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WYROK

z dnia 16 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie 13 grudnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 1 grudnia 2021 r.
przez wykonawce: Cpoint sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu pn. Plan Zréwnowazonej Mobilnosci Miejskiej dla Kielc i Kieleckiego
Obszaru Funkcjonalnego” (SUMP KOF) wraz z wykonaniem strategicznej oceny
oddziatywania na $rodowisko i promocjg - (CPV): 71241009-9 — Studia wykonalnosci, ustugi
doradcze, analizy (nr postepowania A-11.271.23.2021)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Kielce
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet
tych kosztow kwote 7500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy)

uiszczong przez Odwotujacego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Gmina Kielce {dalej: ,Zamawiajgcy”’} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.)
{dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,ustawa Pzp”’, ,pzp” lub ,Pzp) w trybie podstawowym
postepowanie o udzielenie zamoéwienia na ustugi pn. Plan Zréwnowazonej Mobilnosci
Miejskiej dla Kielc i Kieleckiego Obszaru Funkcjonalnego” (SUMP KOF) wraz z wykonaniem
strategicznej oceny oddziatywania na $rodowisko i promocjg - (CPV): 71241009-9 — Studia
wykonalnosci, ustugi doradcze, analizy (nr postepowania A-11.271.23.2021).

Ogtoszenie o tym zamdwieniu 10 wrzesnia 2021 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych nr 2021/S_154 pod nr 00176840/01.

Wartosc¢ tego zamowienia nie przekracza progéw unijnych.

26 listopada 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o odrzuceniu oferty
ztozonej przez Cpoint sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz uniewaznieniu powyzszego

postepowania o udzielenie zaméwienia.

1 grudnia 2021 r. Cpoint sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Cpoint” lub
,Odwotujgcy”’} wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszych

czynnosci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:

1. Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c w zw. § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych
oraz innych dokumentéw Iub oswiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy {dalej: ,rozporzgdzenie”} — przez nieprawidtowe stwierdzenie, ze Cpoint nie
spetnit warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w rozdziale X pkt 1.4.1. SWZ z
uwagi na nieztozenie na zgdanie Zamawiajgcego podmiotowych $rodkéw dowodowych
oraz innych dokumentéw lub oswiadczen (w zakresie wskazanym w zawiadomieniu
0 odrzuceniu oferty) na potwierdzenie spetniania tego warunku.

2. Art. 255 pkt 2 — przez uniewaznienie postepowania z powodu nieprawidtowego uznania,
ze wszystkie ztozone oferty podlegaty odrzuceniu.

3. Art. 239 — przez zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Cpoint.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
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1. Uniewaznienia odrzucenia oferty Cpoint.
2. Uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania.

3. Nakazania ponownej oceny oferty Odwotujgcego.

W ramach uzasadnienia powyzsze zarzuty zostaty sprecyzowane przez powofanie sie

na nastepujgce okolicznosci.

{okolicznosci faktyczne}

Przebieg badania spetniania przez C-point warunku dotyczgcego doswiadczenia
wykonawcy zawartego w rozdziale X pkt 1.4.1.

Wykonawca musi wykazac, ze nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, liczonych
wstecz od dnia, w ktorym uptywa termin sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, przygotowat co najmniej dwie analizy dotyczgce
transportu, nie bedgce studium wykonalno$ci, Planem zréwnowazonego rozwoju
publicznego transportu zbiorowego w rozumieniu Ustawy o publicznym transporcie
zbiorowym, Analizg kosztow i korzysci zwigzanych z wykorzystywaniem autobusow
zeroemisyjnych w rozumieniu Ustawy o elektromobilno$ci i paliwach alternatywnych, z
ktorych kazda tgcznie:

* dotyczyta obszaru o liczbie ludnosci minimum 150 tysiecy mieszkancow;

» zawierata badania jakosciowe na probie przynajmniej 20 0sob;

» zawierata badania ilosciowe na probie przynajmniej 250 0séb; z czego przynajmniej jedna
dotyczyta badan ruchu;

w tym:

* przynajmniej jedna obejmowata konsultacje spoteczne;

* przynajmniej jedna obejmowata strategiczng oceng oddziatywania na Srodowisko;

* przynajmniej jedna dotyczyta rowniez transportu publicznego;

* przynajmniej jedna uwzgledniata  kwestie interakcji  miedzy  transportem
i zagospodarowaniem przestrzennym.

