Sygn. akt: KIO 1031/14

WYROK
z dnia 6 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 czerwca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 maja 2014 r. przez wykonawce NDI DS.
Spoétka z o.0. z siedzibg w Sopocie, ul. Powstancow Warszawy 19, 81-718 Sopot
w postepowaniu prowadzonym przez Gdanski Uniwersytet Medyczny w Gdansku,
ul. M. Sktodowskiej-Curie 3A, 80 — 210 Gdansk

orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wykluczenia
z postepowania wykonawcy NDI DS. Spétka z o.0. z siedzibg w Sopocie oraz nakazuje
ponowng ocene zlozonych wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
z udzialem wykonawcy NDI DS. Spétka z o.0. z siedziba w Sopocie

2.kosztami postepowania obcigza Gdanski Uniwersytet Medyczny w Gdansku,
ul. M. Sktodowskiej-Curie 3A, 80 — 210 Gdansk i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
NDI DS. Spétka z o.0. z siedzibg w Sopocie, ul. Powstancéw Warszawy 19,
81-718 Sopot tytutem wpisu od odwotania



2.2.

zasgdza od Gdanskiego Uniwersytetu Medycznego w Gdansku,
ul. M. Sktodowskiej-Curie 3A, 80 — 210 Gdansk na rzecz wykonawcy NDI DS.
Spétka z o0.0. z siedzibg w Sopocie, ul. Powstancow Warszawy 19,
81-718 Sopot kwote 23 792 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce siedemset
dziewietdziesigt dwa ziote zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania, wynagrodzenia
petnomocnika oraz kosztow dojazdu na posiedzenie Izby i kosztow optaty
skarbowej od petnomocnictwa

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .........cceeenene.



Sygn. akt: KIO 1031/14
Uzasadnienie

Gdanski Uniwersytet Medyczny w Gdansku, zwany dalej ,zamawiajacym”, dziatajac
na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.
U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie dialogu
konkurencyjnego, postepowanie o udzielenie zamowienia na ,Wybor partnera prywatnego do
realizacji przedsiewziecia polegajgcego na zaprojektowaniu i przebudowie Debowej 5, 9, 11,
13 w Gdansku oraz $wiadczenie ustug w zakresie utrzymania lub eksploatacji tymi
obiektami".

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 4 marca 2014 r., nr 2014/S 044-072710.

W dniu 16 maja 2014 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajacy poinformowat
wykonawce NDI DS. Spétka z 0.0. z siedzibg w Sopocie, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o
wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat m.in., iz odwotujgcy nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w rozdziale 111.2.3), pkt 2 SIWZ, tj. warunku
wiedzy i doswiadczenia, gdyz nie uzupetnit wykazu ustug zgodnie z wezwaniem o aktualne,
zgodne z rozporzgdzeniem, dokumenty potwierdzajgce, ze wskazane w wykazie ustugi sg
wykonywane nalezycie. Do trzech ustug wyspecyfikowanych w wykazie zatgczono bowiem
Lnieaktualne dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonywanie ustug, tj. z datg wystawienia
wczesniejszg niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu”. Nadto wskazat, iz odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego w rozdziale 111.2.3), pkt 3), lit. e) SIWZ, tj. warunku
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonywania zamowienia, gdyz ze ztozonych przez tego wykonawce wyjasnien nie wynika,
izPandJ. G. posiada doswiadczenie w realizacji przedsiewzie¢ publiczno-prywatnych i w
ciggu ostatnich 5 lat zrealizowat lub realizuje — po stronie partnera prywatnego jako dyrektor
komercyjny lub na stanowisku kierowniczym, bedgc odpowiedzialnym za organizowanie i
realizacje co najmniej jednego przedsiewziecia publiczno-prywatnego.

W dniu 23 maja 2014 r. (pismem z dnia 22 maja 2014 r.) odwotujgcy wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu
22 maja 2014 r.) od czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu odwotujgcego z
postepowania, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp - poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i

wykluczenie odwotujgcego, pomimo iz spetniat on wszystkie warunki udziatu w

postepowaniu okreslone w ogtoszeniu o zaméwieniu, w tym w szczegdlnosci
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warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia, jak i dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia okreslone w rozdz. 111.2.3. pkt 2 i pkt 3 lit. €) ogtoszenia o
zamowieniu, co bezsprzecznie potwierdzajg dokumenty ztozone przez odwotujgcego
w toku postepowania

2. art. 60d ust. 2 ustawy Pzp - poprzez jego niezastosowanie i niezaproszenie
odwotujgcego do dialogu konkurencyjnego, pomimo ziszczenia sie przestanek
okreslonych w ww. przepisie, tj. spetnienia przez wykonawce wszystkich warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz nieprzekroczenia liczby wykonawcéw okreslonej w
ogtoszeniu 0 zaméwieniu

3. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - poprzez jego btedng wyktadnie i niewtasciwe zastosowanie
polegajgce na uznaniu, iz ztozenie przez odwotujgcego - w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego do uzupetnienia wykazu ustug o aktualne dokumenty potwierdzajgce
nalezyte ich wykonanie - nowego wykazu zawierajgcego czesciowo niewskazane
wczesniej pozycje (ustugi) wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte ich
wykonanie byto niedopuszczalne jako wptywajace na punktacje ztozonego wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu - podczas gdy w Swietle zasad oceny i
przyznawania punktéw okreslonych w ogtoszeniu o zamoéwieniu powyzsze dziatanie
odwotujgcego nie mogto i w zaden sposob nie wptyneto na ilos¢ punktdw, ktére
powinny mu zostac przyznane

4. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp - poprzez jego niezastosowanie w sytuacji, gdy pierwotne
wyjasnienia odwotujgcego w przedmiocie dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia nie tylko nie satysfakcjonowaty zamawiajgcego, ale wrecz
zrodzity jego nowe, niewskazane w pierwotnym wezwaniu watpliwosci w tym
zakresie (0 czym s$wiadczy uzasadnienie decyzji o wykluczeniu odwotujgcego), a
zatem zamawiajgcy zobowigzany byt w takim przypadku ponownie wezwac
odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, czego jednak wbrew ww. przepisowi nie uczynit

5. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez jego niezastosowanie wyrazajgce sie w naruszeniu
zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw zaréwno podczas
procedury wzywania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow i ztozenia
wyjasnien, jak i przy dokonywaniu oceny jego wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu - czego wyrazem jest decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania.

Jednoczesnie odwotujgcy wniést o:

1. dopuszczenie dowoddw wskazanych w uzasadnieniu odwotania

2. nakazanie zamawiajgcemu uchylenia decyzji z dnia 16 maja 2014 r. o wykluczeniu z
dalszego udziatu w przedmiotowym postepowaniu odwotujgcego



3. nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu ztozonego przez odwotujgcego i uznanie - w wyniku
powtGrzenia czynnosci oceny wniosku - ze wykonawca spetnia warunki udziatu w
postepowaniu oraz w konsekwencji zaproszenie go do dialogu konkurencyjnego

4. obcigzenie w catosci zamawiajgcego kosztami postepowania, tj. zasgdzenie od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow wpisu w wysokosci: 20.000,00 zt
wraz z ewentualnymi pozostatymi kosztami przedstawionymi na wykazie podczas
rozprawy, w tym ewentualnymi kosztami zastepstwa procesowego
a ponadto, z daleko posunietej ostroznosci. Odwotujgcy wnosi o:

5. dopuszczenie dowodu z zeznah swiadka - G. M. (wezwanie na adres: NDI S.A,,
ul. Powstancéw Warszawy 19, 81-718 Sopot) - na okolicznos¢ charakteru i formy
realizacji przedsiewziecia publiczno-prywatnego pn. ,Rewitalizacja Centrum Sopotu”
przez pie¢ spétek celowych, w tym Sopot Zdréj Spoétka z 0.0. z siedzibg w Sopocie w
zakresie realizacji obiektu hotelu Sheraton Sopot, Conference Center & Spa, Domu
Zdrojowego ora czesci infrastruktury technicznej i drogowej.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in., iz spetnita wszystkie warunki
udziatu w przedmiotowym postepowaniu okreslone w ogtoszeniu o zamdwieniu - w tym w
zarowno warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia, jak i dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia. Odpowiadajac na wezwanie do uzupetnienia referencji ztozyt
bowiem w dniu 8 maja 2014 r. nowy wykaz ustug, w ktérym w pozycji nr 2 i 3 wskazat inne
ustugi zarzadzania i eksploatacji budynkéw uzytecznosci publicznej niz w pierwotnym
wykazie, a takze stosowne i aktualne listy referencyjne (w tym list referencyjny od NDI
Property Sp. z 0.0. dotyczacy pozycji nr 1 - tozsamej jak w pierwszym wykazie).

