Sygn. akt: KIO 2909/12

WYROK
z dnia 15 stycznia 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 stycznia 2013 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2012 roku przez
wykonawce Agencja Ochrony Osoéb i Mienia JAG spoétka z o.0. spétka komandytowa
z siedzibg w Bydgoszczy w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet

Technologiczno-Przyrodniczy im. J.J. Sniadeckich w Bydgoszczy

przy udziale wykonawcy EKOTRADE Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i wykluczenia wykonawcy Odwotujacego sie z postepowania
o0 udzielenie zaméwienia publicznego oraz dokonanie czynnosci ponownego
badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego sie przy
zastosowaniu procedury wynikajacej z art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy Prawo

zamowien publicznych;

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Uniwersytet Technologiczno-

Przyrodniczy im. J.J. Sniadeckich w Bydgoszczy;



3. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zi 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Agencja Ochrony Os6b i Mienia JAG spoétka z o.0. spétka komandytowa,

z siedzibg w Bydgoszczy tytutem wpisu od odwofania;

4. zasgdza od Zamawiajgcego Uniwersytetu Technologiczno-Przyrodniczego
im. J.J. Sniadeckich w Bydgoszczy na rzecz Odwolujacego sie wykonawcy
Agencji Ochrony Osé6b i Mienia JAG spoétka z o.0. spotka komandytowa z
siedziba w Bydgoszczy kwote 15093 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
dziewiecCdziesigt trzy ztote zero groszy) stanowigca uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz kosztéw dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2909/12

Uzasadnienie

W dniu 28 grudnia 2012 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. 180 ustawy z dnia 29.01.2004r Prawo zaméwienh publicznych (tj Dz. U z 2010r., Nr 113,
poz. 759 ze zmianami, zwanej dalej ,ustawg Pzp) oraz rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz.U Nr 48, poz. 280) odwotanie zlozyt wykonawca Agencja Ochrony Oséb

i Mienia JAG - spétka z 0.0 spétka komandytowa z siedzibg w Bydgoszczy.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na wykonywanie ustugi ochrony
oséb i mienia w trybie przetargu nieograniczonego prowadzi Zamawiajgcy Uniwersytet
Technologiczno - Przyrodniczy im. J.J Sniadeckich w Bydgoszczy.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu dokonanie wyboru oferty, ktdéra nie byta
najkorzystniejsza w postepowaniu; niezgodne z prawem wykluczenie z postepowania
Odwotujgcego sie, co narusza art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z pkt 1.2 zawartym
w rozdziale V SIWZ Zamawiajgcego oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp ,a takze art. 7 ust. 1
ustawy Pzp.

Wobec powyzszego Odwotujacy wnosi 0 uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
EKOTRADE - spotka z 0.0. z siedzibg w Warszawie, uniewaznienie czynnosci wykluczenia
z postepowania Odwotujgcego sie i w konsekwencji uznania za odrzucong jego oferty,
dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty Odwotujacego sie jako najkorzystniejszej.

Odwotanie zostato wniesione w terminie przewidzianym w art. 182 ust 1 pkt 1 ustawy
Pzp, poniewaz informacja o czynnosci Zamawiajgcego stanowigcej podstawe do wniesienia
odwotania zostata przestana Odwotujacemu sie faxem w dniu 19 grudnia 2012 roku.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy w SIWZ
w rozdziale V pkt 1.2 dotyczacym opisu warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia do wykonania zamowienia podat, ze warunek ten
zostanie spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze w ciggu ostatnich 3-ch lat przed uptywem
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy w tym okresie, wykonat
€O najmniej dwie, trwajace nie mniej niz 24 miesigce w ramach jednego kontraktu ustugi,
odpowiadajgce swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot niniejszego zamowienia
o wartosci netto nie mniejszej niz 800.000 zt kazda.

Wykonawca w zatgczniku nr 4 obejmujgcym wykaz ustug wskazat ustugi wykonywane
w ramach ochrony fizycznej monitoringu, konwojow oraz grup interwencyjnych na rzecz 3-ch
firm. W zakresie $wiadczonych ustug Odwotujacy przedtozyt referencje pochodzgce od

Ustugodawcow potwierdzajgce prawidtowe wykonywanie ustug .



Pismem z dnia 12 grudnia 2012r. Zamawiajacy stwierdzit, iz w wyniku badania ofert
Odwotujacy nie wykazat, ze posiada wiedze i doswiadczenie do wykonania zamdwienia,
poniewaz dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug nie potwierdzajg informac;ji

zawartych w wykazanie wykonanych ustug tj. wartosci tych kontraktéw i dat ich wykonania .

