Sygn. akt: KIO 1287/19

WYROK

z dnia 23 lipca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lipca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 lipca 2019 r. przez wykonawce IT Works S.A.,
ul. St. Skarzynskiego 9, 31-866 Krakow w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego - PGE Dystrybucja S.A. Oddziat £6dz, ul. Tuwima 58, 90-021 £6dz,

przy udziale wykonawcy K2 Dystrybucje K. P. Sp. ., ul. Slaska 53, 81-304 Gdynia
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

1.

orzeka:

uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp

i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykluczenie
z postepowania wykonawcy K2 Dystrybucje K. P. Sp. ., ul. Slaska 53, 81-304
Gdynia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp,

2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

3.

kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - PGE Dystrybucja S.A. Oddziat

t6dz, ul. Tuwima 58, 90-021 £6dz, i:

3.1

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez IT Works S.A,, ul.
St. Skarzynskiego 9, 31-866 Krakow, tytutem wpisu od odwotania;

3.2 zasadza od Zamawiajgcego PGE Dystrybucja S.A. Oddziat £6dz, ul. Tuwima 58,
90-021 £6dz, na rzecz Odwolujgcego - IT Works S.A., ul. St. Skarzynskiego 9, 31-

866 Krakéw kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero
groszy), stanowigca koszty poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2018 poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: ....cccccvevevieennenn.

Sygn. akt KIO 1287/19



Uzasadnienie

Zamawiajacy - PGE Dystrybucja S.A. Oddziat £6dz, ul. Tuwima 58, 90-021 £6dz, prowadzi

w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.
»Zakup ustugi outsourcingu Contact Center dla Telefonicznego Centrum Zgtoszeniowego PGE
Dystrybucja S.A.”. Warto$¢ postepowania przenosi kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostato wszczete przez
zamieszczenie ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15.05.2019 r. pod
numerem S93-225823-2019.

Zamawiajacy w dniu 26.06.2019 r. przekazat wykonawcy IT Works S.A., ul. St.
Skarzynskiego 9, 31-866 Krakéw (dalej jako Odwolujgcy) informacije o wyborze jako oferty
najkorzystniejszej oferty wykonawcy K2 Dystrybucja Spétka Jawna K. P. (dalej jako K2). Od tej
czynnosci Odwotujgcy wnidst w dniu 8.07.2019 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez
zaniechanie wykluczenia z udziatu w Postgpowaniu wykonawcy K2, mimo iz nie wykazat on
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,

- art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez
niewykluczenie z udziatu z Postepowania wykonawcy K2, mimo iz podajgc informacje
dotyczace spetnienia warunkéw wykonawca ten, w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w bilad przy przedstawieniu informacji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne
i niedyskryminacyjne kryteria selekciji, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentéw,

- art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez
niewykluczenie z udziatu z Postepowania wykonawcy K2, mimo iz w wyniku lekkomysInosci
lub niedbalstwa wykonawca ten przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd
Zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia,

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow
w Postepowaniu i zaniechanie prowadzenia postepowania wyjasniajagcego wzgledem
wykonawcy K2, mimo iz w analogicznej sytuacji takie postepowanie prowadzit wzgledem
Odwolujgcego,

- art. 87 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie badania tresci oferty K2
w zakresie mozliwosci jej realizacji zgodnie ze zobowigzaniem zfozonym w formularzu
ofertowym o realizacji ustugi zgodnie z warunkami SIWZ w zakresie zatrudniania na umowe

o prace catego zespotu dedykowanego do $wiadczenia ustug w miejscu wskazanym przez
Zamawiajgcego.

W oparciu o powyzsze, Odwolujagcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,

- dokonania powtérnego badania i oceny oferty K2 Dystrybucja Spétka Jawna K. P. zgodnie z
zarzutami i argumentacjg wskazang w niniejszym odwotaniu,

- wykluczenia z udziatu w Postepowaniu K2 Dystrybucja Spoétka Jawna K. P. oraz odrzucenie
jej oferty,

- wybor oferty najkorzystniejsze;.

Podstawy faktyczne i uzasadnienie odwotania.

Odwotujgcy wskazuje, ze K2 nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zgodnie z czescig 4 SIWZ ,Warunki udziatu Wykonawcow w Postepowaniu” w pkt 4.1.2.
Zamawiajgcy wskazal, ze o udzielenie zamoéwienia mogg sie ubiega¢ Wykonawcy, ktérzy



spetniajg warunki okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp dotyczgce miedzy innymi posiadania
wiedzy i doswiadczenia. Warunkiem stawianym przez Zamawiajacego jest zrealizowanie
przez Wykonawce, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez realizowanie,
z nalezytg staranno$cia, co najmniej dwoch ustug o podobnym charakterze w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, przy czym:

1) co najmniej jedna ustuga zostata zrealizowana dla firmy z sektora energetycznego, przy
realizacji ktérej brato udziat minimum 50 konsultantéw,

2) co najmniej jedna ustuga byta realizowana w trybie 24h/7 dni w tygodniu przez caty rok,

3) taczna warto$¢ wszystkich zrealizowanych przez wykonawce w okresie ostatnich 2 lat ustug
0 podobnym charakterze wynosita co najmniej 3.000.000 zt brutto.

Dodatkowo Zamawiajacy wyjasnit w SIWZ, Zze ustugi o podobnym charakterze - to ustugi
zwigzane z obstuga telefoniczng w zakresie obstugi spraw technicznych. Na potwierdzenie
spetniania warunku wykonawcy mieli ztozy¢ razem z ofertg wykaz wykonanych co najmniej
dwoch ustug o podobnym charakterze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, wraz

z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw na rzecz ktorych ustugi
zostaty wykonane oraz zatgczeniem dowoddw, czy zostaty wykonane nalezycie, przy czym

dowodami, o ktérych mowa sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na
rzecz ktérego wykonano ustugi, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnych charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow - oSwiadczenie wykonawcy.
Odwotujgcy informuje, ze wykonawca K2 ztozyt wraz z ofertg wykaz obejmujgcy trzy pozycije:

- ustuge narzecz Energa Operator S.A. (dalej ,Ustuga nr 1"),
- ustuge narzecz Systell Spdtka z 0.0. Spotka komandytowa (dalej ,,Ustuga nr 2"),
- ustuge na rzecz Energa Obrot S.A. (dalej ,,Ustuga nr 3").

Zdaniem Odwolujgcego ustugi te nie potwierdzajg spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, a Zamawiajgcy zaniechat ich poprawnego badania.