W przypadku polegania na zdolnosciach lub sytuacji podmiotow udostepniajgcych
zasoby, Wykonawca winien przedstawic, wraz z niniejszym osSwiadczeniem zawartym
w zatgczniku nr 2a do SWZ, takze o$wiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby (wzor
Zatgcznik nr 2 b do SWZ), potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia tego podmiotu oraz
odpowiednio spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, w zakresie, w jakim wykonawca
powotuje sie na jego zasoby oraz zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby

do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamowienia
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(zatgcznik nr 3 do SWZ) Ilub inny podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajgcy,
ze wykonawca, realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotow.

Cpoint w oswiadczeniu zawartym w pkt 4. oferty oraz w zatgczniku nr 2a do SWZ
(oswiadczeniu o niepodleganiu wykluczeniu oraz spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu) wskazatl, ze spetnia powyzszy warunek dzieki poleganiu na zdolnosciach
podmiotu trzeciego, tj. R. K. — Doradztwo Gospodarcze, Krzaki Czaplinkowskie {dalej: ,R.
K.}, Wraz z ofertg Cpoint zlozyt ww. oswiadczenie podmiotu trzeciego oraz jego
zobowigzanie do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji
zamdwienia

W odpowiedzi na 1. wezwanie Zamawiajgcego z 12 pazdziernika 2021 r. Cpoint 15
pazdziernika 2021 r. ztozyt wyjasnienia oraz uzupetnione oswiadczenie R. K. jako podmiotu
trzeciego (zatgcznik nr 3 do SW2Z).

Pismem Zamawiajgcego z 20 pazdziernika 2021 r. Cpoint, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, zostat wezwany do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, w tym
na potwierdzenie spetniania warunku udziatu okreslonego w rozdziale X pkt 1.4.1. SWZ.

W ramach odpowiedzi z 25 pazdziernika 2021 r. Cpoint ztozyt m.in. wykaz
wykonanych wczesniej ustug (zatgcznik nr 2 do pisma) oraz os$wiadczenie R. K.
potwierdzajgce zrealizowanie przez niego projektow wymienionych w tym wykazie ustug, w
ktérym wyjasnit on, ze wszystkie wymienione tam projekty zostaty wykonane w sposéb
nalezyty i odebrane w terminie przez zamawiajgcego, zas$ oswiadczenie — jako zastepujgce
podmiotowe s$rodki dowodowe, o ktérych mowa w § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia —
wystawione zostato w zwigzku z brakiem mozliwosci otrzymania listu referencyjnego od
zamawiajgcego, co dopuszczalne jest w Swietle ww. przepisu rozporzadzenia.

Ponadto Cpoint zatgczyt wykaz oséb skierowanych do realizacji zamdwienia
publicznego (zatgcznik nr 3 do pisma), w ktorym wskazano wyksztatcenie oraz
doswiadczenie zawodowe R. K. zwigzane z realizacjg przez niego ustug wymienionych w
wykazie ustug.

Pismem z 2 listopada 2021 r. Zamawiajgcy ponownie wezwat Cpoint do ztozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych dla wykazania nalezytego wykonania przez R. K. ustug
wymienionych w wykazie ustug ztozonym 25 pazdziernika 2021 r. albo wykazania przyczyn i
udowodnienia braku mozliwosci uzyskania tych srodkéw (referencji lub innych dokumentéw
podmiotu, na rzecz ktérego ustugi te wykonano).

