Sygn. akt: KIO 1718/13

WYROK
z dnia 29 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lipca 2013 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Royal Software Consulting spdtke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, Inteligentne Systemy Edukacyjne spoétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Komende Gtéwng

Policji w Warszawie

przy udziale wykonawcy Comparex Poland spoéfki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Royal Software Consulting spdtke 2z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie, Inteligentne Systemy Edukacyjne spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawcow
wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Royal Software Consulting

spétke z ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie, Inteligentne Systemy



Edukacyjne spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, tytutem wpisu

od odwotania.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1718/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Komenda Gtéwna Policji prowadzi postepowanie o zamowienie
publiczne w trybie przetargu nieograniczonego na ,Zakup ustugi konsultacji, serwisu oraz
wsparcia administracyjnego systeméw KSI oraz STBS”.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Royal Software
Consulting spotka z ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie, Inteligentne Systemy
Edukacyjne spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie ztozyli w dniu 15 lipca
2013 r. odwotanie, wobec
1) niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego podjetych

w postepowaniu o udzielenie zamowienia tj.:

a) dokonanej z naruszeniem przepisOw ustawy czynnosci zmiany warunkéw udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

b) dokonanej z naruszeniem przepiséw ustawy czynnosci badania i oceny ofert;

c) dokonanej z naruszeniem przepiséw ustawy czynnosci wykluczenia Odwotujgcego
Z postepowania o udzielenie zamédwienia;

d) dokonanej z naruszeniem przepisbw ustawy czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej,

oraz

2) zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp tj:

a) czynnosci wezwania Odwotujacego do zlozenia wyjasnien dotyczacych sktadanych
przez Odwotujacego oswiadczeh lub dokumentow, niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, w szczegdlnosci oswiadczen Ilub dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu;

b) podania uzasadnienia faktycznego dla czynnoéci wykluczenia Odwotujacego

Z postepowania o udzielenie zamdwienia,

c) przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

d) udzielenia zamoéwienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy.

Odwotujacy zarzucili naruszenie:
I. art. 36 ust. 1 pkt 5) w zwigzku z art. 22 ust. 1i 5 zd. 1 oraz 38 ust 4 ustawy Pzp poprzez
sformutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb umozliwiajacy dokonanie

alternatywnej oceny ich spetnienia, a w efekcie dopuszczajgce mozliwos¢ zweryfikowanie
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zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zaméwienia, wylgcznie na
drodze interpretacji wlasnej Zamawiajagcego tj. w sposob prowadzacy do zmiany
warunkéw udziatu w postepowaniu po uptywie terminu sktadania ofert.

II. art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp poprzez wykluczenie z udzialu w postepowaniu
Odwotujgcego, podmiotu spetniajgcego warunki udziatu w przedmiotowym postepowaniu
okreslone w tresci Ogtoszenia o zamowieniu oraz SIWZ.

III. art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez nieuprawnione uznanie za odrzucong oferty

Odwotujgcego, jako wykonawcy nie podlegajgcego wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu;

IV. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego, do ztozenia
wyjasnien dotyczacych oswiadczeh lub dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.
ustawy Pzp, w sytuacji gdy Zamawiajacy ocenia ztozone dokumenty jako posiadajgce
Lsbraki przez ktére Zamawiajacy nie jest w stanie oceni¢ czy Wykonawca spetnia
warunki udziatu w postepowaniu®.

V. art. 92 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp poprzez zaniechanie podania uzasadnienia
faktycznego dla czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamoéwienia.

VI. § 1 ust. 5 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéow dokumentéw, jakich moze zadaé zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. 2013, poz.231), poprzez btedng
interpretacje przepisow ww. dokumentu tj. przyjecie mozliwosci zastosowania
wyktadani rozszerzajacej przepisow aktu rangi podustawowej.

prowadzace do naruszenia:

VIL art. 7 ust 1 i 2 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowanie o udzielenie
zamoéwienia w sposob nie zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow oraz poprzez nie zapewnienie, aby czynnosci zwigzane
z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamowienia

wykonywaty osoby zapewniajgce bezstronnosc¢ i obiektywizm.

VIII. art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nie udzielenie zamodwienia wytgcznie wykonawcy

wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

IX. art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nie udzielenie wyczerpujacych informacje
0 przyczynach podejmowanych czynnosci Zamawiajgcego, co wywiera decydujgcy
wptyw na mozliwos¢ skorzystania przez Odwolujgcego z prawa do wniesieniu

stosownego srodka ochrony prawne;.



Odwotujgcy wniesli o nakazanie Zamawiajacemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert;

3) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu

4) o udzielenie zamowienia;

5) dokonanie powtdrnej czynnosci badania ofert;

6) dokonania oceny Odwotujgcego jako wykonawcy spetniajgcego warunki udziatu
w postepowaniu;

7) dokonanie oceny oferty Odwotujgcego zgodnie z przyjetym kryterium oceny;

8) dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej sposrod
ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

alternatywnie, w przypadku przyjecia twierdzeh Zamawiajgcego tj. stanowiska

dopuszczajgcego mozliwos¢ zmiany warunkéw udziatu w postepowaniu po uptywie terminu

skfadania ofert:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert;

3) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujagcego z udzialu w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia;

4) dokonanie powtdrnej czynnosci badania ofert;

5) dokonania wezwania Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien co do tresci uzupetnienia
oferty o dokumenty potwierdzajace spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu;

6) dokonania oceny Odwotujgcego jako wykonawcy spetniajgcego warunki udziatu
w postepowaniu;

7) dokonanie oceny oferty Odwotujacego zgodnie z przyjetym kryterium oceny;

8) dokonania wyboru oferty ztoZzonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej sposrod
ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

II. o obcigzenie Zamawiajacego kosztami postepowania odwotawczego, w tym zasadzenie
od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw zastepstwa przed Krajowa Izbag
Odwotawcza.

W uzasadnieniu odwofania, Odwotujgcy podniedli nastepujaca argumentacje, majgca

uzasadnia¢ podniesione zarzuty:

- Zamawiajacy w pismie z dnia 4 lipca 2013 r., nr: FZ 3937/13, w ktérym zawiadamia

Odwotujgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o wykluczeniu Odwotujgcego

z udzialu w postepowaniu, wskazat iz dokonuje on wykluczenia Konsorcjum na podstawie

art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp gdyz w jego ocenie ,Wykonawca nie wykazat spetnienia

warunkéw udziatu w postepowaniu. ”. Zamawiajgcy swoje stanowisko uzasadniat faktem, iz:

tres¢ Rozdziatu VI Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) Warunki udziatu w

5



postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkow wskazuje,
iz 0 zamowienie mogli ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki okreSlone w art. 22
ust. 1 ustawy Pzp, w szczegdlnosci: ,posiadania wiedzy i doswiadczenia, w tym wykonania
w okresie trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdowienia, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy to w tym okresie: co najmnigej 1 ustugi
polegajgcej na serwisowaniu systemu informatycznego o warto$ci co najmniej 600 000 zt
brutto.” Zgodnie z ustaleniami poczynionymi przez Zamawiajgcego tj. informacjami
przedstawionymi przez podmiot na rzecz, ktérego Odwotujgcy wykonuje wykazang ustuge
(Gtéwny Urzad Geodezji i Kartografii), przedmiotowa ustuga na dzien uptywu terminu
wyznaczonego sktadania ofert nie osiggneta wartosci brzegowej wskazanej przez
Zamawiajacego. Tym samym Zamawiajacy uprawniony byt do oceny, iz Odwotujacy nie
spetnia warunkow udzialu w postepowaniu. Dokumenty ztozone przez Odwotujgcego, w
odpowiedzi na wezwanie z dnia 26 czerwca 2013 r. (pismo nr FZ: 3707/13) pochodzgce od
podmiotoéw trzecich w rozumieniu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp uniemoZliwiajg Zamawiajgcemu
socene, czy Wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotow w stopniu
niezbednym dla nalezytego wykonania zamoOwienia oraz oceny, czy stosunek taczacy
wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasoboéw.” Zdaniem
Odwotujgcego ww. zarzuty podnoszone przez Zamawiajgcego, stanowigce w jego ocenie,
przestanke do uznania, iz Odwotujgcy podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp uznane by¢ winny za
bezprzedmiotowe. Po pierwsze, tre$¢ postanowien przywotanego przez Zamawiajgcego
Rozdziatu VI SIWZ oraz Sekcja lll: Informacje o charakterze prawnym, ekonomicznym,
finansowym i technicznym Czes¢ 111.2.1) Sytuacja podmiotowa wykonawcow, w tym wymogi
zwigzane z wpisem do rejestru zawodowego lub handlowego Ogfoszenia o zamdwieniu
jednoznacznie wskazuje, iz aby wykazaé spetniania warunku udziatu w postepowaniu
wykonawcy winni legitymowa¢ sie doswiadczeniem polegajgcym na wykonaniu lub
wykonywaniu co najmniej 1 ustugi polegajgcej na serwisowaniu systemu informatycznego o
wartosci co najmniej 600 000 zt brutto. Zapis ten jednoznacznie wskazuje, iz ocenie
podlegaC¢ bedg wykazane przez wykonawcéw ustugi serwisowe, ktore wykonywane bedag
wobec systemu informatycznego o wartosci co najmniej 600 000 zt brutto. Tymczasem
interpretacja dokonywana w chwili obecnej przez Zamawiajgcego, zmierza do wykazania, iz
stworzony przez Zamawiajgcego zapis SIWZ oraz Ogfoszenia o zamoéwieniu odnosi sie nie
do wartosci serwisowanego systemu informatycznego a do samej ustugi serwisu. Ten stan
rzeczy (brak jednoznacznosci znaczeniowej) potwierdza zapis formularza Wykaz Gtéwnych
Ustug, stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ, z ktérego wynika, iz Zamawiajacy nie
sprecyzowat jednoznacznie obowigzku wskazania wartosci wykazywanych ustug

serwisowych (de facto przedmiotu zamdwienia) lecz jedynie Wartosci zamodwienia.
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Powyzsze wskazuje zdaniem Odwotujgcego na dokonanie przez Zamawiajagcego zmiany
tresci warunku udziatu w postepowaniu po uptywie terminu wyznaczonego na sktadanie
ofert. Odwotujacy jednoznacznie odczytywat jasne dla niego zapisy SIWZ jak i Ogtoszenia o
zamoéwieniu w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu, czego efektem bylo ztozenie
oferty zawierajgcej wykaz obejmujgcy swoim zakresem ustuge serwisu systemu
informatycznego, ktorego wartos¢ wynosi ponad 600 000 zt. Na taki jednoznacznie
wynikajacy z udostepnionej dokumentacji fakt Odwotujacy wskazywat Zamawiajgcemu, juz
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 26 czerwca 2013 r. wskazujac, iz:
"zgodnie z utrwalonym w orzecznictwie stanowiskiem brak jednoznaczno$ci w zapisach
Ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ nie mogg wywotywaé negatywnych konsekwencji dla
wykonawcow. Potwierdzajg to m.in. wyroki Krajowej |zby Odwotawczej z dnia 22 grudnia
2010 r., Sygn. akt KlO/2643/I0, gdzie Izba wskazata, iz: , ... brak jednoznacznego
wskazania nie moze nastepnie wywotywaé negatywnych skutkow prawnych w stosunku do
wykonawcy.” Oraz z dnia 4 lipca 2011 r., Sygn. akt: KIO 1303/11: ,Postanowienia
specyfikacji obowigzujg wykonawcéw oraz zamawiajacego i zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem Izby zamawiajgcy nie moze obcigza¢ wykonawcow btedami lub brakiem
precyzji w specyfikacji.” Powyzsze stanowisko znajduje takze potwierdzenie w innych
wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej m.in. z dnia: 24 stycznia 2011 r. Sygn. akt: KIO 85/11;
26 lipca 2011 Sygn. akt: 1528/11. Obowigzkiem bowiem Zamawiajgcego jest aby:
.Formutujac opis warunku udzialu w postepowaniu zamawiajacy jest zobowigzany
precyzyjnie w jego tresci wskazaé zakres czy cechy wymaganego doswiadczenia, tak aby w
oparciu o samg tres¢ warunku mozliwe byto zakwalifikowanie doswiadczenia wykonawcy
jako  odpowiadajacego lub  nieodpowiadajacego  wymaganiom  zamawiajgcego.
Niedopuszczalne jest opisywanie powyzszego przy pomocy nieprecyzyjnych okreslehn czy
odestan do przedmiotu zamodwienia, typu: ,odpowiadajgce”, ,poréwnywalne z”, ,podobne
do”. Tego typu postanowienia siwz wiasciwie nie nadajg sie do egzekwowania w trakcie
oceny ofert. ” (wyrok KIO z dnia 19 kwietnia 2011 r. Sygn. akt: 746/11). Obowigzek
powyzszy nie moze by¢ takze, w zadnej mierze, modyfikowany lub ,zdejmowany” z
Zamawiajacego gdy w toku postepowania wykonawcy nie formutujg zapytan co do tresci
siwz m.in. w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu czy tez sposobu oceny ich
spetniania. Wszelkie zas préby zmiany zapiséw siwz po uptywie terminu wyznaczonego na
sktadanie ofert traktowane by¢ winny wprost jako naruszenie przepisow ustawy Pzp.
Przedstawiony stan faktyczny wskazuje zatem jednoznacznie na naruszenie dyspozycji art.
36 ust. 1 pkt 5) w zwigzku z art. 22 ust. 1i 5 zd. 1 oraz 38 ust 4 ustawy Pzp.