Odwolujgcy podnosi, ze ustuga nr 1 dotyczy dwoch oddzielnych umoéw - umowy Nr
N/1/0136/2018 oraz umowy Nr P/1/0012/2019, ktérych przedmiotem jest Obstuga
Telefonicznego Centrum Zgtoszeniowego w obszarze telefonicznego numery alarmowego 991
i zwigzanych kanatow elektronicznych - w zakresie zgloszen awaryjnych. Wskazuje, ze K2
oswiadczyto, ze ustugi te byly realizowane w trybie 24h/7 dni w tygodniu przez caty rok, brato
w nich udziat 82 konsultantow, warto§¢ zamowienia wyniosta 11.451.300 zt brutto, a ustugi te
byly realizowane od 1 lutego 2019 do 30 czerwca 2021. Na potwierdzenie powyzszego K2
zfozyto referencije od odbiorcy ustugi, wystawiong w dniu 24 kwietnia 2019 roku. Zdaniem
Odwolujgcego, referencja potwierdza nalezyte wykonanie ustug, ale nie wynika z niej ani data
realizacji ustugi, ani zakres jej wykonania ani tez jej wartoSc¢, jak rowniez ilos¢ konsultantéw
rzeczywiscie $wiadczgcych ustuge. Podnosi, ze ustuga nr 1 bezspornie dotyczy ustugi
$wiadczonej na rzecz sektora energetycznego oraz jest ustugg podobng w rozumieniu SIWZ
Odwolujgcy zaznacza jednakze, ze ustuga jest Swiadczona na podstawie dwdch odrebnych
umow, ktére nie stanowig swojej bezposredniej kontynuacji. O ile umowa dotyczgca
postepowania o udzielenie zamowienia N/1/0136/2018 $wiadczona byta na podstawie
zapytania ofertowego, w przetargu niepublicznym, o tyle umowa P/1/0012/2019 zostata
zawarta na skutek odrebnego postepowania udzielanego w trybie przetargu publicznego
sektorowego, prowadzonego w trybie dialogu konkurencyjnego. Odwotujgcy podnosi, ze jest
to istotne, gdyz druga ze wskazanych umoéw mogta by¢ zawarta najwcze$niej w dniu 18
czerwca 2019 r., a zatem na dzien zfozenia ofert nie byta ona jeszcze przez K2 realizowana.
Wartos¢ tej umowy, (wartos¢ oferty K2) zgodnie z informacja dotyczgcg postepowania
dostepng publicznie, wynosi przeszto 9.000.000 zt brutto. Odwotujgcy wskazuje, ze
przedtozona przez tego wykonawce referencja, wystawiona w kwietniu 2019 roku dotyczy
realizacji pierwszej umowy z Ustugi nr 1, ktéra Swiadczona byta od 1 lutego 2019 roku do 30
czerwca 2019 roku, czyli dotyczy¢ moze jedynie okresu niecatych 3 miesiecy jej Swiadczenia.
Jej wartos¢ - nieznana Zamawiajgcemu (gdyz nie prowadzit postepowania wyjasniajgcego

w tym zakresie), aby mogta spetia¢ warunek udziatu, powinna, na dzien skladania ofert

w Postepowaniu by¢ zrealizowana w takiej warto$ci, by tgcznie z inng ustugg podobng

z wykazu w sumie wynosita 3.000.000 zt brutto. Odwolujgcy podkres$la, ze w dniu 19 czerwca
2019 roku Zamawiajgcy wystosowat do Odwotujgcego wezwanie do wyjasnienia w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp, dopytujac sie Odwotujgcego, ktéry w swojej ofercie powotat sie na
ustuge ciggta, jaka warto$¢ ustugi realizowanej przypadata na okres ostatnich trzech lat.



Zamawiajacy w wezwaniu: ,Biorgc pod uwage iz, Wykonawca miat przedstawi¢ ustugi

o podobnym charakterze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skifadania ofert,
Zamawiajacy prosi o wyjasnienie jaka kwota przedstawionych ustug przypada na okres
ostatnich trzech lat". Odwotujgcy podnosi takze, ze zgodnie z literalng treScig wymogu,
Zamawiajgcy wymagat wykazania sie zrealizowaniem ustug (nawet gdy chodzi o ustugi

o charakterze cigglym), co oznaczato, ze wartos¢ zamowienia wskazana w wykazie nie
powinna dotyczy¢ catej wartosci umowy, ale warto$ci zrealizowanej ustugi i to na dzien
sktadania ofert. Z powyzszego Odwolujgcy wywodzi, ze warto$¢ ustug referencyjnych

w przypadku ustug realizowanych miata dwa punkty graniczne w czasie: nie nalezato wlicza¢
do tej wartosci ustug realizowanych na trzy lata przed dniem wszczecia Postepowania, to jest
przed dniem 15.05.2019, oraz ustug, ktére majg by¢ swiadczone po dniu sktadania ofert, to
jest po dniu 18.06.2019 r. Z tego wywodzi, ze w przypadku K2 jedyna warto$¢ ustugi, na ktorg
mogt sie powotaé ten Wykonawca dotyczyta umowy N/1/0136/2018, ale juz nie umowy
P/1/0012/2019, ktéra zgodnie z informacjami dotyczacymi przetargu w jakim zostata zawarta,
miata sie rozpoczg¢ dopiero z dniem 1.07.2019 r., a zatem na dzien sktadania ofert, byta co
najwyzej zawarta pomiedzy stronami, ale nie byta realizowana. Zdaniem Odwotujacego,
nawet jezeli uznac, ze ustugi referencyjne mogg by¢ suma realizacji dwéch lub wiecej umow,
to w Zzadnej mierze ustugi przyszie, jeszcze nie zrealizowane, nie mogg stanowic¢
potwierdzenia posiadania doSwiadczenia, a jedynie pewng zdolno$¢ do zawarcia umowy
(kolejnej, jeszcze nie realizowanej) w okreslonym stanie faktycznym i formalnym (tak wyrok
Izby z dnia 23 kwietnia 2019 roku w sprawie o sygnaturze KIO 579/19). Wskazuje, ze warunek
udziatu okreslony przez Zamawiajgcego, jak wynika z literalnego brzmienia zapisu SIWZ,
wprost dotyczyt umiejetnosci nabytych w ramach realizacji ustugi o okreslonej wartosci,
warunkach, zasadach i w okre$lonym czasie, przy wykorzystaniu okreslonej liczby oséb. Stad
uzna¢ nalezy nie tylko, ze powotana przez K2 ustuga nie potwierdza zaréwno warunku
zrealizowania przez 24h/7 dni w tygodniu przez caty rok, ani tez sumarycznie wraz

z pozostatymi ustugami nie potwierdza wymaganej przez Zamawiajgcego wartosci minimalnej
3.000.000 zt brutto dla ustug podobnych w okresie 2 lat. Ustuga ta byta bowiem realizowana
krocej niz rok, a K2 nie wykazalo, jaka byta warto$¢ ustugi zrealizowanej na dzien wykazania
spetniania warunku udziatu. Zdaniem Odwotujgcego sposob przedstawienia spetniania
warunku w tym zakresie przez K2 wskazuje na zamiar wprowadzenia Zamawiajgcego w biad,
co powinno skutkowa¢ wykluczeniem z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp, bez prowadzenia dalszych uzupetnien w zakresie dokumentéw w trybie art. 26
ust. 3 Pzp. Odwolujacy podnosi, ze K2 przedstawito dwie rézne ustugi, S$wiadczone na
podstawie dwéch réznych, nie bedacych kontynuacjg uméw, jako jedng ustuge ciagta.
Odwolujgcy wywodzi, ze nie jest tak, ze referencyjna ustuga (jako jedna) Swiadczona jest od 1
lutego 2019 roku do 30 czerwca 2021 na bazie umowy i aneksu do nigj, ale na podstawie
dwoch oddzielnych uméw udzielanych w postepowaniach publicznych, przy czym drugie
postepowanie prowadzone byto w trybie dialogu konkurencyjnego, a na dzien ztozenia ofert,
umowa o jego wykonanie (od 1 lipca 2019 roku) co najwyzej zostata zawarta. Odwolujgcy
podnosi, ze nawet jezeli ustugi te w momencie sktadania odwotania $wiadczone sg tak, jak
gdyby byly one ustuga ciggtg, to K2 nie byt uprawniony do wskazywania umowy
P/1/0012/2019 jako umowy realizowane;j i to jako ciggto$¢ w stosunku do umowy
N/1/0136/2018. Umowy te mogg mie¢ rézne warunki $wiadczenia, a referencja dotyczaca
umowy N/I/0136/2018 nie moze w zaden sposoéb dotyczy¢ nierozpoczetej jeszcze ustugi

