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WYROK

z dnia 19 kwietnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Piotr Koztowski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 kwietnia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawcze] w dniu 8 kwietnia 2011 r. przez
~SPORTDATA” spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, 81-578 Gdynia, ul. Zagtoby
17 od czynnosci podjetych w postepowaniu prowadzonym przez Narodowe Centrum
Sportu spotk e z ograniczon g odpowiedzialno $cia, 03-901 Warszawa, al. ksi ecia Jozefa

Poniatowskiego 1

przy udziale wykonawcy SkiData AG, Austria, 5083 Grodig/Salzburg, Unters  bergstrasse

40, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu: uniewa znienie czynno s$ci oceny
spetniania warunkéw udzialu w post epowaniu oraz powtdérzenie czynno $ci

badania i oceny spetniania warunkéw udzialu w post  epowaniu.

2. Kosztami postepowania obcigza Narodowe Centrum Sportu spotk € z ograniczon g

odpowiedzialno $cig z siedzib g w Warszawie :

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez ,SPORTDATA”
spotk @ z ograniczon g odpowiedzialno $cig siedzib g w Gdyni tytutem wpisu od

odwotania,

2.2 zasgdza od Narodowego Centrum Sportu spotki z ograniczon g
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odpowiedzialno $cig z siedzib 3 w Warszawie na rzecz ,SPORTDATA” spotki z

ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib @ w Gdyni kwote 18600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset zlotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania

oraz uzasadnionych kosztéw strony obejmujacych wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie .

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Narodowe Centrum Sportu spotka z 0.0. z siedzibg w Warszawie —
prowadzi w trybie przetargu ograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej
dalej rowniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamdwienia na dostawe
pn. ,Dostawa, montaz i uruchomienie zintegrowanego systemu Zarzadzania Stadionem oraz

Systemu kontroli dostepu wraz z montazem kotowrotow”.

30 marca 2011 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy przekazat drogg faksowg
Odwotujgcemu — ,SPORTDATA” spéice z 0.0. z siedzibg w Gdyni, zawiadomienie: 1) o
wynikach oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu — wskazujac liste 10
wykonawcow (w tym Odwotujgcego), ktérych wnioski zostaly ocenione pozytywnie pod tym
wzgledem oraz dwéch wykonawcdw wykluczonych z postepowania, ktérych wnioski zostaty
ocenione negatywnie (wsrdéd ktérych nie bylo Odwotujacego); 2) wskazujgce liste 5
wykonawcoOw, ktorzy zostali zakwalifikowani do dalszego udzialu w postepowaniu, wsréd
nich SkiData AG z siedzibg w Grodig/Salzburg w Austrii (dalej ,SkiData”), ktdremu przyznano
15 pkt. (pozostatych 4 wykonawcdéw, wsrdd ktorych nie byto Odwotujgcego, otrzymalto po 12

pkt).

8 kwietnia 2011 r. (pismem z tej daty) Odwolujacy wnidst do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymodg przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od
powyzszej czynnosci Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit naruszenie przepisow ustawy pzp:

1. Art. 51 ust. 1, poprzez bezprawne i bezzasadne uznanie, iz Odwotujgcy nie
zakwalifikowat sie do udziatlu w przedmiotowym postepowaniu na skutek dokonania
przez Zamawiajgcego oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i
otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw oraz w konsekwencji niezaproszenie
Odwolujgcego do zlozenia oferty oraz nieuprawnione zakwalifikowanie do udzialu w
przetargu ograniczonym wykonawcy — SkiData.

2. Art. 51 ust. 1a - 2, poprzez niepoinformowanie Odwolujgcego o otrzymanej ocenie
spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu przez Odwolujgcego, tj. w zakresie
stopnia spetniania postawionych przez Zamawiajgcego warunkéw oraz nieuprawnione
przyznanie 15 pkt. wykonawcy SkiData.

3. Art. 26 ust. 3 i 4, poprzez jego niewlasciwe zastosowanie, co w konsekwencji
doprowadzito do dokonania blednej oceny wniosku o dopuszczenie do udziatu w
przetargu ograniczonym wykonawcy SkiData.

4. Art. 7 ust. 1, przez prowadzenie postepowania w sposOb naruszajacy zasady uczciwej
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konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow ubiegajagcych sie o udzielenie
zamowienia.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwolujgcy wniést o nakazanie
Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
przetargu i oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz zaproszenia do
zlozenia oferty, uniewaznienia czynnosci wezwania wykonawcy SkiData, powtorzenia
czynnosci badania i oceny wnioskbw o dopuszczenie do udziatlu w przetargu i w
konsekwencji zakwalifikowanie Odwolujagcego do udzialu w dalszym postepowaniu oraz
zaproszenie go do ztozenia oferty.

Odwotujacy wskazat miedzy innymi nastepujgce okolicznosci prawne i faktyczne
uzasadniajgce wniesienie odwotania

Z przekazanej przez Zamawiajgcego informacji nie wynika jakg ocene (liczbe
punktéw) spetniania warunkow udzialu w postepowaniu otrzymat Odwotlujacy, przez co
Zamawiajacy naruszyt dyspozycije art. 51 ust. 1a ustawy Pzp. Odwotujgcy winien otrzymac 6
pkt., co klasyfikowatoby go na 5, ostatniej pozyciji listy wykonawcow zakwalifikowanych do
udziatu w przetargu ograniczonym.

