Sygn. akt: KIO/UZP 1488/09

WYROK
z dnia 4 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Cztonkowie: Sylwester Kuchnio

Izabela Kuciak

Protokolant:; Wioleta Wasilewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu/rozprawie w dniu 1 grudnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez INVESTMENT SUPPORT Agata Koziowska, 05-840 Brwindw, ul.
Jagiellonska 6 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina Miejska Krakoéw, Urzad
Miasta Krakowa, Oddziat Zaméwien Publicznych, 31-004 Krakéw, pl. Wszystkich Swietych 3-

4 protestu z dnia 24 wrzes$nia 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza INVESTMENT SUPPORT Agata Koztowska, 05-840

Brwinow, ul. Jagiellonska 6 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokos$ci 4 462 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez INVESTMENT SUPPORT Agata Koztowska, 05-840 Brwinow, ul.

Jagiellonska 6;

2) dokonac zwrotu kwoty 3 038 zt 00 gr (stownie: trzy tysigace trzydziesci osiem ziotych
zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
INVESTMENT SUPPORT Agata Koztowska, 05-840 Brwindw, ul. Jagiellonska 6.

Uzasadnienie
Zamawiajacy Gmina Miejska Krakow, Urzad Miasta Krakowa Oddzial Zamowien
Publicznych, Pl. Wszystkich Swietych 3-4, 31-004 Krakéw wszczat postepowanie w trybie
negocjacji z ogtoszeniem pod nazwg ,$wiadczenie ustug doradczych dla Gminy Miejskigj
Krakbw w procesie przygotowania przedsiewziecia w zakresie budowy mieszkanh
komunalnych (OR-10.3410-61/09)".

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz.
1058, Nr 220, poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz.
545, Nr 91, poz. 742 i Nr 157, poz. 1241), zwanej dalej w skrécie Pzp.

24.07.2009 r. zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zamowieniu w Biuletynie Zamowien
Publicznych, poz. 119 105.

17.09.2009 r. zamawiajacy powiadomit o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i 0 zaniechaniu wystosowania zaproszenia do negocjacji do wykonawcy Agata

Koztowska Investment Suport, ul. Jagiellonska 6, 05-840 Brwinow.

24.09.2009 r. wykonawca Agata Koztowska Investment Suport wnidst protest na:

1) wykluczenie protestujgcego z postepowania;

2) wezwanie protestujacego do uzupetnienia wniosku o dopuszczenie w zakresie, w
ktérym nie wymagat on uzupenienia, jak i zaniechanie wezwania do uzupetnienia

wniosku w zakresie podlegajgcym uzupetnieniu;



3) zaniechanie wezwania protestujacego do ztozenia wyjasnien ztozonych we wniosku
dokumentéw oraz oswiadczen, jezeli zamawiajgcy miat watpliwosci, co do ich tresci;

4) zaniechanie podania uzasadnienia prawnego oraz faktycznego wykluczenia
protestujgcego z postepowania;

5) zaniechanie dokonania oceny wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
zlozonego przez protestujgcego, po jego uzupetnieniu.

Zdaniem protestujgcego zamawiajacy naruszyt:

1) art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob, ktory nie zapewniat
zachowania uczciwej konkurencji oraz zasady réwnego traktowania wykonawcow;

2) art. 24 ust. 1 pkt 10 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez
wykluczenie z postepowania protestujgcego pomimo, iz spetnia on warunki udziatu w
postepowaniu oraz zlozyt oswiadczenie o ich spelianiu wraz z wymaganymi
dokumentami;

3) art. 26 ust. 3 Pzp przez uznanie, iz protestujgcy nie ziozyl w uzupehieniu
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, w
sytuacji, gdy dokumenty te zostaty ztozone;

4) art. 57 ust. 2 Pzp przez uniemozliwienie protestujgcemu dalszego udzialu w
postepowaniu, pomimo iz spetnia on warunki udziatu w postepowaniu;

5) art. 24 ust. 3 Pzp przez nie podanie uzasadnienia faktycznego oraz prawnego
wykluczenia protestujgcego z postepowania;

6) art. 26 ust. 3 i 4 Pzp przez wezwanie protestujgcego do uzupetnienia dokumentow, w
zakresie, w ktérym dokumenty te juz zostaly zlozone, jak i przez zaniechanie w
pozostatym zakresie, wymagajacym uzupetnienia, wezwania do uzupetnienia tresci
wniosku protestujgcego oraz zaniechanie wyjasnienia tresci wniosku o dopuszczenie
w trakcie dokonywania jego oceny.

Protestujacy wniést o:

1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia protestujgcego z postepowania,;

2) dokonanie ponownego badania i oceny wnioskow o0 dopuszczenie do udziatu w

postepowaniu z uwzglednieniem wniosku ztozonego przez protestujacego.

Argumentacja protestujgcego

17 wrzesnia 2009 r. zamawiajacy poinformowat o wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 3 Pzp. Zamawiajgcy uzasadnit swojg decyzje jedynie okolicznoscig nie
zlozenia przez protestujgcego na wezwanie do uzupetnienia ,prawidtowych” dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w pkt A I, sekcji
1.2 ogtoszenia, dotyczacego posiadanego doswiadczenia. W pozostatym zakresie tresci

wniosku oraz jego zalgcznikdw zamawiajacy nie przedstawit swojej oceny.



W pismie z 3 wrzesnia 2009 r., przestanym faksem, zamawiajacy wezwat protestujacego
do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie przez protestujacego warunku
udziatlu w postepowaniu polegajacego na posiadaniu niezbednej wiedzy i doswiadczenia.
Zamawiajacy okreslit nastepujaco w ogtoszeniu powyzszy warunek: ,w okresie ostatnich 3 lat
przed dniem wszczecia niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia (...) — wykonali
nalezycie co najmniej 2 ustugi odpowiadajgce swoim rodzajem usludze stanowigcej
przedmiot zamOwienia, polegajagce na: doradztwie w procesie przygotowania
przedsiewziecia inwestycyjnego z zakresu gospodarki komunalnej z udzialem podmiotu
prywatnego, dotyczacego realizacji budynkéw uzytecznosci publicznej, budynkéw
mieszkalnych wielorodzinnych, 3 budynkéw zamieszkania zbiorowego budowli, w tym
wykonali analizy formalno-prawne oraz ekonomiczno-finansowe zwigzane z finansowaniem
takiego przedsiewziecia oraz uczestniczyli w przygotowaniu dokumentacji postepowania
majacego na celu wylonienie partnera prywatnego, lub zarzadzaniu albo nadzorze nad
realizacjg przedsiewziecia inwestycyjnego z zakresu gospodarki komunalnej z udzialem
podmiotu prywatnego, przy czym co najmniej jedna ustuga powinna polega¢ na doradztwie w
procesie przygotowania przedsiewziecia inwestycyjnego z zakresu gospodarki komunalnej z
udziatem podmiotu prywatnego, dotyczacego realizacji np. budynkéw uzytecznosci
publicznej, budynkéw zamieszkania zbiorowego, budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych
lub budowli, obejmujacg wykonanie analiz formalno-prawnych oraz ekonomiczno-
finansowych, zwigzanych z pozyskaniem finansowania dla wyzej opisanego przedsiewziecia,
jak réwniez udzial w przygotowaniu dokumentacji postepowania majagcego na celu
wytonienie partnera prywatnego.”.

Jednoczesnie zamawiajacy wskazat w pkt C 5 w sekcji 11l.2 ogloszenia, iz
potwierdzeniem spetniania ww. warunku bedg ,Dokumenty potwierdzajgce nalezyte
wykonanie lub wykonywanie ustug wymienionych w Wykazie ustug”. Zamawiajacy wezwat do
uzupetnienia dokumentow jedynie w zakresie ustug wskazanych w pozycji 2 dot. ,Doradztwa
przy projekcie pn. Budowa i eksploatacja Hali Sportowo-Widowiskowej oraz Stadionu w
todzi’, wykonanej na rzecz Gminy Miasta £0dz oraz w pozycji 3 dot. ,Doradztwa przy
projekcie pn. Zaprojektowanie, budowa i zarzadzanie kompleksem sportowo-rekreacyjnym
wraz z parkiem wodnym w Szczecinie”, wykonanej na rzecz Gminy Miasta Szczecin. W
odpowiedzi protestujagcy w wyznaczonym terminie ziozyt jako uzupetnienie dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie ww. ustug tj. wydruki potwierdzenia przelewu
otrzymanego, jako przelewu zewnetrznego przychodzacego:

1) poz. 2 — nadawca przelewu Urzad Miasta todzi:

a) zaksiegowanego 28.12.2007 r., z tytutu ,ustugi pomocnicze zwigzane z realizacjg
inwestycji” oraz

b) zaksiegowanego dnia 15.04.2009 r., z tytutu ,Projekt Hala Widowiskowa”;



2) poz. 3 — nadawca przelewu Gmina Miasto Szczecin: — zaksiegowanego 08.04.2009 r.

z tytutu ,Ustuga doradcza”.

