Sygn. akt: KIO 2065/19

POSTANOWIENIE
z dnia 29 pazdziernika 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczagca: Agata Mikotajczyk
Matgorzata Matecka

Aneta Mlgcka

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 29 pazdziernika 2019 r. w
Warszawie odwotania wniesionego w dniu 14 pazdziernika 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej przez odwotujgcego: wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie
zamoéwienia - Konsorcjum: T-Mobile Polska S.A., ABARO Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Okregowe Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej Sp. z 0.0. z siedzibg w
Gdyni (ul. Opata Hackiego 14, 81-213 Gdynia),

przy udziale wykonawcy VECTOR SMART DATA Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni (ul.
Krzemowa 6, 81-577 Gdynia) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego,

postanawia:

. Umarza postepowanie odwotawcze;

. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz odwotujgcego
- wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia - Konsorcjum:
Konsorcjum: T-Mobile Polska S.A., ABARO Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwoty
13.500 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy piecCset ztotych zero groszy), stanowigcej 90 %
kwoty uiszczonej przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

. Nie uwzglednia wniosku zamawiajgcego: Okregowe Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej
Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni zasgdzenia na jego rzecz od odwotujgcego kosztow
postepowania w kwocie 5.060 zt 00 gr (stownie: piec¢ tysiecy szescdziesiat ztotych zero groszy)

tytutem kosztéw postepowania odwotawczego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Gdansku.



Sygn. akt KIO 2065/19

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843.), [ustawa Pzp lub Pzp] przez
zamawiajgcego: Okregowe Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej sp. z 0.0. z siedzibg w
Gdyni, ktérego przedmiotem jest: ,Ustuga zdalnego odczytu ukfadéw pomiarowo -
rozliczeniowych”. Numer referencyjny: EZP/178/2019. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato
opublikowane w dniu 8 kwietnia 2019 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2019/S 069-163613. Odwotujacy - wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego: T-Mobile Polska S.A. - Lider Konsorcjum z Warszawy oraz ABARO
sp. z 0.0. - Czlonek Konsorcjum z Gdanska wniost odwotanie od niezgodnych z przepisami
ustawy Pzp (jego zdaniem) czynnosci Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu oraz od
zaniechania czynnosci, do ktérych Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie tej ustawy,
wskazujgc na naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Vector Smart Data sp. z 0.0.
z siedzibg w Gdyni, dalej: ,Vector Smart Data’, mimo iz jej tre$¢ jest niezgodna ze
Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamoéwienia Publicznego (SIWZ) w zakresie, w jakim ww.
wykonawca zgodnie z wynikajgcym z jego oferty sposobem realizacji zamowienia nie
bedzie w stanie wykona¢ czeéci zamowienia okreslonej zgodnie z pkt 6.3.4 Zatgcznika nr
1 do SIWZ ,Opis techniczny wdrozenia, SLA, warunki gwarancji, licencja i szkolenia” (dalej:
,Opis techniczny”) - zakres zaméwienia podlegajgcy wykonaniu przez operatora
telekomunikacyjnego;

oraz art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 i 2 oraz ust. 1b pkt 1 Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia Vector Smart Data z postepowania, mimo iz wykonawca ten nie
posiada uprawnienn do wykonywania dziatalnosci operatora telekomunikacyjnego, ktéra
wchodzi w zakres realizacji niniejszego zamoéwienia;

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Vector Smart Data mimo, iz wykonawca ten nie zlozyt w prawidtowej formie wyjasnieh
razgco niskiej ceny (z dnia 16 lipca 2019 r. oraz z dnia 30 lipca 2019 r.) - przestane przez
Vector Smart Data wyjasnienia nie zostaty opatrzone kwalifikowanym podpisem
elektronicznym;

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 Pzp poprzez wadliwg ocene wyjasnien
razgco niskiej ceny i zaniechanie odrzucenia oferty Vector Smart Data mimo, iz wykonawca
ten nie ztozyt wyjasnien spetniajgcych wymagania okreslone w art. 90 ust. 1 -3 Pzp, a jego

oferta zawiera razaco niskg ceng;



4. art. 8ust. 1-3w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. (Dz.U. z 2019, poz. 1010; dalej: ,uznk”) poprzez
zaniechanie ujawnienia catosci ztozonych przez Vector Smart Data wyjasnien razgco niskiej
ceny z dnia 16 lipca 2019 r., tj. tresci wyjasnien, zatgcznikdéw do wyjasnien, oraz catej tresci
wezwania na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1 oraz ust. 1 Pzp z dnia 25 lipca 2019 r., mimo
iz zastrzezone przez Vector Smart Data informacje i dokumenty (a tym samym informacje
wskazane w wezwaniu Zamawiajgcego) nie spetniajg przestanek do uznania ich za
tajemnice przedsiebiorstwa, jak réwniez wykonawca ten nie wykazat zasadnosci
dokonanego zastrzezenia;

5. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z ar. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 26 ust. 3a Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Vector Smart Data mimo, iz wykonawca ten nie ztozyt wyjasnien razgco
niskiej ceny z dnia 30 lipca 2019 r., gdyz petnomocnictwo dla Pana J. K. uzupetnione na
wezwanie Zamawiajgcego, opatrzone przez Pana A. R. oraz Panig M. M.-K.
kwalifikowanym podpisem elektronicznym w dniu 19 wrzesnia 2019 r., nie upowazniato
Pana J. K. do zlozenia w dniu 30 lipca 2019 r. wyjasnien razgco niskiej ceny;

6. art. 89 ust. 7a Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 i 3a Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Vector Smart Data, mimo iz wykonawca ten nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, gdyz oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg wraz z
przedtuzeniem waznosci wadium zostato zlozone przez osobe nieupowazniong do
reprezentowania Vector Smart Data - uzupetnione na wezwanie Zamawiajgcego
petnomocnictwo w formie elektronicznej zostato podpisane przez Pana A. R. oraz Panig M.
M.-K. kwalifikowanymi podpisami elektronicznymi dopiero w dniu 19 wrzesnia 2019 r.,
natomiast oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg w odpowiedzi na
wezwanie z art. 85 ust. 2 Pzp zostato podpisane przez Pana J. K. w dniu 21 sierpnia 2019
r.;

7. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp w zw. art. 24 ust. 1 pkt 12 ) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1i 3 Pzp
poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia wykonawcy Vector Smart Data z
postepowania pomimo, iz wykonawca ten nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu i w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w
btad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu lub co
najmniej w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btad, a majgce istotny wptyw na podejmowane przez Zamawiajgcego
decyzje w zakresie oceny spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu
dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej w odniesieniu do osob Pana P. K. oraz
Pana A. M. (osoby wskazane na stanowisko kierownika projektu);

ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia ww. zarzutu - naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp w zw.

art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp poprzez zaniechanie wezwania Vector Smart Data do uzupetnienia
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dokumentéw, mimo iz wykonawca nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnoéci technicznej i zawodowej w odniesieniu do osob Pana P. K. oraz Pana
A. M. (osoby wskazane na stanowisko kierownika projektu);

8. art. 26 ust. 3 Pzp w zw. art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp poprzez zaniechanie wezwania Vector
Smart Data do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnoéci technicznej lub zawodowej w odniesieniu do podstawy
dysponowania oraz doswiadczenia Pani E. G. (osoba wskazana na stanowisko kierownika
projektu) oraz doswiadczenia Pana R. W., D. W., T. G., D. B. (osoby skierowane do
wykonania prac montazowych);

9. art. 7 ust. 1i 3 Pzp poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcéw oraz dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w
sposob niezgodny z przepisami Pzp (w zwigzku z naruszeniem wyzej wymienionych
przepiséw ustawy), a takze innymi przepisami wskazanymi Ilub wynikajgcymi z

uzasadnienia niniejszego odwotania.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu: (1)
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; (2) powtdrzenia czynnosci badania
i oceny oferty Vector Smart Data; (3) odtajnienia dokumentéw objetych przez Vector Smart
Data ochrong jako tajemnica przedsiebiorstwa tj. odtajnienia wyjasnien z dnia 16 lipca 2019 .
dotyczgcych razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami, jak réwniez odtajnienia wezwania
Zamawiajgcego z dnia 25 lipca 2019 r.; (4) odrzucenia oferty Vector Smart Data; (5)
wykluczenia Vector Smart Data z postepowania; (6) ewentualnie - w przypadku
nieuwzglednienia ww. zgdan w zakresie odrzucenia oferty Vector Smart Data lub wykluczenia
tego wykonawcy z postepowania - wezwania Vector Smart Data do uzupetnienia dokumentéw;

(7) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Podat, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania, poniewaz w przypadku
prawidtowego dziatania Zamawiajgcego, wykonawca Vector Smart Data podlegatby
wykluczeniu, a jego oferta powinna zosta¢ odrzucona, natomiast oferta Odwotujgcego w takiej
sytuacji powinna by¢ uznana za oferte najkorzystniejszg. W zwigzku z powyzszym, nie moze
budzi¢ watpliwosci fakt, ze w wyniku niezgodnych z przepisami ustawy dziatarh Zamawiajgcego
Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode polegajgca na nieuzyskaniu zamowienia publicznego, a tym

samym posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania.

Wskazat takze, ze w dniu 4 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy za posrednictwem
platformy, przy uzyciu ktérej prowadzi postepowanie przekazat wykonawcom Zawiadomienie