Zamawiajgcy w ogloszeniu o zamowieniu w pkt. 111.2.1) lit. B wymagat od
wykonawcOw wykazania sie w celu potwierdzenia spetniania warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia zrealizowanymi co najmnigj
dwoma zamoOwieniami, ktorych przedmiot obejmowat kazdorazowo tgcznie co najmniej
dostarczenie, montaz i uruchomienie systemu kontroli dostepu dla stadionu posiadajgcego
co najmniej 10 000 miejsc siedzacych wraz z montazem kotowrotbw na wykazanym
stadionie. Jako dokument potwierdzajgcy spetnianie powyzszego warunku, wykonawcy winni
byli zataczy¢ do wniosku o dopuszczenie do udzialu w przetargu ograniczonym wykaz
dostaw wedtug udostepnionego wzoru wraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze wskazane
w niniejszym wykazie dostawy zostaty wykonane nalezycie. W pkt. IV.1.2) ogtoszenia o
zamoéwieniu Zamawiajacy okreslit obiektywne kryteria wyboru ograniczonej liczby
Wykonawcoéw, maksymalnie pieciu wykonawcéw. | tak, ,Zamawiajacy zaprosi do sktadania
ofert wszystkich Wykonawcow spetniajacych te warunki, jezeli liczba Wykonawcow, ktérzy
spetniajg warunki udzialu w postepowaniu bedzie wieksza niz 5, Zamawiajgcy zaprosi do
skladania ofert Wykonawcow, ktérzy otrzymajg najwyzsze oceny spetniania warunkéw
udziatu wedlug nastepujacej zasady: Zamawiajacy zastosuje kwalifikacje w postaci
przyznania kazdemu Wykonawcy po 1 pkt za kazde zrealizowane nalezycie zamowienie
spetniajagce wymogi okreslone w pkt B). Zamawiajgcy zaprosi do zlozenia oferty
Wykonawcéw, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu oraz otrzymali w kolejnosci
najwyzszg ilos¢ punktéw przyznawanych wg wyzej wymienionych zasad. W przypadku
réwnej ilosci punktow o kolejnosci decydowaé bedzie tagczna wartos¢ wykazanych zaméwienh
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spetniajgcych wymogi okreslone w pkt B)”.

W odpowiedzi na ogtoszenie o zaméwieniu wykonawca SkiData zlozyt wniosek o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, do ktérego zalaczyt wykaz zrealizowanych w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiadania wniosku dostaw, wskazujgc 3
dostawy. Pismem z 23 marca 2011 r. Zamawiajacy wezwat jednak w trybie art. 26 ust. 3 pzp
SkiData do uzupetnienia dokumentéw okreslonych w pkt. 111.2.1.3) [wykaz dostaw]
ogtoszenia o zamoOwieniu w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i
doswiadczenia okreslonego w pkt. 111.2.1.B. Dale] Zamawiajacy napisat, iz jezeli zatgczone
do wniosku dokumenty potwierdzajg spetnianie wskazanego warunku, wowczas wykonawca
winien zlozy¢ stosowne wyjasnienia w trybie art. 26 ust. 4 pzp, potwierdzajgce czy
przedstawione realizacje obejmowaty w ramach zakresu prowadzonych prac réwniez montaz
kotowrotow. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego SkiData potwierdzita, ze na
wymienionych w pismie stadionach zainstalowat i uruchomit system kontroli dostepu, a takze
dostarczyt i zamontowat kotowroty. Do przedmiotowego pisma SkiData zalgczyla réwniez
wykaz 64 dostaw.

Dokumentem, ktory wykonawcy zobowigzani byli dolgczy¢ do wniosku na
potwierdzenie spetniania warunku w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia
byt wykaz wykonanych ustug w okresie ostathich trzech lat przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy
— w tym okresie, odpowiadajgcych wymaganiom okreslonym w pkt. 111.2.1.B ogtoszenia o
zamdwieniu (tj. co najmniej 2 zamowienia, ktorych przedmiot obejmowat kazdorazowo
lacznie co najmniej dostarczenie, montaz i uruchomienie systemu kontroli dostepu dla
stadionu posiadajacego co najmniej 10 000 miejsc siedzacych wraz z montazem kotowrotow
na wykazanym stadionie). Zatem, aby spetni¢ warunki udzialu w postepowaniu nalezato
wykazac sie co najmniej 2 zamodwieniami. Pozostate wykazane dostawy stanowity podstawe
do przyznania odpowiedniej liczby punktow, a w konsekwencji zakwalifikowania sie do
dalszego udzialu w postepowaniu, tj. zaproszenia do ztozenia oferty.