Pismem z dnia 14 grudnia 2012r. Odwotujgcy udzielit odpowiedzi na wymienione
pismo Zamawiajgcego, powotujgc sie w tym zakresie na wyrok KIO z dnia 26.03.2012r.,
sygn. akt KIO 514/12, z ktérego w sposdb nie budzacy watpliwosci wynika , ze referencje
i inne dokumenty na potwierdzenie realizacji zamdwien, nie muszg podawac ich wartosci,

ani nawet doktadnego opisu, poniewaz ich zadaniem jest udokumentowanie przez

wykonawce nalezytego wywigzania sie z realizacji umow o zakresie zblizonym do

przedmiotu zamowienia. Dodatkowo w pismie wyjasniajacym Odwoltujacy wskazatl, ze

z przywotanego orzeczenia wynika, ze wykaz dostaw z opisem ich zakresu i wartosci oraz
datg realizacji stanowi oswiadczenie wiasne wykonawcy, za ktére ponosi on peitng
i wszechstronng odpowiedzialnosé.

Wykonawca przediozyt takze dokumenty, z ktérych wynikato, ze Spodika
Zz ograniczong odpowiedzialnoscig Agencja Ochrony Osob i Mienia JAG - z siedzibg
w Bydgoszczy ulegta przeksztatceniu w spdtke Agencja Ochrony Osob i Mienia JAG -
spotka z 0.0. spotka komandytowa. Agencja Ochrony Oséb i Mienia JAG - spotka z o.0. jest
komplementariuszem spotki komandytowej i jednoczesnie wspdlnikiem uprawnionym do jej
reprezentacji (w zatgczeniu do odwotania aktualne odpis KRS spodtki komandytowej oraz
spotki z 0.0.). Agencja Ochrony Oséb i Mienia JAG - spodtka z 0.0. spotka komandytowa
przejeta wszystkich zatrudnionych dotychczas w spofce z o0.0. pracownikow na podstawie
art. 23 ' kp a takze bedace w realizacji przez tg spotke kontrakty dotyczace ochrony.
Dziatalnosci Agencji Ochrony Oséb i Mienia JAG spétka z 0.0. spotka komandytowa jest
kontynuacjq dziatalnosci spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia.

Powotujac sie na wczesniej cytowany wyrok KIO podkreslono, iz w orzeczeniu
zaprezentowany zostat poglad, ze Zamawiajacy jest zwigzany na rowni z wykonawcami
warunkami przetargu, ktére ustanowit i na etapie oceny ofert nie moze wyprowadzac¢ innych
elementéw tej oceny, tak w zakresie warunkéw udziatu jak i ustalonego sposobu ich
weryfikacji w ofertach poszczegolnych wykonawcéw. Zatem zadanie Zamawiajgcego
przedtozenia referencji, ktdre bedg okreslaly wartos¢ kontraktéw i daty ich wykonania
sposob oczywisty sprzeczne jest ze stanowiskiem prezentowanym przez KlO.

Mimo to Zamawiajacy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp wykluczyt
Odwotujgcego sie z postepowania i uznat jego oferte za odrzucong, traktujgc, ze oferta
Odwotujgcego nie spetnia wymogdéw postawionych przez Zamawiajgcego. W tym stanie
rzeczy wykluczenie oferty Odwotujacego z tej przyczyny, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci

SIWZ narusza prawo i jest niezgodne z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 5



ustawy Pzp.

Odwotujgcy ma interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia objetego przetargiem,
poniewaz jego oferta jest ofertg z najnizszg ceng, a jedynym kryterium oceny oferty
w przedmiotowym postepowaniu jest cena. Dodatkowo nalezy takze podkresli¢, ze
Zamawiajagcy w rozdziale XV pkt 3 SIWZ zawart nieprawidlowg - niezgodng
z obowigzujacymi przepisami informacje dotyczaca terminu wniesienia odwotania.

Wpis od odwotania w kwocie 15.000 zt zostat uiszczony na rachunek bankowy
Urzedu Zamowien Publicznych .

Kopia odwotania zostata przestana Zamawiajagcemu faxem w dniu 28 grudnia 2012.r
z zachowaniem terminu, o ktérym mowa w art. 180 ust. 5 ustawy Pzp.