0 wyborze najkorzystniejszej oferty Vector Smart Data. Po wyborze oferty najkorzystniejszej,
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w zwigzku z umozliwieniem przez Zamawiajgcego wgladu do korespondenciji, Odwotujgcy
powzigt informacje, ze oferta ww. wykonawcy zostata niewtasciwie oceniona. Tym samym,
odwotanie wniesione w dniu 14 pazdziernika 2019 r. jest odwotaniem wniesionym z

zachowaniem terminu ustawowego.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego na podstawie art. 185

ust. 2 ustawy Pzp przystgpit wykonawca Vector Smart Data Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni
wnoszgc o oddalenie odwotania. Zwrécit jednoczesnie uwage, ze (...) do odwotania, ktérego
kopia zostata doreczona Zgtaszajgcemu Przystgpienie zostato dofgczone petnomocnictwo
udzielone przez obu Odwotujgcych, natomiast znajduje sie pod nim jedynie podpis osoby
upowaznionej do reprezentacji Odwotujgcego ad. 2., tj. Abaro sp. z 0.0. Brak jest natomiast
podpisow 0soéb upowaznionych do reprezentacji Odwotujgcego ad. 1, tj. T-Mobile Polska S.A”.
Wykonawca wnidst (...) o wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia ww. braku formalnego,

jesli zostanie stwierdzone jego wystepowanie”.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (w piSmie z dnia 24 pazdziernika 2019 r.)
wnidst o0 odrzucenie tego odwotania i wskazat na nastepujgce okolicznosci skutkujgce (jego
zdaniem) odrzuceniem odwotfania:

1. w catosci na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp;

2. w zakresie zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny (Zarzuty nr 2-5 odwofania) jako
wniesionego po terminie, tj. na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp;

3. w zakresie zarzutu dotyczacego razgco niskiej ceny (Zarzut nr 1 Odwotania) jako
wniesionego po terminie, tj. na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Podat ponadto, ze w sytuacji nieuwzglednienia wnioskéw, o ktérych mowa w ust 1 - 3 powyzej,

Zamawiajgcy ztozy dalszg odpowiedz na odwotanie w terminie pozniejszym. W uzasadnienie

wniosku co do podstaw odrzucenia podat, co nastepuje:

|. Odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp.
Odwotujgcy wniést odwotanie poprzez swoich petnomocnikéw (Odwotanie podpisata adwokat
Karolina Posadzy), zatgczajgc dokument petnomocnictwa, w ktérego tresci wskazuje sie, iz
udziela je Konsorcjum przedsiebiorstw T-MOBILE POLSKA S.A. i ABARO Sp. z 0.0, lecz
podpisat je wytacznie Pan P. P., Prezes Zarzgdu ABARO Sp. z 0.0., ktory nie jest uprawniony
do reprezentacji T-MOBILE POLSKA S.A. ani na mocy wpisu KRS, ani na mocy
petnomocnictwa zatgczonego do oferty (w nim to T-MOBILE POLSKA S.A. jako Lider
Konsorcjum reprezentuje je na mocy umocowania uzyskanego przez ABARO Sp. z 0.0.).
Dokument pethomocnictwa jest wiec wadliwy, poniewaz nie umocowuje on wiasciwie osoby,

ktéra wniosta Odwotanie, a zatem jest one obarczone wada, ktéra zdaniem Zamawiajgcego
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winna skutkowa¢ jego odrzuceniem na mocy przepisu art. 189 ust. 2 pkt 2 Ustawy PZP, {.
zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony. Zdaniem Zamawiajgcego, zgodnie z
przewazajgcym pogladem doktryny i judykatury, wyzej opisana sytuacja nie moze byc¢
sanowana przy pomocy normy art. 187 ust. 3 Pzp, poniewaz zgodnie z jej literalnym
brzmieniem, stosuje sie jg jezeli odwotanie nie moze otrzymac prawidtowego biegu wskutek
niezachowania warunkéw formalnych, w szczegdlnosci, o ktérych mowa w art. 180 ust. 3,
nieztozenia petnomocnictwa lub nieuiszczenia wpisu. Z kolei zgodnie z przepisem § 9
rozporzgdzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan wezwanie
do usuniecia brakéow formalnych stosuje sie w przypadku gdy odwofanie zawiera braki
formalne, w szczegolnosci z zakresu, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 pkt 5-8, bgdz nie zawiera
dokumentéw, o ktéorych mowa w § 4 ust. 2 (pkt 3 tego paragrafu dotyczy dokumentu
potwierdzajgcego umocowanie do reprezentowania odwotujgcego). Zdaniem Zamawiajgcego,
,Qd lat ugruntowany byt poglad, zgodnie z ktérym uzupetnienie petnomocnictwa mozliwe byto
jedynie w przypadku, gdy miat miejsce jego fizyczny brak; uzupetnieniu nie podlegaty
natomiast petnomocnictwa ,wadliwe”. Stwierdzit ponadto, ze lista zatgcznikdw do odwotania
takze wskazuje na jeden dokument petnomocnictwa (liczba pojedyncza) co w potgczeniu z
tresciag tego dokumentu wskazuje, ze nie byt planowany dodatkowy dokument
petnomocnictwa, ktérego by nie ztozono. Powotat sie na literature przedmiotu i orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej i jego zdaniem ,Z literalnego brzmienia przepiséw art. 187 ust. 3
p.z.p. oraz § 9 rozporzgdzenia (...) w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (.....) wynika, iz ustawodawca nie objgt zakresem ich regulacji przypadku, gdy
odwotujgcy dotfgczy do odwotania petnomocnictwo, ktérego tresc nie potwierdza umocowania
do sktadania srodkéw ochrony prawnej do Izby (...) oraz, ze (...) Za brak formalny skutkujgcy
wezwaniem do jego uzupetniania Krajowa Izba Odwotawcza uznata jednakze fizyczny brak
petnomocnictwa. Nalezy wskazac, iz co do zasady, zgodnie z art. 187 ust. 3 i ust. 7 ustawy
Pzp mozliwe jest uzupetnienie przez strone petnomocnictwa do wniesienia odwotania jedynie
w przypadku jego nieztozenia (braku) wraz z odwofaniem. Powyzszy brak formalny podlega
usunieciu w terminie 3 dni, pod rygorem zwrotu odwofania, na podstawie § 9 rozporzgdzenia
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (...). Przepis powyzszy
jednoznacznie wskazuje, iz wezwanie do usuniecia brakéw formalnych odwofania ma m.in.
zastosowanie w sytuacji, gdy odwotanie nie zawiera dokumentéw, o ktérych mowa w § 4 ust.
2 ww. rozporzgdzenia. Petnomocnictwo nie podlega zatem uzupetnieniu woéwczas, gdy
dokument petnomocnictwa zostat zatgczony do odwoftania, ale nie potwierdza umocowania do
reprezentowania odwotujgcego. Prawidtowo$¢ umocowania danej osoby (podmiotu) do
wniesienia odwofania podlega badaniu przez Izbe w toku posiedzenia niejawnego w ramach
czynnos$ci formalnoprawnych i sprawdzajgcych. Stwierdzenie przez Izbe, iz z tresci