Zamawiajgcy w sposoOb nieuprawniony i niezgodny z przepisem art. 26 ust. 3 pzp
dokonat czynnosci wezwania SkiData do uzupetnienia dokumentéw. Zgodnie bowiem z
brzmieniem art. 26 ust. 3 ustawy pzp Zamawiajagcy wzywa wykonawcow, ktorzy w
okreslonym terminie nie ziozyli wymaganych przez zamawiajagcego oswiadczen Ilub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie zlozyli pelhomocnictw, albo
ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1. zawierajgce btedy lub ktérzy zlozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania. Z przepisu wynika bowiem, ze

Zamawiajacy ma obowigzek wezwac takiego wykonawce do uzupetnienia, ale tylko w
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przypadku kiedy brak jest dokumentu lub dokument ten zawiera bledy. Przypadek ten nie
mial miejsca w przypadku wykazu dostaw zatgczonego do wniosku o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu przez SkiData, bowiem wykonawca ten, po pierwsze, zalgczyt
przedmiotowy wykaz, po drugie, z wykazu oraz zalaczonych referencji wynikato, ze spetnia
warunek opisany przez Zamawiajgcego w pkt. I11.2.1.B ogtoszenia o zamdwieniu, oraz, po
trzecie, dokument ten nie zawierat Zzadnych bledéw. Konsekwencjg dokonania
nieuprawnionej czynnosci byta nieprawidtowo przeprowadzona ocena spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu i przyznania punktéw stanowigcych podstawe do dalszej kwalifikaciji
wykonawcow.

Jesli nawet Zamawiajgcy miat watpliwosci co do spetniania tego warunku przez
SkiData AG, winien byt wezwac tego wykonawce do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 pzp, a
nie do uzupetnienia dokumentow. Uzupetnienie dokumentéw po terminie sktadania wnioskéw
stanowi de facto zmiane tresci wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, dlatego
uzna¢ nalezy, ze jest ono nieuprawnione. Zamawiajacy nie powinien bra¢ pod uwage
dokumentéw dotaczonych do wniosku pézniej niz po terminie ich skladania. Dzialanie
Zamawiajgcego narusza nie tylko przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych, ale réwniez
nie znajduje uzasadnienia w tresci ogtoszenia 0 zamowieniu oraz wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu ztozonym przez SkiData.

Zamawiajgcy wzywajgc SkiData do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3
pzp — naruszyt zasady réwnego traktowania wykonawcOw oraz uczciwej konkurenciji,
wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy pzp. Tylko bowiem prawidliowe stosowanie wszystkich
przepisow PZP pozwala na réwne traktowanie wykonawcOw oraz na zachowanie

konkurencyjnosci postepowania.

Zamawiajgcy przed rozprawag nie wniést pisemnie ani ustnie do protokotu odpowiedzi

na odwotanie.

14 kwietnia 2011 r., w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 11 kwietnia 2011 r.,
SkiData AG z siedzibg w Grdodig w Austrii, zgtosita do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego — wnoszac o
oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Wobec braku zgloszenia opozycji przez Strony, oraz dokonania zgloszenia
przystapienia do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie i z zachowaniem
wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (art. 185 ust. 2 pzp) — Izba nie
znalazla podstaw do niedopuszczenia wykonawcy SkiData do udzialu w postepowaniu

odwotawczym po stronie Zamawiajgcego jako uczestnika tego postepowania

(Przystepujacego).
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Poniewaz odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych i wpis zostal przez
Odwolujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, iz nie zostata
wypetniona zadna przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 pzp, i wobec braku odmiennych wnioskéw Stron w tym zakresie, lzba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Odwotujacy i Uczestnik podtrzymali swoje
stanowiska procesowe wyrazone w odwofaniu i zgloszeniu przystgpienia, a Zamawiajacy

wniost o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 2 marca 2011 r. pod nr 2010/S_42-068591, z tym ze 25 lutego 2011 r .
Zamawiajacy przekazatl je Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej oraz zamiescit ogtoszenie o
zamdwieniu w swojej siedzibie na tablicy informacyjnej oraz na swojej stronie internetowej
(www.stadionnarodowy.pl), na ktérej udostepnit réwniez s.i.w.z.

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

W pkt. 111.2.1) B) ogloszenia o zamowieniu wskazano, iz o udzielenie zamowienia
moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczgce posiadania wiedzy i
doswiadczenia, wykazujgc, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania wnioskéw, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie —
zrealizowali co najmniej 2 zamowienia, ktérych przedmiot obejmowat kazdorazowo tgcznie
co najmniej dostarczenie, montaz i uruchomienie systemu kontroli dostepu dla stadionu
posiadajgcego co najmniej 10 000 miejsc siedzgcych wraz z montazem kotowrotow na
wykazanym stadionie.

Z tresci ogtoszenia w pkt. 111.2.1) pkt 3 wynika, iz w celu wykazania spetniania tego
warunku wraz z wnioskiem nalezy zatgczy¢é wykaz (,Doswiadczenie zawodowe” — wzOr
wykazu zamieszczono na stronie internetowej zamawiajgcego), w zakresie niezbednym do
wykazania spetnhiania warunku wiedzy i doswiadczenia okre$lonego w pkt B powyZzej, dostaw
wykonanych w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamoOwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z
zalgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze dostawy wymienione w wykazie zostaly

