Sygn. akt KIO 86/18

POSTANOWIENIE
z dnia 29 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgcy: Dagmara Gatczewska-Romek
Danuta Dziubinska
Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnikow postepowania w dniu 29
stycznia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 15 stycznia 2018 r. przez DK Energy Polska Sp. z 0.0., ul. Ztota 59,
00-120 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasta Sopotu, ul.
Kosciuszki 25/27, 81-730 Sopot

przy udziale:

A. wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Siemens Sp. z 0.0,
Siemens Finance Sp. z 0.0., adres dla petnomocnika: ul. Zupnicza 11, 03-821
Warszawa, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Gdanskie
Przedsigbiorstwo Energetyki Cieplnej Sp. z 0.0., GPEC SERWIS Sp. z o.0.

w Gdansku, adres dla petnomocnika: ul. Biata 1B, 80-435 Gdansk zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza DK Energy Polska Sp. z 0.0., ul. Zlota 59, 00-120
Warszawa i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania.

3. zasgdza od DK Energy Polska Sp. z 0.0., ul. Ztota 59, 00-120 Warszawa na rzecz
Gminy Miasta Sopotu, ul. Kosciuszki 25/27, 81-730 Sopot kwote 4 200 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce dwiescie ztotych zero groszy), stanowigcg koszty dojazdu

i koszty wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie ze ztozonymi do akt sprawy
fakturami.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j.na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Miasto Sopot - prowadzi w trybie dialogu konkurencyjnego
postepowanie na wybor partnera prywatnego dla przedsiewziecia pn. ,Kompleksowa
modernizacja energetyczna budynkdéw uzytecznosci publicznej w Sopocie”. Ogltoszenie
0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
16 listopada 2016r. pod numerem 402481-2016-PL.

W dniu 15 stycznia 2018r. Odwolujgcy - DK Energy Polska Sp. z 0.0. - wniost do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcych na:

1. naruszeniu postanowien art. 60d ust. 1 PZP poprzez zaniechanie jego
zastosowania, niedokonanie weryfikacji spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu przez poszczegolnych wykonawcow, a w konsekwencji
przyjecie, ze wykonawca konsorcjum Gdanskie Przedsigbiorstwo Energetyki
Cieplnej sp. z 0.0. oraz GPEC Serwis sp. z 0.0. (dalej ,Konsorcjum GPEC")
spetnia warunki udziatu w postepowaniu;

2. naruszeniu postanowien art. 60d ust. 1 PZP poprzez zaniechanie jego
zastosowania, a w konsekwenc;ji niepoinformowanie wykonawcow, ktorzy ztozyli
whioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o wynikach oceny spetniania
warunkéw i otrzymanych ocenach;

3. naruszeniu postanowien art. 60e ust. 3 PZP poprzez zaproszenie wykonawcy
Konsorcjum GPEC do ztozenia oferty, pomimo iz dokumentacja przedstawiona w
toku postepowania przez Konsorcjum GPEC wskazuje, iz podmiot ten nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej lub
zawodowej dotyczgcych doswiadczenia w zakresie realizacji przedsiewzige¢
termomodernizacyjnych oraz $wiadczenia ustug polegajgcych na zarzadzaniu
energia;

4. naruszeniu postanowien art. 26 ust. 3 oraz art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP poprzez brak
wezwania do przedstawienia wyjasnien, a nastepnie wykluczenia Konsorcjum
GPEC, pomimo iz z tre$ci zatgczonych do wniosku o dopuszczenie dokumentow
wynika, iz podmiot ten nie spetia warunkéw udziatu w postepowaniu

dotyczacych doswiadczenia w zakresie realizacji przedsiewzie¢

termomodernizacyjnych oraz $wiadczenia ustug polegajgcych na zarzgdzaniu
energig.

Odwolujgcy podnidst, ze Informacja o zaproszeniu do sktadania ofert zostata przestana
Odwotujgcemu w dniu 4 stycznia 2018 roku, w tym tez dniu Odwotujgcy powziat informacije,
iz nie doszto do odrzucenia oferty Konsorcjum GPEC oraz, iz zaproszono wskazanego
wykonawce do ztozenia oferty.