petnomocnictwa zatgczonego do odwofania nie wynika, ze podmiot, ktory wniést odwotanie
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jest prawidfowo umocowany przez strone, stanowi przestanke do odrzucenia odwofania (art.
189 ust. 2 pkt 2 Pzp). Powyzszg teze potwierdzit Sad Okregowy w todzi, X Wydziat
Gospodarczy w wyroku z dnia 4 czerwca 2012 roku, sygn. akt X Ga 216/12.”

I1.0Odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu razgco niskiej ceny (zarzuty nr 2-5 odwotania)
na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp
Odwotujgcy uzyskat wiedze o cenie zaoferowanej przez Przystepujgcego Vector w dniu 2 lipca
2019r. (vide: informacja z otwarcia ofert wraz dowodem zamieszczenia na stronie internetowe;j
Zamawiajgcego) i kwocie jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie.
Zamawiajgcy w ogtoszeniu wskazat wartos¢ zamdwienia. Odwotujgcy zapoznat sie z tresciag
oferty Przystepujgcego przestang mu przez Zamawiajgcego w dniu 5 lipca 2019 r. (vide: dowdd
przestania oferty VECTOR) i powzigt przekonanie o razgco niskiej cenie Przystepujgcego, o
czym wskazat w piSmie do Zamawiajgcego z dnia 18 lipca 2019 r. (vide: pismo Odwotujgcego
z dnia 18 lipca 2019 r.) a nastepnie pozostat catkowicie bierny na dalszy przebieg
postepowania, z ktérego wynikato, ze Zamawiajgcy nie zamierza odrzuci¢ oferty na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, o czym na mocy przepisu art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp Zamawiajgcy
zobligowany byt do niezwtocznego poinformowania wykonawcow. Zatem Odwotujgcy winien
byt liczy¢ termin na ztozenie odwotania w tym zakresie na podstawie art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp
- od momentu gdy przy zachowaniu nalezytej starannosci mogt powzig¢é wiadomosé o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, najdalej od dnia 20 sierpnia 2019 r.
Odwotujgcy nie domagat sie od Zamawiajgcego wiedzy w przedmiocie decyzji w zakresie
razgco niskiej ceny, nie kontaktowat sie z Zamawiajgcym w tej sprawie, nie dgzyt tez do
zapoznania sie z protokotem z postepowania, ktory jest jawny, i z ktérego tresci wynika bieg
postepowania i przejscie Zamawiajgcego do kolejnych jego etapdw, wskazujgcych na decyzje
0 uznaniu, iz VECTOR nie ztozyt oferty z razgco niskg ceng (vide: protokét z postepowania),
np. Informacje, iz Zamawiajgcy wezwat VECTOR do ztoZzenia dokumentéw w trybie przepisu
art. 26 ust. 1 Pzp (vide: Wezwanie z dnia 14 sierpnia 2019 r. do ztozenia dokumentéw w trybie
przepisu art. 26 ust. 1 Pzp), co oznaczatoby, Ze jest juz po fazie badania oferty. Odwotujgcy
takze z dalszych aktywnosci Zamawiajgcego uzyskat wiedze, ze oferta VECTOR nie zostanie
odrzucona z powodu razgco niskiej ceny (vide: wezwanie z dnia 20 sierpnia 2019 r. do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i wadidw). Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny w dniu 11 lipca 2019 r. (vide: wezwanie VECTOR
do ztozenia wyjasnien). Procedura wyjasnien zakonczyta sie wraz z pismem Przystepujgcego
z dnia 30 lipca 2019 r., ktére potwierdzito brak razgco niskiej ceny w jego ofercie (vide: pismo
Przystepujacego z dnia 30 lipca 2019 r.). Biorgc pod uwage powyzsze, widac iz Odwotujgcy
winien byt ztozy¢ odwotanie najpozniej w terminie 10 dni od dnia 20 sierpnia 2019 r. Wskazat
na orzecznictwo KIO (Vide: Postanowienie KIO 1627/17; Postanowienie KIO 942/19)
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podnoszac, ze zgodnie z dyspozycjg art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp odwotanie wobec czynnosci
innych niz okre$lone w ust.1 i 2 wnosi sie w przypadku zaméwien, ktérych wartosc¢ jest rowna
lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 - w terminie
10 dni od dnia, w ktéorym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto
powzig¢é wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Nadto,
zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwofanie
zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie w zwigzku z art. 182 ust. 3 pkt 1
Pzp. W takim przypadku odwotanie - zgodnie ze wskazanym przepisem wnosi sie w terminie
10 dni od dnia, w ktéorym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto
powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Podkreslit,
ze powyzsze stanowisko zostato potwierdzone w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 28 lutego
2013 r. wydanej w sprawie o sygn. akt: Il CZP 107/12 (dostepna na stronie internetowej
www.uzp.gov.pl). Sad Najwyzszy rozstrzygajgc o kwestii wzajemnych zaleznosci pomiedzy
art. 182 ust. 3 i art. 182 ust. 1 ustawy Pzp wyrazit poglad, ze: ,zamawiajgcy przed dniem
uzyskania przez wykonawce wiedzy o podjetych czynnosciach lub dnia, w ktérym powinien
takg wiedze uzyskaé, nie przestat wykonawcy informacji o dokonanych czynnosciach, termin
do wniesienia odwotania wyznacza art. 182 ust. 3 p.z.p. Pdzniejsze przestanie informacji
zasadniczo nie bedzie prowadzi do otwarcia terminu do wniesienia odwotania okreslonego w
art. 182 ust. 1 p.z.p.(...)". Jego zdaniem, Odwotujgcy powinien wykazac¢ sie aktywnoscig aby
moc uznag, iz zachowat termin do wniesienia Odwotania, i to wtasnie przepis art. 182 ust. 3
pkt 1 Pzp stanowi podstawe do liczenia terminu na jego wniesienie. W rezultacie powyzsze
odwotanie jest odwotaniem wniesionym z uchybieniem ustawowego terminu na jego