- istniejgce uwarunkowania formalno-prawne w przedmiotowym postepowaniu, potwierdzajg
takze fakt, iz Wykonawca spelnia samodzielnie warunki udzialu w postepowaniu

w brzmieniu przy jakim, z niezrozumiatych dla Odwotujgcego przyczyn, uparcie pozostaje
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Zamawiajacy.

- Warunek ten rozumiany jako ,warto$¢ ustugi serwisu systemu informatycznego”, z uwagi
na wskazane wyzej uchybienia w zakresie precyzji jego zapisu, w ocenie Odwotujgcego
winien by¢ uznany za spetniony z uwagi na fakt, iz Odwotujgcy realizuje na rzecz Gtéwnego
Urzedu Geodezji i Kartografii ustuge o charakterze ciagtym, ktorej rozmiar, tre$¢ i wartos¢
wyznacza okres jej trwania. Zas ustugi zrealizowane do dnia 3 czerwca 2013 r. przez Lidera
Konsorcjum na rzecz Gtéwnego Urzedu Geodezji i Kartografii przekraczajg wartos¢ 600 000
zt brutto. Zamawiajgcy dokonujgac oceny dokumentéw przediozonych na potwierdzenie
spetniania warunkow udziatu w przedmiotowym postepowaniu, (w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 26 czerwca 2013 r.), w Zawiadomieniu podkresla, iz na podstawie
ztozonych przez Odwotujgcego ,wyjasniern oraz dokumentéw” nie byto mozliwe dokonanie
oceny czy Wykonawca dysponowat bedzie zasobami innych podmiotow w stopniu
niezbednym do nalezytego wykonania zamowienia. Stwierdzenie to winno budzic¢
uzasadnione watpliwosci z uwagi na fakt, iz Zamawiajacy pismem dnia 26 czerwca 2013 r.
wezwat Odwotujgcego, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jedynie do dokonania uzupetnien
zgodnie z trescig wezwania. Podkreslenia wymaga zatem fakt, iz Zamawiajgcy mimo, iz jak
wynika to z tresci Zawiadomienia z dnia 4 lipca 2013 r. nie byt w stanie dokona¢ oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez Odwotujgcego nie wezwat go do ztozenia
wyjasnien co do tresci ztozonych dokumentow. Powyzsze wskazuje zatem wprost na
naruszenie dyspozycji art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, ktéry wskazuje, iz: ,26.4. Zamawiajacy
wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczacych
oswiadczen tub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.”;

- Zamawiajgcy w Zawiadomieniu wskazat, m.in. iz ,Uzupetnione dokumenty posiadajg braki,
przez ktére Zamawiajacy nie jest w stanie oceni¢, czy Wykonawca spetnia warunki udziatu
w postepowaniu.”. W ocenie Odwolujgcego powyzsze lakoniczne sformutowanie wprost
narusza dyspozycje art. 92 ust. 1 nakazujace zamawiajgcemu m.in. ,Niezwlocznie po
wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy jednoczesnie zawiadamia wykonawcéw,
ktorzy ztozyli oferty, o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie
zamowienia, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne - jezeli postepowanie jest
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogtoszenia albo zapytania
o cene”. Wskaza¢ nalezy, iz uzyte przez Zamawiajacego, w odniesieniu do oferty
Odwotujgcego, sformutowania: ,uzupetnione dokumenty posiadajg braki ,Zamawiajacy nie
jest w stanie oceni¢” jednoznacznie wskazujg, iz Zamawiajgcy, z sobie tylko wiadomych
przyczyn, zaniechat wskazania przestanek na ktérych opart swojg decyzje o wykluczeniu
Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu. Takie dziatanie Zamawiajgcego narusza wprost
przepisy art. 92 ustawy Pzp. Potwierdza to orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej , w tym

m.in. w wyrok z dnia 29 stycznia 2013 r. Sygn. akt: 120/13, w ktérym Izba wskazuje, iz ,,...
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brak prawidlowego uzasadnienia czynnosci wzgledem oferty odwotujagcego, moze mieé
wptyw na wynik postepowania ...” a tym samym ,Odwotujacy nie byt bowiem w stanie
sformutowaé w ztozonym odwotaniu - zarzutéw kwestionujacych prawidtowo$¢ odrzucenia
jego oferty - z przyczyn podawanych przez zamawiajagcego w odpowiedzi na odwofanie i do
protokotu rozprawy. Mozliwos¢ efektywnego korzystania ze srodkéw ochrony prawnej,
nalezy do podstawowych gwarantowanych praw wykonawcy, uczestniczacego w przetargu
publicznym. Aby skutecznie korzysta¢ z prawa do obrony oferty, wykonawca musi poznac
petne przyczyny wyeliminowania jego oferty.” Sama |zba podkres$la tez wage i znaczenie tej
czynnosci tj. podania uzasadnienia czynnosci zamawiajgcego, stwierdzajac, iz
W orzecznictwie Izby podkreslono wage znaczenia podania petnego uzasadnienia decyzji
podejmowanych przez zamawiajgcych miedzy innymi w wyrokach wydanych: 17 sierpnia
2011 r. w sprawie o sygn. akt 1658/11, 19 wrzesnia 2011 r. w sprawie sygn. akt 1934/11
(w uzasadnieniach tych orzeczen przywotano réwniez inne orzeczenia dotyczace tej kwestii)
czy 5 grudnia 2011 r. w sprawie o sygn. akt 2503/11. W sprawach tych zaniechanie podania
przez zamawiajgcych petnego uzasadnienia decyzji o wykluczeniu wykonawcy lub
odrzuceniu oferty stanowito podstawe do uwzglednienia odwotan od tych czynnosci.”
(Wyrok z dnia 22 marca 2013 r. Sygn. akt: 532/13),

- W toku postepowania Zamawiajgcy, zwroécit sie do Gtownego Urzedu Geodezji i Kartografii
w trybie § 1 ust. 5 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw, celem uzyskania
dodatkowych informacji lub dokumentéw dotyczacych wykazanej przez Odwotujgcego
ustugi. Informacje uzyskane od Gtéwnego Urzedu Geodezji i Kartografii byty zas podstawg
do podejmowania dalszych czynnosci w postepowaniu przez Zamawiajgcego.
Odpowiadajac na wezwanie z dnia 26 czerwca 2013 r. Odwotujacy zakwestionowat
prawdziwos¢ informacji przedstawionych przez Gtéwny Urzad Geodezji i Kartografii
przedktadajgc Zamawiajgcemu stosowne dokumenty. Z niezrozumiatych dla Odwotujgcego
wzgledow w tresci Zawiadomienia Zamawiajgcy wskazat, iz podtrzymuje swoje stanowisko
odnosnie ustugi realizowanej dla Gtéwnego Urzedu Geodezji i Kartografii nie wskazujac
jednak przestanek jakimi kierowat sie utrzymujgc swoje stanowisko. Takie dziatania
Zamawiajacego, zdaniem Odwotujacego nie mogg zyskaé aprobaty, z uwagi na fakt, iz
wprost naruszajg dyspozycje art. 7 ust. 1 oraz 2 ustawy Pzp. Z jednej strony Zamawiajacy
korzysta, w jego ocenie w sposob uprawniony, z dyspozyciji § 1 ust. 5 Rozp. Dokumenty, z
drugiej zas$ odmawia jakiejkolwiek wartosci merytorycznej oficjalnym dokumentom
pochodzacym od Gtéwnego Urzedu Geodezji i Kartografii przedkladanym przez
Odwotujacego. Zdaniem Odwotujgcego, de facto wyrazonym juz w odpowiedzi na wezwanie
z dnia 26 czerwca 2013 r., Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony i partykularny interpretuje
jednoznaczne zapisy aktu pod-ustawowego. Tres¢ § 1 ust. 5 tego rozporzadzenia stanowi,

ze W razie koniecznosci, szczegolnie gdy wykaz lub dowody, o ktérych mowa odpowiednio
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wust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2, budzg watpliwosci zamawiajgcego lub gdy z poswiadczenia
albo z innego dokumentu wynika, Zze zamoOwienie nie zostato wykonane fub zostato
wykonane nienalezycie, zamawiajgcy moze zwroci¢ sie bezpoSrednio do wtasciwego
podmiotu, na rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy lub ustugi byty tub miaty zostac
wykonane, o przedfozenie dodatkowych informacji lub dokumentéw bezposrednio
zamawiajgcemu. Z powyzszego zapisu wprost wynika, iz przestankg podjecia dziatan w ww.
trybie jest: Po pierwsze powziecie przez Zamawiajgcego watpliwosci co tresci wykazu lub
dowodow przedkfadanych przez wykonawcéw, Po drugie watpliwos¢ ta winna dotyczyé
stanu przesztego tj. stanu wykonania lub nienalezytego wykonania danego zamowienia.
Powyzsze potwierdza uzycie przez ustawodawce zwrotéw: ,nie zostato wykonane”, ,zostato
wykonane nienalezycie”, ,byty lub mialy zosta¢ wykonane”. Z uwagi na stosunkowo krotki
okres obowigzywania tej regulacji, a tym samym brak utrwalonego stanowiska czy to
doktryny czy tez orzecznictwa, zasadnym jest dokonywanie interpretacji brzmienia tego
paragrafu zgodnie z przyjetymi regutami interpretacyjnymi. Zasadne wydaje sie zatem
dokonanie wyktadni jezykowej, ktéra uwzglednia zasady jezyka potocznego i przypisuje
zawartym w normie prawnej wyrazeniom znaczenia o powszechnie rozumianym znaczeniu.
Zatem ww. zwroty uzyte w czasie przesztym, jako takie winny by¢ oceniane, a wszelkie
odstepstwa od tak przyjetego punktu odniesienia eliminowane. Powyzsze uzasadnia zatem
stanowisko Odwolujacego, iz dziatania Zamawiajgcego zmierzajace do rozszerzenia
uprawnieh przyznanych na mocy dyspozycji art. 25 ust. 2 ustawy Pzp, nie znajdujg oparcia

W przepisach prawa;

- koncowo Odwotujacy postawit zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4), art. 24 ust. 4; art. 7
ust 1 2; art. 7 ust. 3; 8 ust. 1, ktére, w jego ocenie winny by¢ rozpatrywane w kontekscie
wczedniejszych wykazanych naruszen art. 36 ust. 1 pkt 5) w zwigzku z art. 22 ust. 1i 5 zd. 1
oraz 38 ust 4, art. 24 ust. 2 pkt 4), art. 26 ust. 4, art. 92 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp. W ocenie
Odwotujgcego, wykazane naruszenia przepisow ustawy Pzp przez Zamawiajgcego, sg
podstawg do stwierdzenia, w trybie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, iz dokonane naruszenia

przepisow ustawy, majg istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Zamawiajacy na rozprawie wniost o oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego wykonawca
Comparex Poland spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, wykazujac

interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem

odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Ustalono nastepnie, ze wykonawca, ktérego odwotanie podlega rozpatrzeniu, posiada
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwo$cig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art.
179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych: w razie potwierdzenia podniesionych

zarzutéw Odwotujgcy bedzie miat szanse na uzyskanie zamdéwienia.