W odpowiedzi Cpoint ztozyt oswiadczenie, o ktorym mowa w § 9 ust. 1 pkt 2

Rozporzadzenia, oraz w szczegdlnosci nastepujgce wyjasnienia: Wykonane zostaty przez R.
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K. na rzecz dwoch podmiotow (Urzgd Miasta todzi, ul. Piotrkowska 104 £odz 90-926 oraz
Stowarzyszenie Obszar Metropolitarny Gdarnsk-Gdynia-Sopot, ul. Dtugi Targ 39/40 80-830
Gdarnsk) w ramach podmiotu R. K. — Doradztwo Gospodarcze Swiadczgcego ustugi na rzecz
firmy Deloitte (00-133 Warszawa, Al. Jana Pawta Il 22), dalej tgcznie zwanych Stronami. Z
firmg Deloitte R. K. zwigzany byt przez okres kilkunastu lat, w roku 2016 zmienit sie charakter
wspotpracy pomiedzy Stronami, R. K. stat sie Partnerem Kontraktowym na podstawie umow
o S$wiadczenie ustug — prowadzgc od tej pory dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg R. K.
Doradztwo Gospodarcze, wystawiajgc firmie Deloitte faktury, w catosci optacone, bedagc
podmiotem zewnetrznym.

Na uzasadnienie przyczyny braku mozliwosci uzyskania referencji lub innych
dokumentéw o podobnym charakterze jako podmiotowych s$rodkéw dowodowych:
Wykonawca skfada oswiadczenie, poniewaz z przyczyn obiektywnych i niezaleznych od
niego nie jest w stanie uzyskac referencji, z uwagi na nagte i nieoczekiwane rozwigzanie i
zakoriczenie wspotpracy pomiedzy Stronami w roku 2019. Po rozwigzaniu wspotpracy
pomiedzy Stronami trwat wielowagtkowy spor, ktory zakonczyt sie wyjasnieniem wszelkich
réznic w oglgdzie sytuacji i wyczerpat wszelkie roszczenia, wzajemne oczekiwania, a takze
zamkngt stosunki prawne | komunikacje pomiedzy Stronami. Porozumienie zawarte
pomiedzy stronami ma charakter poufny. (...) We wrzes$niu 2020 roku, R. K. dziatajgcy pod
firmg R. K. — Doradztwo gospodarcze zwrécit sie skutecznie w formie pisemnej do Deloitte, o
wydanie protokotdw odbioru prac, zatem dofozyt staran w odniesieniu do dokonania
czynnoSci zmierzajgcych do pozyskania dokumentow — takze w odniesieniu do projektow
wskazanych w wykazie ustug, stanowigcym Zatgcznik nr 2 do oferty, ale oczekiwanych
dokumentow nie otrzymat. Nastepnie kilka miesigcy pozZniej relacje pomiedzy Stronami
ustaty, a wszelka dokumentacja w tej sprawie jest poufna.

Ponadto Cpoint do wyjasnien dofgczyt aktualne linki do strony internetowej
miedzynarodowej firmy doradczej Deloitte oraz print screeny z tych stron, na ktérych dwie z
trzech ustug, wskazanych w wykazie ustug sg zaprezentowane jako bezposrednio
zrealizowane przez R. K.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy — dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 5
pzp, wystapit bezposrednio do Deloitte Consulting S.A. w Warszawie, ktéra pismem z 18
listopada 2021 r. potwierdzita wymagane postanowieniami SWZ doswiadczenie R. K., a
ponadto oswiadczyta, ze ...nie wnosi zadnych zastrzezen w zakresie nalezytego wykonania

przez R. K. obowigzkow powierzonych mu w ramach wskazanych wyzej projektow.

R. K. byt w czasie wspétpracy z Deloitte jednoczesnie petnomocnikiem Deloitte do
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prac projektowych i — na zasadach wylgcznosci — obstugiwat w tej spotce sprawy kontraktow
publicznych, gdyz prowadzit w niej sektor ,Public”.