Protestujgcy zlozyt we wniosku o dopuszczenie ,Wykaz ustug doradczych”
zamieszczajgc w nim informacje o az 20 ustugach doradczych odpowiadajgcych swoim
rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zamowienia.

Na potwierdzenie, iz ustugi te zostaly wykonane nalezycie protestujacy zalgczyt 20
dokumentéw, potwierdzajacych nalezyte wykonanie lub wykonywanie ustug (referencje i
protokoty zdawczo-odbiorcze albo protokoty odbioru), we wniosku (w tym rowniez
dotyczacych poz. 2), zawierajacych szczegdtowy opis zakresu swiadczonych ustug oraz
okreslenie starannosci ich wykonania lub wykonywania. W ww. wykazie protestujacy zawart
doktadny opis (jak wymagat tego zamawiajgcy) rodzaju dokonanych analiz, rodzaju
procedury, rodzaju i przedmiotu przedsiewziecia oraz rodzaju przygotowywanej przez
wykonawce dokumentacji postepowania. Wskazane przedsiewziecia dotyczyly lub dotyczg
m.in. przygotowania analiz ekonomicznych, prawnych oraz przygotowania dokumentaciji w
zakresie postepowan z udziatlem partneréw prywatnych (zamdwienia publiczne, partnerstwo
publiczno-prywatne oraz koncesje na roboty budowlane), udzielanych w celu realizacji
przedsiewzie¢ inwestycyjnych z zakresu gospodarki komunalnej tj. budynkéw uzytecznosci
publicznej, takich jak stadiony miejskie, hale sportowo-widowiskowe, parki wodne, zespoty
rekreacyjno--sportowe, ptywalnie, kompleksy sportowe oraz parkingi podziemne, w okresie
ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowania. Zatem uznac nalezy, iz protestujgcy
spetnit w stopniu znacznie wykraczajacym poza wymog zamawiajgcego (minimum 2 ustugi
doradcze) warunek udzialu w postepowaniu, potwierdzajagc w sposOb niebudzacy
watpliwosci posiadane doswiadczenie i wiedze. Jednakze w otrzymanym 17 wrze$nia 2009
r. pismie przestanym drogq faksowg zamawiajacy stwierdzit, nie podajac ku temu zadnego
uzasadnienia prawnego ani tez faktycznego, iz protestujacy nie spetnia ww. warunku udziatu
W postepowaniu, argumentujgc swojg ocene jedynie ,nie zlozeniem prawidiowych
dokumentéw” w wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie
.warunkéw” (jednego —posiadania doswiadczenia pkt A I. sekcja Ill.2 ogloszenia) udzialu w
postepowaniu. Ponadto zamawiajacy uznatl, iz nie jest w stanie stwierdzi¢, na podstawie
zlozonych w uzupenieniu dokumentow, czy ustuga, o ktdrej mowa w pozycji nr 2 w pkt 7, 8 i
9 wykazu, zostata wykonana w sposob nalezyty. W zakresie natomiast pozycji nr 3,
zamawiajacy uznal, iz nie moze zidentyfikowaé, jakiej ustugi dotyczy zlozony dokument
polecenia przelewu. Tymczasem powyzsze twierdzenie jest catkowicie sprzeczne ze stanem
faktycznym, gdyz w referencjach Gminy Miasta t6dz z 05.12.2007 r. in fine wskazano
wyraznie, iz ustuga dotyczy przygotowania postepowania prowadzonego w trybie koncesji na

roboty budowlane (specyfikacji oraz istotnych dla stron postanowien umowy), jak



uczestnictwa w negocjacjach z wykonawcami. Zgodnie natomiast z wymogiem ogloszenia,
znajdujgcym potwierdzenie w przepisach bezwzglednie obowigzujacych, dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, jezeli dotyczg ustug ciggtych
lub okresowych, jak jest w ww. sytuacji, moga zosta¢ wystawione w trakcie ich wykonywania.

Zamawiajacy natomiast, probujgc uzasadni¢ swoje stanowisko, odwotat sie do
orzecznictwa KIO dotyczacego nie uznawania faktur VAT za dokumenty potwierdzajgce
nalezyte wykonanie dostaw. Dokumenty takie nie byly skfadane w toczacym sie
postepowaniu przez protestujgcego. Zamawiajgcy nie opart swojej oceny wniosku na zadnej
wystarczajgcej argumentacji formalno-prawnej jak i merytorycznej, czym naruszyt zaréwno
swoj obowigzek wynikajacy z art. 24 ust. 3 Pzp, polegajacy na obowigzku podania
uzasadnienia faktycznego oraz prawnego swojej decyzji. Zamawiajacy nie przytoczyt w
zadnym miejscu ww. oswiadczenia wynikbw swojej analizy formalnej ani merytorycznej,
zlozonych przez protestujgcego oswiadczen wiedzy, iz nie spetnia on warunkéw udzialu w
postepowaniu, jak i odnosnie tresci i formy dokumentéw, ztozonych na potwierdzenie
zgodnosci ze stanem faktycznym ww. o$wiadczenia.

Zamawiajacy hie wskazat, z jakich powodow uznat, ze protestujgcy nie spetnit warunkow
uprawniajgcych go do wziecia udziatlu w postepowaniu. Ograniczyt sie wylgcznie do
stwierdzenia, ze warunki te nie zostaly spetnione. Protestujgcy nie miat wiedzy, czym (jaka
interpretacjq) kierowat sie zamawiajacy, dokonujgc oceny spetniania ww. warunku. Zatem w
ocenie protestujgcego tres¢ pisma informujgcego o wynikach oceny wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie czyni zados¢ wynikajagcemu z art. 24 ust. 3 Pzp
obowigzkowi wskazania uzasadnienia faktycznego i prawnego wykluczenia wykonawcy z
postepowania. Protestujgcy zostat tym samym pozbawiony prawa do rzetelnej informaciji, w
jakim zakresie ztozone przez niego dokumenty lub oswiadczenia nie zostaly uznane przez
zamawiajgcego za odpowiadajgce ustalonym wymaganiom. Informacja powyzsza ma istotne
znaczenie w kontek$cie korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, gdyz w dalszej kolejnosci
uniemozliwia ustosunkowanie sie do nieznanego protestujgcemu stanowiska zamawiajgcego
i obrony swoich interesow.

Dokonywana przez zamawiajgcego ocena wniosku o dopuszczenie do udziatlu w
postepowaniu powinna dotyczy¢ calej tresci wniosku, nie moze by¢ dokonywana wybiérczo i
odnosi¢ sie jedynie do dokumentow lub oswiadczen ziozonych jako uzupetnienie wniosku.
Zamawiajacy zobligowany byt do przeprowadzenia calosciowej oceny wniosku, czego
zaniechal, jak wynika z przedstawionej argumentaciji. Dowodzi tego brak uzasadnienia
formalnego i faktycznego. Zamawiajacy naruszyt tym réwniez obowigzek dokonania oceny
zlozonych w postepowaniu wnioskéw o dopuszczenie, do czego zobowigzuje go w art. 57

ust. 1 Pzp.



Stanowisko zamawiajgcego polegajace na uznaniu, iz z dotagczonych do wniosku o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu oswiadczen i dokumentow nie wynika, iz
protestujgcy nie spetnia wskazanego wyze] warunku udziatu, nalezy uzna¢ za
nieuprawnione, gdyz w zaden sposo6b nie uzasadnione i nie znajdujgcego swojego oparcia w
istniejgcym stanie faktycznym.

Nadto, z ostroznosci, protestujgcy wskazuje, ze pismem z 3 wrzesnia 2009 r.,
zamawiajacy zwrocit sie rowniez o uzupetienie doswiadczenia osoby z zespotu wskazanego
do realizacji zaméwienia (Pana Cezarego G.). W odpowiedzi protestujgcy przestat
dodatkowe informacje, jednak do chwili obecnej nie wie, czy zamawiajgcy zaakceptowat
informacje uzupetniajgce, bowiem w zadnym z pism (w tym w pismie z 17 wrzesnia 2009
roku) zamawiajgcy nie odnidst sie do tej kwestii.