z umowy P/1/0012/2019. Wywodzi, ze K2 jest tego Swiadomy, a zatem sposoéb przedstawienia
daty realizacji zaméwienia (ustugi) tworzy wrazenie inne niz rzeczywisto$¢, co ma istotny
wptyw na wynik Postepowania. Odwotujgcy powotuje sie na wyroki KIO 34/19 i KIO 929/19.
Zdaniem Odwotujacego wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp przestanki wykluczenia
zostaly spetnione, albowiem trudno wskazywac, ze K2 wykazujgc spetnianie warunkow nie byt
Swiadomy, ze wskazuje jako zrealizowang ustuge referencyjng ustuge, ktéra dopiero bedzie
przez niego realizowana, a wystawiona przez odbiorce ustugi referencja nie moze dotyczy¢
ustugi jeszcze nie zrealizowanej. Dalej Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy powinien byt
powzig¢ watpliwos¢, czy wskazana liczba konsultantow (82) jest liczbg konsultantow z jednej
z umoéw, czy tez K2 zsumowat liczbe konsultantéw z dwoch umow, zaliczajgc niektore osoby
(czy tez wszystkie z nich) podwojnie. Odwotujgcy podnosi, ze zgodnie z dostepng
dokumentacja postepowan referencyjnych, wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniach mieli
wykazac sie dysponowaniem potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia, ktdre bedg wykonywac lub uczestniczy¢ w realizacji zamdwienia migedzy innymi:

- zespotem pracownikéw, zatrudnionych na podstawie uméw cywilno-prawnych w charakterze
konsultantéw telefonicznych. Estymacija liczby wymaganych pracownikdéw do realizacji ustugi
lezy po stronie wykonawcy;

- zespotem pracownikéw, zatrudnionych na podstawie umowy o prace, w charakterze kadry
szkoleniowej o udokumentowanych kwalifikacjach pedagogicznych lub trenerskich. Estymacja
liczby wymaganych pracownikéw do realizacji ustugi lezy po stronie wykonawcy.

Odwolujgcy podnosi, ze poniewaz K2 nie rozpoczat jeszcze Swiadczenia tej ustugi na dzien
sktadania ofert, wszelkie informacje o liczbie konsultantdéw realizujgcych te umowe s3g jedynie
informacjami potencjalnymi i na ich podstawie nie mozna uznac, ze ustuge bedzie realizowato



82 konsultantow. W zakresie ustug zrealizowanych na podstawie umowy N/1/0136/2018,
z opisu przedmiotu zamdwienia dostepnego na stronach internetowych odbiorcy ustugi
réwniez wynika, ze to wykonawca zobowigzany byt do samodzielnej estymacii ilosci
potrzebnych konsultantéw na bazie witasnych doswiadczen z prowadzonych projektow -
w oparciu o dane historyczne za rok 2018, dotyczgce liczby zgtoszen oraz wymaganych
standardéw jakosciowych. W opinii Odwotujgcego Zamawiajgcy w zaden sposéb nie
potwierdzit, ze K2 wykazat w tym zakresie spetnianie warunkéw udziatu.

Dalej, wskazujgc na powotane wyzej pismo z dnia 19.06.2019 r. kierowane przez
Zamawiajgcego do Odwolujgcego, Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu brak nalezytego
badania oferty K2 w zakresie spetniania przez K2 warunkéw udziatu w postepowaniu, mimo iz
analogiczne badanie w zakresie wartosci oferty przeprowadzit w odniesieniu do
Odwolujgcego. Odwotujgcy podnosi, ze stanowi to naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jak
rowniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w szczegolnosci poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow
w postepowaniu. O ile bowiem w odniesieniu do Odwotujgcego Zamawiajgcy badat w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp warto§¢ zaméwienia faktycznie zrealizowanego dla ustug

o charakterze cigglym, o tyle w odniesieniu do K2 badania takiego zaniechat, przyjmujgc, ze
warto$¢ zamowienia wskazana w tabeli dla tej pozycji wraz z pozostatymi pozwala na
spetnienie zastrzezenia w warunku udziatu w postepowaniu ,t£gczna warto$¢ wszystkich
zrealizowanych przez wykonawce w okresie ostatnich 2 lat ustug o podobnym charakterze
wynosita co najmniej 3.000.000 zt brutto."

Odwotujgcy podnosi, ze wykonawca K2 jako ustuge nr 2 wskazat zamowienie na
obstuge infolinii w zakresie spraw technicznych, realizowang od 1.02.2017 roku do 31.01.2019
r. Ustuga ta zostata zakonczona. K2 twierdzi w wykazie, ze byta ona realizowana w trybie
24h/7 dni w tygodniu przez caly rok, w jej realizacji brato udziat 8 konsultantéw, a warto$¢ tego
zamowienia wyniosta 1 107 000 zt brutto. Na potwierdzenie nalezytej realizacji ustugi K2
przedstawit dokument ,Poswiadczenie nalezytego wykonania ustugi zaméwienia Obstuga
infolinii w zakresie spraw technicznych". Odwotujgcy wskazuje, ze oswiadczenie to samo
w sobie nie zawiera zadnych innych informac;ji potwierdzajgcych o$wiadczenia K2, poza
potwierdzeniem nalezytego wykonania ustugi. Odwotujgcy wskazuje, ze przedstawiony
dokument jest podpisany przez osobe o nieczytelnym podpisie i bez wskazania jej funkcji,

a zamodwienie nie byto zamowieniem publicznym, zatem w zakresie przedstawionych
informacji Zamawiajgcy mogt polega¢ jedynie na o$wiadczeniu K2, a nie dokonat zadnych
czynnosci dalszego potwierdzenia spetniania warunkéw w tym zakresie. Odwotujgcy
wskazuje, ze aby méc potwierdzi¢ spetnianie warunkéw udziatu przez K2, Zamawiajgcy
powinien byt - w kontekscie Ustugi nr 2 - przeprowadzi¢ badanie dotyczace co najmniej
warto$ci zrealizowanej ustugi, a takze jej przedmiotu - wystawca referencji nie wskazat
bowiem, ze K2 Swiadczyt na jego rzecz ustugi zwigzane z obstugg telefoniczng w zakresie
obstugi spraw technicznych, ale wskazat, ze wykonawca K2 ,wspotpracowat z Systell spdtka
z ograniczong odpowiedzialno$cig Spotka komandytowa w zakresie realizacji ustug
polegajgcych na obstudze telefonicznej infolinii w zakresie spraw technicznych" a nie, ze tg
ustuge realizowat, a takiego doswiadczenia wtasnie wymagat Zamawiajacy. Z tego
Odwolujgcy wywodzi, ze Zamawiajgcy zaniechat przeprowadzenia wyjasnien w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, wzglednie w zakresie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Wskazuje, Ze spdtka
Systell sp. z 0.0. sp. k. Swiadczy ustugi organizacji i wdrazania call center, a takze
Swiadczenia ustug dla klientow w zakresie automatyzaciji ustug. Zdaniem Odwotujgcego
watpliwym jest, ze K2 mogt $wiadczy¢ ustugi podobne na rzecz tego podmiotu. Zamawiajgcy
wymagat natomiast, jak wyzej wskazano, ze dowody nalezytego wykonania majg by¢
wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego wykonano ustugi. Odwotujacy podnosi, ze jezeli
zatem K2 jedynie wspotpracowato z Systell sp. z 0.0. sp. k. przy realizacji ustug telefonicznych
w zakresie obstugi spraw technicznych na rzecz klienta Systell sp. z 0.0. sp. k., czy tez byt
jego podwykonawca, to ustuga taka nie moze by¢ uznana za spetniajgca warunek udziatu

w postepowaniu. Ustugi bowiem byty realizowane na rzecz innego podmiotu, bedgcego
klientem Systell sp. z 0.0. sp.k.