Postawione w odwotaniu zarzuty nie zastugiwaty na uwzglednienie, z nastepujacych

powodow:

[1] zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 oraz art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien

publicznych:

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 oraz art. 8 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych, umotywowany brakiem uzasadnienia faktycznego decyzji
Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania. Wbrew stanowisku
prezentowanemu w odwotaniu, Zamawiajacy podat uzasadnienie tej decyzji — wskazana
zostata podstawa prawna wykluczenia Odwotujacego z postepowania (art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Prawo zaméwien publicznych) a takze podano, ze wykonawca nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
Zamawiajacy przytoczyt ksztattujgce ten warunek postanowienie SIWZ (rozdziat VI SIWZ),
a takze nawigzat do brzmienia § 5 ust. 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, informujac zarazem
o wystgpieniu do Gtownego Urzedu Geodezji i Kartografii i podajgc tres¢ informacii
uzyskanych z tego zrodta.

W pismie wskazano ponadto, ze wykonawca nie wykazat spetnienia stawianego
warunku, ktorego tre$é przytoczono, a takze ze ,podfrzymuje stanowisko odnoS$nie ustugi
realizowanej dla GUGIK — z zebranych informacji nie wynika, ze Wykonawca nalezycie
wykonat ustuge polegajgcg na serwisowaniu systemu informatycznego o warto$ci co
najmniej 600 000 zt brutto”.

Dostrzezenia nastepnie wymaga, ze Informacja o wyniku postepowania zostata
poprzedzona wezwaniem z dnia 26 czerwca 2013 r. do uzupetnienia oferty o dokumenty

potwierdzajgce spetnianie warunku okreslonego w Rozdziale VI SIWZ, w ktérym
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szczegotowo podano braki ujawniajace sie — zdaniem Zamawiajgcego — w ofercie
Odwotujgcego. Zamawiajgcy w tym pismie wyraznie podat, ze ,Do oferty zostat zataczony
Wykaz gtownych ustug, w ktérym podano ustuge realizowang dla Gtownego Urzedu
Geodezji i Kartografii (GUGIK) polegajacq na serwisowaniu systemu informatycznego
o wartosci co najmniej 600 000 zt brutto. Utrzymanie infrastruktury GEOPORTAL 2.
Wskazano réwniez, ze ustuga jest w trakcie realizacji od dnia 28.11.2012 r. a jej warto$¢
przekracza 2 000 000,00 zt brutto. Jako dowdd, Ze ustuga zostata wykonana nalezycie
Wykonawca przedstawit wtasne o$wiadczenie. W uzasadnieniu Wykonawca stwierdzif, ze
GUGIK nie wydaje referencji w toku realizacji umowy. Zamawiajgcy w oparciu o przepisy
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od Wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. 2013, poz. 231.) wystgpit do GUGIK-u o przedtozenie
dodatkowych informacji lub  dokumentéw  dotyczacych  przedmiotowej  ustugi.
Zamawiajgcy otrzymat odpowiedZz, z ktérej wynika, ze wartoS¢ ustug dotychczas
zrealizowanych i uznanych przez Zamawiajgcego za nalezycie wykonane w ramach tej
umowy wynosi 399 409,76 zt brutto (ustugi realizowane od 11.2012 do 02.2013).
Jednoczesnie rozliczenie prac wykonanych w miesigcach: marzec, kwiecien i maj nastgpi po
weryfikacji i uzgodnieniu treSci raportéw z realizacji umowy w tych okresach oraz
ewentualnym naliczeniu kar umownych przez Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca nie wykazat nalezytego wykonania w okresie trzech lat
przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie: co najmniej 1 ustugi polegajacej na serwisowaniu
systemu informatycznego o warto$ci co najmniej 600 000 zt brutto i wzywa Wykonawce do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego wiedzy i doSwiadczenia.”

Te same okolicznosci (niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu), oznaczone
poprzez wskazanie postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia staly sie
powodem wykluczenia Odwotujgcego z postepowania; Zamawiajgcy powofat sie takze
w Informacji o wyniku postepowania na ocene dokumentéw ziozonych na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu, dokonang w uprzednim wezwaniu do
uzupetnienia dokumentéw. Na podstawie tak opisanej decyzji Zamawiajgcego, Odwotujacy
miat wystarczajgca wiedze o przyczynach wykluczenia z postepowania, pozwalajgcag mu na
podjecie wiasciwie ukierunkowanej obrony swoich intereséw w tym postepowaniu, co tez
uczynit wnoszac odwotanie i stawiajgc zarzuty wobec czynnosci Zamawiajgcego. Tym
samym nalezalo uznaé, iz zakres informacyjny uzasadnienia decyzji wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania pozwolit Odwotujacemu prowadzi¢ rzeczowa polemike

z argumentami, ktére przemawiaty za wykluczeniem z postepowania, czego wyrazem jest
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chocby zlozenie wystarczajgco uzasadnionego odwotania, co czyni podniesiony w tym
zakresie zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 oraz art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych -bezzasadnym.

To uzasadnienie pozwolito Odwotujgcemu na uchwycenie powodow wykluczenia
z postepowania i postawienie prawidtowo sformutowanych, ukierunkowanych na zwalczanie
decyzji Zamawiajgcego zarzutow. Postawione zarzuty wyraznie korespondujg z przyjetg
przez Zamawiajgcego podstawg wykluczenia Odwotujacego z postepowania, zas wyniki
postepowania odwotawczego, w szczegdlnosci podane przez Zamawiajgcego powody
uznania, ze wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania nie pozwalajg na stwierdzenie,
by przyczyng tej decyzji byty inne okolicznos$ci, anizeli wskazane w piSmie Zamawiajacego
z dnia 4 lipca 2013 r. nr FZ 3937/13. Odwotujgcy, w oparciu o uzasadnienie decyzji
Zamawiajgcego o wykluczeniu z postepowania sformutowat zarzuty, ktére pozwolity na

podjecie obrony swojej oferty.

[2] zarzuty naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 5 oraz art 38 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien

publicznych:

Zarzuty wskazujgce na naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 5 oraz art. 38 ust. 4 ustawy
Prawo zaméwien publicznych nie mogty byé brane pod uwage.

Zgodzi¢ sie trzeba z Zamawiajgcym, ze wskazane przepisy odnoszg sie do
wymaganej tresci SIWZ, zasad dokonywania jej modyfikacji, zas na kwestionowanie tego
dokumentu termin uptynat. Zarzut wskazujacy na naruszenie ,art. 36 ust. 1 pkt 5) w zwigzku
zart. 22 ust. 1i 5 zd. 1 oraz 38 ust 4 ustawy Pzp poprzez sformutowanie warunkéw udziatu
w postepowaniu w sposéb umoZliwiajgcy dokonanie alternatywnej oceny ich spetnienia,
a w efekcie dopuszczajgce mozliwos$¢ zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania udzielanego zamdwienia, wylgcznie na drodze interpretacji wfasnej
Zamawiajgcego tj. w sposob prowadzgcy do zmiany warunkéw udziatu w postepowaniu po
uptywie terminu skfadania ofert.” nalezy wiec potraktowaé, jako podniesiony z uchybieniem
terminu, o ktorym stanowi art. 182 ust. 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych. Na obecnym
etapie postepowania ksztatt postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie
moze by¢ kwestionowany: termin na wniesienie odwotan w zakresie brzmienia specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia a takze wyjasnienia jej tresci (dziesieciodniowy od dnia
zamieszczenia specyfikacji) juz uptynat, nie sposéb zatem aktualnie, na obecnym etapie
postepowania skutecznie kwestionowaé brzmienia specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia lub ogtoszenia. Zgodnie bowiem z trescig art. 182 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien  publicznych, odwofanie wobec treSci ogtoszenia o zamdwieniu,

a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, takze wobec
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postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wnosi sie w terminie 10 dni od
dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia na stronie internetowej - jezeli warto$é
zamoéwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8; lub 5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zamowien
Publicznych lub specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia na stronie internetowej - jezeli
warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 powotanej ustawy.

Ustawa nie zna odrzucenia czesci odwotania, ale zarzuty co do ktérych zachodzg
przestanki, dla ktérych samodzielnie zlozone odwoftanie podlegatoby odrzuceniu — nie
podlegajg rozpatrzeniu. Stad zarzuty oraz dopetniajgca je argumentacja, nakierowane na
wykazanie niewtasciwego brzmienia postanowien SIWZ oraz jej wyjasnien, nie podlegaty
rozpatrzeniu.

Analiza tresci uzasadnienia odwotania prowadzi jednak do wniosku, ze niezaleznie od
przytoczonej podstawy prawnej stawianych zarzutdw, zarzuty te w pewnej mierze zmierzajg
do wykazania niewtasciwej interpretacji brzmienia SIWZ, ktéra na obecnym etapie jest
ostatecznie uksztattowana i wigze wykonawcow w takim ksztatcie, jaki wynika z jej tresci.
Postawiony zarzut w istocie referuje do naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych, poprzez jego niewtasciwe zastosowanie, miedzy innymi wobec
przyjecia nieuprawnionej — w ocenie Odwotujacego — interpretacji postanowienia SIWZ,
dotyczacego opisu sposobu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy

i doSwiadczenia.

[3] zarzuty naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
w zakresie niewlasciwej interpretacji stawianego warunku udzialu w postepowaniu

dotyczacego wiedzy i doswiadczenia:

Na wstepie uznano, wbrew stanowisku Odwotujgcego, Zamawiajagcy dokonat
prawidtowej interpretacji postanowienia SIWZ, wyrazajgcego warunek udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Sporne postanowienie zawarte w Rozdziale VI pkt 2 SIWZ ma nastepujace
brzmienie:

O zamdwienie moze sie ubiega¢ Wykonawca, ktoéry spetnia warunki okreslone w art.
22 ust. 1 ustawy Pzp, w szczegdlnosci: posiadania wiedzy i dosSwiadczenia, w tym
wykonania w okresie trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie

zamoOwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy to w tym okresie: co
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najmniej 1 ustugi polegajgcej na serwisowaniu systemu informatycznego o warto$ci co
najmniej 600 000 zt brutto.

Ponadto, w Rozdziale VII ust. 1 pkt 1.1 SIWZ zawarto postanowienie, zgodnie
z ktérym, ,w celu wykazania spetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp, zamawiajgcy zada ztozenia wraz z ofertq nastepujgcych dokumentéw:

Wykazu wykonanych, a w przypadku S$wiadczenn okresowych lub ciagtych réwniez
wykonywanych, gtobwnych ustug polegajgcych na serwisowaniu systemu informatycznego
o0 warto$ci co najmniej 600 000 zt brutto, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
wraz z podaniem ich wartosci przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych
dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz zataczeniem dowodow, czy zostaty wykonane lub
sg wykonywane nalezycie.

Dowodami, o ktérych mowa powyZzej sg:

a) poswiadczenie, z tym, ze w odniesieniu do nadal wykonywanych dostaw lub ustug
okresowych lub ciagtych poswiadczenie powinno by¢ wydane nie wczesniej hiz na

3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu lub ofert,

b)  osSwiadczenie wykonawcy — jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac posSwiadczenia, o ktorym mowa

w pkt 1”7

Zamawiajac na podstawie tego postanowienia SIWZ uznat, ze Odwotujacy nie

wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Jesli chodzi o ten warunek, stanowiska stron byly spolaryzowane co do jego
interpretacji, w zakresie wymaganej wartosci: czy wartos¢ 600 000 zt dotyczy wartosci
wykazywanej ustugi serwisowania systemu informatycznego (takie stanowisko prezentowat
Zamawiajacy), czy tez odnosi sie ona do wartoéci systemu informatycznego, ktéry podlegat

serwisowaniu (do wykazania czego zmierzat Odwotujgcy).

Uznano, wbrew stanowisku Odwotujacego, ze sporne wymaganie odnosi sie do

wartosci ustugi serwisowania systemu.

Dla interpretacji stawianego warunku udziatu w postepowaniu nalezy bra¢ pod uwage
cato$¢ postanowien SIWZ, ktére ten warunek ksztattujg. Specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia wyraza bowiem z jednej strony publiczne ogtoszenie o zamiarze zawarcia
umowy na okreslonych warunkach, swego rodzaju regulamin postepowania adresowany do
wykonawcow i wigzacy zamawiajgcego, z drugiej zas, na gruncie prawa cywilnego stanowi
oferte rozumiang jako o$wiadczenie woli zawarcia umowy, o ktérym stanowi art. 66 Kodeksu

cywilnego. Wobec tego dokumentu nie sg zatem wytgczone ogolne, przewidziane przepisami
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prawa cywilnego zasady, wtasciwe dla oceny tresci czynnosci prawnych, zgodnie zas
z trescig art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego, oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego
wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych zlozone zostato, zasady wspotzycia

spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

O ile zgodzi¢ sie mozna, ze sam opis sposobu spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu moze budzi¢ watpliwosci interpretacyjne (zwrécono na to uwage w ztozonej
przez Odwotujgcego opinii prywatnej), to watpliwosci te rozwiewa analiza catoksztattu

postanowien SIWZ traktujgcych o tym warunku.