Il. Zgodnie z trescig pkt C 5. w sekcji Ill.2 ogtoszenia, do ,Wykazu ustug...” nalezalo
dotaczy¢ ,Dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie Ilub wykonywanie ustug
wymienionych w wykazie ustug”. W 8 1 ust. 2 pkt 2 in fine rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgdac
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr
87, poz. 605 oraz z 2008 r. Nr 188, poz. 1155 (dalej: ,rozporzadzenie”), sformutowano jedyny
wymaog dotyczacy dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w postepowaniu,
ma to by¢ ,dokument potwierdzajacy, ze te dostawy lub ustugi zostaty wykonane nalezycie”,
a w przypadku ustug o charakterze okresowym lub ciagtym, iz sg one wykonywane
nalezycie. Biorac zatem pod uwage formalne podstawy oceny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, opierajgce sie na badaniu i ocenie zlozonych na potwierdzenie spetniania
tego warunku dokumentow, wskazac¢ nalezy, iz sg one okreslone w przepisach bezwzglednie
obowigzujacych. Nie jest dopuszczalne Zadanie jakiegokolwiek innego dokumentu, na
potwierdzenie spetnienia warunkéw podmiotowych, niz przewiduje to wymienione
rozporzadzenie. Poglad taki przyjmowany jest jednolicie, zarbwno w orzecznictwie jak i w
doktrynie (por. wyrok Sadu Okregowego w Opolu z 15 wrzesnia 2004 r. sygn. akt Ca
529/04). Naruszeniem podanych przepisow, jest rowniez zadanie innych dokumentéw niz
okreslone w rozporzadzeniu (np. wyrok ZA z 17.03.2005 r. UZP/ZO/O — 451/05). Ponadto
zauwazy¢ nalezy, iz ustawodawca nie zawart réwniez zadnych ograniczen ani co do formy
ww. dokumentu, ani tez odnosnie jego tresci, wylgczajac tym samym wprowadzanie takich
ograniczen przez inne podmioty, jak np. zamawiajacy. Przywotany przepis rozporzadzenia,
zgodnie z jego gramatyczng wykladnig nie wskazuje jednoznacznie, czy potwierdzenie
wykonania lub wykonywania ustugi z nalezytg starannoscig odnosi sie do jakiejs konkretnej
tresci ww. dokumentu. Uzna¢ zatem nalezy, majac zwilaszcza na wzgledzie réwne
traktowanie wykonawcéw, jak i uczciwg konkurencje na rynku, iz interpretacja ww. pojecia

»potwierdzenia” nie powinna by¢ zawezajaca, lecz winna ona dla zachowania przytoczonych



zasad, dopuszcza¢ dokumenty, ktGre potwierdzajg ww. okolicznosé faktyczng w dowolny
sposoéb, bez wprowadzania zadnych w tym zakresie pozaustawowych ograniczen, w tym, jak
to wymagat zamawiajacy, w zakresie potwierdzenia wykonania czesci ustugi (poz. 2 pkt 7-9).
Podobne stanowisko od dtuzszego czasu prezentuje rowniez orzecznictwo KIO, uznajac, iz
jakikolwiek dokument potwierdzajacy, iz ustugi zostaty wykonane, spetnia wymaog zawarty w
powotanym przepisie rozporzadzenia. M.in. w wyroku z 18 marca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP
191/08) sformutowano nastepujace tezy: ,Sprzeczne z prawem jest narzucenie przez
zamawiajgcego tresci listow referencyjnych, jakie wykonawcy majg zatgczy¢ do oferty. (...)
Zamawiajgacy nie moze zgada¢ w dokumentach potwierdzajacych wykonanie dostaw (lub
ustug) niczego wiecej ponad potwierdzenie, ze dostawy te (lub ustugi) zostaly wykonane
nalezycie. Takimi dokumentami mogq by¢ nie tylko listy referencyjne, ale tez protokoty
odbioru, potwierdzenie dokonania ptatnosci lub inne dokumenty. Wybdér wiasciwego
dokumentu nalezy do wykonawcy. (...). Nie mozna zada¢ od wykonawcy, aby z dokumentow
sporzadzonych przez osoby trzecie wynikalo co$ wiecej poza potwierdzeniem nalezytego
wykonania zamoéwienia. Informacje takie mogg wynikaé jedynie z oswiadczenia
wykonawcy.”. Zatem dopuszczane sg wszelkie dokumenty potwierdzajace, w tym réwniez
zlozone przez protestujgcego potwierdzenia przelewu otrzymanego.

Jeszcze dalej posunieto sie w wyroku z 31 marca 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 338/09)
stwierdzajac, iz: ,Referencje nie muszg zawiera¢ wprost sformutowania, iz dostawy zostaty
wykonane nalezycie.”. Podobnie w wyroku z 29 kwietnia 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP
494/09). Po drugie stwierdzi¢ nalezy, ze tres¢ dokumentu referencji zatagczonego do oferty
wskazuje, ze prace zostaly wykonane, bez wyraznego, czy tez chocCby posrednio
zgtoszonego zastrzezenia, co do negatywnego wykonania tego zaméwienia. Uwzgledniajac
powyzsze, skoro podmiot, na ktérego rzecz byta wykonana praca, potwierdza, ze faktycznie
zostata wykonana, brak jest podstaw do uznania, ze roboty zostaty wykonane nienalezycie.

Tymczasem zamawiajacy, pomimo iz w tresci ogtoszenia zawart on tozsamy z
przytoczonym przepisem rozporzadzenia wymog odnosnie dokumentéw potwierdzajgcych
warunek posiadania doswiadczenia, to jednakze stosowana przez zamawiajgcego
interpretacja tego przepisu jest znacznie zawezajagca, a co za tym idzie prowadzi ona do
naruszenia ww. normy, przez jej niedozwolong modyfikacje. Zamawiajacy nie moze zadac,
aby dokumenty potwierdzajace posiadaly jakas konkretng tresé, tj. zawieraty dokladny opis
wykonanych ustug, jak i zawieraly wyrazne sformutowanie, w jaki sposob ustugi zostaty lub
sg wykonywane. Dokumenty te nie stuzg potwierdzaniu warunkow udzialu w postepowaniu.
Zgodnie z powolywanym rozporzadzeniem fakt ten potwierdza sam wykonawca w
skladanym os$wiadczeniu (wykazie), za$ referencje (lub inne dokumenty) majg za zadanie

potwierdzac¢ jedynie wykonanie konkretnego zamowienia.



Zatem badanie doswiadczenia na podstawie sktadanych referencji jest nieuprawnione.
Zamawiajgcy musi oprze¢ sie na oswiadczeniu protestujgcego, jak i kazdego wykonawcy, iz
skiadane dokumenty dotyczg opisanych w wykazie ustug.

Wszelkie niezbedne informacje potwierdzajgce spetnianie warunku udzialu w
postepowaniu powinny natomiast zosta¢ zawarte w wykazie, o ktérym mowa w § 1 ust. 2 pkt
2 rozporzadzenia. Wykaz jest formg oswiadczenia wykonawcy, za ktére ponosi on okreslong
prawem odpowiedzialnos¢ w przypadku, gdy jest ono nieprawdziwe. Nie ma jakichkolwiek
podstaw do zadania od wykonawcéw, aby przedstawiali referencje zawierajgce w swojej
tresci te same dane, ktére muszg by¢ zamieszczone w wykazie dotychczas realizowanych
ustug. Protestujgcy podkresla, ze ww. kwestia juz dawno zostata przesgdzona w
orzecznictwie Zespotow Arbitrow, w pelni zachowujacym swojg aktualnosé. Przyktadowo, w
wyroku Zespotu Arbitréw z 11 kwietnia 2005 r., (sygn. akt UZP/Z0/0-640/05), podkreslono,
ze ,zgodnie z § 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 7 kwietnia 2004 r. (Dz. U.
Nr 71 poz. 645) w sprawie rodzajow dokumentow..., zamawiajgcy moze zgdaé¢ wykazu
wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat robét budowlanych odpowiadajgcych swoim
rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia z podaniem
ich wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zalgczenia dokumentow potwierdzajacych, ze
roboty te zostaly wykonane nalezycie. Tym samym w ocenie Zespotu Arbitrow takimi
dokumentami mogg by¢ zaréwno listy referencyjne, protokét odbioru, potwierdzenie
dokonania ptatnosci lub inne dokumenty. Wybor wiasciwego dokumentu nalezy do
wykonawcy. Nie mozna zgda¢ od wykonawcy, aby z dokumentow sporzadzonych przez
osoby trzecie wynikato co$ wiecej poza potwierdzeniem nalezytego wykonania zamoéwienia.
Informacje takie moga wynika¢ jedynie z oswiadczenia wykonawcy (8 1 ust. 2 pkt 4
przytaczanego rozporzadzenia).”.