W dniu 31 grudnia 2012 roku do postepowania odwotawczego, na podstawie art. 185
ust. 2 ustawy Pzp, zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego ztozyt wykonawca
EKOTRADE Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie. Wskazat, ze strona odwotujgca nie
przedstawita wiarygodnych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku wiedzy
i doswiadczenia, w zwigzku z tym wnosi on o0 uznanie odwofania za bezzasadne
i podlegajace oddaleniu.

W dniu 11 stycznia 2013 roku Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie
wnoszac o oddalenie odwotania i zasadzenie od Odwotujacego na rzecz Zamawiajgcego
kosztéw postepowania odwotawczego tytutem wynagrodzenia petnomocnika w kwocie
3.600 zt,- na podstawie § 3 pkt 2 b/ rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania / Dz.U. Nr 41 poz. 238 /.

Wskazano, ze warunkiem okreslonym w SIWZ byto wykazanie, iz wykonawca
w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem skitadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy , to w tym okresie , wykonat co najmniej dwie, trwajace nie mniej niz
24 miesigce w ramach jednego kontraktu ustugi, odpowiadajgce swoim rodzajem ustudze
stanowigcej przedmiot niniejszego zamdwienia o wartosci ( netto) nie mniejszej ni z 800.000
zt kazda.

Publiczne otwarcie ofert nastgpito 10.12.2012 r. 0 godz. 11:15 i w postepowaniu tym
wptynety 3 oferty.

W przypadku oferty firmy Agencja ochrony Oséb i mienia JAG Sp. z o.0.
Sp. komandytowa zataczone referencje nie poswiadczajg spetnienia odpowiednio wymogu
SIWZ.

Referencje z Muzeum Okregowego w Bydgoszczy przestane przez Odwotujgcego
nie sg datowane, ale wedlug wiedzy Zamawiajgcego wystawione zostaty ponad dwa lata
temu. Swiadczy o tym pieczatka, ktéra zostata wycofana z uzycia w Muzeum ponad dwa lata

temu. Ponadto Muzeum Okregowe nie organizowato postepowan dotyczacych okresu co



najmniej 24 miesiecy. J.A.G swiadczyto ustuge ochrony na rzecz Muzeum na podstawie
trzech umow o okresach krotszych niz 24 miesigce. Rowniez podana w wykazie ustug kwota
880 000 zt. jest nieprawdziwa, an co dowodem sg zatgczone pismo Muzeum Okregowego
z dnia 9 stycznia 2013 r., L.dz. MOB: 076-5/ZD/1/13 oraz pismo Muzeum Okregowego z
dnia 9 stycznia 2013 r., L.dz. MOB: 076-5/ZD/2/13

Watpliwo$¢ budzi takze okreslenie podmiotu: J.A.G co moze sugerowac, ze nie jest
to ani spdtka z 0.0. ani spdtka z 0.0. spétka komandytowa, a trzeci podmiot. Zaznaczyé
nalezy, iz Agencja Ochrony i Osob Mienia JAG — spotka z 0.0. spétka komandytowa nie
powstata wskutek przeksztatcenia ze spotki z 0.0., wobec czego nie jest jej nastepcg
prawnym. Koncesje na wykonywanie ustug ochrony oséb i mienia Odwotujacy sie otrzymat
w dniu 17 lutego 2011 r.

Podobnie referencje wystawione przez firme Sklejka Multi S. A. nie potwierdzajg
zamowienia o powyzszej wartosci. Wartos¢ kontraktu w okresie 24 miesiecy wynosi mniej
niz wymagat Zamawiajgcy. Ponadto data wystawienia referencji tj. 23.09.2011r. dotyczyc¢
moze okresu 24 miesiecznego tj. od 23.09.2009 r., a okres wynikajgcy w wymogu SIWZ oraz
zgodnie z trescig § 1 ust 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zgdaé¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz
form, w jakich te dokumenty mogag by¢ sktadane / Dz.U. Nr 226 poz. 1817/ wynosi trzy lata {j.
w przedmiotowym postepowaniu datg graniczng jest 10.12.2009r.

W przypadku listu referencyjnego Alstal Grupa Budowlana Sp. z o0.0. Spédtka
Komandytowa data wystawienia 30.08.2011r. rowniez dotyczy¢ nie moze okresu 24
miesiecznego, zatem w zwigzku z powyzszym rowniez nie dochowano daty granicznej
waznosci spetnienia warunku.