Po pierwsze, istotny jest tutaj instrument, ktéry Zamawiajagcy wprowadzit dla
zaprezentowania spetnienia warunku, to jest zatagcznik nr 3 do SIWZ - formularz ,WYKAZ
GtOWNYCH UStUG pn. ,Zakup ustugi konsultacji serwisu oraz wsparcia
administracyjnego systeméw KSI oraz STBS — numer postepowania 37/Bll/13/AL%
stanowigcy — zgodnie z koncowymi zapisami w SIWZ, zafgcznik do specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, stanowigcy jej integralng cze$¢ (str. 18 SIWZ). Formularz ten
w poszczegolnych kolumnach tabeli wymaga podania: ,,Przedmiot zamowienia — opis”; ,Data
wykonania od — do (dzien, miesigc, rok)”; ,Wartos¢ zamoéwienia”; ,Odbiorca zamoéwienia”.
Oznacza to zatem tyle, ze wykonawca wskazujac gtdwne ustugi, korespondujgce
z postawionym warunkiem (ten zas dotyczy ustugi serwisowania) musiat w kolumnie
tytutowanej ,Przedmiot zamowienia — opis” wskazywac takie zadania, ktérych przedmiotem
byto serwisowanie, wzglednie zadania obejmujace szerszy zakres — przyktadowo budowe
systemu wraz z ustugami utrzymania, asysty powdrozeniowej czy szkolen, ale w takim
wypadku opis tego zadania — dla umozliwienia zbadania, czy zadanie koresponduje
z postawionym warunkiem - musiat akcentowac te elementy, ktére dotyczyly serwisowania
systemu. Nastepnie w kolumnie ,Warto$¢ zamdwienia” tabela wymagata podania wartosci
wykazywanego zadania. Oczywistym jest, ze wartoS¢ zamowienia nie mogta obejmowac
wartoéci systemu podlegajagcego serwisowaniu, skoro wartos¢ systemu to koszt jego
wytworzenia, powiekszony o ponoszone nastepczo wydatki zwigzane z jego rozbudowa,
rozwojem, utrzymaniem. Wykonawca niejednokrotnie, serwisujgc system na podstawie
odrebnej umowy, nie bedgc jego wytworcg, nie musi mieé wiedzy o wartosci serwisowanego
systemu. W tabeli méwi sie natomiast o wartosci zamdwienia, co oznacza tyle, ze mogto
chodzi¢ jedynie o warto$¢ ustugi opisywanej we wczesniejszej kolumnie tabeli jako

,Przedmiot zamowienia — opis”, a zatem wartos¢ ustugi serwisowania.

Dostrzezenia przy tym wymaga, ze wskazany formularz ,WYKAZ GtOWNYCH
USLUG” stanowi narzedzie stuzace do zaprezentowania spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu, wskazuje on zatem informacje, jakie winny by¢ podane w celu wykazania
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spetnienia tego warunku, wyrazajgc Sciezke prowadzgcg do zaprezentowania tych

informaciji, ktére sg istotne z punktu widzenia postawionego w postepowaniu warunku.

Istotne jest przy tym, Zze mamy tu do czynienia nie z wykazem wykonanych przez
wykonawce réznych zadanh, ktére mniej lub bardziej wpisywatyby sie w postawione
wymaganie a w istocie stanowity ogdlna charakterystyke doswiadczenia wykonawcy, ale
z WYKAZEM GLtOWNYCH UStUG pn. ,Zakup ustugi konsultacji, serwisu oraz wsparcia
administracyjnego systemow KSI oraz STBS — numer postepowania 37/Bll/13/AL,” co
oznacza, ze rzeczg wykonawcy jest podanie ze swego portfolio opisujgcego dotychczasowe
osiggniecia tych zadan, ktére wyczerpujg postawiony warunek udziatu w postepowaniu
a zarazem sa tymi najbardziej doniostymi z perspektywy wykonawcy i jego niejednokrotnie
znacznie bardziej bogatego doswiadczenia anizeli to, jakie jest niezbedne dla wykazania

spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Po drugie, analiza dalszych postanowien SIWZ takze prowadzi do wniosku, ze na
gruncie postawionego warunku udziatu w postepowaniu mogto chodzi¢ tylko o warto$¢ ustugi
serwisowania. Whniosek taki ptynie z postanowienia SIWZ, mowigcego o sposobie
dokonywania oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, to jest tego, ktére zawarte
jest w Rozdziale VII ust. 1 pkt 1.1 SIWZ. Méwi sie tam o obowigzku ziozenia przez
wykonawce Wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych Iub ciagtych
rowniez wykonywanych, gtownych ustug polegajgcych na serwisowaniu Ssystemu
informatycznego o wartosci co najmniej 600 000 zt brutto, w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na
rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw, czy zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Gramatyczna wyktadnia tego postanowienia
prowadzi do wniosku, ze nawigzanie do wymaganej wartosci odnosi sie do tego elementu
stawianego warunku, o ktorym ten méwi w liczbie mnogiej, to jest ustug serwisowania. Peine
brzmienie analizowanego postanowienia prowadzi do wniosku, ze w tresci stawianego
warunku chodzi¢ musiato o warto$¢ ustug serwisowania, a nie warto$¢ serwisowanego

systemu.

Odwotujacy, na okolicznos¢ interpretacji spornego postanowienia SIWZ ztozyt opinie
z zakresu etnolingwistyki i kultury jezyka. Powyzsza opinia bazuje jednak wytgcznie na
brzmieniu tresci zawartej w Rozdziale VI pkt 1 ppkt 2 SIWZ, odnoszac sie przy tym do
powtérzonego brzmienia zawartego w Rozdziale VII w ust. 1 pkt 1.1 SIWZ, tylko w czesci
tekstu, to jest do tresci: ,(...) zamawiajacy zgda zfozenia wraz z ofertg nastepujgcych
dokumentow: Wykazu wykonanych, a w przypadku Swiadczenn okresowych Ilub ciggtych

rowniez wykonywanych, gftownych ustug polegajgcych na serwisowaniu Systemu
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informatycznego o warto$ci co najmniej 600 000 zt brutto (...)” (str. 2 in fine opinii).
Opiniujacy pomija zatem nie tylko przywotane wyzej dyrektywy wyktadni tekstu
adresowanego do profesjonalistow i podlegajgcego interpretacji zgodnie z zasadami
Kodeksu cywilnego, ale takze jego petne brzmienie, gdzie kazda z ujetych w nim informacji
i wytycznych ma znaczenie dla jego adresata, jak rowniez brzmienie podstawowego
instrumentu przewidzianego do prezentacji spetnienia stawianego warunku udziatu
w postepowaniu, jakim jest formularz ,WYKAZ GLOWNYCH UStUG pn. ,Zakup ustugi
konsultacji, serwisu oraz wsparcia administracyjnego systemow KSI oraz STBS — numer
postepowania 37/BIl/13/AL”. Stad wnioski zawarte w tej opinii, nie mogty mie¢ znaczenia dla
ustalenia obowigzkéw wykonawcy w postepowaniu, w tym stwierdzenia, ze Zamawiajacy

dokonat oceny oferty Odwotujacego wbrew tresci postanowien SIWZ.

Po trzecie, przyjecie, ze na gruncie analizowanego postepowania warunek w zakresie
wiedzy i doswiadczenia dotyczy wykonania ustugi serwisowania, ktérej przedmiotem byt
system informatyczny o wartosci co najmniej 600 000 zt oznaczatoby, ze nalezatoby uznaé
warunek za spetniony, jesli tylko wykonawca chocby przez jeden dzieh swiadczyt takg ustuge
wobec systemu o wskazanej wartosci, niezaleznie od wartosci samej ustugi. Takie
rozumienie stawianego warunku bytoby nieracjonalne, zas sam warunek nalezatoby uznac
za iluzoryczny i w istocie nie pozwalajgcy na ocene zdolnosci wykonawcy do wykonania

zadania objetego przedmiotem tego zamowienia.

Po czwarte, nie sposéb traci¢ z pola widzenia zawartej w art. 22 ust. 4 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych dyrektywy, zgodnie z ktorg opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu powinien byé zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Jedli przedmiotem zamdwienia jest ustuga
serwisowania systemu, a Zamawiajacy oszacowat wartos¢ tej ustugi na kwote 2 058 000 zt,
to nie sposéb przyjaé, ze postawiony w postepowaniu warunek udziatu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia abstrahuje od wartosci tej ustugi a odnosi sie do wartosci serwisowanego
systemu. O ile mozna sie zastanawia¢, czy wartos¢ ustugi serwisowania stanowi wyznacznik
stopnia skomplikowania wykonywanej ustugi, dajacy mozliwo$¢ oceny, czy zadanie jest
porownywalne zakresem oraz zlozonoscig z tym, ktore jest przedmiotem danego
zamowienia, to odnoszenie powyzszego do wartosci systemu podlegajagcego serwisowaniu,
niezaleznie od zakresu i czasu trwania ustugi serwisowania, na gruncie analizowanego stanu

faktycznego, bytoby niezrozumiate.

Reasumujgc, uznano, ze catoksztalt postanowien SIWZ traktujagcych o warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia nie pozostawia watpliwosci co
do tego, ze wykonawcy obowigzani byli wykaza¢ sie wykonaniem przynajmniej jednej ustugi

serwisowania systemu informatycznego, o wartosci tej ustugi co najmniej 600 000 zt.

18



Stad nalezato podzieli¢ ocene dokonang przez Zamawiajgcego, ze Odwotujacy,
w czedci w jakiej upatrywat wykazania spetnienia stawianego warunku zadaniem
wykonywanym wobec Gtéwnego Urzedu Geodezji i Kartografii, w oparciu o teze ze wartos¢
systemu informatycznego podlegajacego serwisowaniu przewyzsza kwote 600 000 zt, nie

wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Nalezato nastepnie uznaé, ze Zamawiajacy, majac watpliwosci co do wykazywanej
ustugi, byt uprawniony do wystapienia do odbiorcy ustugi o wyjasnienie, z zastosowaniem
regulacji zawartej w § 1 ust. 5 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow
dokumentdéw, jakich moze zgqdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te

dokumenty mogg by¢ sktadane.

Dostrzezenia wymaga, wobec stanowiska prezentowanego przez Zamawiajgcego na
rozprawie, ze zrodtem tych watpliwosci, co do zasady, nie powinny by¢ negatywne
doswiadczenia Zabawiajgcego, czy wskazywana utrata zaufania do wykonawcy, jesli
ztozone dokumenty potwierdzatyby bezspornie spetnienie stawianego warunku. Zgodzic¢ sie
jednak trzeba, ze powodem takich watpliwosci moze by¢ postuzenie sie przez wykonawce
dokumentem potwierdzajgcym nalezyte wykonanie lub wykonywanie ustugi, jakim jest
oswiadczenie, w warunkach gdy w Swietle przepisow zasadg jest przedstawienie
poswiadczenia jej odbiorcy. Ustawodawca, dopuszczajgc postugiwanie sie na powyzszg
okolicznos¢ oswiadczeniami wtasnymi wykonawcy, dat wyraz zaufania do oswiadczen
wykonawcy, ograniczajgc jednak takg mozliwosé do sytuacji nadzwyczajnych, obwarowujac
ja koniecznoscig wystgpienia stanu niemoznosci uzyskania poswiadczenia spowodowanej

zaistnieniem uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze.

Wykonawca, po uzyskaniu przez Zamawiajgcego stanowiska odbiorcy ustugi, ktore
zaprzeczato potwierdzeniu spetnienia warunku, wezwany do uzupetnienia dokumentéw nie
skorzystat z szansy naprawienia niedoskonatosci w zakresie ztozonych dokumentéw i nie

wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

[4] zarzuty naruszenia § 1 ust. 5 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentodw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od

wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢é skfadane:

Nie znalazt potwierdzenia takze zarzut wskazujgcy na nieuprawnione wystgpienie
przez Zamawiajgcego do odbiorcy ustugi — Gtownego Urzedu Geodezji i Kartografii, na
podstawie § 1 ust. 5 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.

w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzqdac zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
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form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane, celem uzyskania dodatkowych informac;ji

lub dokumentéw dotyczacych wykazanej przez Odwotujgcego ustugi.