Zamawiajgcy — ktéry prowadzit poprzednio dwa postepowania na swiadczenie
podobnych ustug (pn. ,Strategia Rozwoju Miasta Kielce 2030+ w kierunku Smart City”
oraz ,Strategia promocji Miasta Kielce 2030”), gdzie formutowane byty podobne warunki
udziatu w postepowaniu — nie kwestionowat wykazania spetniania przez Cpoint tych

warunkéw praktycznie taki sam sposob, jak w przedmiotowym postepowaniu.

{okolicznosci prawne}

Jak wskazata Izba w uzasadnieniu wyroku z 4 stycznia 2018 r. sygn. akt KIO
2671/17: Wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego zobowigzany jest
podjg¢ starania w celu pozyskania dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie
zamowienia (...) Dopiero w sytuacji, gdy dokumentu takiego nie bedzie w stanie pozyskac,
uprawniony jest do ztozenia w tym przedmiocie oswiadczenia.

Co wiecej, z powyzszego uzasadnienia wynika wprost, ze z ,obiektywnym”
charakterem przyczyny uniemozliwiajgcej wykonawcy uzyskanie dokumentéw z § 2 ust. 4 pkt
2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia z dnia 26 lipca 2016 r.
(Dz.U. z 2016 r. poz. 1126), jak i tozsamym z nim ,niezaleznym” charakterem tych przyczyn,
o ktérym mowi § 9 ust. 1 pkt 2 obowigzujgcego aktualnie rozporzadzenia, mamy do
czynienia wtedy, gdy wykonawca nie byt w stanie pozyska¢ stosownych dokumentéw, a
zatem podjat srodki w celu ich pozyskania, ale okazaly sie one nieskuteczne, a wiec nie byto
mozliwe ich pozyskanie pomimo zachowania nalezytej starannosci. Potwierdza to Izba w
wyroku z 3 marca 2014 r. sygn. akt: KIO 191/14, KIO 192/14, KIO 200/14, KIO 202/14, KIO

205/14: Przyczyny obiektywne to kazde powody niezalezne od wykonawcy.

{subsumpcija}
W tych okoliczno$ciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow
wskazanych w pkt 1.listy zarzutéw.
Odwotujgcy podsumowat, ze poniewaz R. K. podjgt starania zmierzajgce do
pozyskania protokotow odbioru prac, ale tych dokumentow nie otrzymat, byt uprawniony do
ztozenia oswiadczenia zastepujgcego dokumenty i dowody, o ktérych mowa w § 9 ust. 1 pkt

2 rozporzgdzenia (podmiotowe Srodki dowodowe).
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Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 13 grudnia 2021 r. wniést o jego
oddalenie, w szczegodlnosci wskazujgc na nastepujgce okolicznosci oraz podnoszgc

nastepujgcg argumentacje.

Zamawiajacy nastepujgco zrelacjonowat przebieg badania przez Cpoint warunku
udziatu, o ktérym mowa w odwotaniu.

Na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatlu w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajacy zadat przedstawienia podmiotowych srodkéw dowodowych w postaci m.in.
wykazu ustug zrealizowanych w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych dostawy lub ustugi zostaly wykonane lub sg
wykonywane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te dostawy lub ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, s3g
referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub
ustugi zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w
stanie uzyskac tych dokumentow — oswiadczenie wykonawcy.

Do ziozenia takiego wykazu wraz z zatgczonymi dowodami potwierdzajgcymi
nalezyte wykonanie zaméwien Zamawiajgcy wezwat na podstawie art. 274 ust. 1 pzp. W
odpowiedzi 25 pazdziernika Cpoint ztozyt dokument w postaci wykazu ustug, z tym ze
zamiast dowodoéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zamowienia ztozyt oswiadczenie, ze
dokumentéw takich (referencji) uzyska¢ nie, nie wskazujgc jakichkolwiek przeszkdd
uniemozliwiajgcych ich pozyskanie.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy 2 listopada 2021 r. wezwat Cpoint, w trybie
przewidzianym w art. 128 pzp, do zlozenia i uzupetnienia podmiotowych $rodkdéw
dowodowych na okolicznos¢ potwierdzenia, ze wykazane ustugi byly wykonane nalezycie, a
w przypadku, gdy nie jest w stanie uzyskac takich dokumentéw, alternatywnie do wykazania
przeszkdd i udowodnienia przyczyny niemoznoéci uzyskac takich dokumentéw.