KIO w wyroku 858/2012 podkresla, ze dokument mozna kwestionowag, jezeli jego
tres$¢ nie wypetnia wymogu potwierdzenia nalezytego wykonania dostawy, ustugi. Podobnie
Sad Okregowy w Bydgoszczy w swoim stanowisku w sprawie skargi wniesionej przez Thales
Polska Sp. z 0.0. w Poznaniu przeciwko ZDMIKP podziela opinie, ze ,w $wietle catego
materialu dowodowego sprawy przediozone referencje musza potwierdza¢ nalezyte
wykonanie ustugi. Stanowisko powyzsze jest zgodne z trescig § 1 ust 1 pkt 3 cyt. wyzej,
gdyz przepis ten stanowi o0 mozliwosci zadania zataczenia dokumentéw potwierdzajgcych,
ze odstawy i ustugi zostaty wykonane lub wykonywane nalezycie. Tym samym dokument ten
musi, zdaniem Sgdu Okregowego zawierac tres¢, ktéra w danym postepowaniu, majac na
uwadze catg specyfike zaméwien publicznych pozwoli na dokonanie tej oceny”. Dokumenty
ztozone przez Odwotujgcego budzg watpliwosé Zamawiajgcego nie tylko co do nalezytego
wykonywania ustug, ale takze do samego faktu wykonywania, termindéw i wartosci
kontraktéw.

Zgodnie z obwigzujagcg w przepisach prawa procedurg Zamawiajacy wezwat



wykonawce do uzupetnienia dokumentow uznajgc, ze przedstawione nie potwierdzajg
nalezytego wykonania wymaganych ustug. Wykonawca w odpowiedzi odmowit uzupetnienia
dokumentéw, podkreslajgc, ze przediozone referencje poswiadczajg wymog postawiony
przez Uczelnie oraz Zze wezwanie pozostaje sprzeczne z trescig obowigzujgcych przepisow.

W odpowiedzi na wezwanie wykonawca nie uzupetnit takze dokumentéw
Swiadczgcych o nastepstwie prawnym, o ktéorym Odwotujgcy wspomina w odwotaniu, co
budzi uzasadnione watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci postugiwania sie
referencjami wystawionymi na J.A.G. oraz Spoétke z. 0.0. przez podmiot Spotke z 0.0. Spotke
Komandytowg w sytuacji uzyskania koncesji przez podmiot Spotke z o0.0. Spoétke
Komandytowg dnia 17.02.2011r.

W postepowaniu Zamawiajgcego w rozpatrywanej sprawie, wbrew odmiennej ocenie
Odwotujgcego nie mozna dopatrze¢ sie naruszenia zasad wskazanych w odwotaniu tj. :

¢ dokonania wyboru oferty, ktéra nie byta najkorzystniejsza w niniejszym postepowaniu,
e niezgodnego z prawem wykluczenia z postepowania Odwotujgcego sie ,

oraz naruszenia postepowaniem przepisow:

e przepis art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwiazku z pkt 1.2 zawartym w rozdziale V

SIWZ Zamawiajgcego,

e art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp,
e art. 7 ust 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wydatkujacy srodki publiczne musi zagwarantowa¢ wybor wykonawcy,
ktéry wykona zamoéwienie w sposob nalezyty, stgd dbatos¢ o odpowiednie doswiadczenie
i wiedze wykonawcy ustug. Postawione w SIWZ wymogi Odwotujgcy sie przyjat, czego
dowodem jest nieskorzystanie z instytucji odwotania na postawione warunki przedmiotowe,
jednak ztozone dokumenty nie potwierdzity odpowiedniego doswiadczenia w wymaganym
zakresie i w zwigzku z powyzszym wykonawca zostat w ocenie zamawiajgcego prawidtowo
wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy PZP.

W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy wnosi 0 uznanie zarzutéw za bezzasadne

i oddalenie wniesionego odwotania w catosci.

Na rozprawie strony i uczestnik postepowania podtrzymatly stanowiska wyrazone

pisemnie.



Na podstawie zebranego materialu dowodoweqo, tj. tresci SIWZ, ofert

ztozonych w__postepowaniu, stanowisk i oswiadczen stron oraz uczestnika

postepowania zaprezentowanych w toku rozprawy, sklad orzekajacy lzby ustalit

i zwazyl, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci skfad orzekajacy Izby ustalit, iz Wykonawca wnoszacy
odwotanie posiadat interes w ztozeniu odwotania, gdyz zlozyt nie podlegajgcg odrzuceniu
oferte w postepowaniu, a zatem potwierdzenie sie zarzutéw w stosunku do czynnosci
i zaniechan Zamawiajgcego, w tym nieprawidtowe wykluczenie Odwotujgcego sie
wykonawcy i odrzucenie jego oferty oznaczatoby dla Odwotujgcego mozliwosé uzyskania
zamowienia i podpisania niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, na warunkach, ktére
umozliwig jej wykonanie. Tym samym wypetniona zostata materialnoprawna przestanka do
rozpoznania odwotania, wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Po drugie ustalono, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich,