Odwotujacy upatruje naruszenia powotanego przepisu w fakcie rozszerzajgcej
interpretacji tego przepisu, to jest dopuszczalnego podejmowania na jego podstawie dziatan
W razie powziecia przez Zamawiajgcego watpliwosci co tresci wykazu lub dowodéw
przedktadanych przez wykonawcow, przy czym — w ocenie Odwotujgcego - watpliwosé ta
winna dotyczy¢ stanu przesztego tj. stanu wykonania lub nienalezytego wykonania danego
zamoéwienia, co potwierdza uzycie przez ustawodawce zwrotéw: ,nie zostato wykonane”,
,Zostato wykonane nienalezycie”, ,byty lub miaty zosta¢ wykonane”. Zdaniem Odwotujgcego,
zwroty uzyte w czasie przesztym, jako takie winny by¢ oceniane, a wszelkie odstepstwa od

tak przyjetego punktu odniesienia eliminowane.

Po pierwsze, dostrzezenia wymaga, ze takze w stanie prawnym, kiedy powofane
Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane nie obowigzywato i nie istniata regulacja wprost wyrazajaca
uprawnienie zamawiajgcego do zwracania sie do odbiorcy zadania wykazywanego dla
potwierdzenia spetniania warunku udziatlu w postepowaniu, akceptowang byfa tego rodzaju
praktyka. W orzecznictwie podkreslano, ze ,nie jest niedopuszczalne samodzielne, bez
angazowania zainteresowanego wykonawcy podejmowanie przez zamawiajgcego czynnosci
majgcych na celu wyjasnienie czy w ztozonej ofercie nie wystepujg braki, szczegédinie wtedy
gdy celem tych czynno$ci jest rozwianie watpliwosci co do oferty i sktadajgcych sie na nig
dokumentéw. Ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie wytgcza bowiem tego rodzaju
dziatan a naklada na zamawiajgcego obowigzek przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow, w sposob bezstronny i obiektywny. Za dopuszczalne
nalezy zatem uzna¢ uwzglednienie przy tej ocenie ofert okolicznosci wynikajgcych
zZ zebranych samodzielnie przez zamawiajgcego materiatow i informacji dotyczacych
spetniania przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu i na tej podstawie dokonanie
oceny, czy wykonawca nie podlega wykluczeniu. W sytuacji, gdy zamawiajgacy nie ma
pewnosci co do spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez wykonawce na podstawie
ztozonych dokumentéw, jest uprawniony do zbierania informacji od podmiotoéw trzecich,
innych niz wykonawca, ktérego oferty dotyczg watpliwosci, szczegodlnie gdy ma to stuzy¢
rozwianiu wspomnianych watpliwosci, jesli tylko ostatecznie umozliwi wykonawcy
samodzielne wypowiedzenie sie w tym zakresie, na podstawie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Dostrzec trzeba jednak w tym miejscu, ze kazdorazowo

granicq dopuszczalno$ci takiej praktyki bedzie wyrazony w art. 7 ustawy Prawo zamowien
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publicznych obowigzek prowadzenia postepowania o udzielenia zamoéwienia publicznego
w SposOb zapewniajgcy rowne traktowanie wykonawcow i uczciwej konkurencji.” (tak: wyroki
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 maja 2011 r. w spr. KIO 954/11, z dnia 22 czerwca
2010 r. w spr. KIO 1044/10).

Stad upatrywanie naruszenia przepisu § 1 ust. 5 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ skfadane w samym tylko fakcie wystgpienia

przez Zamawiajgcego do odbiorcy ustugi nie zastuguje na aprobate.

Po drugie, nie sposéb przypisywaé Zamawiajgcemu swego rodzaju naduzycia
powotanej regulacji, polegajgcej na wystgpieniu do odbiorcy ustugi z zapytaniem o zakres
i wartos¢ wykonanej ustugi. Powotany przepis pozwala na wystgpienie przez
zamawiajgcego, jesli ten powezmie watpliwosci o przediozenie dodatkowych informaciji lub
dokumentéw. Podstawg tego rodzaju watpliwosci moze by¢ postuzenie sie przez wykonawce
substytucyjna, majaca wyjatkowe i obwarowane spetnieniem okreslonych warunkéw formg
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, jakg jest zlozenie oswiadczenia
witasnego wykonawcy w miejsce poswiadczenia wykonania ustugi lub dostawy. Zgodnie
bowiem z trescig § 1 ust. 2 powotanego Rozporzgdzenia, zasadg jest, ze wykonawca sktada
dokument zewnetrzny, pochodzacy od odbiorcy zadania, jakim jest wskazane
poswiadczenie. Wykonawca moze w konkretnej sytuacji postuzy¢ sie rowniez wtasnym
oswiadczeniem, co jednak zostato, zgodnie z treScig § 1 ust. 2 pkt 3) Rozporzgdzenia
ograniczone do sytuacji wyjatkowych, wynikajagcych z niemoznoéci otrzymania
poswiadczenia. Przepis wskazuje, ze dowodem nalezytego wykonania dostawy i ustugi
moze byC¢ oswiadczenie wykonawcy, jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ poswiadczenia.

Skorzystanie zatem przez wykonawce dla celu wykazania nalezytego wykonywania
ustugi z osSwiadczenia wlasnego, w miejsce zasadniczo majgcego zastosowanie
po$wiadczenia, mogto wywotaé watpliwosci Zamawiajgcego. Jesli bowiem przepis wymaga
dla zlozenia oswiadczenia wystgpienia takich przestanek, jak zaistnienie uzasadnionych
przyczyn, a nastepnie, ze te przyczyny majg mie¢ charakter obiektywnych, to Zamawiajacy
otrzymujgc takie oswiadczenie, w odniesieniu — co nie bez znaczenia — do ustugi wykonanej
na rzecz podmiotu publicznego, to jest Gtéwnego Urzedu Geodezji i Kartografii (mozna
przyjac, ze swiadomego obowigzkdéw wynikajgcych z procedur zwigzanych z postepowaniem
o zamoéwienie publiczne a takze obowigzanego do udostepniania informacji na podstawie
ustawy o dostepie do informacji publicznej), miat podstawy do powziecia watpliwosci.
Wykonawca skorzystat bowiem z dokumentu wtasnego, w miejsce zasadniczo wymaganego

dokumentu zewnetrznego (poswiadczenia), co jest, w Swietle przywotanego przepisu,
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zastrzezone do sytuacji incydentalnych, wystepujacych wyjatkowo, w nadzwyczajnych
okolicznosciach, to jest gdy z uzasadnionych przyczyn, o obiektywnym charakterze,
wykonawca nie byt w stanie uzyska¢ poswiadczenia. Przywotane w o$wiadczeniu powody
takiej niemozliwoéci oswiadczenia, to jest okolicznosé, ze Gtéwny Urzad Geodezji
i Kartografii ma nie wystawia¢ poswiadczenia w odniesieniu do ustug, ktére nie sg wykonane
a sg w trakcie realizacji (,z uwagi na fakt, ze zamawiajgcy nie praktykuje wydawania
referencji potwierdzajgcych nalezyte wykonywanie ustug w trakcie realizacji umowy”), nie
stanowig wystarczajgcego umotywowania powoddéw, dla ktérych wykonawca postuzyt sie
oswiadczeniem. Jak wskazano wyzej, mamy do czynienia z podmiotem publicznym, na
gruncie ustawy Prawo zamodwien publicznych wystepujacym jako zamawiajacy, co do
ktérego nalezy przyja¢, ze powinno$¢ wystawienia referencji potwierdzajgcych nalezyte
wykonywanie ustug, lub poswiadczenia takiego wykonywania nie jest mu obca, a w takim
wypadku - Ze ewentualna odmowa wystawienia tego rodzaju dokumentu nie byta
przypadkowa. To réwniez uprawniato Zamawiajgcego do rozwazenia, czy wykonawca
zasadnie skorzystat z mozliwosci przedstawienia witasnego oswiadczenia, w miejsce
poswiadczenia.

Na marginesie dostrzezenia wymaga, ze wskazane rozporzgadzenie w projektowanej
wersji, zmienionej w toku prac legislacyjnych, zaktadato, ze kazdorazowo postuzenie sie
oswiadczeniem w miejsce zaktadanego zaswiadczenia odbiorcy zadania, moze samo
z siebie stanowi¢ powdd do wystgpienia przez zamawiajgcego do odbiorcy zadania
o informacje lub dokumenty. W uzasadnieniu projektu tej regulacji wskazano (projekt
rozporzadzenia z dnia 5 lutego 2013 r., dostepny na stronie BIP Urzedu Zamdéwieh
Publicznych), ze projektowany przepis § 1 ust. 5 stanowi podstawe dla zamawiajgcego, by
w sytuacji, gdy (1) wykaz lub dowody, budzg jego watpliwosci, a takze (2) gdy
z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie byt w stanie uzyskac
zaswiadczenia lub poswiadczenia od podmiotu na rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy
lub ustugi byty wykonywane, w szczegodlnosci w sytuacji dotyczacej robot budowlanych,
dostaw lub ustug niewykonanych lub wykonanych nienalezycie, oraz (3) gdy wykonawca
W miejsce poswiadczenia ztozyt oswiadczenie, mogt zwréci¢ sie bezposrednio do
witasciwego podmiotu, na rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy lub ustugi byty lub miaty
zosta¢ wykonane, o przediozenie dodatkowych informacji lub dokumentéw, bezposrednio

Zamawiajgcemu.

Zatem, sam fakt postuzenia sie przez wykonawce instytucja o charakterze
wyjatkowym, szczegdlnie, gdy w Swietle przepisu jest to obwarowana koniecznoscig

wystgpienia przestanek o kategorycznym charakterze takich jak zaistnienie uzasadnionych
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przyczyn o obiektywnym charakterze, z natury swej mogt wywotaé watpliwosci

Zamawiajacego.

Powyzsze czyni stawiany w odwotaniu zarzut, ukierunkowany na wykazanie
bezpodstawnego zwrdcenia sie przez Zamawiajgcego do Giownego Urzedu Geodezji

i Kartografii — bezpodstawnym.

Nie potwierdzity sie takze dalsze zarzuty w odniesieniu do zastosowania przez
Zamawiajacego § 1 ust. 5 Rozporzgadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzqdac zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane, wskazujace na niedopuszczalnos$é
wystgpienia na podstawie tego przepisu, w zakresie ustug i dostaw innych niz wykonane, to

jest tych, bedacych w trakcie realizacji.

Podkreslenia wymaga, ze istotnie, wskazany przepis postuguje sie pojeciem
»wykonanych” ustug lub dostaw. Nie oznacza to jednak — jak uwaza Odwotujgcy — ze przepis
ten nie moégtby mie¢ zastosowania do dostaw lub ustug o charakterze ciggtym Ilub
okresowym, ktére nie sg jeszcze ,wykonane”, ale sg w fazie wykonywania. W ocenie
Odwotujgcego powyzsze miatoby stanowi¢ o0 niedopuszczalnym, rozszerzajgcym

zastosowaniu tego przepisu do standéw nie objetych jego dyspozycja.

Po pierwsze, takiej interpretacji sprzeciwia sie — na co wskazywano wyzej —
akceptowana mozliwos¢ wystepowania przez zamawiajgcego do podmiotéw, na rzecz
ktérych wykonano lub sg wykonywane zadania referencyjne z zapytaniem o to, czy
rzeczywiscie je wykonano, jak réwniez czy to wykonanie byto nalezyte. Mozliwo$¢ ta nie jest
obwarowana jakimikolwiek ograniczeniami, i nie wymaga odrebnej podstawy, dajacej
zamawiajgcemu szczegolng ,kompetencje”, bliskg rozumieniu wiasciwemu dla prawa
administracyjnego. Zamawiajacy, polegajac na dokumentach skladanych w toku
postepowania, dziatajac w warunkach zaufania do wykonawcy moze, majgc watpliwosci,
samodzielnie siega¢ do réznych zrédet, celem zbadania podawanych informacji, w tym

wystepowania do innych podmiotow o takie informacje.

Po drugie, wbrew takiej interpretacji pozostaje wreszcie tres¢ przepiséw powotanego
Rozporzadzenia - jego przepis § 1 ust. 5 odwotuje sie do dokumentéw, o ktérych mowa
w § 1 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2 tego Rozporzadzenia, nie rdéznicujgc ich w zaden sposob.
Oznacza to, ze wszystkie wymienione w tych przepisach dokumenty i oswiadczenia,
skltadane na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu zostaty objete

dyspozycjg § 1 ust. 5 Rozporzgdzenia.