W odpowiedzi z 2 listopada 2021 r. Cpoint nie zlozyt kolejne os$wiadczenie,
ze przedstawione w wykazie projekty zostaty wykonane nalezycie, a ponadto twierdzit, ze:

- projekty te wykonane zostaty przez osobe fizyczng R. K., prowadzacego dziatalno$¢
gospodarczg pod firma ,R. K. — Doradztwo Gospodarcze” {dalej réwniez: ,R. K.”}, ktéry miat
realizowac te ustugi na rzecz dwoch podmiotdw publicznych, tj. Urzedu Miasta todzi oraz
Stowarzyszenia Obszar Metropolitarny Gdansk-Gdynia-Sopot;

- wymagane dla spetnienia warunkoéw udziatu w podstepowaniu ustugi R. K. realizowat jako

partner kontraktowy Deloitte Consulting S.A. {dalej: ,Deloitte”}, ktére byto strong umow
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zawartych z tymi podmiotami sektora finanséw publicznych, na podstawie umowy o
swiadczenie ustug;

- dziatajgc jako R. K. — Doradztwo Gospodarcze wystawiat za Swiadczone ustugi faktury
bezposrednio dla Deloitte;

- poniewaz w czasie realizacji ww. ustug reprezentowat Deloitte, bedgc uprawnionym w jego
imieniu zarazem do sktadania oswiadczen woli, jak i do odbioru prac, dziatajgc jednoczes$nie
jako petnomocnik i wykonawca nie mégt wystawic sobie potwierdzen odbioru, wiec nalezy
uznac, ze takie dokumenty nie byty sporzadzane;

-w 2020 r. R. K. zwrdcit sie o uzyskanie protokotow odbioru wykonanych prac;

- R. K. prace na rzecz Deiloitte realizowat takze jako pracownik Deloitte, a charakter
wspétpracy z Deloitte zmienit sie w 2016 r., gdyz to wilasnie wtedy stat sie partnerem
kontraktowym Deloitte, prowadzac od tej pory dziatalnos¢ gospodarczg i swiadczac dla
Deloitte ustugi na podstawie umowy cywilnoprawne.

Poniewaz tres¢ powyzszych wyjasnien wzbudzita jedynie szereg kolejnych
watpliwosci, na podstawie art. 128 ust. 5 pzp Zamawiajgcy 15 listopada 2021 r. zwrécit sie
bezposrednio do Deloitte o potwierdzenie, ze R. K., na ktérego zasobach polega Cpoint,
wykonat wykazane ustugi w sposéb nalezyty.

W odpowiedzi Deloitte oswiadczyto, co nastepuje:

- R. K., prowadzgcy obecnie dziatalnos¢ gospodarczg jako R. K. — Doradztwo Gospodarcze,
uczestniczyt w wykonaniu przez Deloitte ustug w ramach wskazanych w tym pismie
projektow;

- nie wnosi zastrzezenn co do nalezytego wykonania przez R. K. powierzonych mu

obowigzkéw, w ramach realizacji (przez Deiloitte) wskazanych proiektow.

Na podstawie tak zebranych informacji Zamawiajacy zwazyt, co nastepuje.

Cpoint nie przedstawit jakichkolwiek dowoddw na okolicznos¢, ze R. K. podjat prébe
uzyskania protokotow odbioru lub referencji, a taka proba okazata sie nieskuteczna (np.
wniosku o wydanie referenciji z potwierdzeniem jego nadania lub prezentatg doreczenia,
potwierdzenia nadania wiadomosci mailowej).