Kolejnym wyrokiem potwierdzajagcym zasadnos¢ niniejszego twierdzenia jest wyrok
Zespotu Arbitréw z 9 lutego 2006 r. (sygn. akt UZP/ZO/0-346/06). Podkreslono w nim, ze
»L---] przepisy nie precyzujg doktadnie tresci dokumentu obejmujacego referencje i nie mozna
z tego tytulu wyciaga¢ negatywnej konsekwencji dla wykonawcy, ktéry zapewniajgc
spetnianie wymogu w zakresie realizacji postuguje sie referencja, ktéra w swej tresci nie w
petni odpowiada na zagdane do podania informacije. Zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 5 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 7 kwietnia 2004 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw (...),
zamawiajacy nie moze zada¢ w dokumentach potwierdzenia wykonania niczego wiecej
ponad potwierdzenie, ze uslugi te zostaly wykonane nalezycie.”. Takze wyrok Zespotu
Arbitréw z 15 maja 2007 r., (sygn. akt UZP/ZO/0-554/07). Podkreslono w nim, ze ,Na
podstawie 8 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w
sprawie rodzajow dokumentéw, (...) zamawiajacy moze zada¢ wykazu wykonanych ustug

(...) oraz zatgczenia dokumentow potwierdzajacych, ze te ustugi zostaly wykonane nalezycie.



Z tresci przedmiotowego przepisu nie wynika, iz wykonawcy majg dotgczyé¢ referencje, ale
jedynie dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustugi. Z tresci przedmiotowych
dokumentéw nie musi wynika¢ potwierdzenie wszystkich warunkéw postawionych przez
zamawiajgcego.”. Ta linia orzecznicza jest kontynuowana przez Krajowg Izbe Odwotawcza.
Protestujacy wskazuje na wyrok KIO z 17 stycznia 2008 r., (sygn. akt: KIO/UZP 58/07). W
wyroku tym podkreslono, ze ,lzba zgadza sie z argumentem przystepujacego
przedstawionym na rozprawie, ze referencja nie musi wskazywac¢ doktadnego zakresu, dat,
wartosci zamoéwienia itp., a jedynie ma potwierdza¢ nalezyte jego wykonanie.”. Ponadto
protestujgcy wskazuje, ze innym wyrokiem Krajowej Izby potwierdzajgcym stusznosc¢
niniejszego twierdzenia, jest wyrok KIO z 5 lutego 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 27/08). W
wyroku tym zawarto nastepujace stwierdzenia: ,lzba wskazuje, ze przepisy prawa, w tym
przepisy rozporzadzenia nie statuujg wymagan formalnych, jakie powinny spetniac
dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie zaméwienia (referencje), w szczegdlnosci nie
wymagajg wskazania wartosci poszczegolnych elementéw wchodzacych w sklad dostaw.”.
Identyczne tezy mozna tez odnalez¢ w innych wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej, np.
wyrok KIO z 14 kwietnia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 281/08. Protestujacy wskazuje zatem w
Swietle przedstawionej argumentacji, ze Wykaz uslug... zawiera ustugi nie tylko
potwierdzajgce spetnianie warunku udzialu w postepowaniu, ale jednoczesnie te, ktore
zostaly wykonane nalezycie i w terminie. W Swietle tresci wykazu, referencje nie muszg
potwierdzac¢ i opisywac tych samych tresci co wykaz, lecz powinny wskazywac, ze ustugi
zostaly wykonane nalezycie, zgodnie z umowg lub réwnowaznie. W kolejnym natomiast
wyroku KIO uznato, za wystarczajgco potwierdzajacy spetnianie warunku doswiadczenia
dokument, z ktérego wynika, iz ustuga zostata wykonana (sygn. akt KIO/UZP 1105/08 z 27
pazdziernika 2008 r.).

Ani ustawodawca, ani zamawiajacy nie okreslili, ze takim dokumentem moga byc¢
wytacznie referencje. Bezspornym jest w orzecznictwie i doktrynie, ze moze by¢ to kazdy
dokument wystawiony przez bezposredniego zleceniodawce, ktory dotyczy oceny zgodnosci
realizacji ustugi z umowag. Takimi dokumentami sg protokoty odbioru, referencje, ale mogg
by¢ inne dokumenty np. polecenia przelewu, potwierdzajace, iz ustuge wykonano zgodnie z
umowa, co stanowi podstawe do wyptaty wynagrodzenia.

Taki dokument nie pochodzi od wykonawcy, ale od osoby trzeciej. Trudno wymaga¢ od
takiej osoby, zeby przewidziata wszystkie okolicznosci, w jakich wykonawcy moze przydaé
sie ten dokument. Zatem wymodg zamawiajgcego podania w tresci ziozonych przez
protestujgcego polecen przelewu dokfadnych danych dotyczacych wykonanych ustug, jest
nieuprawniony. Potwierdzeniem natomiast nalezytego wykonania ustugi jest samo w istocie
potwierdzenie przez jej zleceniodawce, iz zostala ona wykonana. Protestujgcy bedacy

przedsiebiorcg na podstawie art. 355 8 1 i 2 Kc jest zawsze zobowigzany do wykonania



zobowigzania zgodnie z nalezytg starannoscig okreslang przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru tej dziatalnosci. Konstruujac wzorzec nalezyte] starannosci przedsiebiorcy w
stosunkach zaréwno jednostronnie i dwustronnie profesjonalnych nalezy bra¢ pod uwage to,
ze dziafalnos¢ ta ma charakter gospodarczy lub zawodowy, co oznacza m.in., ze jest
prowadzona stale i w zalozeniu przynajmniej oparta na szczegOlnej wiedzy i
umiejetnosciach. Prowadzenie przez protestujgcego dziatalnosci profesjonalnej uzasadnia
zwiekszone oczekiwania otoczenia co do jego umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci,
rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. Takie zwiekszone oczekiwania
Kodeks cywilny stawia wobec przedsiebiorcy i jest to wzorzec surowszy niz odnoszacy sie
do osOb wykonujacych podobne zobowigzania poza zakresem dziatalnosci zawodowej lub
gospodarczej (E. Gniewek ,Komentarz do kodeksu cywilnego”, wyd. C. H. Beck).
Wykonawca, bedacy przedsiebiorcg, wykonujacy umowe powinien wykonac jg zgodnie z
nalezytag starannoscig, okreslang przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalnosci, tj. zgodnie z art. 355 8 1 i 2 Kc. Zatem uzna¢ nalezy, iz dokument
potwierdzajgcy wykonanie umowy przez przedsiebiorce, jak np. potwierdzenie przelewu
otrzymanego (jako przelewu zewnetrznego przychodzacego), jest wystarczajgcym
dokumentem, potwierdzajgcym, ze umowa ta zostata wykonana oraz ze wykonanie to byto
nalezyte.

Przeciwne twierdzenia nalezaloby uzna¢ za niezgodne z przytoczonymi zasadami
wykonywania zobowigzan przez profesjonalistow. Ewentualne watpliwosci zamawiajacy

zobowigzany byt wyjasniac w trybie art. 26 ust. 4 Pzp.

lll. Zamawiajacy przed ostatecznym zakonczeniem oceny ztozonych wnioskow i
wykluczeniem wykonawcow, zobligowany jest do uprzedniego wzywania wykonawcéw o
uzupetnienie lub wyjasnienie tresci wnioskéw, wypetniajgc tym samym dyspozycje z art. 26
ust. 3 i 4 Pzp. Powotane przepisy zawierajg bezwarunkowy nakaz dziatania ,wzywa”, nie
pozostawiajac w tym zakresie zadnej dowolnosci dla zamawiajacego.