wykonane nalezycie.
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W pkt. IV.1.2) ograniczenie liczby wykonawcow, ktérzy zostang zaproszeni do
skladania ofert lub do udzialu zawarto nastepujaca tres¢: Jezeli liczba Wykonawcow, ktorzy
spetniajg warunki udziatlu w postepowaniu bedzie mniejsza niz 5 lub réwna 5, Zamawiajgqcy
zaprosi do sktadania ofert wszystkich Wykonawcdéw spetniajgcych te warunki, jezeli liczba
Wykonawcéw, ktérzy spetniajg warunki udzialu w postepowaniu bedzie wigksza niz 5,
Zamawiajgcy zaprosi do skladania ofert Wykonawcow, ktorzy otrzymajg najwyzsze oceny
spetniania  warunkéw udzialu wedlug nastepujgcej zasady: Zamawiajgcy zastosuje
kwalifikacje w postaci przyznania kazdemu Wykonawcy po 1 pkt za kazde zrealizowane
nalezycie zamowienie spetniajgce wymogi okre$lone w pkt B). Zamawiajgcy zaprosi do
ztozenia oferty Wykonawcow, ktérzy spetniajg warunki udzialu w postepowaniu oraz
otrzymali w kolejnosci najwyzszg ilo$¢ punktéw przyznawanych wg wyzej wymienionych
zasad. W przypadku réwnej ilosci punktow o kolejnosci decydowac bedzie tgczna wartos$¢

wykazanych zaméwien spetniajgcych wymogi okre$lone w pkt B).

Do zlozonego wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wykonawca
SkiData zatgczyt Wykaz zrealizowanych w okresie 3 lat przed uptywem terminu skladania
whnioskéw, zamoéwien ktérych przedmiot obejmowal kazdorazowo igcznie co najmniej
dostarczenie, montaz i uruchomienie systemu kontroli dostepu dla stadionu posiadajgcego
co najmniej 10.000 miejsc siedzgcych wraz z montazem kotowrotdw na wskazanym
stadionie, sporzadzony przez reczne wypeklnienie wzoru przygotowanego przez
Zamawiajgcego. W tabeli wykazu ujeto kolejno trzy zamowienia, opisane wedtug kolumn:
Nazwa Zamawiajgcego na ktérego zlecenie wykazane zamdéwienie bylo realizowane wraz z
adresem jego siedziby; Opis zrealizowanego zamoéwienia; Warto$¢ wykonanego zamowienia
w PLN, Data wykonania — w nastepujacy sposob:
 Comarch S.A,, Al. Jana Pawta Il 39 A, 31-864 Krakow, Polska (STADION CRACOVIA);

SkiData dostarczyta, zainstalowata i uruchomita system kontroli dostepu wraz z
wysokimi furtami (36 punktow kontrolnych), system biletowy, system akredytacyjny
oraz system elektronicznej weryfikacji fanow. Stadion ma pojemnos¢ 15.000 widzow; ok.
1.800.000,00 PLN; wrzesier 2010 r.;

e 0JSC Metalist Kharkiv Football Club, Piekhanovskaya 65, 61001, Charkéw, Ukraina
(STADION CHARKOW — EURO 2012); SkiData dostarczyta, zainstalowata i uruchomita
system kontroli dostepu wraz z furtami (93 punkty kontrolne) oraz interfejs do
istniejgcego systemu biletowego. Stadion ma pojemnos$¢ 42.000 widzéw. Stadion
zbudowany z myslg o EURO 2012; ok. 3.800.000,00 PLN; listopad 2009 .;

« Donbass Arena LTD, 189e Chelyskintsev, UA-83048 Donieck, Ukraina (STADION
DONBASS ARENA) EURO 2012; SkiData dostarczyta, zainstalowata i uruchomita
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system kontroli dostepu wraz z kotowrotami (131 punktow kontrolnych) oraz interfejs
do systemu biletowego. Stadion ma pojemnos¢ 50.000 widzéw. Stadion na EURO 2012;
ok. 4.800.000,00 PLN; sierpien 2009 r.;

[pogrubienie — Izba]

Zgodnie z uwagg zamieszczong pod tabelg — do wykazu zatgczono odpowiednio dla
kazdego zamoOwienia dokument (np. referencje) potwierdzajgcy wykonanie ww.
zamoéwien z nalezytg starannoscig:

o List referencyjny z 7 marca 2011 r., dotyczacy stadionu Cravovii Krakéw, wystawiony
przez Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie, potwierdzajacy peing satysfakcje ze
wspotpracy ze SkiData, zarowno przed, podczas, jak i po zakoriczeniu instalacji. Wsrod
szczegOtowych informacji dotyczacych instalacji wpisano m.in. Punkty kontroli biletow
wraz z wysokimi furtami: 34, Wejscia dla VIP 2.

» List referencyjny (niedatowany; w jezyku angielskim wraz z ttumaczeniem), dotyczacy
stadionu Donbass Arena, wystawiony przez Donbass Arena LTD z siedzibg w Doniecku
na Ukrainie, potwierdzajacy petng satysfakcje ze wspdipracy ze SkiData, zarbwno przed,
podczas, jak i po zakornczeniu instalacji systemu kontroli dostepu ,Handshake”. Wsréd
szczegotowych informacji dotyczacych instalacji wpisano m.in. State punkty kontroli
biletéw 131 szt., Mobilne punkty kontrolne (Handheld) 25.

» List referencyjny z 1 marca 2010 r. (w jezyku angielskim wraz z tlumaczeniem),
dotyczacy stadionu Metalist w Charkowie, wystawiony przez OJSC Metalist Khariv
Football Club z Charkowa na Ukrainie, potwierdzajacy petng satysfakcje ze wspotpracy
ze SkiData, zarobwno przed, podczas, jak i po zakoriczeniu instalacji systemu kontroli
dostepu ,Handshake”. Wérdd szczegodtowych informacji dotyczacych instalacji wpisano

m.in. State punkty kontroli biletéw 93, Mobilne punkty kontrolne (Handheld) 11.