Po trzecie, trzeba uznaé, ze z perspektywy przepisu § 1 ust. 5 Rozporzgdzenia,

wszystkie wykazywane ustugi i dostawy majq charakter ,wykonanych”. Przepis ten znajduje
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zastosowanie wylgcznie w fazie badania i oceny ofert, moze zatem odnosi¢ sie tylko do
dokumentdéw ztozonych przez wykonawce, te zag mogg potwierdzaé stan najpdzniej na dzien
sktadania ofert. Zatem, podawane przez wykonawce w postepowaniu w celu potwierdzenia
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu zadania, nawet jesli sg one w trakcie
wykonywania (ustugi lub dostawy o charakterze ciggtym lub okresowym), moga stuzy¢
wykazaniu spetnienia warunku tylko w zakresie, w jakim je wykonano do terminu sktadania
ofert. W tym aspekcie, te dostawy i ustugi sg, w momencie sktadania ofert a nastepnie
ewentualnego Kkorzystania przez zamawiajgcego z dyspozycji przepisu § 1 ust. 5
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
Zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc sktadane -

wykonanymi.

Nie sposéb wiec podzieli¢ stanowiska prezentowanego przez Odwotujgcego
w odwotaniu, a wczesniej w piSmie kierowanym do Zamawiajgcego w odpowiedzi na
wezwanie do uzupetnienia dokumentdéw, ze przepis ten nie moze mieC zastosowania do

stanu przesztego tj. stanu wykonania lub nienalezytego wykonania danego zamdwienia.

Jak wskazano, w aspekcie wykazywania spetnienia stawianego warunku udziatu
w postepowaniu, wskazywane dla potwierdzenia spetnienia warunku, ustugi lub dostawy
ciggte albo okresowe odnosi¢ sie muszg do stanu historycznego — tej czesci ustug lub
dostaw, ktéra zostata dokonana do terminu sktadania ofert. W tym znaczeniu, na moment
analizy i oceny ofert, a takze ewentualnego korzystania z dyspozycji § 1 ust. 5
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq byc sktadane,
bedg one zawsze ustugami lub dostawami wykonanymi. Gdyby miato by¢ inaczej, nigdy nie
bytoby mozliwe potwierdzenie nalezytego wykonania/wykonywania takich zadan,
a w konsekwencji, w takim wypadku byé moze nalezatoby przyjaé, ze wykonawca w ogdle
nie moze postuzyé sie zadaniami trwajacymi, jeszcze niezakonczonymi, co do ktérych ocene
0 ich prawidtowym wykonaniu mozna byloby wyrazi¢ dopiero po zakonczeniu zadania.
Dopuszczenie mozliwosci postuzenia sie ustugami i dostawami bedacymi w toku
wykonywania (ciagtymi lub okresowymi) oznacza tyle, ze oceny nalezytego wykonania
zadania nalezy dokona¢ najpdzniej na moment skfadania ofert i wedtug tej wiedzy, jaka

dotyczy juz zrealizowanej czesci dostaw i ustug.

Z tych wzgleddw i ten zarzut nie znalazt potwierdzenia.

24



[5] zarzuty naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
w zakresie niewlasciwej oceny zlozonych przez Odwotujacego wraz z oferta oraz
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy,

dokumentow:

Poddajac nastepnie ocenie podane przez Odwotujgcego, dla potwierdzenia
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia zadania,
nalezato uznagé, ze trafng i poprawng byta ocena dokonana przez Zamawiajgcego, zgodnie
z ktérg Odwotujacy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Za powyzszg
oceng przemawiaty nastepujace okolicznosci:

(1) Odwotujacy w ztozonym w ofercie formularzu ,Wykaz gtownych ustug” podat jedng
ustuge, wskazujac w kolumnie formularza ,Przedmiot zaméwienia — opis™ ,Ustuga
polegajgca na serwisowaniu systemu informatycznego o warto$ci co najmniej
600 000 zt brutto. Utrzymanie Infrastruktury Geoportal 2. Warto$¢ systemu Geoportal
2 powyzej 600 000 brutto.”, wykonang na rzecz Gtownego Urzedu Geodezji
i Kartografii, co do ktérej podat wartosé: powyzej 2 000 000 zt brutto. W odniesieniu
do tej ustugi Odwotujacy, na potwierdzenie jej nalezytego wykonania ztozyt wtasne
oswiadczenie, majace potwierdzac, ze opisang ustuge wykonano nalezycie, opatrujac
je wzmianka, zgodnie z ktérg ztozono oswiadczenie ,z uwagi na fakt, ze zamawiajacy
nie praktykuje wydawania referencji potwierdzajgcych nalezyte wykonywanie usfug
w trakcie realizacji umowy’.

W powyzszym zakresie Zamawiajacy wystgpit w dniu 10 czerwca 2013 r., na

podstawie § 1 ust. 5 Rozporzgqdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow

dokumentdéw, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane do Gioéwnego Urzedu Geodezji i Kartografii

o: ,(...) potwierdzenie, ze firma Royal Software Consulting sp. z o.0. realizuje umowe

o nr ZP/BO-4-2500-25/17/5049/G2-19.41/2012 z dnia 28 listopada 2012 r. oraz czy

umowa jest realizowana nalezycie. Ponadto prosimy o podanie informacji, jaka jest

wartos¢ brutto dotychczas wykonanych ustug, a takze czy przedmiot umowy
obejmuje serwisowanie systemu informatycznego”. W odpowiedzi na to wystapienie,

Gtowny Urzad Geodezji i Kartografii, pismem z 20 czerwca 2013 r. podat, ze ,firma

Royal Software Consulting Sp. z o.o. realizuje dla Gtéwnego Urzedu Geodezji i

Kartografii umowe nr ZP/BO-4-2500-25/17-5049/G2-19.41/2012 z dnia 28 listopada

2012 r, ktérej przedmiotem jest Swiadczenie ustugi utrzymania infrastruktury

GEOPORTAL 2 oraz $wiadczenie ustug w ramach asysty powdrozeniowej.” Gtowny

Urzad Geodezji i Kartografii podat, ze rozliczone zostaty faktury za miesigce listopad

2012, grudzien 2012, styczen 2013, luty 2013, na fgczng kwote 399 409,76 zt,
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a takze ze ,Na tym etapie umowa jest realizowana, jednakze GUGIK jest w trakcie
uzgadniania z Wykonawcg raportow z realizacji prac w miesigcach: marzec, kwiecien
i maj. Rozliczenie wskazanych powyzej okresow Swiadczenia ustug przez firme Royal
Software Consulting Bedzie mozliwe dopiero po zweryfikowaniu i uzgodnieniu przez
obie strony tresci raportéw oraz ewentualnym naliczeniu naleznych Zamawiajgcemu
kar umownych. Przedmiot umowy obejmuje wykonywanie ustug w poszczegdlnych
obszarach opisanych w zatgczonym Szczegdétowym Opisie Przedmiotu Zamobwienia,
stanowigcym zatqcznik nr 1 do umowy, o ktérej mowa powyzej.”

Zamawiajacy pismem z dnia 26 czerwca 2013 r. wezwat Odwoltujgcego do
uzupetnienia dokumentu na potwierdzenie spetniania  warunku  udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, powotujgc sie miedzy innymi na
informacje uzyskane z Gtéwnego Urzedu Geodezji i Kartografii.

W pismie tym Zamawiajacy wyrazit jednoznaczng ocene, zgodnie z ktoérg
LZamawiajgcy w oparciu o przepisy Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow , jakich moze zgdac Zamawiajacy
od Wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. 2013,
poz. 231.) wystgpit do GUGIK-u o przedfozenie dodatkowych informacji Ilub
dokumentow dotyczacych przedmiotowej ustugi. Zamawiajgcy otrzymat odpowiedz,
Z ktoérej wynika, ze warto$¢ ustug dotychczas zrealizowanych i uznanych przez
Zamawiajgcego za nalezycie wykonane w ramach tej umowy wynosi 399 409,76 zt
brutto (ustugi realizowane od 11.2012 do 02.2013). jednoczes$nie rozliczenie prac
wykonanych w miesigcach: marzec, kwiecien i maj nastgpi po weryfikacji
i uzgodnieniu tresci raportéw z realizacji umowy w tych okresach oraz ewentualnym
naliczeniu kar umownych przez Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca nie wykazat nalezytego wykonania w okresie
trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie: co najmniej 1 ustugi
polegajgcej na serwisowaniu systemu informatycznego o wartoSci co najmniej
600 000 =zt brutto i wzywa Wykonawce do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajqcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy
i dos$wiadczenia.” Odwotujacy nie kwestionowat wezwania wystosowanego w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy — w wyroku z dnia 18 listopada 2011 r. w spr. o sygn. akt V Ca
2059/11 Sad Okregowy w Warszawie potwierdzit dopuszczalnos¢ kwestionowania w
drodze srodka ochrony prawnej wezwania do uzupetnienia dokumentow, jesli godzi
ono w interes wykonawcy, co pozwala przyjaé, ze takze ewentualne wezwanie do

wyjasnienia tresci oferty — jesli w ocenie Odwotujgcego jest bezpodstawne i wyraza
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niekorzystng wstepng ocene ziozonych w ofercie dokumentéw — moze by¢
kwestionowane w drodze odwofania.

(2) Odwotujacy, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych, ztozyt poprawiony
JWYKAZ GEOWNYCH UStUG” w ktérym ponownie podat ustuge wykonywang dla
Gtéwnego Urzedu Geodezji i Kartografii, opatrzong dodatkowo umowg dotyczaca
ustugi oraz protokotem przekazania dokumentacji, a takze wskazat dwa dodatkowe
zadania uzyskane od podmiotéw trzecich z zastosowaniem dyspozycji art. 26 ust. 2 b
ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Podane przez Odwotujgcego, tacznie trzy
zadania majgce stuzyé potwierdzeniu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nie
spefnity tego zadania.

(3) I tak, zadanie wykazane jako wykonane dla  Gtéwnego Urzedu Geodezji
i Kartografii trafnie zostato uznane przez Zamawiajagcego za nie wpisujace sie
w stawiany warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej wartosci
Swiadczonych ustug. Te — ze wskazanych wyzej wzgledow — mogty dotyczy¢ jedynie
wartosci ustug serwisowania systemu a nie wartosci systemu. Stad, nie mogta
zastugiwaé na aprobate ta argumentacja Odwotujacego, zgodnie z ktdérg wykonawca
uczynit zados¢ stawianemu warunkowi, przedstawiajgc zadanie dotyczace
serwisowania systemu informatycznego, ktérego wartos¢ przekracza 2 000 000 zi.
Takze uzupetnione na wezwanie Zamawiajgcego dokumenty dotyczace tego zadania
nie potwierdzity spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Wykonawca nie
wykazat bowiem, ze ustuga zostata wykonana w sposob nalezyty. Przepis § 1 ust. 1
pkt 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentéw,
Jakich moze Zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
mogq by¢ sktadane stanowi, ze w celu oceny spetnienia przez wykonawce warunkow
udzialu w postepowaniu, zamawiajgcy moze zada¢ wykazu wykonanych,
a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, gtéwnych
dostaw lub ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania
ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty
wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie. Przepis wymaga zatem zatgczenia dowoddw, ze podane w postepowaniu
dla wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu ustugi zostaty wykonane
lub sg wykonywane nalezycie.