wniesienie, co skutkuje koniecznoscig jego odrzucenia zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp.

I1l.Odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu 1 na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp
Odwotujgcy w zarzucie nr 1 odwotania, wskazat na okoliczno$¢ koniecznosci jego zdaniem
odrzucenia oferty Vector bgdz wykluczenia tego Wykonawcy z powodu nie uwzglednienia
przez niego obowigzku zapewnienia realizacji zamowienia przy udziale operatora
telekomunikacyjnego, badz jako konsorcjanta wspdlnie sktadajgcego oferte z Vector czy tez w
ramach podwykonawstwa. W tym miejscu Zamawiajgcy wskazuje, ze: (...) Odwotujgcy zna
przedsiebiorstwo Vector i wie, ze nie posiada ono statusu operatora
telekomunikacyjnego/operatora telefonii komérkowej (wiedziat, ze Vector jest zainteresowany
udziatem w postepowaniu uczestniczyt w charakterze uczestnika/przystepujacego w
postepowaniu odwotawczym przed KIO w sprawie o sygn. akt KIO 719/19 jakie toczyto sie w
okresie od 18 kwietnia 2019 r. — data odwotania — do dnia 27 maja 2019 r. — wyrok KIO); z
catg pewnoscig mogt to stwierdzi¢ najdalej wraz z opublikowaniem informacji z otwarcia ofert,