W odniesieniu do ustugi nr 3, realizowanej na rzecz dla firmy z sektora
energetycznego, Odwotujacy podnosi, ze jej zakres nie miesci sie w definicji ustugi podobne;j
wskazanej przez Zamawiajgcego w SIWZ, zatem w cato$ci nie moze by¢ ona brana przez
Zamawiajgcego pod uwage przy ocenie spetniania warunkéw udziatu przez K2. Odwolujgcy
wskazuje, ze przedmiotem ustugi byto prowadzenie kampanii lojalizacyjnych, a nie realizacja
ustug polegajagcych na obstudze telefonicznej infolinii w zakresie spraw technicznych, co
potwierdza zaréwno opis zamowienia zamieszczony w wykazie, jak i tres¢ przedstawionego
od odbiorcy ustugi ,,Potwierdzenia nalezytego wykonania ustug zaméwienia ,Lojalizacja
klientéw indywidualnych” na rzecz Energa Operator SA. Odwolujgcy podkresla, ze
warunek udziatu w postepowaniu dotyczyt wylgcznie doswiadczenia nabytego
w zdefiniowanych przez Zamawiajgcego ustugach podobnych, a nie wszystkich ustugach



mozliwych do Sswiadczenia z uzyciem infolinii. Z tego wywodzi, ze nie ma znaczenia dla
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu ani warto$¢ tej ustugi ani tez uzyta
do tego ilos¢ konsultantow.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy podnosi, ze podobnie jak w przypadku ustugi nr
1 Zamawiajgcy zaniechat zbadania warto$ci ustugi zrealizowanej w okresie ostatnich 3 lat
przed terminem sktadania ofert, a takze przyjat jako wtasciwg referencje dotyczgca ustugi
o charakterze cigglym wystawionej w dniu 29.10.2018 r., podczas, gdy w przypadku ustug
ciggltych referencja przedstawiana przez wykonawce nie powinna by¢ wystawiona wczesniej
niz na 3 miesigce przed terminem sktadania ofert, co wynika z Rozporzadzenia Ministra

Rozwoju z dnia 26.07.2016 roku w sprawie dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Zgodnie z oswiadczeniem K2 ustuga
jest realizowana od 1.03.2015 do 31.01.2020 roku.

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajacy zaniechat prawidiowego badania oferty K2
w zakresie spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia.
Odwolujgcy przywoluje, ze warunkiem stawianym przez Zamawiajgcego jest zrealizowanie
przez wykonawce, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez realizowanie,
z nalezytg staranno$cia, co najmniej dwoch ustug o podobnym charakterze w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, przy czym:

1) co najmniej jedna ustuga zostata zrealizowana dla firmy z sektora energetycznego,
przy realizacji ktorej brato udziat minimum 50 konsultantéow - Odwotujgcy wskazuije,
ze o ile Ustuga nr 1 w zakresie umowy N/1/0136/2018 byta realizowana jako jedyna
wskazana ustuga o podobnym charakterze dla firmy z sektora energetycznego, to
Zamawiajacy nie zbadat, czy przy jej realizacji brato udziat minimum 50
konsultantéw, czy wskazana liczba konsultantéw jest liczbg tgczng wymagang dla
tej umowy oraz umowy nr P/1/0012/2019, ktéra do dnia sktadania ofert nie byta
jeszcze realizowana. Zamawiajgcy nie zbadat rowniez warto$ci zrealizowanej na
dzien skladania ofert umowy N/1/0136/2018 celem ustalenia, czy jej warto$é
sumowana z ewentualnie innymi zrealizowanymi ustugami potwierdzajgcymi
spetianie warunkéw udziatu w postepowaniu potwierdza zrealizowanie ustug
podobnych o warto$ci minimalnej 3.000.000 zt brutto;

2) co najmniej jedna ustuga byta realizowana w trybie 24h/7 dni w tygodniu przez caty
rok - Odwolujgcy podnosi, ze warunek ten mogtaby spetnia¢ Ustuga nr 2, o ile
Zamawiajgcy odpowiednio przeprowadzitby postepowanie w zakresie badania oferty

i ustalit, czy wskazana przez wystawce referencji ,wspdipraca” byta

w rzeczywisto$ci realizacjg ustugi; Ustuga nr 1 natomiast nie byta $wiadczona przez
K2 przez caly rok, tylko od 1.02.2019 roku;

3) tagczna warto$¢ wszystkich zrealizowanych przez wykonawce w okresie ostatnich 2
lat ustug o podobnym charakterze wynosita co najmniej 3.000.000 zt brutto -

Odwolujgcy podnosi, ze Zamawiajacy nie przeprowadzit badania w tym zakresie,
przyjmujgc bezpodstawnie, ze wskazane przez K2 wartosci umow dla Ustugi nr 1

i Ustugi nr 2 obejmujg okres pomiedzy trzema latami przed wszczeciem
Postepowania i dniem sktadania ofert, podczas gdy cze$¢ Ustugi nr 1 z umowy
P//0012/2019 nie byta przez K2 realizowana na dzien skladania ofert i nie jest
bezposrednig kontynuacjg umowy N/1/0136/2018.

Odwolujgcy podnosi, ze dodatkowo Zamawiajgcy wyjasnit, ze ustugi o podobnym charakterze
to ustugi zwigzane z obstugg telefoniczng w zakresie obstugi spraw technicznych - w tym
zakresie warunku udziatu nie spetnia Ustuga nr 3 i jako taka nie moze by¢ przez
Zamawiajgcego brana pod uwage dla jakiegokolwiek innego zastrzezenia dotyczacego
warunku, to jest czasu realizacji, wartosci i ilosci konsultantow.

Dalej Odwotujgcy informuje, ze Zamawiajgcy zgodnie z SIWZ wymagat by ustuga bedaca
przedmiotem Postepowania byta $wiadczona w Lubartowie przy ul. Nowodworskiej 8,

w lokalach wyposazonych przez Zamawiajgcego (pkt 3.5.1 SIWZ). Dodatkowo wymagat, by
wszystkie osoby realizujgce umowe byty zatrudnione na umowe o prace i stanowity
dedykowany personel Wykonawcy (pkt 5.9. SIWZ). Jednoczes$nie rozpoczecie $wiadczenia
ustugi musi nastgpi¢ od dnia 10 wrzesnia 2019 roku. Wykonawca K2 sktadajac oferte
oswiadczyt natomiast w pkt 4 formularza ofertowego, ze oferuje realizacje zamdwienia
zgodnie z wymaganiami SIWZ, tym samym uzna¢ nalezy, ze K2 zapewnia Zamawiajgcemu
realizacje umowy przez osoby zatrudnione na umowe o prace, ale réwniez w miejscu
wskazanym przez Zamawiajgcego. Odwolujgcy wskazuje, ze K2 w tym zakresie wprowadza
Zamawiajgcego w btad, co skutkowac powinno zastosowaniem wzgledem niego art. 24 ust. 1



pkt 17 ustawy Pzp. Podkres$la, ze przepis ten nie odnosi sie¢ do warunkéw udziatu

w postegpowaniu, ale kazdej informacji majgcej istotny wptyw na decyzje Zamawiajacego
dotyczgce wyniku postepowania, a takg niewatpliwie jest oSwiadczenie i zobowigzanie
wykonawcy do realizacji ustugi zgodnie z wszelkimi wymogami SIVZ