Na gruncie analizowanej sprawy, Zamawiajacy wobec uzyskania dokumentu od

Gtownego Urzedu Geodezji i Kartografii, z ktérego wynika, ze wykonawca wykonat
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ustuge serwisowania o wartosci jedynie 399 409,76 zt, a nie wymaganych 600 000 z,
w okolicznosciach, ze wykonawca nie ztozyt wymaganego przepisami poswiadczenia
a jedynie wtasne o$wiadczenie, nie miat podstaw do uznania, ze wykonawca wykazat
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Ztozone przez Odwolujgcego na
wezwanie Zamawiajacego do uzupetnienia dokumentow umowa i protokdt
przekazania dokumentacji potwierdzajg jedynie rzecz niesporng — ze wykonawca
Royal Software Consulting spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie
zawart umowe z Gtéwnym Urzedem Geodezji i Kartografii i ze $wiadczy wobec tego
podmiotu ustugi serwisowania systemu informatycznego. Istotne jest jednak, czy
Odwotujacy sprostat wykazaniu tej czesci wymagania, ktéra stanowi o wykazaniu
wykonania lub wykonywania ustug nalezycie. To nalezyte wykonanie ustugi nie
wynika natomiast ze zlozonych Zamawiajgcemu umowy i protokotu przekazania
dokumentacji, a przeciwnie — wobec oficjalnie, w urzedowej formie i w wyniku
zastosowanej procedury wynikajacej z § 1 ust. 5 Rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zZgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane wyrazonego
stanowiska odbiorcy ustugi zasadnym byto uznanie, ze wykonawca nie wykazat
nalezytego wykonania wykazywanego przez siebie zadania. Nie stanowi takiego
potwierdzenia w szczegolnosci zlozone na rozprawie pismo Gtéwnego Urzedu
Geodezji i Kartografii z dnia 11 czerwca 2013 r., adresowane do Odwotujgcego,
w ktérym sie méwi: ,Informacje o parametrach zawarte w raporcie w tabeli 2 sg
niezrozumiate a wrecz mogq byc¢ ze sobq sprzeczne. Prosze o ponowng weryfikacje
tresci raportu i jednoznaczne okre$lenie dla punktéw 11, 12, 17, 18, 21 czy parametry
SLA zostaty dotrzymane i wiedza ta wynika z dostepnych Zamawiajgcemu narzedzi
do monitorowania systemu. Prosze takze o uzgodnienie i zaproponowanie wysokosci
kar, jesli takie sq zasadne w danym weryfikowanym punkcie raportu. Bez tego
dziatania zatwierdzenie przez Zamawiajgcego raportu za marzec 2013 r. a tym
samym rozliczenie finansowe tego okresu nie bedzie mozliwe. Dodatkowo zwracam
uwage, iz tres¢ Raportu musi by¢ zgodna z pkt 12 OPZ ZASADY RAPORTOWANIA
REALIZACJI PRZEDMIOTU UMOWY oraz obowigzujgcq Procedurg wynikajgca z pkt
15.1 OPZ ODBIOR DOKUMENTACJI | RAPORTOW MIESIECZNYCH w umowie.
Ponadto Wykonawca zobowigzany jest do wykonywania czynnoSci utrzymaniowych
we wszystkich obszarach okre$lonych w OPZ i Zamawiajgcy musi mie¢ mozliwo$é
kazdorazowej weryfikacji poprawnosci realizacji przez Wykonawce tych ustug”.
Wynika z niego tyle, ze sporng miedzy stronami umowy o serwisowanie systemu jest
kwestia nalezytego wykonania umowy i wysokosci kar umownych z tego tytutu.

Nieprzesadzenie tej kwestii pomiedzy stronami tej umowy na dzien odpowiedzi
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Gtownego Urzedu Geodezji i Kartografii na zapytanie Zamawiajgcego nie oznacza,
ze ustuge wykonano albo Ze jest ona, w ocenie jej odbiorcy, wykonywana nalezycie.
Podkredlenia wymaga, ze to rzeczg wykonawcy jest wykazanie spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu. Ciezar tego wykazania spoczywa na wykonawcy
ubiegajacym sie o udzielenie zamowienia publicznego - przepis art. 26 ust. 2 a
ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze wykonawca na Zzadanie
zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym, jest zobowigzany wykazac
odpowiednio, nie pdzniej niz na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu lub sktadania ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 1.

To wykonawca ma zatem wywotaé przekonanie, ze spetnia stawiane wymagania. Nie
oznacza to, ze przy istniejagcych watpliwosciach czy nieprzesgdzeniu na dany
moment w sposéb definitywny okolicznosci, ze zadanie referencyjne wykonano
nienalezycie (takie definitywne ustalenie mogtoby wynika¢ np. z prawomocnego
orzeczenia sadowego), mamy do czynienia z domniemaniem, ze w czasie tej
niepewnosci zadanie wykonane jest prawidtowo. Przeciwnie — to na wykonawcy cigzy
obowigzek dowiedzenia w sposob pozytywny, ze dostawe lub ustuge wykonano
nalezycie, w sposob zgodny z postawionymi wymaganiami i zadowalajacy jej
odbiorce. Brak takiego pozytywnego, nie budzgcego watpliwosci stwierdzenia, musi
obcigza¢ wykonawce i skutkowa¢ uznaniem, Zze nie zostato wykazane nalezyte
wykonanie zamowienia.

Stad ustuga wykonywana przez Royal Software Consulting spdtke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie dla Gtéwnego Urzedu Geodezji i Kartografii, ktorej
przedmiotem sa ,Usfugi utrzymania infrastruktury Geoportal 2” zasadnie nie zostata
potraktowana przez Zamawiajgcego jako potwierdzajgca stawiany warunek udziatu
w postepowaniu.

(4) Takze kolejne dwa zadania, przedstawione przez Odwotujgcego w odpowiedzi na
wezwanie do uzupetnienia dokumentow, nie mogty by¢ uznane. Kazdg z dwoch ustug
wykonawca postuzyt sie w oparciu o zobowigzanie podmiotu trzeciego.

Ztozone zobowigzania podmiotdow trzecich posiadajg nastepujacg tresc:
,O8wiadczam, ze zgodnie z art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamoéwienn publicznych
oddaje do dyspozycji ww. Wykonawcy nastepujace niezbedne zasoby na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia publicznego pod nazwg ,Zakup
ustugi konsultacji, serwisu oraz wsparcia administracyjnego systemoéw KSI oraz STBS
— numer postepowania 37/Bll/13/AL,” posiadania wiedzy i doswiadczenia, w tym

wykonania w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania
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0 zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy, to w tym okresie
co najmniej 1 ustugi polegajgcej na serwisowaniu systemu informatycznego
o warto$ci co najmniej 600 000 zt brutto”.

Zamawiajacy, zgodnie z przepisem § 1 ust. 6 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zgdac¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
Sktadane, wprowadzit wymaganie ztozenia przez wykonawce, ktory polega na wiedzy
i doswiadczeniu innego podmiotu w zakresie wiedzy i doswiadczenia na podstawie
art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamowien publicznych, ziozenia dokumentéw
charakteryzujacych relacje z podmiotem udostepniajgcym tego zasobu, zakres
udostepnionego zasobu oraz zawierajgcych inne, wymagane tym przepisem
elementy.

Zgodnie z przepisem § 1 ust. 6 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq byc¢ sktadane, jezel
wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy,
polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b
ustawy, zamawiajagcy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami
innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia oraz
oceny, czy stosunek taczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty
dostep do ich zasobow, moze zadaé:

1) w przypadku warunkéw, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy —
dokumentéw, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 9-11, a takze innych dokumentdw,
dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej, okreslonych w ogtoszeniu o
zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;

2) dokumentdéw dotyczacych w szczegdlnosci:

a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobéw innego podmiotu,

b) sposobu wykorzystania zasobdow innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zamowienia,

c¢) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,

d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia.

W Rozdziale VII pkt 2 SIWZ Zamawiajgcy zawart takze nastepujace wymaganie:
~Jezeli Wykonawca wykazujgc spetfnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy polega na zasobach innych podmiotow na zasadach okreslonych w art. 26
ust. 2b ustawy, Zamawiajgcy w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat

zasobami innych podmiotow w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
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zamoOwienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami
gwarantuje dostep do ich zasobow, Zgda ztozenia wraz z oferta dokumentéw
dotyczgcych w szczegdlno$ci: 2.1 Zakresu dostepnych wykonawcy zasobéw innego
podmiotu, 2.2. sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce,
przy wykonywaniu zamoéwienia, 2.3. zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy

wykonywaniu zamowienia "

Bezspornie zobowigzania ziozone przez Odwotujgcego w ramach uzupetnienia
dokumentdéw nie zawierajg elementdw wymaganych trescig Rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane oraz
przytoczonego postanowienia SIWZ.

Ztozone przez Odwotujgcego zobowigzania podmiotéw trzecich wskazujg jedynie na
przekazanie w sposéb ogolny wiedzy i doswiadczenia, niezbednych do wykonania
zamowienia. Nie dowiadujemy sie z niego ani o zakresie ewentualnego uczestnictwa
w realizacji zamowienia, zakresie dostepnych wykonawcy zasobow, ani o sposobie
wykorzystania zasobdéw innego podmiotu przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamowienia. Postawienie - w razie korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego -
wymagania wykazania w dokumentach sktadanych przez wykonawce elementéw,
o ktérych traktuje § 1 ust. 6 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, zakresu dostepnych wykonawcy zasobow
innego podmiotu, sposobu wykorzystania zasobdéw innego podmiotu przez
wykonawce przy wykonywaniu zamowienia, charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt
wykonawce z innym podmiotem, zakresu i okresu udzialu innego podmiotu przy
wykonywaniu zamdwienia, oznacza obowigzek konkretyzacji Zamawiajgcemu
udostepnianych zasobow, zaprezentowania, w jaki sposob zostang one wykorzystane
w postepowaniu, w jakiej czesci podmiot trzeci bedzie realizowat czynnosci na rzecz
Zamawiajacego. O ile o zakresie dostepnych wykonawcy zasobow mozemy
wnioskowa¢ z tresci stawianego w danym postepowaniu warunku udziatu
w postepowaniu, ktérego wykazaniu wykonawca zamierza sprosta¢ postugujac sie
zasobem nalezgcym do podmiotu trzeciego, to na podstawie sktadanego
w postepowaniu dokumentu powinno by¢ wykazane, ze wykonawca dysponuje tym
zasobem — przy wiedzy i doswiadczeniu — ze, jakkolwiek wykonawca samodzielnie
nie spetnia stawianego w postepowaniu warunku, nie jest w stanie pochwali¢ sie
samodzielnie wykonanymi zadaniami, jakich wymaga w danym postepowaniu

zamawiajacy, ale znajdzie sie w takiej relacji z podmiotem trzecim, ze na jegj
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podstawie bedzie mozna uznaé, ze wymagane wiedza i doswiadczenie dla realizacji
przedmiotu zamowienia posiada. Przepis — a takze za nim Zamawiajacy
w analizowanym postepowaniu - wymaga podania szczegdtowych elementéw tej
relacji miedzy wykonawcg a podmiotem trzecim, jaka zwykle przybiera postaé
,ZoObowigzania podmiotu trzeciego”, to jest podania sposobu wykorzystania zasobow
innego podmiotu przez wykonawce przy wykonywaniu zamodwienia, charakteru
stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem, zakresu i okresu udziatu
innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia. Oznacza to zatem tyle, ze ten
dokument, jaki jest sktadany w postepowaniu musi konkretyzowac relacje miedzy
jego stronami — powinno z niego wynikaé, w jakim zakresie podmiot udostepniajacy
bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia, i nie chodzi tylko o wskazanie, ze bedzie
to podwykonawstwo, ale takze o okreslenie jego zakresu - czynnosci wykonywanych
przez podmiot udostepniajgcy zasoby w ramach zamdwienia, okresu tego
Swiadczenia a takze relacji, jaka taczy go z wykonawca (co zdaje sie nawigzywac do
uksztaltowania albo przyrzeczenia na tym juz etapie umowy o okreslonym
charakterze, wskazania charakteru tej umowy). Wszystkie te elementy, jakie
ustawodawca przewidziat w przepisie § 1 ust. 6 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane a Zamawiajacy
w SIWZ, majg stuzy¢ przekonaniu Zamawiajacego, ze na etapie sktadania oferty
wykonawca znajduje sie w takiej sytuacji, ze taczacy go z innym podmiotem stosunek
prawny (wzglednie, przyjmujgca okreslone ramy prawne zapowiedz tego stosunku -
co miesci sie w pojeciu ,charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym
podmiotem”), pozwala na stanowczg i jednoznaczng oceng, ze wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotow w stopniu niezbednym dla nalezytego
wykonania zamowienia oraz ze stosunek, ktory taczy wykonawce z tym podmiotem
gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdéw. Te okolicznosci winien wykazac
wykonawca, za pomocg zobowigzania podmiotu trzeciego, lub innego dokumentu,
obrazujacego wzajemng relacje miedzy tymi podmiotami (zobowigzanie, o ktérym
traktuje art. 26 ust. 2 b ustawy jest jedynie przyktadowym srodkiem dla wykazania
posiadania odpowiednich zasoboéw podmiotu trzeciego). W $wietle wskazanych
przepisbw a takze wymagan postawionych w analizowanym postepowaniu,
szczegotowosE i zakres informacyjny skladanego przez wykonawce dokumentu musi
pozwala¢ na stwierdzenie, jaki jest zakres dostepnych wykonawcy zasobdw innego
podmiotu, jaki bedzie sposob wykorzystania zasobdédw innego podmiotu przez
wykonawce przy wykonywaniu zamowienia, charakter stosunku, ktéry bedzie tgczyt