Wskazal, iz moze ponies¢ szkode w wyniku zaskarzonych czynnoéci i zaniechan
Zamawiajacego. Odwolujgcy musi bowiem konkurowaé z wykonawca (Konsorcjum GPEC),
ktérego oferta powinna podlega¢ odrzuceniu ze wzgledu na niespetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Nakazanie Zamawiajgcemu dokonania oceny spetnienia przez oferentéw
warunkéw udziatu w postepowaniu, wykluczenia wykonawcy Konsorcjum GPEC i uchylenia
czynnosci zaproszenia wykonawcy Konsorcjum GPEC do ztozenia oferty sprawi, iz
Odwolujgcy bedzie mégt rywalizowaé z innymi wykonawcami na zasadach uczciwej
konkurenciji.

Zdaniem Odwolujgcego wykazane przez Konsorcjum GPEC zadania nie odpowiadajg
wymogom stawianym przez Zamawiajgcego w odniesieniu do warunkéw udziatu

w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej i zawodowej. Swoje watpliwosci w tym
zakresie podniost w piSmie skierowanym do Zamawiajgcego bezposrednio po uzyskaniu
wgladu w dokumentacje przediozong przez Konsorcjum GPEC. Zamawiajacy w toku
postepowania nie wskazat w Zaden sposoéb, iz doszto ani do weryfikaciji powyzszej kwestii
przez Zamawiajgcego ani do pozniejszego przedstawienia przez Konsorcjum GPEC
dokumentaciji potwierdzajgcej spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy



podnidst, iz do czasu uzyskania zaproszenia do ztozenia oferty przez Odwotujgcego,
Zamawiajacy nie wystosowat informacji wskazanej w art. 60d ust. 1 PZP. Odwolujgcy nie
miat zatem wiedzy czy doszto do zakonczenia weryfikacji ztozonych wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w zakresie zarzutow podniesionych w odniesieniu do wniosku
Konsorcjum GPEC. Po uzyskaniu informaciji, iz doszto do wystosowania zaproszen do
zfozenia oferty oraz, iz zaproszenie takie zostato skierowane m.in. takze do Konsorcjum
GPEC Odwolujgcy stwierdzit, iz Zamawiajgcy nie tylko nie wystosuje oSwiadczenia
wskazanego w art. 60d ust. 1 PZP, ale takze, iz w ogdle zakonczyt on etap badania
wnioskow w zakresie spetniania przez poszczegolnych wykonawcdw warunkow udziatu w
postepowaniu. W tej sytuacji, wobec zaniechania wystosowania oSwiadczenia zgodnie z art.
60d ust. 1 PZP, termin ztozenia odwotania w zakresie nieuwzglednienia przez
Zamawiajacego braku spefnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez kontroferenta
rozpoczyna sie wraz z uzyskaniem informacji, iz Zamawiajacy zamknat etap, w ktérym
mozliwa byta weryfikacja spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Tym samym dla
Odwolujgcego termin dla wniesienia odwotania rozpoczat bieg w dniu 4 stycznia 2018 roku,
gdy Odwolujacy uzyskat zaproszenie do ztozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu
oraz powziat wiedze, iz zaproszenie zostatlo wystosowane takze do Konsorcjum GPEC.

Skiad orzekajacy Izby na posiedzeniu z udziatem witasciwie umocowanych
petnomocnikéw stron i uczestnikow postepowania, przeprowadzit dowody

z dokumentacji akt sprawy, w oparciu o ktore ustalit co nastepuje:

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 16 listopada 2016r. pod numerem 402481-2016-PL. W tresci
ogtoszenia zamawiajgcy wskazat: przewidywana minimalna liczba zaproszonych
kandydatéw: 3, maksymalna liczba: 5.