skierowata odwotanie na rozprawe.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy okreslit, ze o udzielnie zamoéwienia ubiega¢ mogg sie wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp, w tym posiadajg wiedze i doswiadczenie do wykonania zamodwienia, tj. wykaza, ze
w ciggu ostatnich 3 lat przed upltywem sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, wykonali co najmniej dwie, trwajace nie mniej niz 24
miesigce w ramach jednego kontraktu ustugi, odpowiadajgce swoim rodzajem ustudze
stanowigcej przedmiot zamowienia o wartosci (netto) nie mniejszej niz 800 000 zt kazda. Na
potwierdzenie warunku wykonawcy ztozy¢ mieli wykaz wykonanych ustug, z podaniem ich
wartosci, przedmiotu ustug, dat wykonania i odbiorcéw (na wzorze dokumentu stanowigcym
zatacznik do SIWZ) i dokumenty potwierdzajace, ze ustugi wykazane w wykazie zostaty
wykonane nalezycie.

Wykonawca Odwotujacy sie przediozyt wraz z ofert g wykaz usug zawierajgcy 3
pozycije:

1) Ustuga wykonywana na rzecz Alstal Budownictwo — z zakresem ochrona
fizyczna, monitoring, konwoje, grupa interwencyjna, w latach 01/05/2007 do
31/10/2011 o wartosci 840 000 zt za 24 miesigce;

2) Ustuga wykonywana na rzecz Sklejka-Multi S.A. — z zakresem ochrona fizyczna,
monitoring, grupa interwencyjna, w latach 01/01/2003 trwajgcg nadal, o wartosci
810 000 zt za 24 miesigce;



3) Ustuga wykonywana na rzecz Muzeum Okregowego w Bydgoszczy — z zakresem
ochrona fizyczna, monitoring, konwoje, grupa interwencyjna, w latach 01/03/2010
do 28/02/2012, o wartosci 880 000 zt za 24 miesigce.

Do wykazu zataczono referencje (3 sztuki), pierwsza wystawiona na rzecz JAG
(datowana na 30/08/2011); druga na rzecz Agencji Ochrony Oséb i Mienia J.A.G. Sp. z 0.0.
Spotka Komandytowa z 23/09/2011 oraz trzecia na rzecz J.A.G. bez daty.

Wykonawca w dniu 12 grudnia 2012 roku wezwany zostat na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do uzupetnienia oferty o dokumenty potwierdzajgce wykazanie posiadania
wiedzy i doswiadczenia do wykonania zamodwienia, poniewaz te ztozone z oferta nie
potwierdzajg informacji zawartych w wykazie wykonanych ustug, tj. wartosci i dat
wykonywania kontraktow.

W dniu 14 grudnia 2012 roku wykonawca odpowiedziat na powyzsze wezwanie,
stwierdzajac, iz istotg posiadania doswiadczenia jest wykazanie w postaci oswiadczenia
wykonawcy wykonywania okreslonych czynnosci. Powotat sie na wyrok KIO o sygn. akt
514/12, zaznaczajgc, ze wezwanie Zamawiajgcego nie znajduje uzasadnienia, jest
sprzeczne z trescig obowigzujacych przepisow oraz SIWZ.

19 grudnia 2012 roku Zamawiajacy poinformowat wykonawcy o wyborze oferty
najkorzystniejszej, tj. oferty wykonawcy EKOTRADE Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie.
Z postepowania wykluczony zostat wykonawca Agencja Ochrony Oséb i Mienia J.A.G.
Sp. z 0.0. Spotka Komandytowa z siedzibg w Bydgoszczy, poniewaz wykonawca nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 oferte
wykonawcy uznano za odrzucong. Zamawiajgcy odwotat sie do brzmienia warunku, wskazat
na ziozony przez wykonawce wykaz ustug i dokumenty. Podniesiono, ze wezwany
wykonawca do uzupetnienia oferty odmowit jej uzupetnienia, a jednoczesnie zaznaczono, ze
obowigzek wykazania spetniania warunkéw spoczywa na wykonawcy. Zatgczona do oferty
Koncesja Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji przyznana zostata wykonawcy w dniu
17 lutego 2011 roku, stad wykonawca nie miat fizycznej mozliwosci, aby spetni¢ warunki

okreslone w SIWZ bez polegania na wiedzy i doswiadczeniu innego podmiotu.

