odwotujgcego stanowitaby w takim przypadku
naruszenie praw tych wykonawcow, ktorzy opierajgc sie na brzmieniu obowigzujgcej SIWZ

zmuszeni byli do rezygnacji z wziecia udziatu w Postepowaniu.

Ponadto wymaga wskazania, iz okoliczno$ci stanowigce podstawe do wykluczenia
Odwotujgcego z Postepowania wynikaty z dokumentow i wyjasnien sktadanych przez
Odwotujgcego w Postepowaniu, a zatem brak byto podstaw do wezwania Odwotujgcego do

ztozenia dodatkowych wyjasnien w tym zakresie.

Podsumowujgc, w ocenie skfadu orzekajgcego Izby postanowienia SIWZ, do ktérych odnosity
sie podniesione w odwotaniu zarzuty byly precyzyjne, a dziatania Zamawiajgcego zgodne

z przepisami ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak

w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 91 10 Pzp
oraz § 3 pkt 1i2i§ 5 ust. 3 pkt 1 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. z 2018 r. poz. 972.), stosownie

do wyniku postepowania. Izba zasgdzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote
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518 zt 20 gr (stownie: pieéset osiemnascie zlotych dwadziescia groszy) stanowigcg koszty
dojazdu na rozprawe — na podstawie ztozonego spisu kosztow, stosujgc positkowo przepisy
rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 25 marca 2002 r. w sprawie warunkéw ustalania
oraz sposobu dokonywania zwrotu kosztow uzywania do celéw stuzbowych samochodéow
osobowych, motocykli i motoroweréw niebedgcych wtasnoscig pracodawcy (Dz. U. z 2002 r.,
poz. 271, ze zm.). Na koniecznos¢ positkowego stosowania w tym zakresie przepiséw
ww. rozporzadzenia wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz
orzecznictwie sgdowym - np. wyrok Sgdu Okregowego w Koszalinie z dnia z dnia 23 czerwca
2017 r. (sygn. akt VIl Ca 338/17).

PrzewodniczaCy: ......ccoociiiiiiiiiiiiiiiiinieeens
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