23 marca 2011 r. Zamawiajacy skierowat do SkiData pismo, w ktorego tresci wskazat
w pierwszym akapicie, iz — dzialajgc na podstawie art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt
4 wzywa (...) do uzupetnienia (...) dokumentéw okres$lonych w pkt. 111.2.13) Ogtoszenia o
zamoOwieniu (...) tj. Wykazu (,Doswiadczenie zawodowe” — wzér wykazu zamieszczono na
stronie internetowej zamawiajgcego), w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia
warunku wiedzy i doswiadczenia okreslonego w pkt. 111.2.1.B.

W drugim akapicie znalazta sie natomiast nastepujgce zdanie: Jednoczesnie jezeli
zalgczone do wniosku dokumenty potwierdzajg spetnianie wskazanego warunku wzywamy
(podstawie art. 26 ust. 4 Prawo zaméwierr publicznych) do wyjasnienia w wyzej
wyznaczonym terminie, czy przedstawione realizacje obejmowaly (a jezeli tak to konkretnie

ktére z przedstawionych przez wykonawce) w ramach zakresu prowadzonych prac réwniez
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montaz kotowrotow. Z tresci przedtozonych dokumentéw (zestawienie) wynika, ze wykazane

realizacje obejmowaty montaz furt a nie kotowrotow.

24 marca 2011 r. w odpowiedzi SkiData, po pierwsze — przestata pismo, zawierajace
miedzy innymi stwierdzenie, ze w odpowiedzi na wezwanie (...), niniejszym potwierdzamy,
Zze na nizej wymienionych stadionach: Legia Warszawa, Cracovia Krakéw, Donbass-Arena
na Ukrainie, Metalist Charkéw na Ukrainie, Generali Arena w Austrii, TSG 1899 Hoffenheim
w Niemczech, Tivoli w Austrii, Arena Zagrzeb w Chorwacji, Arena Kimki w Rosji firma
SkiData AG dostarczyta, zainstalowata i uruchomita system kontroli dostepu, ale takze

dostarczyla i zamontowata kotowroty.

Po drugie — przestala nowy Wykaz..., obejmujacy 64 pozycje, wsrod ktorych 3
pierwsze pozycje sq zbiezne z pozycjami z wykazu zalgczonego do wniosku (poza zmiang
kolejnosci wymienienia, stadion Cracovii jest za stadionami na Ukrainie) — oprécz innych
nieznacznych korekt informacji w zakresie pojemnosci poszczegolnych stadiondw, wartosci
zamdwienia, wskazania liczby czytnikow biletow w miejsce liczby punktéw kontroli — w opisie
wszystkich trzech zaméwien pojawito sie ujednolicone sformutowanie: wraz z dostawg i
montazem kotowrotéw. Do wykazu zalgczono roéwniez szereg nowych dokumentow

dotyczacych szeregu z zamdwien ujetych w nowo ztozonym wykazie.

W protokole postepowania sporzadzonym na druku ZP-PO: w pkt. 7 ppkt 3
wymieniono 12 wykonawcéw, ktorzy ztozyli wnioski do uptywu terminu ich skladania; w pkt. 8
wskazano, ze wykluczono wykonawcéw, nie podajac ilu i jakich; z pkt. 9 Ocena spetniania
warunkow udziatlu w postepowaniu/zaproszenie do skladania ofert, w pkt. 1 tgczna
punktacja przyznana wykonawcom w zakresie oceny spetniania warunkéw udziatlu w
postepowaniu (wpisa¢ w kolejnosci przyznanych punktéw wraz z podaniem nazwy (firmy)
albo imienia i nazwiska wykonawcy oraz tgcznej punktacji), wynika, iz: SkiData uzyskata 15
pkt., kolejnych 4 wymienionych wykonawcéw uzyskato po 12 pkt., SportData sp. z o.0.
uzyskata 6 pkt., pozostatych 4 wymienionych wykonawcow uzyskato po 2 lub 3 pkt.

Powyzsze Izba ustalita na podstawie dokumentacji postepowania, ktéra w znikomym
stopniu dla mozliwosci rozpoznania sprawy zostala przekazana przed rozpoczeciem posiedzenia
w formie kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatlem przez Zamawiajgcego (zawiadomienie
z 30 marca 2011 r.), w pozostalym za$ zakresie przekazano kopie na posiedzeniu (wniosek
SkiData, pisma z 23 marca 2011 r. Zamawiajgcego do SkiData, pisma SkiData z 24 marca 2011
r., dokumentéw przekazanych przez SkiData po terminie sktadnia wnioskéw), lub wykonano po

rozprawie kopie z oryginalnej dokumentacji (protokét postepowania).
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Izba wzieta rowniez pod uwage inne pisma i dokumenty wymienione i oméwione w
tresci uzasadnienia, dokonujgc odpowiedniej oceny ich mocy dowodowej i znaczenia dla
rozstrzygniecia niniejszej sprawy.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba wzietla réwniez pod uwage
stanowiska i oswiadczenia Stron i Uczestnika ztozone na piSmie w ramach srodkéw ochrony

prawnej i wyrazone ustnie do protokotu w toku rozprawy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Ucze stnika post epowania,
uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie z biorac pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska Stron i Uczestnika zawarte w odwotaniu, zgloszeniu
przyst gpienia do post epowania odwotawczego, a tak ze os$wiadczenia i stanowiska

wyrazone ustnie na rozprawie do protokotu, Izba zwa  zyla, co nast epuje:

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia 25 lutego 2011 r., Izba
rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny uwzgledniajacy wejscie w zycie ustaw: z dnia
5 listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778).