Biorac powyzsze ustalenia faktyczne pod uwage, Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzita, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Sporng w sprawie jest kwestia czy wykonawca podlegat wykluczeniu z postepowania,
dla ktérej uzasadnieniem przyjetym przez Zamawiajacego stato sie niewykazanie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

W pierwszym rzedzie dostrzezenia wymaga, ze nawet przyjmujac za prawidtowg



decyzje Zamawiajgcego o wyniku postepowania w zakresie wykluczenia Odwotujgcego sie
wykonawcy, poniewaz Odwotujgcy nie wykazat spetnienia postawionego warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, to powyzsze stanowi¢ moze podstawe
do wykluczenia wykonawcy z zastosowaniem art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp ale dopiero po
uprzednim wyczerpaniu i prawidtowym zastosowaniu procedury okreslonej w art. 26 ust. 3
ustawy Pzp.

Bezspornym jest, Ze Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia polegajacego na
wykonaniu co najmniej dwdch, trwajgcych nie mniej niz 24 miesigce w ramach jednego
kontraktu ustug, odpowiadajagcych swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot
niniejszego zamowienia o wartosci netto nie mniejszej niz 800.000 zt kazda. Warunek
udziatu w postepowaniu w tym ksztaicie nie zostat zakwestionowany w odpowiednim czasie
i trybie; w zwigzku z tym, na etapie sktadania oferta takze postepowania odwotawczego —
jest wigzgcym wszystkich uczestnikow postepowania.

Faktem jest, ze Zamawiajacy skorzystat z procedury przewidujgcej mozliwosé
sanowania okreslonych btedéw i niescistosci w ofercie okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp. Podstawa skorzystania z tejze byfa jednak okolicznosé¢, ze dokumenty potwierdzajace
nalezyte wykonanie ustug nie potwierdzajg informacji zawartych w wykazie ustug, tj. wartosci
kontraktéw i dat ich wykonywania.

Na wstepie rozwazan odnos$nie powyzszego zagadnienia nalezy zauwazy¢, iz
przedktadane przez wykonawcow wraz z ofertg referencje w przypadku dostaw i ustug
stanowi¢ majg dokument potwierdzajacy, iz wskazane w wykazie dostawy lub ustugi zostaty
wykonane nalezycie. Tres¢ tychze dokumentéw nie musi jednak powiela¢ informacji
zawartych w odwiadczeniu wykonawcy, jakim jest wykaz. Moze by¢ ona jedynie pomocna
w ocenie ich wiarygodnosci. Catkowicie bowiem odmienny jest cel i znaczenie powyzszych
dokumentéw, jak roéwniez catkowicie odrebne podmioty sg ich wystawcg. Nie ulega
watpliwoéci, iz dokumenty referencyjne sktadane wraz z wykazem sg dokumentami
abstrakcyjnymi, bedacymi oswiadczeniami wiedzy niezwigzanymi z konkretnym
postepowaniami o udzielenie zamowienia publicznego. Nie muszg one tym samym wiernie
odzwierciedla¢ wymagan Zamawiajgcego sformutowanych w tresci ogtoszenia o zamodwieniu
oraz SIWZ, a majg one jedynie wykaza¢ fakt wykonania danych dostaw lub ustug w sposdéb
nalezyty.

Wskaza¢ takze nalezy, ze z obowigzujacych przepiséw prawa nie sposob wywiesc,
ze wymagane jest uzycie zwrotu ,nalezyte wykonanie” w dokumencie potwierdzajacym
realizacie umowy. Wymaganie, aby wykonawca posiadane doswiadczenia wykazat
wytgcznie za pomocg dokumentu referencji zawierajgcego literalne sformutowanie ,nalezyte
wykonanie” lub tez ,zgodnie z zasadami sztuki budowlanej” narusza przepisy ustawy Pzp

oraz Rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw. Skiad orzekajacy lzby podziela
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stanowisko wyrazone w wyroku z 19 sierpnia 2009 roku (sygn. akt KIO/UZP 1016/09), iz
.brak jest definicji ustawowej dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zamdwienia
publicznego. Ustawodawca pozostawit wykonawcom dowolnos¢, co do formy i tresci
dokumentu, z zastrzezeniem, ze w kazdym przypadku z dokumentu takiego winno wynikaé
wykonanie robdét, dostaw lub ustug zgodnie z przyjetym zobowigzaniem umownym (nalezyte
wykonanie zamowienia publicznego)”.