wykonawce z innym podmiotem, wreszcie, jaki jest zakres i okres udziatu innego
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podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia. Te elementy — zakreslone przez przepisy
i wymagane przez Zamawiajgcego wskazuja, ze sktadany w postepowaniu dokument
nie moze mieC¢ postaci ogolnej deklaracji, blankietowego oswiadczenia nie
wyrazajgcego Ww rzeczywistosci stanowczych zobowigzan do konkretnego
Swiadczenia ale — jakkolwiek nie ma obowigzku, by miat juz posta¢ umowy taczacej
wykonawce z podmiotem trzecim — by zawierat co najmniej informacje i zobowigzania
odnoszace sie do zakresu i okresu udziatu podmiotu udostepniajgcego zaséb
w realizacji zamdwienia, a takze okreslat stosunek, jaki bedzie taczyt wykonawce
z podmiotem trzecim. Powyzsze sktania do przyjecia, ze zakres wymaganych
elementoéw sktadanego dokumentu powinien by¢ bliski umowie miedzy wykonawcag
a podmiotem trzecim — z catg bowiem pewnoscig dokument ten ma wyrazac stosunek
0 charakterze zobowigzaniowym podmiotu udostepniajgcego zaséb a wykonawca,
ktéry powoltuje sie w postepowaniu o zamowienie publiczne na takg relacje.
Niezaleznie zatem od jego formy, dla uznania za udowodnione dysponowania przez
wykonawce danym zasobem nalezgcym do podmiotu trzeciego, konieczne jest
przedstawienie Zamawiajgcemu dokumentu opisujgcego takg relacje, zawierajgcego
wymagane przez przepis oraz SIWZ elementy (tak tez: wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 1 lipca 2013 r. w spr. KIO 1439/13, Informator Urzedu Zamoéwien
Publicznych 7/2013). ,Zobowigzanie”, o ktérym w sposéb przyktadowy traktuje art. 26
ust. 2 b ustawy, odnosi sie do relacji dwustronnej, miedzy wykonawcg a podmiotem
trzecim; ma z niego wynikac, ze podmiot udostepniajacy znajduje sie w takiej relacji
prawnej, na podstawie ktorej wykonawca ubiegajacy sie o zamowienie publiczne
moze postugiwaC sie jego zasobami jak wiasnymi. Ztozone przez Odwotujgcego
zobowigzania podmiotow trzecich nie pozwalajg na taka ocene — poza ogolnym
wskazaniem, ze przygotowano je dla przedmiotowego postepowania, i ze na jego
podstawie udostepniono wiedze i doswiadczenie niezbedne do wykonania
zamoOwienia, oraz przytoczony stawiany w tym postepowaniu warunek, nie zawiera
pozostatych wymaganych elementéw — zakresu, w jakim wskazywane
podwykonawstwo ma nastagpic. Z tresci tego dokumentu nie dowiadujemy sie, w jakiej
czesci i zakresie podmiot udostepniajgcy wiedzy i doswiadczenia bedzie uczestniczyt
w wykonywaniu zamdéwienia.

Nie mozna przy tym tego zakresu domniemywaé, ani wyjasni¢ — do czego zmierza
Odwotujgcy w odwotaniu, stawiajgc zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy, poprzez
zaniechanie wezwania Odwotujacego do ztozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen
lub dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, w sytuacji gdy Zamawiajacy
ocenia ztozone dokumenty jako posiadajgce ,braki przez ktére Zamawiajacy nie jest

w stanie ocenic czy Wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu’.
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[6] zarzuty naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
w zakresie zaniechania wezwania Odwolujacego do ztozenia wyjasnien dotyczacych

oswiadczen lub dokumentoéw, o ktéorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy:

Stawiany w powyzszym zakresie zarzut nie znalazt potwierdzenia.

Podkredlenia wymaga, ze zakres udziatlu podmiotu udostepniajgcego zasob
w realizacji zamowienia powinien wynika¢ z dokumentu pochodzacego od tego podmiotu,
sktadanego w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, bowiem tylko
Zz niego wynikajg okreslone obowigzki tego podmiotu wobec wykonawcy, na podstawie
ktorych Zamawiajgcy mogtby ocenic realnos¢ udostepnienia zasobu. Nie moze powyzszego
zastgpi¢ oswiadczenie witasne wykonawcy sktadane wobec zamawiajgcego, jakim byloby
wyjasnienie dokumentu sktadane na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy. Wykazanie, ze
wykonawca dysponuje okreslonymi zasobami nalezacymi do podmiotu trzeciego musi
nastgpi¢ na podstawie dokumentu opisujgcego relacje miedzy tymi podmiotami. Tylko
bowiem dokument obrazujgcy okreslone relacje miedzy wykonawcg a podmiotem
udostepniajgcym mu okreslone zasoby pozwala na ocene, ze wykonawca znalazt sie
w konkretnej pozycji wobec innego podmiotu, ze ten podmiot jest w okreslonym zakresie
i czasie zobowigzany wobec wykonawcy do okreslonego $wiadczenia. Tylko zatem
dokument pochodzacy od tych podmiotéw pozwala na ocene, czy udostepnienie zasobdéw

ma charakter realnego.

Zatem, ewentualne niedoskonatosci w tredci dokumentéw stanowigcych
zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow, odnoszace sie do
wymaganych przepisami oraz SIWZ elementéw — odwiadczen podmiotéw trzecich, mogtyby
by¢ usuniete poprzez ziozenie poprawnego, opatrzonego wymaganymi elementami
i odwiadczeniami dokumentu stanowigcego takie zobowigzanie, co mogtoby nastgpi¢ na

podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Odwotujacy zostat juz wezwany do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i dodwiadczenia (wezwanie

z dnia 26 czerwca 2013 r.) i wezwaniu temu nie uczynit zadosé.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga zasada ogdlna, wyrazona w ustawie, ze to
rzecza wykonawcy jest wykazanie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu stawianych
przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie jest obowigzany ani nawet uprawniony, w innym
anizeli wyznaczony trescig art. 26 ust. 3 ustawy zakresie, do wydobywania od wykonawcy

oswiadczen czy dokumentéw, jesli ten nie wykazuje w tym zakresie inicjatywy i starania.
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Zasadg jest bowiem, ze wykonawca skiada poprawna, kompletng, opatrzong
wszystkimi wymaganymi w danym postepowaniu w SIWZ i ogtoszeniu dokumentami oferte,

w ustalonym i nieprzywracanym terminie do sktadania ofert.

Przepis art. 26 ust. 2a ustawy stanowi bowiem, Ze wykonawca na Zzgdanie
zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazaé
odpowiednio, nie pdézniej niz na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu lub sktadania ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1,
i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkow, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 oraz art. 50 ust. 1 ustawy, zgodnie z ktérym wraz z wnioskiem o dopuszczenie do
udziatu w przetargu ograniczonym wykonawca skfada oswiadczenie o spetnieniu warunkow
udzialu w postepowaniu, a jezeli zamawiajgcy zada dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw, rowniez te dokumenty. Oznacza to, ze wszyscy wykonawcy na
jednakowych zasadach zobowigzani sg wykazaC spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu na dzieh skfadania ofert, lub - w przypadku przetargu ograniczonego - na
dzien sktadania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Ztozone przez
wykonawcow oswiadczenia i dokumenty na ten witasnie dzien powinny umozliwiaé
zamawiajgcemu weryfikacje podmiotdow ubiegajgcych sie o uzyskanie zaméwienia.
Odstepstwo od tego wymogu ustawowego godzi w zasade rownego traktowania
wykonawcow, gdyz wykonawca, ktory na dzieh sktadania ofert wykaze nalezytg starannosc
i przygotuje dokumenty w sposdéb umozliwiajagcy zamawiajgcemu jednoznaczne
stwierdzenie, Zze spetlnia on warunki udzialu w postepowaniu, musi konkurowacé
z wykonawca, ktory takiej starannosci nie dochowat dopuszczajgc do brakéw w ztozonych
dokumentach lub sktadajgac dokumenty zawierajace btedy. Ustawodawca przewidziat
odstepstwo od zasady przedkfadania kompletnych i prawidlowych wnioskéw na dzien
sktadania wnioskéw i umozliwit wykazanie spetniania warunkow w drodze instytucji
uzupetnienia dokumentéw, oswiadczen lub petnomocnictw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.
Ratio legis przepisu art. 26 ust. 3 ustawy sprowadza sie bowiem do tego, aby formalizm
postepowania o zamodwienie publiczne nie pozbawiat mozliwosci uzyskania zamowienia
wykonawcow, ktérzy przygotowali merytorycznie dobre oferty i oferujg korzystny bilans ceny
i innych kryteriéw, ale w wyniku niedopatrzenia, przeoczenia czy zwyktej omyiki, nie wykazali
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu na dzien skfadania wnioskow lub ofert, ale na
ten dzieh faktycznie takie warunki spetniajg. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy nie daje podstawy
do wielokrotnego wzywania przez zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow, nie moze
takze stuzy¢ jako instrument testowania zamawiajgcego, co do tego jakie dokumenty
zamawiajgcy uzna za spetniajgce warunek. Zasadg jest réwne traktowanie wykonawcow

i wykazanie spetniania warunkéw na dzien sktadania ofert lub wnioskéw, zatem odstepstwo
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od tej zasady musi byC¢ wyktadane scisle. Wykonawca ktory skorzystat z mozliwosci
naprawienia btedow w ztozonej ofercie, bedac wezwanym do uzupetnienia dokumentu
i uzupetnit niewtasciwy dokument, nie moze skorzysta¢ z ponownej mozliwosci uzupetnienia
oswiadczen i dokumentéw. W razie przyjecia odmiennego stanowiska, ze zamawiajacy jest
obowigzany po raz kolejny wezwa¢ wykonawce, ktéry na wczesniejsze wezwanie nie
uzupetnit dokumentu, albo wzig¢ pod uwage dokument ziozony przez wykonawce po
terminie, zamawiajacy musiatby, przy pasywnej postawie wykonawcy, staé sie jego
rzecznikiem. Nie sposéb przy tym ustali¢ granic takiej praktyki wzywania, przy
kazdorazowym uzupetnieniu dokumentéw nie potwierdzajgcych spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, w ramach ktérej zamawiajgcy miatby by¢ obowigzany wzywac¢ wykonawce

az do skutku w postaci wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Z tego wzgledu nie sposéb byto réwniez uznaé, ze wykonawca winien by¢ wezwany
do uzupetnienia poprawnych zobowigzan podmiotéw trzecich, zawierajgcych oswiadczenia
tych podmiotéw wymagane w postepowaniu, a takze, by potwierdzit sie zarzut naruszenia
art. 26 ust. 4 ustawy, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego, do ztozenia wyjasnien
dotyczacych oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1. ustawy Pzp,
w sytuacji gdy Zamawiajgcy ocenia ztozone dokumenty jako posiadajgce ,braki przez ktore
Zamawiajgcy nie jest w stanie ocenic czy Wpykonawca spetnia warunki udziatu

w postepowaniu’”,

Reasumujac, nie potwierdzity sie stawiane w odwotaniu zarzuty naruszenia przepisow
art. 24 ust. 2 pkt 4), art. 26 ust. 4 oraz art. 92 ust. 1 pkt 3) ustawy Prawo zamdwien
publicznych , § 1 ust. 5 Rozporzqdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, prowadzace — w ocenie Odwoltujgcego - do
naruszenia art. 7 ust 1 i 2 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zarzuty
naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 5) w zwigzku z art. 22 ust. 1i 5 zd. 1 oraz 38 ust 4 ustawy, jako
dotyczace brzmienia SIWZ oraz jej wyjasnienia uznano za spdznione. Na obecnhym etapie
postepowania ksztalt postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia nie moze
by¢ kwestionowany: termin na wniesienie odwotan w zakresie brzmienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia a takze wyjasnienia jej tresci (dziesieciodniowy od dnia
zamieszczenia specyfikacji) juz uptynat, nie sposéb zatem aktualnie, na obecnym etapie
postepowania skutecznie kwestionowaé brzmienia specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia lub ogtoszenia. Zgodnie bowiem z trescig art. 182 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien  publicznych, odwofanie wobec treSci ogtoszenia o zamdwieniu,
a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, takze wobec

postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wnosi sie w terminie 10 dni od
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dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia na stronie internetowej - jezeli warto$é
zamoéwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8; lub 5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zamowien
Publicznych lub specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia na stronie internetowej - jezeli
warto$¢ zamaowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 powotanej ustawy.
Z powyzszych wzgleddéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w Sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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