Nadto dodat, iz btedna jest takze ocena zamawiajgcego takze co do niedotrzymania
wymogow w zakresie dysponowania osobg, ktéra bedzie petni¢ funkcje dyrektora
komercyjnego. Osoba wskazana do petnienia tej funkcji uczestniczyta bowiem w
przedsiewzieciu publiczno-prywatnym, tj., ,Rewitalizacji Centrum Sopotu", ktére byto
pierwszym projektem w skali catego kraju realizowanym w formule partnerstwa prywatno-
publicznego. Projekt nie zostat wykonany w oparciu o obecnie obowigzujacg ustawe z dnia
19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U. z 2009 r., Nr 19, poz. 100;
zwana dalej ,Ustawg PPP"), poniewaz realizacja projekitu zaczeta sie w roku 1999 r. a
zakonczyta w roku 2010 - tak wiec 27 lutego 2009 r., gdy ustawa PPP wchodzita w zycie,
przedmiotowy projekt byt juz na etapie bardzo zaawansowanej realizacji. Jednakze sensu
stricte formuta realizacji tego projektu spetnia wszystkie przestanki kategoryzacji go do
formuty Partnerstwa Prywatno-Publicznego, zgodnie z obecnie obowigzujgcg ustawg PPP.
Inicjatorem tego projektu byt Urzad Miasta Sopotu, ktéry realizujgc przyjeta strategie rozwoju
z 1997 r., przeprowadzit konkurs urbanistyczno-architektoniczny ustalajgcy warunki
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urbanistyczne przedsiewziecia. Po zakonczeniu procesu ustalania zatozeh przysziej
inwestycji, Urzgd Miasta Sopot w 1999 r. ogtosit przetarg na sprawowanie funkcji dewelopera
Projektu. W ogtoszeniu przetargowym Urzgd Miasta Sopotu okreslit nastepujgce zatozenia
wspotpracy:

— Realizacja Projektu nastapi jako jeden proces inwestycyjny w ramach spétki celowe;,
ktorej udziatowcami bedg Urzagd Miasta Sopotu oraz inwestorzy pozyskani przez
dewelopera

— Jedynym wktadem Urzad Miasta Sopotu w realizacje Projektu bedzie wniesienie

nieruchomosci na ktérych zostanie zrealizowany Projekt

— W zamian za wniesione tereny Miasto Sopot otrzyma po zakonczeniu realizacji
Projektu (poprzez umorzenie udziatow w spétce celowej) tytut wtasnosci do lokalu o
powierzchni uzytkowej ok. 2.500 m2 w Domu Zdrojowym z przeznaczeniem na sale
wielofunkcyjne (obecnie Narodowa Galeria Sztuki i Punkt Informacji Turystycznej)
oraz tytut wtasnosci do infrastruktury technicznej wraz z tunelem drogowym w ciggu
ulicy Powstancow Warszawy.

NDI S.A. byto odpowiedzialne za kompleksowg organizacje projektu, w tym okreslenie
struktury formalno-prawnej, wykonanie petnej dokumentacji projektu oraz organizacje jego
finansowania, zas Miasto Sopot byto odpowiedzialne za wniesienie wkiadu wtasnego w
przedsiewziecie. W konsekwencji przedsiewziecie zawierato elementy regulowane w art. 1
ust. 2 ustawy PPP, to jest wspdlng realizacje przedsiewziecia opartg na podziale zadan i
ryzyk pomiedzy podmiotem publicznym i partnerem prywatnym. W kolejnych krokach, po
dokonaniu szczeg6towych analiz rynkowych i przygotowania studium przedinwestycyjnego,
Urzad Miasta Sopot i NDI S.A. zawarty docelowg umowe wspélnej realizacji przedsiewziecia,
na mocy ktérej powotaty spdtke Centrum Haffnera Sp. z 0.0., a nastepnie finalne umowy
wykonawcze spotek, ktére powotywaly cztery dodatkowe spétki celowe do realizacii
poszczegodlnych obiektéw Projektu (powyzsze postepowanie spowodowane byto wymogami
formalnymi banku finansujgcego kapitat dtuzny Projektu):

— Sopot Zdr6j Sp. z o.0. dla realizacji hotelu Sheraton i Domu Zdrojowego oraz
odpowiedniej czesci infrastruktury technicznej i drogowej,

— Promenada Sopocka Sp. z 0.0. dla realizacji Centrum Handlowo-Ustugowego,

— Centrum Majkowskiego Sp. z 0.0. dla realizacji budynku parkingowo-biurowego,

— Kamienica Morska Sp. z 0.0. dla realizacji budynku mieszkalnego.

W ten sposo6b spetnione zostaty przestanki przedmiotowe stosunku partnerstwa publiczno-
prywatnego, wskazane w art. 14 ust. 1 ustawy PPP.