Wskaza¢ tu takze dodatkowo nalezy na cel sktadania wymaganych w SIWZ
i ogtoszeniu o zaméwieniu dokumentéw, ktérym jest wytonienie wykonawcy spetniajgcego
warunki udzialu w postepowaniu, a tym samym dajgcego rekojmie prawidtowego wykonania
umowy W sprawie zamowienia publicznego. Dokumentem potwierdzajgcym nalezyte
wykonanie umowy mogg by¢ zatem nie tylko referencje, ale tez przyktadowo protokoty
zdawczo - odbiorcze lub faktury, w ktérych nie stwierdzono uwag co do wykonania
zamowienia. Podkreslic w tym miejscu rowniez nalezy, ze referencje nie sg wystawiane na
potrzeby konkretnego postepowania, ale majg charakter ogdiny, nie mozna wiec wymagac
i egzekwowa¢ od Wykonawcy, aby z ich tresci wynikato spetnienie, konkretnego
i zindywidualizowanego, na potrzeby danego postepowania, warunku udziatu (por. wyrok
Krajowej |zby Odwotawczej z dnia 27 stycznia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 51/09, wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 grudnia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1490/09).

Stusznie zatem odpowiedziat wykonawca wezwany do uzupetnienia dokumentéw, iz
na tak sformutowane wezwanie (zawierajgce jedynie ogolnikowe stwierdzenia) odpowiadacé
W sposob czynny nie musi. Teze te potwierdza rowniez odpowiedz Zamawiajgcego na
odwotanie, dopiero w ktérej w sposéb bardzo szczegdtowy opisat on swoje watpliwosci
w zakresie wykazu ustug i ztozonych do niego referencji. Gdyby w ten sposéb sformutowane
byto Zgdanie Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentdéw poczynione na etapie badania
i oceny ofert, by¢ moze zupetnie inna bytaby odpowiedZz i argumentacja wykonawcy
Odwotujgcego sie.

Zamawiajagcy w przypadku oczywistych sytuacji nie jest zobowigzany do
weryfikowania informacji podanych przez wykonawcéw, i powinien poprzestac na
dokumentach, ktérych wymagat w ogtoszeniu i w SIWZ. Jednak jezeli powstang jakiekolwiek
watpliwosci co do prawdziwosci czy nawet Scistosci podanych informacji (czy na skutek
samodzielnej analizy dokumentow przez Zamawiajgcego, czy dzieki srodkom podjetym przez
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty konkurencyjne), a informacje te moga mie¢ wptyw na
wynik postepowania, Zamawiajgcy ma obowigzek ustali¢ prawidtowos¢ udzielnych informacji
i skonfrontowaé powyzsze z ewentualng koniecznoscig wykluczenia takiego wykonawcy
Z postepowania.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy powinien wyjasni¢ watpliwosci

dotyczace ztozonych dokumentéw, formutujgc zarzuty w sposob okreslony w odpowiedzi na
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odwotanie w zakresie dat wykonywania kontraktéw oraz ich wartosci ale w odniesieniu do
wykazu zatgczonego do oferty, ewentualnie w potaczeniu informacji wynikajacych z wykazu
i dokumentéw zatgczonych do tego wykazu.

Zasadne sg réwniez watpliwosci Zamawiajgcego, ze skoro wykonawca otrzymat
koncesje w dniu 17 tego 2011 roku, to nie miat on samodzielnej mozliwosci wykazania
spetnienia warunku udziatu (z informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej). Ze ztozonych
referencji w rzeczywistosci wynikaé moze, Zze ustugi Swiadczyt inny podmiot, anizeli
Odwotujacy, to jest Agencja Ochrony Oséb i Mienia JAG Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Bydgoszczy (wskazuje na to niejednoznacznosc¢ okreslania podmiotu
Swiadczgcego ustugi e referencjach i informacje wynikajace z KRS znajdujacego sie
w ofercie). Okolicznos¢, ze powstata Agencja Ochrony Oséb i Mienia JAG Sp. z 0.0. spoétka
komandytowa w Bydgoszczy, ktérej komplementariuszem jest Agencja Ochrony Osob
i Mienia JAG Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Bydgoszczy nie zmienia faktu, ze
sg to dwa odrebne podmioty, ktérych nie mozna utozsamiaé. Zatozenie spotki komandytowej,
ktérej komplementariuszem jest Agencja Ochrony Oséb i Mienia JAG Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Bydgoszczy nie oznacza, ze mamy do czynienia z przeksztatceniem
podmiotowym tego podmiotu, a w konsekwencji, ze ustugi swiadczone wczesniej przez
Agencje Ochrony Osob i Mienia JAG Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Bydgoszczy mozna przypisa¢ Agencji Ochrony Osob i Mienia JAG Sp. z 0.0. spéice
komandytowej w Bydgoszczy. Powstata w 2010 r. spétka komandytowa jest niezaleznym od
jej komplementariusza (spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig) podmiotem, nie stanowi
nastepcy prawnego Agencji Ochrony Oséb i Mienia JAG spotki z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Bydgoszczy. Stad nie moga by¢ uznane, jako potwierdzajace
spetnienie przez Odwotujacego warunku udziatu w postepowaniu ustugi wykonywane przez
Agencje Ochrony Oséb i Mienia JAG Spoétke z ograniczong odpowiedzialno$cig
w Bydgoszczy. Podobne stanowisko zajeta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia
21 grudnia 2012 roku, sygn. akt KIO 2680/12.

