Sygn. akt: KIO 1260/14

WYROK
z dnia 2 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lipca 2014 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 czerwca 2014 r. przez wykonawce Comarch S.A.
z siedzibg w Krakowie, Al. Jana Pawia Il 39A, 31-864 Krakéw w postepowaniu
prowadzonym przez Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A. z siedzibg w Konstancinie —
Jeziornie, ul. Warszawska 165, 05-520 Konstancin - Jeziorna

przy udziale wykonawcy ABB Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Zeganska 1,
04-713 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt KIO 1260/14 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwolanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie,
Al. Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakow i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie, Al. Jana Pawia Il 39A,
31-864 Krakow tytutem wpisu od odwotania



2.2. zasadza od wykonawcy Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie, Al. Jana
Pawta I 39A, 31-864 Krakow na rzecz Polskich Sieci
Elektroenergetycznych S.A. z siedzibg w Konstancinie — Jeziornie,
ul. Warszawska 165, 05-520 Konstancin - Jeziorna kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu  wynagrodzenia
petnomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccoeuenne.



Sygn. akt: KIO 1260/14
Uzasadnienie

Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A. z siedzibg w Konstancinie-Jeziornie, zwane
dalej ,zamawiajgcym”, dziatajac na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
prowadza, w trybie negocjacji z ogtoszeniem, postepowanie 0 udzielenie zamoéwienia
publicznego sektorowego na ,Dostawe i wdrozenie Informatycznego Systemu Zarzgdzania
Rynkiem Bilansujgcym Energii Elektrycznej w Polsce”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 18 lutego 2014 r., nr 2014/S 034-056352.

W dniu 10 czerwca 2014 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawce Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o wynikach
oceny spetniana warunkéw udziatu w postepowaniu, wskazujac, iz nie spetnia ona warunkéw
udziatu w postepowaniu okreslonych w ogtoszeniu 0 zamoéwieniu, w zwigzku z czym zostat
wykluczony z postepowania o udzielenie zaméwienia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp.

W dniu 18 czerwca 2014 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 18 czerwca
2014 r.) wobec czynnosci podjetych i zaniechanych przez zamawiajgcego, zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 65 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp poprzez dokonanie
nieprawidtowej wyktadni ztozonych przez odwotujgcego oswiadczen dotyczacych
nalezytego wykonania zaméwienia

2. art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp poprzez wykluczenie odwotujgcego z postepowania,
pomimo iz odwotujgcy wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu

3. z ostroznosci: art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego
do wyjasnienia tresci ztozonych oswiadczen dotyczacych nalezytego wykonania
zamoéwienia, pomimo iz w ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy winien co najwyzej
podjg¢ watpliwosci co do tresci ztozonych o$wiadczen, a tego rodzaju sytuacja
obliguje zamawiajgcego do wyjasnienia tych watpliwosci w trybie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp.

Jednoczesnie odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajagcemu:

1. uniewaznienia czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w
zakresie oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu (wykazania sie

posiadaniem wymaganej wiedzy i doswiadczenia) przez odwotujgcego



2. przeprowadzenia ponownej oceny spetniania przez odwotujgcego warunkéw udziatu

w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, a w jej toku - uznanie, ze

odwotujgcy wykazat spetnianie warunku udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia

(ztozyt wymagane dowody w celu potwierdzenia nalezytego wykonania zamoéwienia),

wzglednie - wezwanie odwotujacego do wyjasnienia tresci ztozonych oswiadczen

dotyczacych nalezytego wykonania zamowienia, jesli informacje uzyskane od
odwotujgcego w toku postepowania nie beda uznane za wystarczajgce dla
interpretacji ztozonych przez odwotujgcego oswiadczen

3. przekazanie wykonawcom ponownej informacji o wynikach oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu.