Reasumujgc podniést, iz nie ma zadnych watpliwosci, iz zarébwno cate
przedsiewziecie pn. ,Rewitalizacja Centrum Sopotu", jak i poszczegdlne obiekty sktadajgce
sie na to przedsiewziecie, byty realizowane w formule partnerstwa publiczno-prywatnego.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp odwotujgcy podnidst, iz
zamawiajgcy w ogole nie dokonywat oceny uzupetnionych dokumentéw pod katem ilosci
punktow, jakie nalezy przyznaé¢ odwotujgcemu na podstawie rozdz. 1V.1.2. ogtoszenia o
zaméwieniu - lecz z goéry zdyskredytowat ww. dokumenty i zakwalifikowat dziatanie
odwotujgcego jako naruszajgce art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Powotat sie przy tym na wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej, ktéry nie znajduje zastosowania w tym stanie faktycznym. W
obu wykazach przedtozonych przez odwotujacego (tj. zarbwno w wykazie pierwotnym, jak i
nowym ztozonym w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentow) zostaty
wskazane trzy ustugi wymagane przez zamawiajgcego, a opisane w rozdz. 111.2.3. pkt 2
ogtoszenia 0 zamoOwieniu. Za kazdg zrealizowang lub realizowang ustuge wykonawca miat
otrzymac 1 punkt. Skoro zatem ilo$¢ ustug podanych w obu wykazach byta identyczna, to w
przedmiotowej sytuacji nie moze by¢ mowy o jakimkolwiek wptywie na punktacje ztozonego
juz wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu - na podstawie kazdego z wykazéw
odwotujgcy otrzymatby bowiem takg samag ilos¢ punkiéw. Nie ma przy tym Zzadnego
znaczenia, iz wykonawca zmodyfikowat pierwotny wykaz, tj. zamiescit nowe, niewskazane
wczesniej ustugi - o ile sama ilo$¢ tych ustug nie zmienita sie w stosunku do podanej
pierwotnie.

Odwotujgcy byt w petni upowazniony do przedtozenia nowego wykazu i zmiany
wskazanych w nim ustug nr 2 i 3 - to tym samym obowigzany byt takze do przedtozenia
referencji dotyczgcych tychze ustug, co tez uczynit. Odwotujgcy miat bowiem swiadomosé,
ze skoro zamawiajgcy wezwat go do uzupetnienia dokumentéw (referencji) dotyczacych
spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia, to nalezato przedtozy¢ takie
dokumenty, ktére bedg catosciowo wykazywac spetnianie tego warunku - nie pézniej niz w
dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. Odwotujgcy nie miat mozliwosci przedtozenia aktualnych referencji
dotyczacych ustug wskazanych w pierwotnym wykazie, totez zmienit pozycje nr 2 i 3 (nie
dodajac jednak zadnych nowych pozycji) na takie, co do ktérych dysponowat referencjami
wystawionymi nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskow.
Jednoczesnie przedtozyt referencje zaréwno co do ustugi nr 1, jak i co do ,nowych" ustug nr
2 i 3 - bedgc $wiadomym, iz tylko takie wykonanie zobowigzania z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
uchroni go przed wykluczeniem z postepowania.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp odwotujgcy podniodst, iz
odpowiadajgc na wezwanie zamawiajgcego szczegotowo opisat doswiadczenie Pana J. G.
oraz jego role w realizacji przedsiewziecia publiczno - prywatnego i tym samym potwierdzit,
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iz wskazana osoba spetnia wymagania stawiane przez zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu. Jednoczesnie wskazat na konieczno$¢ zestawienia tresci uzasadnienia
wykluczenia z postepowania z trescig wezwania do ztozenia wyjasnien z dnia 30 kwietnia
2014 r., ktére prowadzi do wniosku, iz na etapie oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu zamawiajgcy powzigt nowe, nieujawnione wczesniej watpliwosci co do wykazu
0sOb potwierdzajgcego spetnianie warunku z rozdz. 111.2.3. pkt 3, lit. e) ogtoszenia o
zamoOwieniu. Wobec powyzszego zamawiajgcy zobowigzany byt w takim przypadku
ponownie wezwacé i odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, czego jednak wbrew art. 26 ust. 4

ustawy Pzp nie uczynit.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym tre$¢ ogtoszenia 0 zamowieniu, ztozone wnioski, jak rowniez
biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ztozone podczas rozprawy, skiad
orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:

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

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajgc iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut bezpodstawnego uznania niespetnienia przez odwotujgcego warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w punkcie [11.2.3) pkt 2 ogtoszenia o zaméwieniu podat,
iz ,na potwierdzenie spetnienia warunku, o ktérym mowa w sekcji 111.2.1) ust. 1 pkt 2) i 3)
Wykonawca ma obowigzek ztozy¢: (...). 2) wykaz wykonanych, a przypadku swiadczenh
okresowych lub ciggtych wykonywanych gtéwnych ustug, w okresie trzech lat przed uptywem
terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowodow, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie;”.