Zasadnie uznat zatem Zamawiajacy, ze istniejg watpliwosci w zakresie spetniania
warunku udziatu dotyczace sfery podmiotowej wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie
zamowienia. Trafny jest wiec wniosek, ze Odwotujacy nie mégt samodzielnie wykazaé
spetnienia postawionego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia. Powyzsze nie moze jednak stanowi¢ podstawy do automatycznego
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Podkreslenia wymaga, ze tego rodzaju decyzja
powinna zosta¢ poprzedzona procedurg uzupetnienia dokumentéw wymaganych na
potwierdzenie spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, zwtaszcza, ze w tym zakresie
wezwanie z dnia 14 grudnia 2012 roku nie zawierato jakichkolwiek odniesien, a przeciez

przedmiotowa koncesja zostata w pierwotnym terminie skfadania ofert zatgczona do oferty
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i jej tre$¢ znana byta Zamawiajgcemu na etapie wzywania do uzupetnienia dokumentéw.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp, Zamawiajgcy ma obowigzek wezwania wykonawcéw,
ktorzy w okreslonym terminie nie zlozyli wymaganych przez niego oswiadczen Ilub
dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, albo ktérzy ztozyli wymagane przez
Zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce
btedy, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba Zze mimo ich zlozenia oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Z kolei
z art. 26 ust. 4 Pzp wynika obowigzek Zamawiajgcego do wyjasnienia dokumentow
i oswiadczeh, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp.

Przepisy art. 26 ust. 3 i 4 Pzp majg charakter bezwzglednie obowigzujacych
i nakfadajg na Zamawiajgcego nie prawo, a obowigzek wezwania do uzupetnienia
oswiadczen i dokumentéw oraz do ich wyjasnienia. Zamawiajacy nie moze podja¢ decyzji
o wykluczeniu wykonawcy nie majgc absolutnej pewnosci co do spetnienia lub niespetnienia
przez niego warunkow udziatu w postepowaniu. Co wiecej, zaréwno doktryna, jak
i orzecznictwo przepis art. 26 ust. 3 Pzp interpretujg jednoznacznie: jezeli z dokumentow
zatgczonych do oferty nie wynika, ze wykonawca spetnia warunki udziatlu w postepowaniu,
traktuje sie te dokumenty i oswiadczenia jak dokumenty ,zawierajgce btad” i mimo, ze nie ma
watpliwosci co do ich tresci, Zamawiajacy winien zastosowac art. 26 ust. 3 i 4 Pzp.

Powyzsze determinuje wniosek, ze Zamawiajacy powinien wezwa¢ Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia, na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp w sposéb jednoznaczny
okredlajac jakiego rodzaju watpliwosci budzg ztozone w ofercie dokumenty. Zaniechanie
powyzszego stanowi naruszenie przepiséw Prawa zaméwienh publicznych.

Zamawiajacy jest zwolniony z obowigzku wzywania do uzupetnienia dokumentéw
i oswiadczen, jezeli mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania. W sprawie nie wykazano jednak, by zaistniata
koniecznos¢ uniewaznienia postepowania albo by oferta Odwotujacego podlegata

odrzuceniu.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp orzeczono jak

w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
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odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania odwotawczego kwote wpisu uiszczong przez Odwotujgcego, a takze

poniesione przez Odwotujgcego koszty dojazdu na podstawie dowoddéw ich poniesienia
ztozonych do protokotu.

Przewodniczacy:
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