Tymczasem w toczacym sie postepowaniu zamawiajgcy zaniechat dokonania ww.
obligatoryjnych czynnosci, naruszajgc tym samym powotane normy, gdyz dokonat
wykluczenia protestujacego z postepowania bez wezwania go do wyjasnienia lub
uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw dotyczacych spetniania warunku doswiadczenia,
w zakresie pozostatych 18 pozycji z ,Wykazu ustug...” (poz. 1, 4-20).

W pozostalym za$ zakresie zamawiajgcy naruszyl ww. norme, gdyz wezwat do
uzupetnienia dokumentéw (poz. 2), ktére nie byly niezbedne, gdyz na potwierdzenie
wykonania ustugi na rzecz Gminy Miasta todzi zostaty juz we wniosku zlozone referencje.
Ponadto zamawiajgcy w sposéb razacy naruszyt zasade réwnego traktowania wykonawcéow

W postepowaniu oraz zapewnienia rownego dostepu do rynku dla wszystkich wykonawcow



(art. 7 Pzp). Nieréwne traktowanie wykonawcédw mozna byloby stwierdzi¢ wéwczas, gdyby
przy identycznych (badz bardzo podobnych) stanach faktycznych dotyczacych obu
uczestnikbw postepowania zamawiajgcy dokonat innych czynnosci, a taka sytuacja w
toczacym sie postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia miata miejsce. Jesli bowiem
zamawiajacy miat watpliwosci dotyczace wskazanych przez protestujgcego informaciji, to
miat obowigzek wezwac protestujgcego do wyjasnienia tresci przedmiotowych dokumentéw
w trybie art. 26 ust. 4 Pzp. Zgodnie z trescig tego przepisu zamawiajacy wzywa takze, w
wyznaczonym przez siebie terminie, do ziozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp. Przepis ten zawiera nakaz wezwania
wykonawcy do zlozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentow, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1, a wiec takze dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu.

Analiza tresci art. 26 ust. 3 i 4 Pzp potwierdza, iz oba ww. przepisy funkcjonujg
niezaleznie od siebie i oba nakladajg na zamawiajgcego obowigzek okreslonego dziatania.
W tresci ww. przepisow ustawodawca uzyt sformutowania ,zamawiajacy wzywa'. W
przypadku wyjasniania tresci dokumentoéw skladanych na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu zamawiajgcy ma obowigzek zwrécenia sie do wykonawcy
0 wyjasnienia ich tresci. Wszelkie natomiast watpliwosci zamawiajgcego, co do spetniania
warunku udziatu w postepowaniu przez protestujgcego mozna usungé w trybie art. 26 ust. 4
Pzp lub w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Jezeli takie braki nie majg miejsca (poz. 2) zamawiajacy
nie jest uprawniony do wzywania wykonawcy do uzupetniania dokumentow lub oswiadczen.

Majac na uwadze powyzsze, zamawiajgcy powinien wypetni¢c swoje wskazane powyzej
obowigzki i wezwa¢ protestujgcego, dokonujac ponownej oceny wnioskow, do wyjasnienia

takze w ww. zakresie, jezeli powzigt takie watpliwosci.

IV. W zakresie natomiast sformutowania samego warunku udzialu w postepowaniu tj.
posiadania doswiadczenia, byt niejednoznaczny, budzac uzasadnione watpliwosci
wykonawcow, ktérzy na etapie przed sktadaniem wnioskow o dopuszczenie zadawali
zamawiajgcemu wiele wnioskdéw o wyjasnienie w tym zakresie tresci ogloszenia. Jednakze
zamawiajacy w pismie z 28 lipca 2009 r. na postawione pytania udzielat odpowiedzi
niejednoznacznych lub w ogodle takiej odpowiedzi nie (pytanie nr 2, 4, 5, 7), uzywajac w
odpowiedzi na kolejne pytania protestujgcego, dotyczace rodzaju i formy wymaganych
dokumentéw wymijajacego okreslenia: ,Przed otwarciem wnioskéw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu, zamawiajacy nie moze ocenia¢ spetniania warunkow udziatlu w
postepowaniu, do czego zmierza zadane pytanie.”. Zatem, uznajgc argumentacje
Zamawiajgcego, postawiony warunek nalezato interpretowa¢ w sposoéb szeroki, tak aby jego

interpretacja nie naruszata zasady uczciwej konkurencji, a w przypadku powstania



watpliwosci interpretowac je na korzys¢ wykonawcéw, aby nie naruszy¢ zasady réwnego ich
traktowania w postepowaniu przez przyjmowanie interpretacji jedynie niektérych
wykonawcow (art. 7 ust. 1 Pzp). Podobne stanowisko zajeta Krajowa Izba Odwotawcza m.in.
w wyroku z 3 lutego 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 86/09, KIO/UZP 87/09) ,,...analizujgc tresc
powyzszego warunku nalezy sie przede wszystkim odnies¢ do zasad prawidiowego
okreslenia warunku udziatlu w postepowaniu — przede wszystkim powinien on by¢ jak
najbardziej jasny, precyzyjny, kompletny i jednoznaczny, co stuzy zrozumieniu i wypetnieniu
przez wykonawcédw wymogow zamawiajacego, zamawiajagcemu — ich prostej i rzetelnej
ocenie. Jako Zze to zamawiajacy jest autorem warunku i t0 na nim spoczywa wypeienie
postulatu jasnosci warunku, w orzecznictwie i piSmiennictwie przyjeto zasade, iz przy
odczytywaniu tresci warunku nie stosuje sie domniemania dotyczacego nie wyrazonych w
nim zamiarOw czy intencji zamawiajgcego, a watpliwosci zwigzane z jego trescig wyjasnia
sie na korzys¢ wykonawcow”.

Zamawiajacy powinien sprecyzowaé warunki udziatu na tyle dokladnie, zeby wykonawca
przed przystgpieniem do sporzadzania wniosku, a nastepnie oferty mogt zweryfikowac, czy
spetnia te warunki. Ustawa w zakresie merytorycznego ksztattowania warunkéw pozostawia
Zamawiajgcemu pewng swobode, jednak wyraznym ograniczeniem tej swobody jest nakaz
przestrzegania zasady uczciwej konkurencji, a w zwigzku z tym obowigzek takiego
ksztalttowania warunkéw, aby zagwarantowaé¢ dostep do zamowienia podmiotom zdolnym do
jego wykonania.

Zatem zdaniem protestujgcego nie moze on ponosi¢ negatywnych konsekwencji braku
doprecyzowania warunku udzialu w postepowaniu przez zamawiajgcego, a takze
subiektywnej oceny jego spetniania, prowadzacej do naruszenia fundamentalnej zasady
rownego traktowania wykonawcoéw. W Swietle powyzszego, protestujgcy nie znajduje
podstaw do stwierdzenia przez zamawiajgcego, iz protestujacy nie spetnia warunku udziatu
w postepowaniu. Jezeli natomiast zamawiajacy takie podstawy zauwazyt winien je w
zrozumialy i wyczerpujacy sposéb przytoczy¢, w przeciwnym razie jego dziatanie nie bedzie

zachowywac przymiotu legalnego.

30.09.2009 r. zamawiajacy oddalit protest w catosci.

Ad zarzutu 1 dotyczacego naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp — ,przez prowadzenie
postepowania w sposob, ktéry nie zapewniat zachowania uczciwej konkurencji oraz zasady
réwnego traktowania Wykonawcow™:

Prébe uargumentowania ww. zarzutu, sformulowang czesciowo w tonie
przypuszczajgcym mozna znalez¢ na stronie str. 12 i 13 protestu. Trudno jednak uznac, ze w
istocie protestujgcy wykazatl istnienie przestanek pozwalajacych sformutowaé zarzut

razacego naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcOw w postepowaniu oraz zarzut



nie zapewnienia rownego dostepu do rynku wszystkich wykonawcow, do czego jest
zobowigzany jesli z czynnosci tej chce wywodzic dla siebie korzystnie skutki prawne. Nie jest
dla zamawiajgcego jasne na jakiej podstawie sformutowano przedmiotowy zarzut. Brak
bowiem jakichkolwiek podstaw do twierdzenia, ze zamawiajgcy dokonat innych czynnosci
~=dotyczacych obu uczestnikéw postepowania’. Protestujgcy nie wskazat nawet ktérego z
konkurencyjnych uczestnikdw postepowania potencjalnie ma na mysli.

W tej sytuacji zamawiajacy nie moze bardziej szczeg6towo polemizowaé z zarzutem i

uznaje go za bezzasadny.