Cpoint nie podjgt nawet proby wykazania jakosci swiadczonych ustug za pomocg
dowodow posrednich, od podmiotow publicznych, dla ktérych Delloite bezposrednio
realizowato ustugi, ktére zobowigzane sg do udzielenia wszelkich informacji co do
Swiadczonych na ich rzecz ustug jako informacji publicznej.

Cpoint popada w sprzecznos¢ twierdzgc jednoczesnie, ze R. K. wystepowat o

wydanie protokoté odbioru, ktére nie mogly zostaty sporzadzone, gdyz dziatajgc jako
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petnomocnik Delloitte nie mogt ich sporzgdzac.

Jezeli R. K. z wiasnej i nieprzymuszonej woli zawart poufne porozumienie z Deloitte,
na mocy ktérego zakonczono wszelkie stosunki prawne, a nastepnie z tej przyczyny nie
moze uzyskac jakichkolwiek dokumentow. Majgc na wzgledzie rzymska zasade volenti in fit
iniuria nalezy uznac, ze skoro z wiasnej woli takie porozumienie zawart, nie moze sie nim
teraz zastania¢ jako okolicznoscig od niego niezalezng, ktdéra uniemozliwia mu uzyskanie
potwierdzenia nalezytego wykonania ustug.

Z oswiadczenia Deloitte (ktory odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego jakby
owego poufnego porozumienia nie byto) nie wynika, w jakim charakterze R. K. uczestniczyt,
w jakiej czesci dziatat jako pracownik, a w jakiej jak przedsiebiorca i w ogole nie mozna z
niego wnioskowac, w jakim zakresie R. K. (w jakiejkolwiek formie prawnej) ustugi te miat

realizowac.

Zamawiajgcy podniést, ze poniewaz positkowanie sie przez wykonawce
oswiadczeniem wilasnym zamiast referencjami stanowi wyjatek od zasady, ktéry nie moze
by¢ interpretowany rozszerzajgco, wykonawca winien udokumentowac, ze istniejg
niezalezne od niego przyczyny uniemozliwiajgce uzyskanie referencji (w odpowiedzi na
odwotanie zacytowano stosowne fragmenty z uzasadnien wyrokow lzby wydanych: 31 lipca
2020 r. sygn. akt KIO 1183/20, 25 listopada 2019 r. sygn. akt KIO 2271/19, 18 wrzesnia 2020
r. sygn. akt KIO 2019/20).

Reasumujgc, Zamawiajgcy stwierdzit, ze skoro Cpoint nie ztozyt podmiotowych
srodkéw dowodowych w postaci referencji lub innych rownowaznych dokumentéw, a przy
tym nie udowodnit niemoznos$ci uzyskania takich oswiadczen (a nawet nie wykazat podjecia
préby ich uzyskania), nie zachodzita szczegdlna przestanka, pozwalajgca na zastepcze
postuzenie sie oswiadczeniem wlasnym w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu.

W takim stanie rzeczy Zamawiajgcy zobowigzany byt zastosowaé dyspozycje art. 226 ust. 1

pkt 2 lit. ¢ pzp, a dalsze czynnosci byly jedynie dalszg konsekwencjg tej czynnosci.
Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony material dowodowy,
jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na

rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
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wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz poniést lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajagcego, wykazat, ze ma taki interes, a ponadto, ze w zwigzku z objetym zarzutami
odrzuceniem jego oferty i w konsekwencji uniewaznieniem catego postepowania, moze
ponies¢ szkode, gdyz w przeciwnym razie mogtby liczy¢ na uzyskanie przedmiotowego

zamowienia.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Pismem z 20 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 274 ust.
1 pzp, wezwat Cpoint do zlozenia aktualnych na dzien ziozenia podmiotowych srodkow
dowodowych, w tym wymienionych w rozdziale XI pkt 4. ppkt 2) lit. a Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia {dalej: ,SWZ"} na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy okreslonego w rozdziale X pkt 1.4.1. SWZ: wykazu
ustug wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, liczonych wstecz od dnia, w
ktérym uptywa termin skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w
tym okresie, wraz z podaniem ich przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych
ustugi zostaty wykonane wedftug wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 2 do niniejszego pisma,
oraz zafgczeniem dowodéw okreslajgcych, czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone
przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaty wykonane, a jezeli Wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéow — inne odpowiednie
dokumenty.