tj. 2 lipca 2019 r. (vide: informacja z otwarcia ofert wraz dowodem zamieszczenia na stronie
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internetowej Zamawiajgcego); Lider konsorcjum Odwotujgcego, tj. T-Mobile Poland S.A. sam
posiada taki status, wiec wie jak go sprawdzaé i procedure te wskazat w tresci uzasadnienia
Odwotania. Odwotujgcy z dniem opublikowania informacji z otwarcia ofert, tj. 2 lipca 2019 r.
(vide: informacja z otwarcia ofert wraz dowodem zamieszczenia na stronie internetowej
Zamawiajgcego) powzigt wiedze, ze Vector samodzielnie ztozyt oferte, a wiec nie wystgpit o
udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego w konsorcjum 2z operatorem
telekomunikacyjnym; Odwotujacy z dniem 5 lipca 2019 r. zapoznat sie z trescig oferty
Przystepujgcego i JEDZ przestanymi mu przez Zamawiajgcego w dniu (vide: dowdd przestania
oferty i JEDZ VECTOR); z tresci JEDZ wynika, iz w charakterze podwykonawcy Vector
wskazat jedynie podmiot TELE-TECH M. L., ktéry takze nie jest operatorem
telekomunikacyjnym (vide: rejestr przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych prowadzony przez
Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej https://bip.uke.gov.pl/rpt/reiestrprzedsiebiorcow-
telekomunikacyinych/), co Odwotujgcy z pewnoscig sprawdzit, lub powinien byt sprawdzi¢ i od
tego momentu rozpoczat sie bieg na ztozenie odwotania w tym zakresie. Odwotujgcy w pismie
z dnia 18 lipca 2019 r. (vide: pismo Odwotujgcego z dnia 18 lipca 2019 r.) w pkt Il ust. 7 pisma,
wyraznie wskazat, iz zauwaza, ze Vector jako jedyny nie wystgpit w konsorcjum z operatorem
telekomunikacyjnym, i nie spytat czy tez nie zwrdcit uwagi Zamawiajgcemu na okolicznosc
ewentualnego badania zakresu podwykonawstwa, choéby w drodze procedury z przepisu art.
26 ust. 34 ustawy Pzp Jego zdaniem, Odwotujgcy wiedziat, ze Vector w rankingu punktowym
prowadzi i jezeli jego oferta nie zostanie odrzucona (a Zamawiajgcy miatby obowigzek o tym
niezwtocznie poinformowac¢ wykonawcéw — art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp), lub wykluczony
po badaniu JEDZ. a (Zamawiajgcy miatby obowigzek o tym niezwiocznie poinformowaé
wykonawcow — art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp), i minety 2,5 miesigca odkad powzigt wiedze
na temat, ktéry stanowi kanwe jego zarzutu nr 1 do Odwotania, i w swoim piSmie nie porusza
nawet tego tematu, ani nie dowiaduje sie w tym zakresie w inny sposdb. Biorgc pod uwage
powyzsze, a takze przyjmujgc catg argumentacje (poglady doktryny i judykatury) dla tego
watku jaka zostata przytoczona w pkt Il nin. pisma, uznajaca, iz do Odwotania w tym zakresie
nalezy stosowaé norme art. 182 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym w przypadku zamowien, ktérych
warto$¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 — odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy
zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzig¢é wiadomos¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia, Odwotujgcy wiedze w przedmiocie tego zarzutu
winien byt powzig¢ juz dnia 5 lipca 2019 r. (najdalej z tg datg powzigt wiedze, ze Vector nie
jest operatorem telekomunikacyjnym, nie wystgpit w konsorcjum z operatorem
telekomunikacyjnym, nie wskazat w JEDZ — Zamawiajgcy wymagat tego w pkt. 5.2 SIWZ
(vide: SIWZ) - na podwykonawstwo w zakresie czesci zadania, ktore jego zdaniem winien

wykonywac¢ osobiscie operator telekomunikacyjny), a z catg pewnoscig datg graniczng
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rozpoczecia biegu do wniesienia Odwotania w tym zakresie bytaby data 18 lipca 2019 r., kiedy
Odwotujgcy porusza w pismie do Zamawiajgcego watek operatora telekomunikacyjnego w

kontekscie Vectora.

Zamawiajacy kontynuujac odpowiedz na odwotanie (w kolejnym pismie z dnia 28
pazdziernika 2019 r.) poinformowat, ze (...) W sytuacji nieuwzglednienia przez KIO wniosku o
odrzucenie odwoftania w cafo$ci, Zamawiajgcy uwzglednia:

1) odwotanie w zakresie zarzutu nr 4 dotyczgcego skutecznosci zastrzezenia niejawnosci
tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy Vector Smart Data Sp. z o.0.,

2) odwotanie w zakresie zarzutu nr 7 w czeSci dotyczgcej zaniechania wykluczenia
wykonawcy Vector (...) z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17
Ustawy PZP i odrzucenia jego oferty jako wykonawcy, ktéry podlegat wykluczeniu z
postepowania,

3) odwotanie w zakresie zarzutu nr 8 w czesci dotyczgcej zaniechania wezwania wykonawcy

Vector (...) w zakresie sposobu dysponowania osobg E. G.;”.

W zakresie pozostatym wnidst o oddalenie odwotania oraz o dopuszczenie dowoddéw
wskazanych w uzasadnieniu odpowiedzi na Odwotanie. Wniést takze (...) o zasgdzenie od
Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania: 1) Kosztéw zwigzanych z
dojazdem na posiedzenie i rozprawe przed Krajowg Izbg Odwotawczg - 600 zt, na ktdrg sktada
sie: 2 x 150zt przejazd pociggiem - 2 klasa: na trasie Gdynia — Warszawa Centralna, oraz 2
x 150 zt na trasie Warszawa Centralna - Gdynia); 2) Kosztéw noclegu - 860 zt; 3) Kosztow

wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego - 3600 zt.”

Zglaszajacy przystapienie wykonawca Vector oswiadczyt, ze nie zgtasza
sprzeciwu, co do zarzutow i zgdan przedstawionych w odwotaniu, a uwzglednionych przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie z dnia 28 pazdziernika br, ktore to stanowisko

zostato podtrzymane na posiedzeniu.