Ad zarzutu 2 dotyczacego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 10 w zwigzku art. 22 ust. 1 pkt 2
oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp — ,przez wykluczenie z postepowania protestujgcego pomimo, iz
spetnia on warunki udziatu w postepowaniu oraz ztozyt oswiadczenie o ich spetnianiu” oraz

ad zarzutu 4 dotyczacego naruszenia art. 57 ust. 2 Pzp — ,przez uniemozliwienie
protestujgcemu dalszego udziatu w postepowaniu pomimo, iz spetnia on warunki udziatu w
postepowaniu”:

Zamawiajacy podtrzymuje swoje stanowisko przedstawione uprzednio w informacji o
wykluczeniu protestujgcego z postepowania. Zlozone przez protestujgcego dokumenty tj.
dokumenty zatgczone do wniosku o0 dopuszczenie do udzialu w rozpoznawanym
postepowaniu wraz z ich wyjasnieniami i uzupelnieniami, z pewnoscig nie potwierdzity iz
wykonawca spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu.

W tej sytuacji zamawiajacy, po zbadaniu dokumentéw i wyczerpaniu trybu ich
uzupetniania, zobligowany byt do wykluczenia protestujgcego z postepowania. Dodac
nalezy, ze zamawiajacy oceniajac wnioski przeanalizowal — w zakresie oceny spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu — catos¢ ztozonych w sprawie dokumentow w tym wykaz i
dokumenty potwierdzajace nalezyte wykonanie ustug. Jest to dziatanie rutynowe,
wzmocnione ponadto orzecznictwem KIO, zgodnie z ktérym zamawiajacy na podstawie
informacji zawartych w referencjach ma mozliwos¢ weryfikowania tresci innych dokumentéw
lub oswiadczen ztozonych przez wykonawce (por. wyrok KIO z 19 czerwca 2009 r. KIO/UZP
722/09).

Zamawiajacy hie moze zatem zgodzi¢ sie z ww. zarzutami.

Ad zarzutu 3 dotyczacego naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp — ,przez uznanie, iz protestujacy
nie zlozyt w uzupetnieniu dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, gdy dokumenty zostaty ztozone™:

Zamawiajacy wezwat protestujgcego, pismem z 4 wrzesnia 2009 r., do zilozenia
wyjasnien i uzupelnienia dokumentéw ztozonych wraz z wnioskiem o dopuszczenie do

udziatlu w postepowaniu. Protestujacy takie wyjasnienia i uzupetnienia zlozyt pismem z 9



wrzesnia 2009 r. Jednakze ztozone dokumenty w swej tresci nie potwierdzity, iz protestujacy
spetnia wszystkie wskazane w ogloszeniu warunki udziatu w postepowaniu.

Jezeli protestujacy — w swoim subiektywnym odczuciu — uwazal, ze opis warunkéw
udziatlu w postepowaniu zawarty w ogtoszeniu albo wezwanie do uzupetnienia dokumentéw
zostaty sformutowane nieprecyzyjnie, niewatpliwie mogt zwroci¢ sie do zamawiajgcego o
wyjasnienie tresci, a nawet wnieS¢ protest dotyczacy okreslonej czynnosci, w terminie
okreslonym ustawag (por. wyrok KIO/UZP 591/09). Na tym etapie postepowania zarzut ten,
we wskazanym zakresie nalezy uzna¢ za spoézniony. Protestujacy przedstawit szereg
wyrokéw usitujac wykaza¢, w jego ocenie, nieprawidiowe dziatania zamawiajacego.
Zamawiajacy hie negujac tez przedstawionych w cytowanych wyrokach zwraca uwage, ze
wyrywanie fragmentow zdan z ich kontekstu oraz wybidrcze stosowanie cytatéw nie mogq
by¢ przekonujace. Np. wyrok KIO/UZP 338/09 z 31 marca 2009 r.

W ocenie zamawiajgcego dokumenty przedstawione przez protestujagcego nie
potwierdzajg, ze prace zostaly wykonane nalezycie. Mozna z ich tresci jedynie
domniemywagé, ze zostaly wykonane w pewnym zakresie. Brak juz jednak pewnosci, ze np.
nie doszto do potragcenia kar umownych.

Zamawiajacy uznaje zatem i ten zarzut za nietrafny.

Ad zarzutu 5 dotyczacego naruszenia art. 24 ust. 3 Pzp - ,przez nie podanie
uzasadnienia faktycznego oraz prawnego wykluczenia protestujgcego z postepowania”

Opisany na str. 5 protestu zarzut braku podania przez zamawiajgcego uzasadnienia
prawnego i faktycznego musi budzi¢ zdziwienie. Mozna odnies¢ wrazenie, ze protestujgcy
zarzuca zamawiajgcemu, iz przekazujgc informacje o wynikach oceny spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu, o ktérej mowa w art. 57 ust. 1 Pzp, nie podal uzasadnienia
faktycznego i prawnego nie spetniania przez protestujgcego warunkéw udzialu w
postepowaniu. Tymczasem art. 24 ust. 3 Pzp nakazuje zamawiajacemu zawiadomienie
wykonawcy o jego wykluczeniu oraz przedstawienie uzasadnienia faktycznego i prawnego
tej czynnosci.

Biorgc pod uwage tres¢ pisma z 17 wrzesnia 2009 r., twierdzenie zawarte w zarzucie
nalezy uzna¢ za nieprawdziwe. Zgodnie bowiem z dyspozycjg ustawy, zamawiajacy
przedstawit kolejno zarbwno uzasadnienie prawne jak i faktyczne anonsujgc je wyraznym
nagtdwkiem. Waznym jest zatem przypomnie¢ brzmienie spornej informacji, ktére byto
nastepujace: ,(...) Wykonawca, ktory zlozyt wniosek nr 3 nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu i podlega wykluczeniu.

— Uzasadnienie prawne: art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz ust. 1 pkt 10 Pzp;

— Uzasadnienie faktyczne: zamawiajgcy opisal w ogtoszeniu warunek posiadania

doswiadczenia w pkt A I. sekcji 1ll.2 ogloszenia, wskazujgc wymog dla wykonawcow: ...



wykonat nalezycie co najmniej 2 ustugi odpowiadajace swoim rodzajem ustudze stanowigcej
przedmiot zaméwienia”. Wykonawca natomiast, w ztozonym wraz z wnioskiem ,Wykazie
ustug”, przedstawit tylko jedng takg ustuge, dla ktérej zataczyt dokument potwierdzajacy jej
nalezyte wykonanie (poz. 10 ,Wykazu ustug”) Dla ustugi wpisanej w poz. 2 ,Wykazu ustug”
nie zatgczyt dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustugi w czesci opisujacej te
ustuge w pkt 7, 8, 9. Zlozone, w ramach uzupetnienia wniosku, kopie przelewow w swej
tresci nie potwierdzajg nalezytego wykonania wskazanej ustugi.”.

W tym samym piSmie zamawiajacy podat takze wyniki oceny wnioskow, zataczajgc do
przedmiotowego pisma tabele pn. ,Wyniki oceny spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw przez wykonawcow”.

Zamawiajacy zbadat i ocenit wszystkie wnioski zlozone w postepowaniu wg tych samych
zasad. Brak rezultatu oceny wniosku protestujgcego (tj. brak liczby przyznanych punktéw) w
zestawieniu zawartym w zalgczonej do pisma tabeli wynika z faktu nie spetniania przez
protestujgcego warunkéw udziatu w niniejszym postepowaniu, co zostalo wyraznie podane w
zestawieniu wnioskéw. Podkresli¢é nalezy, ze ustawa mowi wyraznie o ocenie spehia
warunkéw udziatlu w postepowaniu nie zas o dokonywaniu oceny nie spetniania, gdyz ta jest

prawnie irrelewantna. Zarzut nalezy zatem uznac¢ za nieuzasadniony.