W odpowiedzi z 25 pazdziernika 2021 r. Cpoint ztozyt sporzadzony wedtug wzoru
otrzymanego od Zamawiajgcego wykaz ustug, w ktérym wskazat 3 analizy dotyczgce
transportu jako wykonane na rzecz Urzedu Miasta todzi (poz. 1. i 3.) oraz Stowarzyszenia
Obszaru Metropolitalnego Gdansk-Gdynia-Sopot (poz. 2), na potwierdzenie nalezytego
wykonania tych ustug zatgczajgc oswiadczenie pana R. K. z 25 pazdziernika 2021 r., w tym o
tym, ze dokument ten zostat sporzgdzony w zwigzku z brakiem mozliwo$ci uzyskania listu
referencyjnego od Zamawiajgcego.

W sprawie niesporne bylto, ze zamawiajgcymi ustugi objete wykazem byli Urzad
Miasta todzi (de facto Miasto £6dZ) oraz Stowarzyszenie Obszaru Metropolitalnego Gdansk-
Gdynia-Sopot.

Pismem z 2 listopada 2021 r. Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1
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pzp, wezwat Cpoint do zlozenia uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych

na potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu okreslonego w rozdz. X pkt

1.4.1. SWZ:, tj.

1) ztozenia dowodow okreslajgcych, czy ustugi wskazane w Wykazie ustug, jako wykonane
przez podmiot udostepniajgcy zasoby tj. R. K. — Doradztwo Gospodarcze, zostaty
wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa sg referencje bgdz inne
dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktoérego ustugi zostaly wykonane, a
jezeli WW. podmiot z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych
dokumentow — oSwiadczenie Wykonawcy, przy czym nalezy wykazac te przyczyny oraz
udowodni¢ brak mozliwosci uzyskania wymaganych dokumentow,

albo

2) ztozenia nowego Wykazu ustug zawierajgcego inne ustugi wykonane przez podmiot: R.
K. — Doradztwo Gospodarcze wraz z zatgczeniem wymaganych dowoddéw nalezytego
wykonania ustug.

Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat, ze w mysl art. 122 pzp, jezeli zdolnosci
zawodowe ww. podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania przez Cpoint
warunkow udziatu w postepowaniu, moze on zastgpi¢ ten podmiot innym podmiotem, albo
wykazaé, ze samodzielnie spetnia warunek udziatu dot. doswiadczenia wykonawcy.

Wowczas nalezy ztozy¢é nowy wykaz ustug, zawierajgcy ustugi wykonane przez nowy
podmiot, z zatgczeniem wymaganych wyzej dowodéw nalezytego wykonania tych ustug, a
w przypadku zastgpienia dotychczasowego podmiotu udostepniajacego zasoby innym
podmiotem, takze:

a) odwiadczenie nowego podmiotu udostepniajgcego zasoby, na formularzu stanowigcym

zatgcznik nr 2b do SWZ,

b) zobowigzanie nowego podmiotu udostepniajgcego zasoby, na formularzu stanowigcym

zatgcznik nr 3 do SWZ.

Zamawiajagcy zamiescit rowniez obszerne uzasadnienie, w ktérym wskazat powody,
dla ktérych nie uznat, ze Cpoint nie wykazat przyczyn niezaleznych od R. K. — Doradztwa
Gospodarczego, pozwalajgcych na ztozenie oswiadczenia wilasnego tego podmiotu w
miejsce  dokumentow  potwierdzajgcych nalezytg realizacje = wykazanych ustug,
sporzgdzonych przez podmioty, na rzecz ktorych ustugi te zostaty wykonane.