Odwolujgcy wywodzi, ze jest rzeczg powszechnie znang, ze do tej pory K2 $wiadczyto ustugi
gtébwnie poprzez osoby niezatrudnione na umowe o prace, a jedynie na inne umowy
cywilnoprawne. Co wiecej nie posiada w Lubartowie zespotu konsultantéw w ilosci wymaganej
przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy podkresla, ze K2 oswiadczyto, ze nie bedzie korzystat ani
z podwykonawcow ani z udostepnionego w inny sposéb personelu, co oznacza, ze sam
gwarantuje realizacje umowy z Zamawiajgcym w sposob wymagany. Odwotujgcy zaznacza,
ze zamiana umow cywilno-prawnych na umowy o prace w petnym wymiarze godzin

i zorganizowanie zespotu do $wiadczenia ustug na miejscu wskazanym przez Zamawiajgcego
(poprzez zatrudnienie nowych pracownikéw albo delegowanie juz zatrudnionych oséb)
pociggatoby za sobg takie koszty, ktore nie mogtyby gwarantowa¢ Zamawiajgcemu realizaciji
ustugi zgodnie z jego zatozeniami i w cenie zaoferowanej przez K2. Odwotujgcy podkresia, ze
bazujac na wtasnym do$wiadczeniu zwigzanym z realizacjg ustug dla Zamawiajgcego na
zasadach analogicznych do okreslonych dla przedmiotowego postepowania, w celu
zapewnienia odpowiedniego zespotu dodatkowego dla zapewnienia jako$ci $wiadczenia
ustug, poczawszy od 25.06.2019 r. prowadzi na terenie Lubartowa i okolic rekrutacje poprzez
dostepne kanaty internetowe. Poza osobami zatrudnionymi juz przez Odwolujgcego,
zainteresowanie zawarciem umowy o prace dla oferowanych stanowisk konsultantow jest
znikome. Jednakze Odwolujgcy dysponuje juz catym wymaganym i przeszkolonym zespotem,
budowanym w ciggu lat Swiadczenia ustugi dla PGE Dystrybucja. Wskazuje, ze K2 takiego
zespotu nie posiada i nie jest to oczywiste, czy na moment ewentualnego zawarcia umowy

z Zamawiajgcym taki zespét juz by posiadal, nie prowadzac, wedtug wiedzy Odwotujacego, na
terenie Lubartowa i okolic rekrutacji. Powotuje sie na wyrok KIO 45/19 i KIO 819/19.

W toku rozprawy przed Krajowg lzbg Odwotawczg w dniu 19.07.2019 r. Odwotujgcy
podtrzymat stanowisko.

Do postgpowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpienie zgtosit
wykonawca K2 Dystrybucje K. P. Sp. j., ul. Slaska 53, 81-304 Gdynia, wnioskujac o oddalenie
odwotania.

W dniu rozprawy Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie
odwotania w cato$ci.

W toku rozprawy przed KIO strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zamowieniu, Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zaméwienia oraz korespondenciji Zamawiajgcego z wykonawcami, jak
réwniez po zapoznaniu sie z odwotaniem, odpowiedzig na odwotanie i pismem
zgtaszajgcego przystapienie oraz ztozonymi dowodami, po wystuchaniu oswiadczen,
jak tez stanowisk stron i uczestnika ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy
ustalita, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy, wnoszac przedmiotowe odwotanie
w dostateczny sposob wykazat interes w ztozeniu Srodka ochrony prawnej - odwotania,
w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Izba wskazuje na nastepujgce postanowienia SIWZ



4.1.2 O udzielenie zamdwienia moga ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki
okreSlone w art. 22 ust. 1 ustawy pzp dotyczace:

()

b) - posiadania wiedzy i doswiadczenia. Warunkiem stawianym przez Zamawiajacego jest
zrealizowanie, a w przypadku Swiadczen okresowych lub cigglych réwniez realizowanie,

z nalezytg staranno$cia, co najmniej dwoch ustug o podobnym charakterze w okresie 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie, przy czym:

1) co najmniej jedna ustuga zostata zrealizowana dla firmy z sektora energetycznego, przy
realizacji ktérej brato udziat minimum 50 konsultantéw,

2) co najmniej jedna ustuga byta realizowana w trybie 24h/7 dni w tygodniu przez caty rok,

3) Iaczna warto$¢ wszystkich zrealizowanych przez wykonawce w okresie ostatnich 2 lat usiug
0 podobnym charakterze wyniosta co najmniej 3 000 000 PLN brutto,

4) Zamawiajgcy wyjasnia, ze ustugi o podobnym charakterze - to ustugi zwigzane z obstugg
telefoniczng w zakresie obstugi spraw technicznych.

Wykonawca K2 Dystrybucje K. P. Sp. j., ul. Slgska 53, 81-304 Gdynia celem wykazania
spetniania ww. warunkéw ziozyt wykaz wykonanych ustug, w ktérym wskazano:

1. Narzecz: Energa Operator SA. ,Obstuga Telefonicznego Centrum Zgtoszeniowego
w obszarze telefonicznego numeru alarmowego 991 i zwigzanych kanatow
elektronicznych - w zakresie zgtoszen awaryjnych. Zamowienia realizowane na
podstawie postepowan przetargowych: Nr N/1/0136/2018, Nr P/1/0012/2019".
Realizowana przez 24h/7 przez caty rok. 82 konsultantow biorgcych udziat w realizaciji.
Wartos¢ zamowienia 11 451 300 zt brutto. Realizowane od 01.02.2019 do 30.06.2021.

2. Narzecz: Systell Spotka z 0.0. Spdtka komandytowa. ,,Obstuga Infolinii w zakresie
spraw technicznych”. Realizowana 24h/7 przez calty rok przez 8 konsultantow. Warto$¢
zamowienia 1 107 000 zt. Data realizacji od 01.02.2017 r. do 31.01.2019 r.

3. Narzecz: Energa Obrot SA. ,Lojalizacja Klientéw Indywidualnych”. Nieralizowana
przez 24h/7. Realizowana przez 115 konsultantow. Wartos¢ zaméwienia: 10 945 724
zt brutto. Data realizacji od 01.03.2015 r. do 31.01.2020 r.

Na potwierdzenie ustugi nr 3 wykonawca K2 ztozyt referencje wystawione w dniu 29.10.2018 r.

Termin skifadania ofert wyznaczono na dzien 18.06.2019 .

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwolanie zastuguje na uwzglednienie w czesci.

Ad zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, majgcego polegac na zaniechaniu
wykluczenia z postepowania wykonawcy K2 Dystrybucje K. P. Sp. j., ul. Slaska 53, 81-304
Gdynia (dalej jako K2 albo Przystepujacy), pomimo wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa przy przedstawieniu informacii, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Rzeczony zarzut Izba omawia jako pierwszy, gdyz jego uwzglednienie zadecydowato
o kierunku orzeczenia. Uznajgc zarzut za zasadny, w pierwszej kolejnosci nalezy podkreslic,
ze bezsporng byla okoliczno$é, iz Przystepujgcy w wykazie ustug
zrealizowanych/realizowanych w pozyciji pierwszej wskazat ustuge o nazwie ,Obstuga
Telefonicznego Centrum Zgtoszeniowego w obszarze telefonicznego numeru alarmowego 991
i zwigzanych kanatéw elektronicznych - w zakresie zgtoszen awaryjnych. Zamowienia
realizowane na podstawie postepowan przetargowych: Nr N/1/0136/2018, Nr P/1/0012/2019”,
realizowang na rzecz Energa Operator S.A. Dalej, jak wynika ze ztozonej przez
Przystepujgcego na posiedzeniu przed KIO umowy, ustuga, ktérej dotyczylo postepowanie Nr
P/1/0012/2019 r. zawarta zostata w dniu 24.06.2019 r. na czas okre$lony od dnia 1 lipca 2019
r. do dnia 30 czerwca 2021 r. (§ 15 ust. 1 umowy). Podsumowanie ww. okolicznosci pozwala
na jednoznaczne stwierdzenie, Ze wykonawca K2 podajgc w wykazie ustug, ze realizuje