Odwotujacy na posiedzeniu w dniu 28 pazdziernika 2019 r. oswiadczyt, ze majac
na uwadze zakres uwzglednionych zarzutow odwofania i sktadane przez Zamawiajgcego
oswiadczenie o uwzglednieniu zgdania w odniesieniu do zarzutu z punktu 7 odwotania w
zakresie wykluczenia Przystepujgcego wykonawcy Vector podnoszone w odwotaniu pozostate
zarzuty i zgdania cofa. Wnidsl o umorzenie postepowania odwotawczego w niniejszej sprawie
i zwrot na jego rzecz wpisu od odwotania w wysokosci 90 % stosownie do art. 187 ust.8 ustawy

Pzp
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Izba stwierdza co nastepuje:

Odwotanie nie podlega odrzuceniu na wskazywanej przez Zamawiajgcego podstawie
art. 189 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp. Nie podlegata ponadto rozpoznaniu przez lzbe wskazywana
przez Zamawiajgcego jako podstawa odrzucenia poszczegolnych zarzutow przestanka z art.
189 ust.2 pkt 3 Pzp odnosnie tych zarzutow wskazywanych jako wniesione z naruszeniem
wymaganego terminu z ustawy Pzp. Postepowanie odwotawcze w niniejszej sprawie
podlegato umorzeniu w zwigzku z art. 186 ust.3a ustawy Pzp. Przystepujacy Vector
(zgtaszajgcy przystgpienie po stronie Zamawiajgcego) nie wnidst bowiem sprzeciwu wobec
uwzglednienia czesci zarzutéw. Z kolei wnoszgce odwotanie Konsorcjum wycofato pozostate

(nieuwzglednione) zarzuty.

Izba postanawiajgc jak powyzej i odnoszgc sie do kluczowego zarzutu Zamawiajgcego,
a mianowicie podstaw odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp, ktory
to zarzut uznata za niezasadny wskazuje, ze w mysl tego przepisu: ,2. Izba odrzuca odwotanie,

Jezeli stwierdzi, ze: (...) 2) odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony;”.

W stanie faktycznym tej sprawy, Odwotujacy, uczestniczagcy w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego w ramach Konsorcjum - wykonawcy wspélnie ubiegajacy
sie 0 udzielenie zamowienia publicznego w sktadzie: T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w
Warszawie (Lider Konsorcjum) oraz ABARO Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku (Cztonek
Konsorcjum) - wnidst odwotanie przez petnomocnika. Odwofanie podpisata ustanowiona
adwokat p. K. P., zatgczajgc dokument petnomocnictwa z datg 11/10/2019, w ktérego tresci
wskazuje sie, ze Konsorcjanci: (...) ustanawiajg petnomocnikami Konsorcjum oraz kazdego z
Cztonkéw Konsorcjum z osobna: 1. Karola Kaminskiego - radce prawnego (...), 2. K. P. —
adwokata (...)". Dalej w dokumencie m.in. wskazano, ze: ,Peftnomocnicy majg prawo do
reprezentowania kazdego z cztonkéw Konsorcjum samodzielnie jak i do reprezentowania
Konsorcjum we wszystkich sprawach zwigzanych z Postepowaniem”. Zatgczone do odwotania
petnomocnictwo rzeczywiscie zostato podpisane przez p. P. P., Prezesa Zarzagdu ABARO Sp.
z 0.0. (Cztonka Konsorcjum), ktory nie byt uprawniony do reprezentacji T-MOBILE POLSKA
S.A. ani na mocy wpisu KRS, ani na mocy petnomocnictwa zatgczonego do oferty (w nim to
T-MOBILE POLSKA S.A. jako Lider Konsorcjum reprezentuje je na mocy umocowania
uzyskanego przez ABARO Sp. z 0.0.). Z tego tez wzgledu Prezes Krajowej Izby Odwotawcze;j
w piSmie z dnia 15 pazdziernika br (UZP/BO/EP/15697/20863/19 dot. KIO 2065/19)
prawidtowo wezwat Odwotujgcego do usuniecia brakéw formalnych odwofania, wskazujgc

m.in., ze wzywa (...) na podstawie art. 187 ust. 3 ustawy (...) do przestania w terminie 3 dni
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od dnia doreczenia niniejszego wezwania: (....) dokumentow potwierdzajgcych umocowanie

0soby podpisujgcej odwotanie do reprezentowania T-Mobile Polska S.A. (...).

Izba nie zgodzita ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze ustawa Pzp, jej norma w art.
187 ust.3 nie pozwala sanowac¢ takiej wadliwosci petnomocnictwa, jak w tym stanie
faktycznym, z tego powodu (jak podnosit Zamawiajgcy), ze (...) zgodnie z jej literalnym
brzmieniem, stosuje sie jg tylko, jeZeli odwofanie nie moze otrzymac prawidtowego biegu
wskutek niezachowania warunkoéw formalnych, w szczegdélnosci, o ktérych mowa w art. 180
ust. 3, nieztozenia petnomocnictwa lub nieuiszczenia wpisu’.