Odwotujgcy do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zataczyt ,\Wykaz
ustug” wraz referencjami, tj. dokumentami potwierdzajgcymi, ze ustugi zostaty wykonane lub
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sg wykonywane nalezycie. W ztozonym wniosku wyspecyfikowat trzy ustugi. (str. 50-53
whiosku).

Pismem z dnia 30 kwietnia 2014 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do
uzupetnienia ztozonych wnioskdéw o nastepujgce dokumenty: ,Referencje dotyczace wykazu
ustug — pozycja 1, 2, 3 — zatgczone do wniosku dokumenty sg nieaktualne. W przypadku
wykonywanych ustug okresowych lub ciggtych poswiadczenie powinno byé wystawione nie
wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu. (§ 1 ust. 2 pkt 1) Rozporzadzenia (...)".

W odpowiedzi na powyzsze odwotujacy ztozyt list referencyjny wystawiony przez NDI
Property Sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie spetniajgcy wymdg zamawiajacego w zakresie
wystawienia listu referencyjnego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem sktadania
wnioskow dla $swiadczenia ustug okresowych lub ciagtych”, ,(...) zaktualizowany ,Wykaz
ustug” wraz z dokumentami (referencjami) potwierdzajgcymi ich wykonanie”, wskazujgc iz ,w
zatgczonym Wykazie zostaty w pozycji 2 i 3 wskazane inne ustugi zarzgdzania i eksploatacji
budynkéw uzytecznosci publicznej spetniajgce wymdg Zamawiajacego, a ktérych realizacja
zostata zakonczona w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.”.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz odwotujgcy na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w sekcji 111.2.3) pkt 2 ogtoszenia o zamdwieniu, tj. warunku
wiedzy i doswiadczenia ztozyt wykaz ustug, w ktérym wyspecyfikowat trzy ustugi (ustugi
nadal realizowane), na potwierdzenie nalezytego wykonania ktorych ztozyt referencje.
Referencje te byty opatrzone datg wczesniejszg niz trzy miesigce przed dniem sktadania
wnioskow. Niewatpliwym jest takze, iz wezwany przez zamawiajacego do uzupetnienia
ztozonego wniosku o ,referencje dotyczgce ustug — pozycja 1, 2, 3” ztozyt wykaz zawierajgcy
trzy ustugi. W pozycji 1 tego wykazu (ztozonego w wyniku uzupetnienia) jedynie ustuga
wskazana w pozycji pierwszej byta ustugg zawartg w pierwotnie ztozonym wykazie. Na
potwierdzenie nalezytego wykonania tej wtasnie ustugi dotgczyt nowe, aktualne referencje.
Natomiast w pozycji 2 i 3 wykazu podat nowe ustugi, sktadajgc na ich potwierdzenie
stosowne referencje.

Art. 26 ust. 3 ustawy Pzp daje wykonawcom mozliwos¢ uzupetnienia wymaganych
przez zamawiajgcego dokumentéw, ktérych w okreslonym terminie nie ztozyli albo tez takich,
ktoére ztozyli i dokumenty te zawierajg btedy, a wiec ich uzupetnienia w takim zakresie, w
jakim ztozone dokumenty nie potwierdzajg spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. W
sytuacji gdy postawiony w postepowaniu warunek udzialu w postepowaniu stanowi
jednoczesnie kryterium oceny wnioskéw, ktérego celem jest wytonienia grupy wykonawcow