ustuge na podstawie postepowania Nr P/1/0012/2019, podat nieprawdziwe informacje - gdyz
ustuga, ktorej dotyczyto postepowanie Nr P/1/0012/2019 r. nie byta jeszcze realizowana -

w dniu sktadania ofert wykonawca nie zawart jeszcze nawet umowy na realizacje tej ustugi. Co
wiecej nie pozostawia rowniez watpliwosci, ze na skutek tak przedstawionej informaciji
Zamawiajacy zostat wprowadzony w btad - Zamawiajgcy bowiem w odpowiedzi na odwotanie
opisat, jak odczytywat wykaz ustug ztozony przez Przystepujgcego. Na stronie 2 odpowiedzi
na odwotanie wskazat, ze ,Z przedstawionych dokumentéw wynika réwniez, ze czynnosci

w ramach postepowania przetargowego P/1/0012/2019 realizowane sa dopiero od 18 czerwca
2019 roku, a zatem ustuga realizowana na podstawie postepowania N/1/0136/2018 -

zaliczona na poczet spefniania wymagan Zamawiajacego - zgodnie z informacjami zawartymi
w wykazie, realizowana byfa od 1 lutego 2019 r. do 18 czerwca 2019r. (...) Biorgc zatem pod
uwage warto$¢ wskazang w pozycji pierwszej wykazu to jest 11 451 300 zt brutto

i uwzgledniajac, ze wynagrodzenie wynikajgce z postepowania P/1/0012/2019 wynosi

9 298 800 zt brutto, kwota przypadajgca na realizacje ustugi $wiadczonej od 1 lutego 2019 r.
do 18 czerwca 2019 r. stanowi 2 152 500 zt brutto”. Z powyzszego wynika, ze Zamawiajacy
btednie przyjat, Ze ustuga na podstawie postepowania N/1/0136/2018 zostata zrealizowana

w catosci i zaliczyt catg wartos¢ tej ustugi (2 152 000 zt) na poczet doswiadczenia
Przystepujgcego. Tymczasem, z tresci umowy dotyczacej ww. ustugi (ztozonej przez
Przystepujgcego wraz z pismem procesowym) wprost wynika, ze ww. kwota stanowi catkowite
wynagrodzenie (§ 10 ust. 1), a umowa zostata zawarta na okres od dnia 14.01.2019 r. do dnia
30.06.2019 r. Co za tym idzie, Zamawiajgcy winien byt wzig¢ pod uwage warto$¢ ustug
zrealizowanych do dnia 17 czerwca 2019 r. (wigcznie) - jak sam bowiem zasadnie wskazat

w odpowiedzi na odwotanie, ,wykonawca moze powotac sie na doSwiadczenie wynikajgce

z umoéw bedacych w trakcie realizaciji, ale tylko co do zakresu, w jakim umowe juz wykonat,
tylko w takim zakresie nabyt faktycznie doswiadczenie" (por. tez np. wyroki KIO 2559/18, KIO
532/14).

Reasumujac, wykonawca K2 wskazujac w wykazie ustug, ze realizuje ustuge na
podstawie postepowania przetargowego P/1/0012/2019 r. - na ktérg jeszcze nawet nie zawart
umowy, przedstawit informacje, ktorej skutkiem byto wprowadzenie Zamawiajgcego w btad.
Uzna¢ nalezy rowniez, iz taki sposéb przedstawienia informacji byt celowy - wykonawca miat
bowiem pelng $wiadomos¢, ze jeszcze nie realizuje ustugi na podstawie ww. postepowania
przetargowego, zas formutujgc oSwiadczenie w wykazie w ww. spos6b mogt powotac sie
(niezasadnie) na tgczng warto$¢ ustugi ciagtej - w czesci wiekszosci zrealizowanej oraz tej
czesci, co do ktorej nie podpisat jeszcze umowy. Ustalenia te nakazujg stwierdzenie, ze
zaistniata przestanka wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu okre$lona w art. 24
ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. Doda¢ nalezy, ze wprowadzenie Zamawiajgcego w btad w ww.
zakresie skutkowa¢ moglo niezasadnym uznaniem, ze Przystepujgcy spetia warunki udziatu
w postepowaniu, w szczegodlnosci warunek okreslony w pkt 4.1.2.b.3, dotyczacy tgcznej
warto$ci ustug podobnych zrealizowanych w przeciggu ostatnich dwéch lat. Wykonawca K2
bowiem w ocenie Izby powotat sie na tylko jedng dodatkowg ustuge podobng - ustuge nr 2,
realizowang na rzecz Systell Sp. z 0.0. Sp.k. Jednakze ustuga ta realizowana byta od
01.02.2017 r. - zatem wczesniej niz dwa lata przed dniem sktadania ofert, wobec czego do
warto$ci zrealizowanej ustugi nie powinny by¢ wliczone miesigce luty, marzec, kwiecien, maj
i 17 dni czerwca. Takie rozumienie SIWZ wynika z pisma, ktére skierowat Zamawiajgcy do
Odwolujgcego, gdzie nakazat wyjasnienie - ,biorgc pod uwage, iz wykonawca miat
przedstawi¢ ustugi o podobnym charakterze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skifadania ofert, Zamawiajgcy prosi o wyjasnienie, jaka kwota przedstawionych ustug
przypada na okres ostatnich trzech lat”. Z tre$ci powyzszego zapytania, jasno wynika, iz
Zamawiajgcy brat pod uwage wartos¢ ustug realizowanych w przeciggu wskazywanego
okresu (w przypadku warunku 4.1.2.b.3 - 2 lata). Co za tym idzie, Zamawiajacy nie bedac
wprowadzony w btad co do wartosci ustugi nr 1 i po prawidtowym wyliczeniu wartosci ustugi nr
3 mogtby dojs¢ do przekonania, ze wykonawca K2 nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Niezaleznie jednak od tej okolicznosci, jak wskazano powyzej, Przystepujgcy
K2 w wykazie ustug wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a zatem ziScity sie przestanki wykluczenia
z postepowania okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, wobec czego Izba orzekta jak
w pkt 1 sentencji.

Izba za nieudowodnione uznata twierdzenia Odwotujgcego w zakresie liczby konsultantow
wykonujgcych ustuge wskazang w pkt 1 wykazu ustug ztozonego przez K2. Odwotujgcy nie
przedstawit w tym zakresie zadnych dowodow, poprzestajac jedynie na bezpodstawnym
podwazeniu wiarygodnosci oswiadczenia w wykazie ustug. Podnoszona w toku rozprawy
okolicznos$¢, iz zgodnie z umowami o $wiadczenie ustugi nr 1, zamawiajgcy wymagat minimum
40 konsultantow $wiadczacych ustuge, nie pozwala na stwierdzenie, ze Przystepujacy nie
delegowat do wykonania ustugi wiekszej liczby konsultantéw niz wymagana. Nie jest
zasadnym réwniez podnoszenie, ze Przystepujacy nie potwierdzit, Ze ustuge nr 1 zgodnie
z wykazem ustug realizowato 82 konsultantéw, albowiem zgodnie z SIWZ wykonawcy
zobligowani byli jedynie do przedtozenia referenciji na potwierdzenie nalezytego wykonania
umowy, bez okreslenia szczegotowych warunkéw ich wykonywania, co odpowiada celowi
referencji (por. np. wyrok KIO 845/18, KIO 1116/18). Informacje o przedmiocie, warto$ci oraz



podmiocie, na rzecz ktérego ustugi referencyjne byty realizowane, zgodnie z pkt 5.6.1 SIWZ
mialy znalez¢ sie w wykazie ustug. Zatgcznik nr 7 do SIWZ, stanowigcy 6w wykaz, zawierat
réwniez pole do wskazania liczby konsultantéw oraz informaciji, czy zamdwienie byto
prowadzone 24h/7 dni przez caly rok. W zakresie tych informacji Zamawiajacy opierat sie na
oswiadczeniu wykonawcy zawartym w wykazie, co zresztg koresponduje z dyspozycjg § 2 ust.
4 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia z 26 lipca 2016 r. (Dz.
U.z 2016 r., poz. 1126).