W Sekcji lll. 1 Zamawiajgcy podat, iz w postepowaniu mogg bra¢ udziat wykonawcy:
wobec, ktdrych brak podstaw wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
12-23 Pzp oraz art. 24 ust. 5 pkt 2 oraz pkt 4-8 Pzp oraz spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu a mianowicie:

1. wykonawca musi wykazac, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie zrealizowat co najmniej
jedno przedsiewzigcie termomodernizacyjne w rozumieniu art. 2 pkt 2) ustawy z
dnia 21 listopada 2008 r. o wspieraniu termomodernizacji i remontéw (tj. Dz. U. z
2014 r. poz. 712) obejmujgce zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych w
co najmniej 4 obiektach budowlanych (tacznie w ramach jednego zadania)
nalezacych do ktorejs ze wskazanej kategorii obiektéw budowlanych zatgcznika
do ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (t.j. Dz. U. z 2016 r., poz. 290 z
po6zn.zm) : IX (budynki kultury, nauki i o$wiaty), X (budynki kultu religijnego), XI
(budynki stuzby zdrowia), Xll (budynki administracji publicznej), XIV (budynki
zakwaterowania turystycznego i rekreacyjnego), XV (budynki sportu i rekreacji),
XVI (budynki biurowe i konferencyjne), XVII (budynki handlu, gastronomii i ustug)

o tgcznej wartosci naktadéw inwestycyjnych nie mniejszej niz 15 000 000,00 PLN
brutto (stownie: pietnascie milionéw 00/100 PLN).

2. wykonawca musi wykazac, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem sktadania
whioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, zrealizowat co najmniej dwie ustugi, ktore
polegaty zarzgdzaniu energig w obiektach uzytecznosci publicznej przez okres co
najmniej 12 miesiecy, obejmujgcy co najmniej jeden peiny sezon grzewczy, z
ktérych co najmniej jedno polegato na zarzgdzaniu energig w co najmniej 5
obiektach w ramach jednej umowy w obiektach budowlanych, nalezgcych do
wskazanej kategorii obiektéw budowlanych zatgcznika do ustawy z dnia 7 lipca
1994 r. Prawo budowlane ( t.j. Dz. U. z 2016 r.; poz. 290 z pézn.zm.): IX,X, XI, X,
XV, XV, XVI, XVII.

W postepowaniu wptyneto pie¢ wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, w tym wniosek ztozony przez Konsorcjum GPEC. W dniu 29 grudnia
2016r. Zamawiajgcy poinformowat o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu i otrzymanych ocenach, wskazujgc ze nie ograniczyt liczby wykonawcow
i dopuscit do udziatu w dialogu wszystkich, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu
i nie podlegajg wykluczeniu, w tym konsorcjum GPEC. Jednoczes$nie w tym samym piSmie



zaprosit do dialogu, wskazujgc iz planuje rozpoczecie dialogu od dnia 16 stycznia 2017r.
Wskazat, ze wykaz oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji oraz brak podstaw wykluczenia, ktére nalezy
dofaczyé w celu uzupetnienia podanych przez wykonawce informacji wstepnych zawartych
w jednolitym europejskim dokumencie zamdwienia zostat podany w instrukcji dla
wykonawcéw/ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, ktora jest dostepna na stronie
internetowej Zamawiajgcego. Dokumenty na potwierdzenie informacji zawartych w JEDZ
nalezy dostarczy¢ do dnia rozpoczecia dialogu tj. do dnia 16 stycznia 2017r. godz. 12.00.
Zamawiajgcy prowadzit dialog z wykonawcami w 4 turach w okresie od stycznia do grudnia
2017r.

Pismem z dnia 3 stycznia 2018r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacije o
zakonczeniu dialogu i zaproszenie do ztozenia oferty, wyznaczajgc termin skladania ofert na
2 lutego 2018 r. godz. 12.00.

Majac na uwadze powyzsze, lzba zwazyta co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp jako wniesione
z uchybieniem terminu do jego ztozenia.

Zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia
przestania informaciji 0 czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia -
jezeli zostaly przestane w sposéb okreslony w art. 180 ust. 5 zdanie drugie albo w terminie
15 dni - jezeli zostaty przestane w inny sposéb - w przypadku gdy wartos¢ zamowienia jest
rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Dialog konkurencyjny jest postepowaniem dwuetapowym, w ktérym po publicznym
ogtoszeniu 0 zaméwieniu zamawiajgcy prowadzi z wybranymi przez siebie wykonawcami
dialog, a nastepnie zaprasza ich do sktadania ofert.

W postepowaniu prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego termin na wniesienie
odwotania na zaniechanie wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu z uwagi na
niespetnienie przez niego warunkéw podmiotowych okre$lonych w ogtoszeniu o zamoéwieniu
nalezy liczy¢ od daty poinformowania przez Zamawiajgcego o wynikach oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu.

W rozpatrywanym stanie faktycznym czynno$¢ ta miata miejsce dnia 29 grudnia 2016r.,
kiedy to Zamawiajacy przekazat wykonawcom informacje o wynikach oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu wraz z listg wykonawcow zaproszonych do kolejnego
etapu postepowania, jakim jest dialog. Odwotujgcy potwierdzit w toku posiedzenia przed
Izba, ze w dniu 29 grudnia 2016r. otrzymat od Zamawiajgcego informacje o wynikach oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i zaproszeniu do dialogu, zawierajgcg
stwierdzenie o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu przez konsorcjum GPEC.
Zatem tego dnia Odwotujacy powzigt informacije o zakonczeniu weryfikacji podmiotowej
wykonawcow, zaproszeniu konsorcjum GPEC do dalszego etapu postepowania. Wskazac
nalezy, ze w procedurze dwustopniowej, jakg jest dialog konkurencyjny zamawiajacy
dokonuje oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniach powyzej progdw
okreslonych w art. 11 ust. 8 Pzp w oparciu o o$wiadczenia wykonawcéw zawarte

w dokumentach JEDZ. Okolicznos$¢, iz Zamawiajgcy w terminie pozniejszym tj.

w zaproszeniu do dialogu zgdat od wykonawcow ztozenia dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, nie zmienia oceny prawnej dokonanej przez
Izbe, bowiem informacje dotyczgce potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu, bedgce podstawg aktualnie podnoszonych w odwotaniu zarzutow
Odwotujgcy mogt powzigé z treSci oswiadczenia JEDZ, ztozonego przez konsorcjum GPEC.
W os$wiadczeniu tym konsorcjum wskazato na zakres i wartos¢ doswiadczenia
potwierdzajgcego spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu. Okolicznosci sprawy
wskazuja, ze Odwolujgcy nie tylko mogt powzig¢ ale faktycznie w dniu 26 stycznia 2017r.
powzigt watpliwosci co do spetniania przez konsorcjum GPEC warunkoéw udziatu

w postepowaniu bezposrednio po uzyskaniu wglgdu w dokumentacije ziozong przez GPEC,
w efekcie czego skierowat do Zamawiajgcego pismo sygnalizacyjne. Wiedze o pozostatych
okolicznos$ciach faktycznych, bedgcych podstawg pozostatych zarzutow odwotania,
Odwotujgcy mogt powzigé przed pierwsza z czterech tur dialogu tj. na poczatku 2017r., do
ktérych bylo zapraszane takze konsorcjum GPEC.

Terminy wyznaczone ustawg na wnoszenie $rodkéw ochrony prawnej wobec czynnoéci lub



zaniechan zamawiajgcego majg charakter zawity i nie podlegajg przywroceniu.

Uptyw terminu skutkuje utratg prawa do podnoszenia zarzutéw i stanowi przeszkode do
merytorycznego rozpoznania odwotania.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Pzp a takze w oparciu o przepisy

ze zm.), zasgdzajgc od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego uzasadnione koszty
postepowania odwotawczego w wysokosci 4 200 zt

Przewodniczacy: ....cccooeeiieinneennen.
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