zakwalifikowanych do dalszego udziatu w postepowaniu, brak jest podstaw prawnych do
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zastosowania tej procedury, chyba ze wykazane zadania referencyjne przedstawione zostaty
takze na potwierdzenie spetnienia minimalnych warunkéw udzialu w postepowaniu i
podlegajg wliczeniu do ogdlnej punktacji. Wezwanie w tym trybie (art. 26 ust. 3 ustawy Pzp),
w przypadku postepowan dwuetapowych, moze nastgpi¢ bowiem wytgcznie w odniesieniu
do wykazania spetnienia minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz tylko do tego
upowaznia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 25 ust. 1 pkt 1 tej ustawy Pzp. W tym
konkretnym stanie faktycznym warunek udziatu w postepowaniu stanowit jednoczesnie
kryterium oceny ztozonych wnioskéw. Tak wiec zamawiajgcy w sytuacji nie wykazania przez
wykonawce spetnienia minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu zobowigzany byt
wezwac tego wykonawce do uzupetnienia dokumentdéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w
tym minimalnym zakresie. Tymczasem to juz sam zamawiajacy w tresci wezwania do
uzupetnienia dokumentéw wskazat na trzy wyspecyfikowane przez wykonawce
(odwotujgcego) referencje jako te, ktore nie potwierdzajg — z uwagi na tre$¢ rozporzadzenia
w sprawie dokumentéw — spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, wskazujgc na
koniecznos¢ uzupetnienia przez tego wykonawce wszystkich referencji (zatgczonych do
trzech wskazanych ustug), mimo, iz na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, a wiec spetnienia warunkow minimalnych wystarczyto wykaza¢ sie dwiema
ustugami. Odwotujgcy odpowiadajgc na tak sformutowane wezwanie przedstawit nowy
wykaz i nowe referencje, ktére — jak oswiadczyt zamawiajgcy na rozprawie - nie podlegaty
jego ocenie, z uwagi na ich uzupetnienie w zakresie wigkszym niz minimalny. Niemniej
jednak w tym konkretnym stanie faktycznym — jak stusznie podniést odwotujacy - powyzsze
nie miato absolutnie zadnego wptywu na ranking wykonawcéw, gdyz przydzielajgc punkty za
ustugi wyspecyfikowane w wykazie pierwotnie ztozonym, jak i wykazie uzupetnionym
wykonawca otrzymatby takg sama ilos¢ punktéow, tj. 3. Jego miejsce w rankingu
wykonawcow nie ulegtoby zmianie. To dopiero dopuszczenie do uzupetniania wykazu ustug
dla podwyzszenia punktacji mogtoby stwarza¢ nierébwne warunki konkurencji, gdyz
wykonawca wezwany w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp mogtby, wykorzystujgc uzyskang
wiedze o danym postepowaniu, probowac tak przygotowaé tre$¢ sktadanego wykazu, aby
znalez¢ sie w gronie wykonawcéw zaproszonych do ztozenia oferty. Wykonawca wezwany
do uzupetnienia dokumentéw nie moze bowiem, sktadajagc dokumenty na potwierdzenie
spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu, wykazaé wiekszej liczby ustug podlegajagcych
punktacji. A poniewaz w tym konkretnym stanie faktycznym taka sytuacja nie zaistniata
zamawiajgcy powinien dokonaé oceny dokumentédw uzupetnionych przez odwotujgcego na

potwierdzenie spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu.
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Zarzut bezpodstawnego uznania niespetnienia przez odwotujgcego warunku
dysponowania osobami potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajacy w punkcie 111.2.3) ,Kwalifikacje techniczne” ogtoszenia o
zamdwieniu podat, iz ,na potwierdzenie spetnienia warunku, o ktérym mowa w sekcji 111.2.1)
ust. 1 pkt 2) i 3) Wykonawca wykaze ze: (...). 3) dysponuje lub bedzie dysponowat: (...)
osobg, ktdra bedzie petni¢ funkcje dyrektora komercyjnego, posiadajgcg doswiadczenie w
realizacji przedsiewzie¢ publiczno-prywatnych i w ciggu ostatnich 5 lat zrealizowata lub
realizuje — po stronie partnera prywatnego jako dyrektor komercyjny lub na stanowisku
kierowniczym, bedac odpowiedzialny za organizowanie i realizacje co najmniej jednego
przedsiewziecia publiczno-prywatnego obejmujgcego budowe lub przebudowe budynku
potgczong z utrzymaniem tego budynku przez okres co najmniej 5 lat po zakonczeniu
budowy, lub przebudowy, ktéry jest wykorzystywany do realizacji przedsiewziecia publiczno-
prywatnego.”.

Odwotujgcy do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zataczyt \Wykaz
osOb, ktére bedg uczestniczyly w wykonywaniu zamowienia’, w ktérym wskazat do
wykonywania czynnosci dyrektora komercyjnego Pana J. G. a (str. 55-56 wniosku). Podat
takze dane o kwalifikacjach wskazanej osoby zgodnie z wymogiem zamawiajgcego i podat
,Do08wiadczenie w zakresie organizacji i realizacji projektu realizowanego w formule
Partnerstwa Prywatno — Publicznego tzn. ,rewitalizacja Centrum Sopotu”, w sktad ktoérego
wchodzito m.in. budowa Hotelu Sheraton wraz z Domem Zdrojowym i obiektem lokalu
,Fantom”, zakohczona w czerwcu 2009 r., a nastepnie w zakresie zarzadzania i utrzymania
obiektéw wybudowanych w ramach projektu — w ramach petnienia (w okresie od dnia
17.03.2006 r. do dnia dzisiejszego) funkcji Prezesa Zarzadu Sopot Zdr6j Sp. z 0.0. bedacej
inwestorem projektu.”.