Za bezzasadne nalezy uzna¢ rowniez zarzuty odwotania dotyczace ustugi nr 2.
Odwolujgcy wywodzit, ze zgodnie z przediozonymi referencjami Przystepujacy nie wykonywat
rzeczonej ustugi na rzecz Systell Sp. z 0.0. Sp. k. ale wspotpracowat w jej wykonaniu, wobec
czego nie mozna uznaé, ze wykazat realizacje ustugi, bowiem jedynie wspdipracowat albo
pozostawat tylko podwykonawcg, a ustuga byta $wiadczona na rzecz innego podmiotu niz
Systell. W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, ze wykonawca nie ksztattuje tresci referenciji
na ktére sie powotuje, a ktore ze swojej natury wystawiane sg przez podmiot trzeci. Dalej, ze
ztozonego przez Odwotujgcego dowodu, w postaci wydrukéw ze strony systell.pl nie wynika,
ze Przystepujgcy nie mogt na rzecz tego podmiotu wykonywaé ustugi nr 2 - ,Obstuga infolinii
w zakresie spraw technicznych” jako wykonawca albo podwykonawca. Nalezy zwréci¢ uwage,
ze prowadzona infolinia, zgodnie z o$wiadczeniem Przystepujacego, prowadzona byta przez
o$miu konsultantow, nie byta to zatem ustuga bardzo rozbudowana - wobec braku dowodéw
przeciwnych nie mozna wykluczyc¢, ze byta to infolinia dla klientéw Systell, dla ktérych podmiot
ten organizowat ,,Contact Center” - zgodnie z dowodami ztozonymi na rozprawie przez
Odwolujgcego. Charakter ustug $wiadczonych przez Systell pozwala rowniez na przyjecie, ze
Przystepujacy organizowat infolinie jako podwykonawca - wéwczas referencje wystawione
przez wykonawce nalezy uzna¢ za wystarczajgce. Pozbawione bowiem podstaw jest
twierdzenie, ze referencja wystawiona moze by¢ jedynie przez odbiorce docelowego ustugi i
ze wykonawca nie moze wystawic referencji swemu podwykonawcy (por. np. KIO 1864/11).
Za nieskuteczne nalezy rowniez uzna¢ podwazanie zfozonych referencji poprzez wskazywanie
na nieczytelnos¢ podpisu i brak wskazania funkcji osoby je podpisujacej. Rozporzadzenie
o dokumentach nie okre$la formy referenciji i nie mozna uznac za wystarczajgce dla
powazenia ich wiarygodnosci jedynie wskazania na ww. okoliczno$ci, bez wykazania zadnej
inicjatywy dowodowej, ktérej to ciezar spoczywat na Odwoltujgcym, jako wywodzgcym z nich
daleko idgce wnioski. Wobec powyzszego Izba uznata, ze brak jest podstaw dla stwierdzenia,
ze Przystepujgcy nie wykazat zrealizowania ustugi nr 2.

W zakresie zarzutu dotyczgcego ustugi nr 3, Izba uznata, iz Odwotujacy zasadnie podnosi,
ze ustuga ta nie moze by¢ skutecznie powotana dla potwierdzenia spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. Przedmiotem tej ustugi byta ,Lojalizacja klientow indywidualnych”,
czyli ustuga o charakterze marketingowym. W Swietle pkt 4.1.2.b.4 SIWZ, precyzyjnie
okreslajgcego, ze jako ustuge podobng nalezy rozumie¢ ustugi zwigzane z obstugg
telefoniczng w zakresie obstugi spraw technicznych, nie mozna za ustuge podobng uznaé
ustugi o charakterze marketingowym, niezaleznie od tego, czy rozmowy z klientami dotyczyty
réwniez parametréw sprzedawanej ustugi. Sprzedaz, przedtuzanie bgdz zmiany umoéw nie
moga by¢ uznane za obstuge spraw technicznych. Marketingowy charakter ustugi $wiadczonej
na rzecz Energa Obrét potwierdzajg ztozone przez Odwolujgcego dowody - SIWZ dla
postepowania ZP/03/DSTZRM2016: ,,Przedmiotem zamdwienia jest realizacja telefonicznej
kampanii lojalizacji konsumentéw Energa Obrét S.A.”, informacja do postepowania
ZP/04/EOB-DZ0/2018: ,,Przedmiotem zamowienia jest realizacja telefonicznej kampanii
sprzedazowej w 2019 r.(...)", ogtoszenie 0 zamoéwieniu 2017/S 177-363247: ,,Przedmiotem
zamoOwienia jest realizacja w 2018 r. telefonicznej kampanii sprzedazowej..)”. Majgc
powyzsze na uwadze nalezy uznaé, ze Zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony przyjat, ze
rzeczona ustuga nosi charakter ustugi podobnej w rozumieniu SIWZ i poczytat jg w poczet
doswiadczenia Przystepujacego.

Ponadto potwierdza sie rowniez podnoszony zarzut nieuprawnionego uznania za wtasciwg
referencje dotyczgcg ustugi nr 3, pomimo wystawienia jej w dniu 29.10.2018 r. Zgodnie z § 2
ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia z 26 lipca 2016
r. (Dz. U.z 2016 r., poz. 1126) w przypadku $wiadczen ciggtych nadal wykonywanych
referencje badz inne dokumenty potwierdzajace ich nalezyte wykonywanie powinny by¢
wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert. Wobec
powyzszego niewatpliwie Przystepujacy powinien zosta¢ wezwany do zfozenia aktualnego
dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Majgc jednakze na uwadze, ze Izba
uznata, iz Przystepujgcy podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
16 ustawy Pzp, powyzsze ustalenia pozostajg bez wptywu na wynik postepowania.