Niesporna jest okolicznos¢, ze w odpowiedzi na to wezwanie Cpoint nie ztozyt ani
dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug objetych wykazem przez
odpowiednio Miasto todz i Stowarzyszenie Obszaru Metropolitalnego Gdansk-Gdynia-

Sopot, ani nie probowat wykazaé spetniania warunku na jeden z alternatywnych sposobow
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wskazanych w powyzszym wezwaniu Zamawiajgcego. Zamiast tego w pismie z 5 listopada
2021 r. Cpoint zawart wyjasnienia {powtorzone pozniej w wiekszosci w tresci odwotania},
powoddw, dla ktérych nie moze uzyskac referencji od ,firmy Deloitte”, w jednym miejscu
podtrzymujac, ze R. K. wykonat ustugi na rzecz Miasta todzi i Stowarzyszenia Obszaru
Metropolitalnego Gdansk-Gdynia-Sopot, jednoczes$nie twierdzgc, po raz pierwszy, ze
zostaty one wykonane ...w ramach podmiotu R. K. - Doradztwo Gospodarcze Swiadczgcego
ustugi na rzecz firmy Deloitte (00-133 Warszawa, Al. Jana Pawta Il 22)...

Reasumujgc, Izba ustalita, Ze Cpoint nie uczynit zados¢ wezwaniu do uzupetnienia
wystosowanemu w trybie art. 128 ust. 1 pzp, a jednoczesnie nie ztozyt zadnych wyjasnien
odnosnie braku ztozenia referencji lub innych dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie analiz objetych wykazem ustug — ktérego tresci nie zmienit, nie uzupemit i nie
poprawit — pochodzacych od Miasta todzi i Stowarzyszenia Obszaru Metropolitalnego
Gdansk-Gdynia-Sopot.

Natomiast bez znaczenia dla sprawy jest to, ze z w toku postepowania odwotawczego
Z pola widzenia Zamawiajgcego, ktéry wdat sie w spor wywotany odwotaniem, najwyrazniej
znikneta tre$¢ podtrzymanego przez Cpoint wykazu ustug, ktéry nigdzie nie wspomina o
Jfirmie Deloitte”, a tym bardziej nie wskazuje jej jako odbiorcy ustug wykonanych przez R. K.

— Doradztwo Gospodarcze.

Izba stwierdzita, ze w tych okolicznos$ciach odwotanie jest niezasadne.

Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b zamawiajgcy odrzuca oferte ztozong przez
wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatlu w postepowaniu. Przy czym nie budzi
watpliwosci, ze obejmuje to réwniez sytuacje niewykazania spetniania tych warunkow,
pomimo uprzedniego zastosowania art. 128 ust. 1 pzp. Zgodnie z tym przepisem jezeli
wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych
srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub odwiadczen skfadanych w postepowaniu lub
sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do
ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze: 1) wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez
wzgledu na ich zlozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub 2) zachodzg przestanki
uniewaznienia postepowania.

Przy czym zgodnie z wypracowanym w doktrynie i orzecznictwie jednolitym
stanowiskiem (na tle analogicznej regulacji zamieszczonej poprzednio w art. 26 ust. 3 ustawy

pzp z 2004 r.) taka procedura uzupetnienia lub poprawienia dokumentéw moze by¢, z uwagi
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na zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, zastosowana tylko
jednokrotnie w odniesieniu do tego samego braku pierwotnie ztozonych oswiadczen lub

dokumentow.

W okolicznosciach tej sprawy zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. cw zw. § 9
ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r.
w sprawie podmiotowych Srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub odwiadczen,
jakich moze ZzgdaC¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. poz. 2415), jest nie tylko
bezzasadny, ale wrecz bezprzedmiotowy.

W konsekwencji za bezzasadne nalezy uzna¢ zarzuty naruszenia pozostatych

przepiséw wskazanych na wstepie odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy pzp
— orzekia, jak w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie
do jego wyniku, na podstawie art. 575 pzp w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego postepowania,

na ktére ztozyt sie, na zasadzie § 5 ust. 1 rozporzadzenia, uiszczony przez niego wpis.
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