Izba takze nie podzielita pogladu Zamawiajgcego, ze przepis § 9 rozporzadzenia w
sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan - wezwanie do usuniecia
brakow formalnych - stosuje sie tylko (...) w przypadku gdy odwotanie zawiera braki formalne,
w szczegolnosci z zakresu, o ktorym mowa w § 4 ust. 1 pkt 5-8, bgdz nie zawiera dokumentéw,
0 ktérych mowa w § 4 ust. 2 (pkt 3 tego paragrafu dotyczy dokumentu potwierdzajgcego

umocowanie do reprezentowania odwotujgcego)’.

W tym przypadku Izba majgc na uwadze stan faktyczny tej sprawy oraz uwzgledniajac
takze orzecznictwo w tym zakresie (vide: Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia: 2012-
01-17, V Ca 2739/11; 2015-03-04, V Ca 4080/14) i wskazywany przepis art. 187 ust. 3 Pzp
stwierdza, ze jego norma nie precyzuje zamknietego katalogu brakéw formalnych, a zatem
odwotanie zawierajgce braki formalne, ktére uniemozliwiajg nadanie odwotaniu prawidtowego
biegu, a ktérych usuniecie jest mozliwe, podlegajg uzupetnieniu. Oznacza to, ze réwniez

mozliwe jest uzupetnienie braku formalnego w postaci btednego petnomocnictwa.

Zdaniem Izby, wykonawca sktadajgcy wadliwy (z réznych powoddw) dokument
petnomocnictwa nie moze pozostawaé w gorszej sytuacji niz wykonawca, ktoéry takiego
dokumentu w ogdle nie ztozyt. Instytucja uzupetniania brakéw formalnych ma stuzy¢ realizacji
gwarancji procesowych strony (vide: wyrok KIO z dnia 15 pazdziernika 2012 r. sygn.. akt: KIO
2121/12) - umozliwieniu merytorycznego rozpoznania sprawy odwotawczej. Niewatpliwie
celem wprowadzenia normy art. 187 ust. 3 Pzp byto odformalizowanie postepowania
odwotawczego i zminimalizowanie konsekwencji negatywnych dla wykonawcy. Izba tez
zauwaza, ze przedfozenie petnomocnictwa w dwéch odrebnych dokumentach (jak w tym
stanie faktycznym) w przypadku podmiotu jakim jest konsorcjum w sktad ktérego wchodzi

dwoch lub wiecej wykonawcow sktadajgcych oferte nie narusza przepiséw prawa.

Wobec powyzszego ustalenia Izba jednoczes$nie uznata, ze w niniejszej sprawie ma

zastosowanie wskazany art. 186 ust.3a Pzp, dlatego tez pozostawita bez rozpoznania
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wskazywang przez Zamawiajgcego przestanke z art. 189 ust.2 pkt 3 Pzp odnosnie pozostatych
- jako wniesionych z naruszeniem terminéw z ustawy Pzp i podlegajgcych odrzuceniu -
zindywidualizowanych zarzutéw z odwotania opisanych powyzej. W my$l wskazanego
przepisu: ,3a. W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czeSci zarzutow
przedstawionych w odwofaniu i wycofania pozostatych zarzutéw przez odwotujgcego, Izba
moze umorzy¢ postepowanie (....), pod warunkiem ze (jak w tym stanie faktycznym) w
postepowaniu odwotawczym (...) wykonawca, ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego nie
wniést sprzeciwu wobec uwzglednienia cze$ci zarzutéw (...). Na marginesie Izba zauwaza,
ze cofniecie zarzutow podniesionych w odwofaniu (podobnie jak cofniecie odwotania) ma
charakter wigzgcy, a zatem ich cofniecie nie powoduje zadnych skutkéw prawnych jakie sg
zwigzane z ich wniesieniem w odwotaniu. W konsekwencji w swietle powotanego przepisu

nastepuje umorzenie postepowania odwotawczego.

Majgc zatem powyzsze ustalenia na uwadze Izba w zwigzku z art. 186 ust.3a ustawy
Pzp na podstawie art. 187 ust.8 zdanie pierwsze ustawy Pzp umorzyla postepowanie

odwotawcze w niniejszej sprawie.

Izba ponadto, zgodnie z art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy Pzp oraz na podstawie §
5 ust. 1 pkt 3 lit. a) rozporzgdzenia w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania orzekta rowniez o zwrocie
na rzecz Odwotujgcego 90% kwoty wpisu uiszczonego w wysokosci 15.000 zt. Izba nie
uwzglednita natomiast wniosku Zamawiajgcego o zasadzenie na jego rzecz kosztow
postepowania odwotawczego w kwocie 5060 zt majgc na uwadze art. 186 ust.6 ustawy Pzp,
w mysl ktérego: ,Koszty postepowania odwotawczego: 1) w okolicznosciach, o ktérych mowa

w ust. 2 i 3a, znosi sie wzajemnie (...)".

Uwzgledniajgc powyzsze postanowiono, jak w sentenciji.
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