Ad zarzutu 6 dotyczacego naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 Pzp — ,przez wezwanie
protestujgcego do uzupetnienia dokumentéw, w zakresie, w ktorym dokumenty zostaly juz
ztozone, jak i réwniez przez zaniechanie w pozostalym zakresie, wymagajacym
uzupetnienia, wezwania do uzupelnienia wniosku protestujgcego oraz zaniechanie
wyjasnienia tresci wniosku o dopuszczenie w trakcie dokonywania jego oceny”:

Na str. 12 protestu opisany zostat kolejny zarzut zmierzajgcy do wykazania, iz
zamawiajacy zaniechat wezwania wykonawcOw do uzupetienia i wyjasnienia tresci
ztozonych wnioskow. Zarzut ten budzi zdziwienie gdyz, pismem z 4 wrze$nia 2009 r.
zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, wezwat protestujagcego zaro6wno
do ziozenia wyjasnien jak i do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Tym samym wyczerpat dyspozycje przepisu art. 26 ust.
314 Pzp. W odpowiedzi na to wezwanie protestujacy, w przestanych w 9 wrzesnia 2009 r.
wyjasnieniach, na ich drugiej stronie odnidst sie do ,projektu z miasta todzi” — nalezy
przypuszczac, ze do ustugi wskazanej w pozycji 2 w zalaczonym do wniosku wykazie ustug
— piszac: ,Podkreslamy, ze w przypadku projektu z Miasta todzi mamy do czynienia z
dwiema odrebnymi umowami, z ktérych jedna dotyczy przygotowania analiz prawno-or-
ganizacyjnych i finansowych oraz przygotowania procedury wyboru koncesjonariusza w
trybie koncesji na roboty budowlane (tego dotyczg referencje i dodatkowo przesylamy

potwierdzenie przelewu zaptaty wynagrodzenia za wykonane prace), a druga dotyczyla —



analiz (analizy byly wykonywane rownolegle dla Hali oraz Stadionu) oraz przygotowania
procedury na wybor wspoélnika do spoiki, ktéra miataby zarzadza¢ Stadionem i Halg (z
zalgczeniu potwierdzenia przelewu wynagrodzenia za wykonanie prac). To byly dwie
oddzielne ustugi i procedury.”. Taka informacja wykonawcy istotnie réznita sie od informacji
podanej w wykazie ustug dotgczonym do wniosku, gdzie w poz. 2 wykazu wskazana zostata
przez protestujgcego jedna ustuga dla Miasta todzi, dotyczaca jednego przedsiewziecia.
Tymczasem jak wynikato z wyjasnien protestujgcego, faktycznie byly to dwie ustugi
wykonane na podstawie dwoéch odrebnych umoéw — jednej zakonczonej w 2007 roku (co
wynika z daty przelewu 27.12.2007 r.), a drugiej w kwietniu 2009 r. (co wynika z daty
przelewu 15.04.2009 r.). W tym kontekscie nalezy zwréci¢ uwage, ze zadna ze wskazanych
ustug nie moze by¢ traktowana jako ,wykonywana”, gdyz obie zakonczyly sie przed
wszczeciem rozpoznawanego postepowania. Zgodnie bowiem z literalng wyktadnig oraz
orzecznictwem KIO prace wykonywane to prace realizowane w trakcie ,czynnej umowy”
(por. wyroku KIO 1034/08 z 10 wrzesnia 2008 r.). W sytuacji faktycznej sprecyzowanej przez
wykonawce w wyjasnieniach miat on obowigzek — chcac wywodzi¢ korzystne dla siebie
skutki uzupetnienia — zatgczy¢ dokument potwierdzajacy nalezyte wykonanie ,nowej” ustugi.
Tymczasem dokument referencyjny (str. 30 wniosku) Urzedu Miasta todzi z 5 grudnia 2007
r. w zakresie wykonania ustugi doradczej dotyczacej przygotowania dokumentacji
postepowania majgcego na celu wytonienie partnera prywatnego:

1) potwierdza uczestniczenie w procedurze, ale zawiera jednoczesnie sformutowanie w
brzmieniu: ,W ramach obecnie prowadzonego postepowania na udzielenie koncesji
na roboty budowlane, Investment Support i Pani Agata Koztowska przygotowuje
Specyfikacje Istotnych Warunk6éw Zamowienia oraz istotne postanowienia umowy, a
takze zalozenia do negocjacji z wykonawcami.”;

2) nie potwierdza czy ustuga ta wykonana zostata nalezycie (a nawet czy zostata
zakonczona); wiedzy tej nie daje takze, ztozona w ramach uzupetnienia dokumentow
ztozonych z wnioskiem, kopia przelewu z 28 grudnia 2007 r. z wpisanym tytutem
operacji — ust. pomocnicze zw. z realizacjg inwestycji” — na kwote 153.729,00 z, z
rachunku Urzedu Miasta todzi na rachunek Investment Support Doradztwo
Gospodarcze Agata Koztowska.

W Swietle powyzszego zarzut przedstawiony na str. 12 protestu, iz zamawiajacy naruszyt
norme, bo wezwat do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi
z ,(poz. 2), ktére nie byly niezbedne, gdyz na potwierdzenie wykonania ustugi na rzecz
Gminy Miasta todzi zostaly juz we wniosku zlozone referencje” — nalezy uznac za chybiony.

Przedstawiony przez protestujgcego obszerny wywod, ze istniejagca w prawie zasada —
nakazujgca wykonywanie zobowigzan z nalezytg starannoscig i przy uwzglednieniu

zawodowego charakteru dziatalnosci — sama w sobie gwarantuje nalezyte wykonanie ustug



nalezy uznac, ze odwotujacy sie nawigzat do idealistycznego zatozenia. Postulat ten mozna
traktowaC wytacznie w kategoriach zyczeniowych, zwtaszcza w Swietle informacji o
praktycznym funkcjonowaniu rynku, takze rynku ustug doradczych. Ponadto sformutowane
przez protestujacego domniemanie nalezytego wykonania ustug przez przedsiebiorcow nie
wynika z obowigzujgcych przepiséw. Sam fakt wykonania ustugi nie zawsze musi sie wigzac
z jej nalezytym wykonaniem o czym m.in. Swiadczy szeroko stosowana instytucja kar
umownych za nienalezyte wykonanie zobowigzan np. za opo6znienia w ich wykonaniu. Tak
wiec polecenie przelewu nie moze zosta¢ uznane za dokument potwierdzajgcy nalezyte
wykonanie umowy, jezeli nie zawiera w swej tresci sformutowania, ktére jednoznacznie to
potwierdza.

Zamawiajacy zgadza sie z postulatem protestujgcego, ze wybdr wkasciwego dokumentu
skladanego na potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi nalezy do kompetencji
wykonawcy. Ponadto przypomina, iz to wlasnie na prosbe protestujgcego przedstawit
wyrazne stanowisko w tej kwestii w ramach wyjasnien tresci ogtoszenia (28 lipca 2009 r.).
Stwierdzit bowiem co nastepuje: ,Zamawiajgcy uzna za prawidtowy dokument, z ktérego
tresci bedzie wynikato nalezyte wykonanie ustugi wskazanej w wykazie.”. Sformutowanie
takie nalezy uzna¢ za precyzyjne i zgodne z przepisami, a ponadto nie ograniczajace
katalogu dokumentow i nie przesadzajgce wyniku badania dokumentéw bez zapoznania sie
Zz ich trescig oraz przed terminem w ktérym taka czynnos¢ zgodnie z ustawg jest
przewidziana.

Zamawiajacy byt konsekwentny w stosowaniu przepisébw co potwierdzit uznajac inny
dokument protestujgcego za prawidtowy. Dotyczy to ,Protokolu Zdawczo-Odbiorczego” (str.
42 wniosku) — odpowiadajgcego ustudze z poz. 10 wykazu — ktory zawierat w swej tresci
sformutowanie ,ze dzieto zostalo wykonane zgodnie z zawarta umowg”. Ten sposéb
postepowania jest w swej istocie zgodny z linig orzecznictwa, ktérg reprezentuje m.in. wyrok
KIO z 9 wrzesnia 2008 r., w ktorym stwierdzono: ,Referencje powinny zatem w sposob
wystarczajacy identyfikowaé wykonane zamowienie, wykonawce, ktéry je realizowat oraz
stwierdzac, czy zostato ono wykonane zgodnie z umowa.”.

Protestujacy przedstawit we wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu 20
ustug, ktore jak twierdzit swoim zakresem odpowiadaly zakresowi ustugi stanowigcej
przedmiot zamowienia. Analiza i ocena przedstawionych ustlug oraz dokumentow
stwierdzajacych ich wykonanie nie potwierdzita jednak tego faktu. Jedynie ustuga zawarta w
poz. 10 (Budowa Hali Sportowo-Widowiskowej Krakéw-Czyzyny) w pelni pokrywala sie z
zakresem wyspecyfikowanej ustugi. Pozostale ustugi, oprécz poz. 2, nie obejmowaly
elementu uczestnictwa w przygotowaniu dokumentacji postepowania majgcego nha celu

wytonienie partnera prywatnego lub zarzadzania albo nadzoru nad realizacjg



przedsiewziecia inwestycyjnego z zakresu gospodarki komunalnej z udzialem podmiotu
prywatnego.