Pismem z dnia 30 kwietnia 2014 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego, dziatajac na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien dotyczacych m.in. ,Wykazu oséb
— Prosimy o potwierdzenie, ze osoba wskazana w wykazie jako dyrektor komercyjny (J. G.
) zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego opisanymi szczegbtowo w ogtoszeniu o
zamoOwieniu (sekcja 111.2.2. 3) e)) uczestniczyt w przedsiewzigeciu publiczno-prywatnym
opisanym w zatgczonym do wniosku wykazie, bedgc odpowiedzialnym za organizowanie i
realizacje co najmniej jednego przedsiewziecia publiczno-prywatnego obejmujgcego budowe
lub przebudowe budynku potgczong z utrzymaniem tego budynku przez okres co najmniej 5
lat po zakonczeniu budowy, lub przebudowy.”.

W odpowiedzi na powyzsze odwotujacy podat, iz ,W 2006 roku Pan J. G. zostat
powotany na Prezesa Zarzadu spétki Sopot Zdréj Sp. z 0.0., ktdra zostata powotana jako
jedna z pieciu spétek celowych do realizacji, jako inwestorzy w rozumieniu prawa
budowlanego, poszczegdlnych obiektow skitadajagcych sie tgcznie na przedsiewziecie
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publiczno — prywatne tzw. ,Rewitalizacja Centrum Sopotu”, ktére byto realizowane réwniez z
udziatem NDI SA i PKO BP S.A. jako stron prywatnych przedsiewziecia i Urzedu Miasta
Sopot jako strony publicznej przedsiewziecia. Sopot Zdrdj Sp. z 0.0., ktorej Prezesem
Zarzadu od 2006 r. jest Pan J. G. , byta odpowiedzialna za realizacje m.in. obiektu
Sheraton Sopot Hotel, Conference Center & Spa, bedgcego hotelem o standardzie 5—
gwiazdek zgodnie z polskg klasyfikacja hoteli, a wiec kwalifikujagcym sie do kategorii
Loudynku zamieszkania zbiorowego”, zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z
dnia 12 kwietnia 2012 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadac
budynki i ich usytuowanie (...). Pan J. G. , petnigc funkcje Prezesa Zarzadu Sopot Zdrgj
Sp. z 0.0. bedacej inwestorem przedsiewziecia, byt odpowiedzialny za kompleksowa
realizacje projektu, poczynajgc od jego zorganizowania, przez zawarcie umowy z
generalnym wykonawcg robdt budowlanych i nadzér nad realizacjg prac budowlanych,
odbiér wszystkich prac budowlanych, oddalania obiektu do uzytkowania, konczac na
prawidtowym utrzymaniu i eksploatacji budynku Sheraton Sopot Hotel, Conference Center &
Spa od dnia otwarcia operacyjnego hotelu w czerwcu 2008 r. do dnia dzisiejszego (5 lat i 10
miesiecy). Powyzsze potwierdza, ze Pan J. G. jako osoba, ktéra bedzie petni¢ funkcje
Dyrektora Komercyjnego, uczestniczyt w przedsiewzieciu publiczno —prywatnym, bedac
odpowiedzialnym za organizowanie i realizacje przedsiewziecia publiczno-prywatnego
obejmujgcego budowe budynku zamieszkania zbiorowego potgczong z utrzymaniem tego
budynku przez okres co najmniej 5 lat po zakonczeniu budowy,, a wiec spetnia wymagania
stawiane przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu.”.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz odwotujgcy na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego dysponowania osobami do petnienia funkcji dyrektora
komercyjnego wskazat Pana J. G. a. Jednoczesnie w wykazie os6b — zgodnie z
wymogiem zamawiajgcego — wskazat dane o kwalifikacjach proponowanej osoby, podajac
snformacje niezbedne dla oceny warunku dysponowania osobami z ogtoszenia o
zamoéwieniu”. Przedmiotowy wykaz byt jedynym dokumentem sktadanym na potwierdzenie
spetnienia warunku dysponowania osobami majgcym zawiera¢ informacje na temat
doswiadczenia oséb w nim wskazanych. Zamawiajgcy, pismem z dnia 30 kwietnia 2014 r.,
wezwat odwotujgcego do potwierdzenia, ze ,0soba wskazana w wykazie jako dyrektor
komercyjny zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego opisanymi szczegbtowo w ogtoszeniu o
zamoOwieniu uczestniczyt w przedsigwzieciu publiczno — prywatnym opisanym w zatgczonym
do wniosku wykazie zgodnie z wymogami ogtoszenia o zaméwienia”, nie precyzujac jednak
jakie aspekty doswiadczenia wskazanej osoby go interesujg. Niemniej jednak to