Odwotujacemu przystuguje legitymacja do wniesienia odwofania, zgodnie z
przepisem art. 179 ust. 1 pzp, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie
Izby Odwotujacemu przystuguje legitymacja do wniesienia odwotania, gdyz zgodnie z
przepisem art. 179 ust. 1 pzp ma zar6wno interes w uzyskaniu zamoOwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy. Odwotujacy
ma interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz zlozyt wniosek o dopuszczenie do przetargu
ograniczonego, ktéry zostat przez Zamawiajgcego oceniony pozytywnie pod wzgledem
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, a zatem potwierdzenie sie stawianych
zarzutbw stworzy mu realng szanse na uzyskanie zamdwienia w tym postepowaniu.
Natomiast bezpodstawne zakwalifikowanie przez Zamawiajgcego Przystepujacego do grona
wykonawcOw, ktérzy zostang zaproszeni do udzialu w przetargu ograniczonym, zamiast
Odwolujgcego — naraza go na szkode z powodu nieuzyskania odptatnego zamodwienia

publicznego.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie material dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,
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Izba zwazyia, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Potwierdzit sie zarzut, iz Zamawiajgcy w sposOb nieuprawniony ocenit spetianie
przez Przystepujacego warunkéw udziatu w postepowaniu na 15 pkt.,, podczas gdy z
przebiegu postepowania wynika, iz mégt on otrzyma¢ maksymalnie 3 pkt.

Izba zwazyta w pierwszej kolejnosci, iz Zamawiajacy wziat pod uwage przy
dokonywaniu oceny wniosku Przystepujgcego dokumenty wykraczajgce poza zakres
wskazany przez niego w wezwaniu do ich uzupetnienia. W pismie z 23 marca 2011 r.
Zamawiajacy prawidtowo wskazat, iz wezwanie na podstawie przepisu art. 26 ust. 3 pzp
dotyczy dokumentoéw w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgacego wiedzy i doswiadczenia okreslonego w pkt. 111.2.1.B ogtoszenia o
zamoOwieniu, a wiec koniecznym do stwierdzenia, ze Przystepujacy zrealizowat co najmniej 2
zamoOwienia, ktérych przedmiot obejmowat kazdorazowo tgcznie co najmniej dostarczenie,
montaz i uruchomienie systemu kontroli dostepu dla stadionu posiadajgcego co najmnigj
10000 miejsc siedzgcych wraz z montazem kotowrotéw na wykazanym stadionie. Pomimo iz
Przystepujacy w odpowiedzi ztozyt wykaz 64 zamowien, gdyby Zamawiajgcy kierowat sie
swoimi wlasnymi wytycznymi, to poprzestatby na ustaleniu czy SkiData spetnita warunek
udziatu w postepowaniu.

Natomiast zdaniem skladu orzekajacego Izby badanie wniosku Przystepujacego i w
konsekwencji przyznanie punktacji stuzacej do okreslenia kregu 5 wykonawcow najlepiej
spetniajagcych powyzej opisany warunek, na podstawie wykazu uzupetnionego po terminie
skladania wnioskow o 61 dodatkowych zamoéwieh — stanowi razgace naruszenie przez
Zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu zasady rownego traktowania wykonawcéw i
zachowania uczciwej konkurencji. W ocenie skladu orzekajgcego Izby, tak jak
niedopuszczalna jest zmiana tresci oferty po terminie sktadania ofert, np. przez obnizenie
ceny stanowigcej zawsze kryterium oceny ofert, analogicznie w przetargu nieograniczonym
niedopuszczalne jest po terminie sktadania wnioskow uzupetnianie go w trybie art. 26 ust. 3
pzp w sposéb, ktéry wplywa na ocene stopnia spetniania warunkOw udziatlu przez
podwyzszenie otrzymanej oceny, w stosunku do tej, ktérg wykonawca uzyskatby, gdyby nie
byto potrzeby wzywania go do uzupetnienia dokumentéw. Zatem nawet w sytuacji zaistnienia
koniecznosci wezwania Przystepujagcego na podstawie przepisu art. 26 ust. 3 pzp,
Zamawiajacy nie miatby prawa przyznaé¢ temu wykonawcy wiecej niz 3 pkt., skoro wykaz
zalgczony do wniosku obejmowat 3 zamdwienia, a zgodnie z informacjg zawartg w pkt.
IV.1.2) ogtoszenia o zamOwieniu, Zamawiajgcy zastosuje kwalifikacje w postaci przyznania
kazdemu Wykonawcy po 1 pkt za kazde zrealizowane nalezycie zamowienie spetniajgce
wymogi okreslone w pkt B (czyli w pkt. Il1.2.1.B ogtoszenia). Oczywistym jest bowiem, ze w