Jednoczesnie w trybie art. 189 ust 6 ustawy Pzp odwotujgcy wniost o wytgczenie
jawnosci rozprawy w catosci lub w czesci - w zakresie, w jakim rozpatrywane beda
informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in., iz odwotujgcy wykazat w
ztozonym wniosku wykonanie zamoéwienia o cechach okreslonych w ogtoszeniu.
Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do uzupetnienia dowoddw potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie wskazanego zamowienia, poniewaz nie zostaly one zatgczone do wniosku.
Odwotujacy ztozyt w wyznaczonym terminie wszystkie wymagane zgodnie z trescig
przepisbw prawa zamoéwien publicznych i ogtoszenia o zamowieniu dokumenty i
oswiadczenia. Dokonana przez zamawiajgcego ocena, stanowigca podstawe wykluczenia
odwotujgcego z postepowania, wynika z niewtasciwej interpretacji tresci ztozonych przez
odwotujgcego dokumentédw i oswiadczen. Prawiditowo przeprowadzona ocena winna
skutkowa¢ uznaniem, iz odwotujgcy ztozyt wymagane w tresci przepisow ustawy Pzp i
ogtoszenia o zamdéwieniu oswiadczenia i wykazat spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu. Nadto dodat, iz szczegbtowe uzasadnienie w tym zakresie znajduje sie w
Zatgczniku nr 1 do odwotania, objetym wnioskiem o ochrone przed ujawnieniem ze wzgledu
na fakt, iz dotyczy ono informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego.

W dniu 18 czerwca 2014 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcéw do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujgc
jednoczesnie kopie odwotania (przedmiotowe pismo wykonawca ABB Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, zwany dalej ,wykonawcg ABB”, otrzymat w tej samej dacie).

W dniu 20 czerwca 2014 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca ABB przystgpit do
postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujgc kopie przystgpienia

odwotujgcemu i zamawiajgcemu.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym tre$¢ ogtoszenia o zamdwieniu, tres¢ SIWZ, ztozone oferty,
jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacego
zlozone podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajgc iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu podat, iz wykonawca w celu
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu zobowigzany jest ztozy¢ ,wykaz
(...) zamowien, o ktérych mowa w punkcie 111.2.3) ppkt 1. ppkt 1.1. wraz z zatgczeniem
dowodow okreslajgcych, czy zamowienia te zostalty wykonane nalezycie”. Nadto podat, iz
,<dowodami, o ktérych mowa w pkt 2.1. powyzej sg poswiadczenia. Dowodami sg réwniez
o$wiadczenia wykonawcy — jezeli wykonawca nie jest w stanie uzyskac poswiadczenia”.

Odwotujgcy w zatgczeniu do Wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
ztozyt ,\Wykaz wykonanych zamowien”.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 29 kwietnia 2014 r., wezwat odwotujgcego do
uzupetnienia Wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu m.in. w zakresie
~-dowoddw okreslajgcych, czy zamowienie wskazane we Wniosku, w ,Wykazie wykonanych
zamowien”, zostato wykonane nalezycie. Dowody nie zostaty zatgczone do wniosku”.

Odwotujgcy, odpowiadajgc na powyzsze (pismem z dnia 14 maja 2014 r.), ztozyt
odpowiedz na wezwanie, w ktérym wskazat, m.in. iz ,z uzasadnionych przyczyn o
obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ poswiadczenia
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zamdéwienia”, zatgczajgc do pisma oswiadczenia
podmiotu udostepniajgcego (str. 12 i 14), w ktérym podmiot ten os$wiadcza, iz ,procedura
uzyskania (...) zaswiadczenia potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zamoéwienia trwa kilka
miesiecy, dlatego z przyczyn obiektywnych niemozliwe jest uzyskanie przez wykonawce
zaswiadczenia potwierdzajgcego wykonanie zamoéwien (...)” (str. 12) oraz, ze ,(...) z przyczyn
obiektywnych niemozliwe jest uzyskanie takiego oswiadczenia w terminach okreslonych w

zamoéwieniu publicznym (...)” (str. 14).



Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Z tresci ogtoszenia o zamowieniu jednoznacznie wynika, iz na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢é wykaz
wykonanych zaméwien wraz z zatgczeniem dowodoéw okreslajgcych czy zamowienie to
zostato wykonane nalezycie Dowodami takimi miaty by¢ poswiadczenia, a w sytuacji gdy
wykonawca nie byt w stanie uzyska¢ poswiadczenia, to mozliwym bylo zlozenie
o$wiadczenia wykonawcy. Wymag taki, tj. ztozenia dowoddw okreslajgcych, czy zamowienie
referencyjne zostato wykonane nalezycie, wynikat takze z tresci ,Wykazu wykonanych
zamoéwien” (zatagcznik nr 5), w ktérym — wbrew twierdzeniom odwotujgcego - jednoznacznie
wskazano, iz ,do kazdego zamowienia wymienionego w wykazie nalezy dotgczy¢ dowdd, ze
zamOwienie zostato nalezycie wykonane”. Kazdy z wykonawcéw wiedziat wiec jakie
dokumenty zobowigzany jest w tym postepowaniu ztozyé. Tymczasem wykonawca Comarch,
co jest bezsporne, w zatgczeniu do Whniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
ztozyt wykaz wykonanych zamowien, w ktorym wyspecyfikowat jedng ustuge, zrealizowang
przez podmiot udostepniajgcy mu doswiadczenie, nie sktadajgc przy tym Zzadnych
dokumentéw (ani poswiadczenia, ani tez oswiadczenia wykonawcy) potwierdzajgcych jej
nalezyte wykonanie. Nie uczynit tego rowniez, odpowiadajac na wezwanie skierowane do
niego przez zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w ktérym zamawiajgcy
jednoznacznie wskazat czego od niego oczekuje (,uzupetnienia wniosku w zakresie
dowodbw okreslajgcych, czy zaméwienie wskazane we wniosku, w wykazie wykonanych
zamowien, zostato wykonane nalezycie.”). Ztozone przez wykonawce Comarch dokumenty,
nie moga stanowi¢ dowoddw potwierdzajgcych nalezyte wykonania zamoéwienia. W ich tresci
takiego oswiadczenia (oswiadczenia potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zamowienia) nie
ma. W tresci odpowiedzi na wezwanie (pkt 1b) wykonawca Comarch podat jedynie, iz nie
jest w stanie uzyska¢ poswiadczenia potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zamoéwienia,
dodajgc jednoczesnie, iz w zalgczeniu przedkitada oswiadczenie wykonawcy
potwierdzajgce, ze zamdwienie wykazane w wykazie wykonanych zamowien zostato
wykonane nalezycie, mimo iz takiego oswiadczenia (o$wiadczenia o tresci potwierdzajgcej
nalezyte wykonanie zamoOwienia) do ztozonej odpowiedzi na wezwanie nie zatgczyt.
Natomiast o$wiadczenia, na ktére w piSmie tym powotat sie odwotujacy, tj. osSwiadczenia ze
strony 12 i 14 odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw (zaréwno
oswiadczenie wykonawcy Comarch, jak i o$wiadczenie podmiotu udostepniajgcego), sg
jedynie oswiadczeniami o niemoznosci uzyskania poswiadczenia od podmiotu na rzecz,
ktérego ustuga referencyjna byta realizowana, a nie sg oswiadczeniami o nalezytym jej
zrealizowaniu. Z ich tresci niczego innego nie da sie wywie$¢ niz to co w nich w sposéb
niebudzacy zadnych watpliwosci zostato oswiadczone. A oswiadczono w nich tylko i

wytgcznie to, ze nie jest mozliwe uzyskanie poswiadczenia od podmiotu, na rzecz ktérego

6



ustuga byta realizowana. Os$wiadczenie o nalezytym wykonaniu zamowienia, co jest
niewatpliwe, jest oswiadczeniem wiedzy i z jego tresci, jak stusznie podniést zamawiajgcy,
wynika¢ winno kategorycznie to, czego od podmiotu je sktadajgcego sie oczekuje, w tym
konkretnym przypadku potwierdzenie nalezytego wykonania zamowienia. Tymczasem w
tresci tych uzupetnionych dokumentoéw brak jest oswiadczenia podmiotu udostepniajacego
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie. Tym samym wszelkie dywagacje odwotujgcego,
dotyczace wyktadni oswiadczen woli w kontek$cie jednoznacznej tresci ztozonych przez
niego oswiadczen jest nieuprawnione. Dlatego tez lzba uznata, iz zarzuty odwotujgcego nie

potwierdzity sie.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.

Izba w poczet materiatu dowodowego =zaliczyta dokumentacje przedmiotowego

postepowania.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w
wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy.

Przewodniczacy: .......cccoeuenne.