zamawiajgcy, wzywajgc odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp powinien byt podac jakich informacji od wykonawcy oczekuje, zwtaszcza w kontekscie
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wymagan postawionych w SIWZ. Przepis ten (art. 26 ust. 4 ustawy Pzp) nie wyklucza przy
tym mozliwosci ponownego zwrécenia sie do wykonawcy o ziozenie wyjasnien jesli
zamawiajgcy powezmie kolejne watpliwosci. Tak wiec w tym stanie faktycznym zamawiajacy,
majgc watpliwosci co do doswiadczenia posiadanego przez osobe wskazang do petnienia
funkcji dyrektora komercyjnego, powinien byt ponownie wezwa¢ odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien szczeg6towo okreslajgc jakich informacji oczekuje. Tymczasem zamawiajgcy
dopiero na etapie oceny ztozonych wnioskéw — jak wynika z informacji o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania, na co zwrocit uwage takze odwotujgcy — wskazat co nalezy
rozumie¢ ,przez organizacje i realizacje przedsiewziecia publiczno — prywatnego”, podajac iz
.nie tylko realizacje procesu inwestycyjnego polegajgcego na budowie budynku
zamieszkania zbiorowego i jego pozniejsze utrzymanie, lecz réwniez udziat we wszystkich
procedurach przedsiewziecia publiczno — prywatnego, dialog z partnerem publicznym,
doswiadczenie w pozyskiwaniu finansowania przedsiewziecia publiczno — prywatnego, a
dopiero nastepnie wykonanie robét budowlanych i zapewnienie dostepnosci poprzez biezace
utrzymanie i eksploatacje obiektu bedgcego przedmiotem partnerstwa publiczno -
prywatnego”. Zamawiajacy oczekiwat bowiem — jak podnidst na rozprawie — doswiadczenia
W organizacji przedsiewziecia publiczno — prywatnego, w tym m.in. w negocjacjach z
partnerem publicznym, a wiec wykonywania czynnos$ci juz na etapie wczesniejszym, niz
przedstawit to odwotujacy. Wymagat wiec legitymowania sie dziataniem realizowanym w
oparciu o umowe o partnerstwie publiczno — prywatnym. Partnerstwo publiczno — prywatne
to bowiem przedsiewziecie realizowane w oparciu o umowe dtugoterminowg zawartg
pomiedzy podmiotem publicznym a partnerem prywatnym, ktérej celem jest realizacja
przedsiewziecia umozliwiajgcego swiadczenie ustug o charakterze publicznym. Obecnie jest
ono regulowane przez ustawe, ktéra weszta w zycie w 2009 r., uchylajac ustawe z 2005 r.
Tymczasem przedsiewziecie ,Rewitalizacja Centrum Sopotu”, ktére sktada sie na
doswiadczenie Pana J. G. arozpoczeto sie w roku 1999 a zakohczyto w roku 2010 i byto
niewatpliwie realizowane w formule partnerstwa publiczno — prywatnego, a jego charakter
mimo iz nie jest identyczny do byt jednak w miare adekwatny do obecnie obowigzujgcej
formuty. W tamtym okresie nie byto bowiem ustawy o partnerstwie publiczno — prywatnym w
takim ksztafcie jak obecnie obowigzujgca ustawa. A tym samym nie byto i by¢ nie mogto
umowy o partnerstwie publiczno — prywatnym w rozumieniu obecnej ustawy o partnerstwie
publiczno — prywatnym. Tym niemniej realizacja sktadajgca sie na doswiadczenie osoby
wskazanej jako dyrektor komercyjny jako to, ktdre posiada cechy charakterystyczne dla tego
typu dziatania (partnerstwa publiczno — prywatnego) takie cechy — jak wynika z wyciggéw ze
ztozonych przez odwotujacego umow - takie cechy posiada. Reasumujac Izba stwierdzita, iz
zarzut nie spetnienia warunku udziatu w postepowania dotyczacy dysponowania osobami
potwierdzit sie.
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Izba stwierdzita naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp wskazanych

przez odwotujgcego w tresci wniesionego odwotania.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta dokumentacje przedmiotowego
postepowania.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), tj. stosownie do wyniku
postepowania, uwzgledniajgc  koszty  petnomocnika  odwotujgcego  obejmujgce:
wynagrodzenia petnomocnika, koszty dojazdu na posiedzenie Izby oraz koszt optaty
skarbowej od petnomocnictwa w wysokosci 3 792,00 zt, na podstawie faktury oraz
zestawienia kosztow ztozonych do akt sprawy.

Przewodniczacy: .......c.cceeenene.
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