interesie  Przystepujacego bylo maksymalne podwyzszenie liczby wykazanych
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zrealizowanych zamowien — w celu zwiekszenia szansy na zakwalifikowanie sie do grona 5
wykonawcow, ktéry zostang zaproszeni do udziatu w przetargu ograniczonym. Jednak branie
pod uwage przez Zamawiajgcego tych nowo wykazanych zamdéwieh ponad ich liczbe
wynikajacg z ze zlozonego wniosku, stanowi nieréwne traktowanie wykonawcow, ktorzy nie
mieli takiej mozliwosci poprawienia swojej pozycji w rankingu ocenianych wnioskow.
Oczywiscie samo dopuszczenie do mozliwosci uzupetniania wykazéw w sposéb wptywajacy
na punktacje ztozonych juz wnioskéw, nawet w stosunku do wszystkich wykonawcéw,
godzitoby w istote przetargu ograniczonego, stanowitoby naruszenie przestrzegania zasady
uczciwej konkurencji, a takze razace naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 pzp. Przepis ten jest
bowiem wyjatkiem od zasady, ze wszystkie wymagane dokumenty, ktére wykonawca chce i
moze ztozy¢ na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, nalezy ztozy¢
do uptywu terminu skfadania wnioskow. Nie moze by¢ zatem podstawg do kreowania
zawartosci wniosku odbiegajacej w tak znaczacy sposib od pierwotnej, ze w istocie jest to
zupetnie inny wniosek. Skoro Przystepujacy mogt lub zechciat wykaza¢ w ztozonym przez
siebie wniosku 3 zamoéwienia, a wiec w liczbie wystarczajgcej na potwierdzenie spetniania
warunku udziatlu w postepowaniu, to niedopuszczalne jest pdzniejsze umozliwienie mu przez
Zamawiajacego wykazywania kolejnych zamowien, niezaleznie od tego jak duzg liczbe
takich zamoéwien w rzeczywistosci wykonat. Zamawiajgcy nie moze wyrecza¢ zadnego z
wykonawcow w dochowywaniu nalezytej starannosci profesjonalisty dbajgcego o swoje
interesy.

W niniejszej sprawie sklad orzekajacy Izby podzielit jednak rowniez stanowisko
Odwotujacego, iz nie zaistniala w ogodle przestanka do wzywania Przystepujgcego do
uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 pzp. Natomiast pomimo racjonalnych i
logicznych wywodow Odwotujgcego na rozprawie, iz dla profesjonalistow powinno by¢ jasne,
iz stowa ,furta” i ,furta wysoka”, uzyte w tresci pierwotnego wykazu zamodwien
Przystepujacego, sa synonimami stowa ,kotowrot” z tresci ogtoszenia o zamowieniu — skfad
orzekajacy lzby nie dopatrzyt sie naruszenia przepisu art. 26 ust. 4 pzp w samym
skorzystaniu przez Zamawiajgcego z prawa do zgdania wyjasnien od Przystepujacego w
zakresie watpliwosci, ktéra zostata wskazana dostatecznie precyzyjnie (Z przediozonych
dokumentéw (zestawienie) wynika, ze wykazane realizacje obejmowaty montaz furt a nie
kotowrotow.). ROwniez jednoczesne wzywanie jednym pismem, zaréwno do wyjasnien (ha
podstawie przepisu art. 26 ust. 4 pzp), jak i do uzupetnienia dokumentéw (na podstawie
przepisu art. 26 ust. 3 pzp) — samo w sobie nie stanowi naruszenia (tych przepisow), gdyz w
konkretnych okolicznosciach moze by¢ wyrazem ekonomiki prowadzenia postepowania
(jezeli wyjasnienia dokumentow okazg sie niewystarczajgce, to nie bedzie potrzeby
odrebnego wzywania do ich uzupelnienia) — pod warunkiem uczynienia odpowiedniego w