W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, Izba uznata, iz podlega on
oddaleniu. Jak wskazano powyzej, Izba nie uznata za skuteczne podwazenia powofania sie
przez Przystepujgcego na ustuge nr 2 - ustuga ta zas pozwala na wykazanie sie
dos$wiadczeniem okreslonym w pkt 4.1.2.b.2 - ustuga realizowana w trybie 24h/7 dni
w tygodniu, przez caly rok. Nie dowiedziono rowniez, ze nie byta to ustuga podobna. Dalej, dla
wykazania do$dwiadczenia z pkt 4.1.2.b.1 Przystepujacy powotat ustuge wykonywang dla
Energa Operator - bezspornie podobng i realizowang dla firmy z sektora energetycznego. Jak
Izba ustalita powyzej - Odwolujgcy nie podwazyt skutecznie, ze $wiadczyto jg mniegj niz
wymaganych minimum 50 konsultantow. Odwolujgcy nie wykazat, ze Przystepujacy nie
spetnia warunkéw okreslonych w pkt 4.1.2.b. 1i 2 SIWZ. Pozostat warunek pkt 4.1.2.b.3 -
taczna warto$¢ wszystkich zrealizowanych przez wykonawce w okresie ostatnich dwoch lat
ustug o podobnym charakterze wyniosta co najmniej 3 000 000 zt brutto. W tym zakresie
ustalenia Izby r6znig sie od ustalen Zamawiajgcego, ktory dla ustalenia dosSwiadczenia
Przystepujgcego zatozyt, ze catos¢ pierwszej czesSci ustugi nr 1 zostata zrealizowana i przyjat
warto$¢ 2 152 500,00 zt, co stanowi warto$¢ catej umowy. Jak wskazano powyzej,
Zamawiajgcy powinien wzig¢ pod uwage warto$¢ ustugi rzeczywiscie zrealizowanej, tj. do dnia
1.02.2019r. do 17.06.2019 r. Nalezy zatem wyliczy¢ warto$¢ ustugi zrealizowanej do
17.06.2019 r. W zaokragleniu 17 z 30 dni to 57%. Warto$¢ miesiecznego wynagrodzenia
wykonawcy wynosita 430 500,00 zt brutto, 57% tej kwoty to 245 385,00 zt. Laczna wartos¢
rzeczywiscie zrealizowanej ustugi nr 1 wynosi zatem 1 967 385,00 zt. Sumujgc te kwote
z warto$cig ustugi nr 2 - 1 107 000,00 zt, wartos¢ ustug wynosi ponad 3 min zt, zgodnie
z warunkiem 4.1.2.b.3. Izba zauwaza okoliczno$¢, iz cze$¢ ustugi nr 2 byta realizowana
wczesniej niz 2 lata przed sktadaniem ofert, jednakze okoliczno$¢ ta zostata podniesiona
przez Odwolujgcego dopiero na rozprawie i nalezy uzna¢ powotanie jej za nieuprawnione
rozszerzenie zarzutu, wobec czego nie moze by¢ brana pod uwage. Brak charakteru ustugi
podobnej w przypadku ustugi nr 3 nie wplywa na powyzsze ustalenie, gdyz wystarczajgce byto
zrealizowanie dwoch ustug podobnych. Majgc na uwadze powyzsze, Izba nie miata podstaw
dla uznania, ze Zamawiajgcy dopuscit sie zaniechania wykluczenia Przystepujacego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp wobec niespetniania warunkow
udziatu w postepowaniu. Podkresli¢ jednakze nalezy, iz rzeczony zarzut pozostaje catkowicie
niezalezny od powyzej oméwionego, potwierdzonego zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp - stwierdzenia, iz Przystepujacy przedstawit informacje wprowadzajac
Zamawiajgcego w btad, wobec czego podlega wykluczeniu z postepowania.

Za niepotwierdzony Izba uznata zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (postawiony
w uzasadnieniu odwotania) oraz zarzut 7 ust. 1 ustawy Pzp, majgce polega¢ na zaniechaniu
wezwania do wyjasnien Przystepujgcego, w sytuacji gdy do wyjasnien wezwany zostat
Odwotujgcy. Jak wynika z brzmienia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajacy wzywa m.in. do
udzielenia wyjasnien w przypadku gdy ztozone dokumenty m.in. ,budzg wskazane przez
zamawiajacego watpliwosci’. Co za tym idzie, Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z uprawnienia
nadanego w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, celem wyjasnienia powstatych watpliwosci. Zgodzi¢ sie
nalezy z Odwolujacym, ze zaniechanie wezwanie do wyjasnien jednego z wykonawcéw, gdy
wezwano drugiego, budzitoby podejrzenie nierébwnego traktowania wykonawcow - gdyby ich
sytuacja byla analogiczna. Jak jednak ustalono w toku rozprawy, Odwotujgcy w ztozonym
przez siebie wykazie ustug nie podat doktadnej wartosci realizowanych ustug a postuzyt sie
zwrotami ,ponad (...) zt". Taki sposo6b przedstawienia wartosci ustugi uniemozliwit
Zamawiajgcemu ustalenie warto$ci ustug zrealizowanych w okresie ostatnich 3 lat. Podobna
watpliwos¢ nie powstata w odniesieniu do Przystepujgcego, podat on bowiem w wykazie
konkretne kwoty, dzieki ktbrym Zamawiajgcy mogt dokonac stosownych obliczen. Btedny
wynik tych obliczen, spowodowany wprowadzeniem Zamawiajgcego w btad przez
Przystepujacego, nie pozwala na jednoczesne stwierdzenie, ze Zamawiajgcy powinien byt
powzig¢ watpliwosci i wezwaé przystepujgcego do wyjasnien. Wobec powyzszego nie mozna
réwniez uznac, by zaniechanie Zamawiajgcego w tym zakresie stanowito przejaw nierownego
traktowania wykonawcow i naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, polegajacy na
zaniechaniu wezwania Przystepujgcego do wyjasnien w zakresie mozliwosci zrealizowania
zamowienia zgodnie z postanowieniami SIWZ oraz art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, poprzez
ztozenie nieprawdziwego oswiadczenia w ww. zakresie. Zarzuty te Odwotujagcy opiera
0 okoliczno$¢, iz zgodnie z pkt 3.5.1. SIWZ Zamawiajacy wymagat, by ustuga bedaca
przedmiotem postepowania Swiadczona byta w Lubartowie przy ul. Nowodworskiej 8,

w lokalach wyposazonych przez Zamawiajgcego, jak rowniez wymagat zatrudnienia osob
realizujgcych ustuge na umowe o prace oraz dedykowania ich do realizacji tego zamowienia
(5.9 SIWZ). W ocenie Izby powyzsze zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie. Taka konkluzja
podyktowana zostata nastepujgcymi ustaleniami. Po pierwsze, oba ze wskazanych wymogow
dotyczg etapu realizacji zamoéwienia - wykonawca zobowigzany jest zapewni¢ zespot
przygotowany do realizacji ustugi w terminie 21 dni od dnia zawarcia umowy - zgodnie z pkt
11.1 OPZ, stanowigcego zatgcznik do umowy. Po drugie, Zamawiajgcy

w zakresie zdolnosci zawodowej do wykonania zamowienia wymagat wykazania
dysponowania jedynie trzema osobami o odpowiednich kompetencjach kierowniczych - pkt



4.1.2.c. SIWZ. Przy tak sformutowanych warunkach udziatu w postepowaniu i OPZ,
Zamawiajacy nie byt uprawniony do badania dysponowania zespotem przeznaczonym do
realizacji zamowienia, opierat sie na o$wiadczeniu wykonawcy o zdolnosci do realizacii
zamowienia na warunkach SIWZ, a Przystepujacy nie mégt zosta¢ zobowigzany do
wykazywania zdolno$ci do realizacji zamowienia w zakresie innym, niz okreslaty to warunki
udziatu w postepowaniu. Okoliczno$¢, ze zapewnienie zespotu do realizacji zamowienia ma
mie¢ miejsce w terminie 21 dni od zawarcia umowy uniemozliwia rowniez dowodzenie, ze
Przystepujacy nie jest w stanie takiego zespotu zapewni¢. Powotywane przez Odwotujgcego
okolicznosci, iz ustuga bedzie realizowana w Lubartowie, a pracownicy majg by¢ zatrudnieni
na umowe o prace, nie stanowig przeszkody, ktorej odpowiednio przygotowany wykonawca
nie jest w stanie pokonac - a przynajmniej Odwotujgcy nie wykazat, by byto inacze;.
PrzedtoZzone na rozprawie dowody w postaci rezultatow poszukiwan pracownikow w regionie
Lubartowa, nie sg przydatne dla potwierdzenia zarzutu Odwotujgcego, chociazby wobec
podniesionej przez Przystepujgcego okolicznosci, iz zatrudnieni konsultanci nie muszg
mieszka¢ w Lubartowie. Ponadto nie wiadomo réwniez, jakie wynagrodzenie oferowat
Odwolujgcy, co moze mie¢ zasadniczy wplyw na zainteresowanie ofertg i ilo§¢ zgtoszen.
Dowody te ponadto nie odnoszg sie do mozliwosci rekrutacyjnych Przystepujgcego, a jedynie
Odwolujgcego. Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata zarzuty naruszenia art. 87 ust. 1
ustawy Pzp i art. 27 ust. 1 ustawy Pzp za bezpodstawne.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta,
jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2i § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: .....cccccovoveiiniienne
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