Swietle zasad z art. 7 ust. 1 pzp uzytku z rezultatow tych potgczonych czynnosci. W praktyce
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Zamawiajacy stosujac taka praktyke, jednoczesnie wyraznie zastrzegajg w tresci pisma, iz
zlozenie wyjasnien usuwajacych podniesione watpliwosci, zwalnia z koniecznosci
uzupetniania dokumentéw — czego Zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu nie uczynit.
Zwazajac jednak na to, iz prawidtowe wezwanie do uzupetnienia dokumentéw w trybie art.
26 ust. 3 pzp oznacza koniecznos$¢ konkretnego wskazania stwierdzonego braku, ukiad
pisma z 23 marca 2011 r. sugeruje, iz podniesiona w drugim akapicie watpliwos¢ stanowi
jednoczesnie wskazanie takiego braku, gdyz w pierwszym akapicie tylko ogolnie wskazano
warunek, ktérego ma dotyczy¢é uzupetnienie. Z tresci tego wezwania do wyjasnien (drugi
akapit pisma z 23 marca 2011 r.) jednoznacznie wynika, iz watpliwosci (stwierdzony brak)
Zamawiajgcego dotyczyty wylacznie tego, czy zamoOwienia opisane w wykazie zataczonym
do wniosku obejmowaty swoim zakresem réwniez montaz kotowrotéw. Wytacznie brakiem
precyzji Zamawiajagcego mozna przy tym wyttumaczy¢ podnoszenie takich watpliwosci
réwniez odnosnie zamédwienia dotyczacego stadionu w Doniecku, skoro w opisie tego
zamdwienia juz w pierwotnym wykazie wskazano, iz obejmowato kotowroty. Skoro
Zamawiajacy w ogole wzywat do wyjasnien w tym, i tylko w tym, zakresie, to najwyrazniej nie
dopatrzyt sie zadnych innych powodow dla ktérych zaméwienia ujete w wykazie mogtyby nie
potwierdza¢ spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i
doswiadczenia. Na rozprawie Zamawiajacy, co prawda wpierw oswiadczyt, iz nie zaliczyt
zadnego z tych zaméwien na poczet oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu,
jednak nie byt w stanie poda¢ zadnego innego powodu, niz prawo oparcia sie wylgcznie na
wykazie uzyskanym w wyniku uzupetnienia. Tymczasem ziozone przez Przystepujacego
pisemne wyjasnienia (pismo z 24 marca 2011 r.), jednoznacznie rozstrzygajg watpliwosci
sprecyzowane w wezwaniu przez Zamawiajgcego, gdyz potwierdzajg, iz wszystkie trzy
zamoOwienia dotyczace trzech stadionow (w Krakowie, Doniecku i Charkowie), obejmowaty
swoim zakresem dostawe i montaz kotowrotdéw. Izba zwazyta przy tym, ze skoro de facto trzy
pierwsze zamowienia nowego wykazu dotycza tych samych zamowien, co pierwotny wykaz,
a po modyfikacji opisu przez Przystepujacego wskazujg stowo ,kotowr6t” w miejsce stow
Jurta” i furta wysoka’— potwierdza to stusznosé stanowiska Odwolujgcego na rozprawie, iz
sg to stowa synonimiczne. Wobec uzyskania satysfakcjonujacych wyjasnien w zakresie
podnoszonych watpliwosci, Zamawiajacy nie byt w ogdle uprawniony do korzystania z
rezultatbw wezwania do uzupetnienia dokumentéw, gdyz przeprowadzenie oceny wniosku
na podstawie rozszerzonego w wyniku uzupetnienia wykazu — w sposéb niedopuszczalny w
Swietle zasad wyrazonych w przepisie art. 7 ust. 1 pzp uprzywilejowato Przystepujgcego
kosztem innych wykonawcéw, w szczegdlnosci Odwolujgcego, ktéry nie miat okazji do
takiego ,poprawienia” wykazu zrealizowanych zaméwieh zalaczonego do wniosku.
Ostatecznie zatem Izba dopatrzyta sie naruszenia przepisu art. 26 ust. 4 pzp nie w samym

wezwaniu do ziozenia wyjasnien, lecz w braku skorzystania z ich rezultatow, natomiast
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naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 pzp wigze sie przede wszystkim z nieuprawnionym

skorzystaniu z rezultatow wezwania, cho¢ réwniez ono samo byto nieuzasadnione i zbedne.

Wobec opisanej powyzej w ustaleniach faktycznych tresci protokotu, Zamawiajacy w
oczywisty sposob naruszyt réwniez przepis art. 51 ust. la pzp, gdyz zaniechat
poinformowania Odwotujgcego, iz otrzymal ocene spetniania warunku udzialu w
postepowaniu na poziomie 6 pkt. Nie znajduje Zzadnego racjonalnego wytlumaczenia
odzwierciedlanie w protokole postepowania dokonanej czynnosci, przy jednoczesnej
odmowie przekazania tej informacji najbardziej nig zainteresowanemu uczestnikowi
postepowania. Nie zmienia tego zasada jawnosci protokotu postepowania — skoro zgodnie z
treSciag ogloszenia ocena polegata na przyznaniu punktéw, i zostaty one ustalone dla
wszystkich wykonawcow, ktorzy spetnili warunki udzialu w postepowaniu, to uczynienie
zados¢ obowigzkowi z art. 51 ust. 1a pzp wymagato réwniez przekazania tej informacji tym

wykonawcom.

Izba nakazata ponowne badanie i ocene spetniania warunkow udzialu w
postepowaniu przez wykonawcéw, jednak co do zasady, chodzi o przeprowadzenie jej w
stosunku do wniosku Przystepujgcego wytacznie w oparciu 0 wykaz zatgczony pierwotnie
do wniosku. Nawet w przypadku stwierdzenia, iz wykaz ten nie potwierdza z innych
powoddw, niz dotychczas ujawnione przez Zamawiajgcego, warunku udzialu w
postepowaniu z pkt. 1l1.2.1.B ogloszenia o zaméwieniu — nie wolno Zamawiajgcemu
skorzysta¢ z uzupelnionego wykazu w sposob wykraczajacy ponad koniecznosc
potwierdzenia spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, i ewentualnie oceny opartej na
trzech zrealizowanych zamoéwieniach. Nadto Zamawiajacy winien bra¢ pod uwage jedynie
literalne brzmienie warunku, w ktérym zapisano np. wraz z montazem kotowrotéw, a nie

wraz z montazem wysokich kotowrotow.

Majac powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita, iz naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych: art. 51 ust. 1, art. 51 ust. 1a, art. 26 ust. 3 i
4 w zw. z art. 7 ust. 1, moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamdwienia, i dzialajgc na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp —

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisem 8§ 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu
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odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Zamawiajacego
kosztami postepowania odwotawczego, na ktore ziozyl sie wpis uiszczony przez
Odwolujgcego oraz jego uzasadnione koszty, w ramach ktérych uwzgledniono
wynagrodzenie petnomocnika, na podstawie przediozonego do akt sprawy rachunku (faktury
VAT), ograniczajac jego wysokos¢ do kwoty 3600,00 zt — zgodnie z przepisem 8 3 pkt 2 lit. b

przywotanego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:
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