Zamawiajacy pragnie rowniez zwroci¢ uwage na tezy wyroku KIO/UZP 940/08 z 19
wrzesnia 2008 r. dotyczace interpretacji przestanek stosowania art. 26 ust. 3 Pzp. Wskazano
w nim m.in., iz brak podstaw prawnych do przyjecia za dopuszczalng w swietle powotanego
artykutu mozliwosci wielokrotnego korzystania z dobrodziejstwa przepisu wzgledem tego
samego dokumentu. Jezeli wykonawca raz wezwany do uzupetnienia konkretnego
dokumentu sktada ponownie dokument nie potwierdzajacy spetniania warunku, zamawiajacy
nie ma prawa ponownie zgadac jego uzupetnienia.

Zamawiajacy stusznie odwotat sie do orzecznictwa KIO dotyczgcego nieuznawania faktur
za dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug, bowiem zgodnie z przyjetg linig
orzeczniczg cho¢ katalog dokumentéw w tym zakresie jest otwarty, to muszg one zawiera¢ w
swej tresci sformutowania wskazujgce na fakt, ze ustugi wykonane zostaly nalezycie, czego
zlozone w postepowaniu faktury niewatpliwie nie zawieraty. (KIO/UZP 703/09; KIO/UZP
709/09 ,Wybo6r dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie prac nalezy do
wykonawcy; istotne jest to, aby dokument ten potwierdzat okolicznos$¢ nalezytego wykonania
prac wymienionych w wykazie robét przez wykonawcow.”).

Zamawiajacy zdecydowanie nie moze podzieli¢ stanowiska protestujgcego sugerujacego,
iz stowo ,nalezycie” nie jest istotne dla wykazania, ze mamy do czynienia z dokumentem, o
ktorym mowa w § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja
2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane. Skoro ustawodawca postuzyt sie
sformutowaniem ,potwierdzajgcych, ze te dostawy lub ustugi zostaly wykonane nalezycie”,
zaktadajac prawidtowe stosowanie wyktadni przepisow nie mozna odmoéwi¢ znaczenia
prawnego zadnemu ze skfadajacych sie na wyrazenie stow. W szczegoélnosci
niedopuszczalne jest pozbawianie znaczenia stow, ktére sg kluczowe i niosg w sobie
najistotniejszg czesc¢ przekazu.

W tym kontek$cie zamawiajgcy nie moze uzna¢ zadnego z zarzutéw protestujacego oraz

uwzgledni¢ zadnego z podnoszonych przez niego zadan.

05.10.2009 r. wykonawca Agata Kozlowska Investment Suport ztozyt odwotanie:
Odwolujacy podtrzymat wszystkie zarzuty podniesione w protescie.

Odwotujgcy wnidst o uznanie protestu i odwotania oraz o:

1) uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu Odwotujacego

Z postepowania;



2) nakazanie zamawiajagcemu dokonania ponownego badania i oceny wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu z uwzglednieniem wniosku ztozonego

przez Odwolujgcego.

Na podstawie dokumentacji post epowania, a tak ze bior gc pod uwag e wyja$nienia i
stanowisko stron zaprezentowane podczas rozprawy or az dowdd zio zony przez
odwotuj acego — dwie umowy, raport z wykonanych czynno  $ci i aneks do umowy —

skiad orzekaj acy Izby ustalit i zwa zyt, co nast epuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci skfad orzekajacy lzby ustalit, ze odwolujacy posiada interes

prawny w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

W ocenie skladu orzekajacego Izby nie potwierdzit sie zarzut pierwszy, naruszenia art. 7
ust. 1 Pzp — przez prowadzenie postepowania w sposéb, ktory nie zapewniat zachowania
uczciwej konkurencji oraz zasady rownego traktowania wykonawcéw.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu prowadzenie postepowania w sposob, ktory nie
zapewniat zachowania uczciwej konkurencji oraz zasady rownego traktowania wykonawcow
ze wzgledu na niewlasciwe sformutowanie warunkéw udzialu w postepowaniu
zamieszczonych w ogtoszeniu.

Skiad orzekajacy Izby nie dopatrzyt sie niewtasciwego sformutowania warunkow udziatu
w postepowaniu zamieszczonych w ogtoszeniu. Jezeli jednak odwolujgcy miat zastrzezenia
do ich tresci miat prawo, zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp wnies¢ protest w terminie 7 dni od dnia
zamieszczenia ogloszenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych, gdyz wartos¢
rozpoznawanego zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ogloszenie zostalo zamieszczone w Biuletynie Zaméwien
Publicznych 24.07.2009 r., a wiec zarzut odnoszacy sie do ogtoszenia mégt by¢ postawiony
w protescie do 31.07 2009 r., tymczasem rozpoznawany protest zostat wniesiony po uptywie
znacz nie dluzszego czasu — 24.09.2009 r. Dlatego nie moze by¢ rozpoznawany przez
Krajowg Izbe Odwotawczg. Jednoczesnie odwolujgcy nie wykazat, ze zamawiajacy w rézny
spos6b w stosunku do réznych wykonawcoéw dokonywat oceny spetniania przez
wykonawcOw warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, a wiec nie mozna

stwierdzi¢ naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie potwierdzit sie zarzut drugi, naruszenia art. 24

ust. 1 pkt 10 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez wykluczenie z



postepowania odwotujgcego mimo, iz spetnia on warunki udziatu w postepowaniu oraz ztozyt
oswiadczenie o spetnianiu warunkow wraz z wymaganymi dokumentami.

Zamawiajacy ustanowit warunki udziatu w postepowaniu w sekcji Ill.2 ogtoszenia. W
sekcji 111.2 lit. A ust. | ogtoszenia zamawiajacy zawart postanowienie, ze 0 zamowienie mogq
sie ubiega¢ wykonawcy, ktorzy cyt.: ,wykonali nalezycie co najmniej 2 ustugi odpowiadajace
swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zamoOwienia, polegajgce na doradztwie w
procesie przygotowania przedsiewziecia inwestycyjnego z zakresu gospodarki komunalnej z
udziatem podmiotu prywatnego, dotyczacego realizacji budynkéw uzytecznosci publicznej,
budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych, [...], w tym wykonali analizy formalno-prawne oraz
ekonomiczno-finansowe zwigzane =z finansowaniem takiego przedsiewziecia oraz
uczestniczyli w przygotowaniu dokumentacji postepowania majacego na celu wylonienie
partnera prywatnego, lub zarzadzaniu albo nadzorze nad realizacjg przedsiewziecia
inwestycyjnego z zakresu gospodarki komunalnej z udzialem podmiotu prywatnego,
dotyczacego realizacji np. budynkéw uzytecznosci publicznej [...] obejmujacg wykonanie
analiz formalno-prawnych oraz ekonomiczno-finansowych, zwigzanych z pozyskaniem
finansowania dla wyzej opisanego przedsiewziecia, jak réwniez udziat w przygotowaniu
dokumentacji postepowania majgcego na celu wytonienie partnera prywatnego.”.

Odwolujgcy zatgczyt do wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, jako
zalgcznik nr 3, wykaz ,Ustug doradczych...” obejmujacy 20 pozyciji.

03.09.2009 r. zamawiajacy wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia
dokumentéw wskazujgc podstawe prawng do uzupetnienia dokumentéw, cyt.: W imieniu
Gminy Miejskiej Krakow, [...], na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych [...], wzywam Panstwa do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia
dokumentéw w zlozonym przez Panstwa wniosku o dopuszczenie do udziatu w niniejszym
postepowaniu. Zamawiajacy stwierdzit, iz:

1) w Wykazie ustug — na str. 7 wniosku — Wykonawca wskazat ustugi doradcze, z opisu
ktorych nie wynika, iz Wykonawca przy realizacji wiekszosci ustug (za wyjatkiem wskazanych
w poz. 2 i 10) brat udziat w przygotowaniu dokumentacji postepowania majgcego na celu
wytonienie partnera prywatnego z potwierdzeniem nalezytego wykonania ustugi. Jedynie
ustuga z poz. 10 wykazu spetnia warunek. Natomiast dla ustugi wpisanej w poz. 2 — nie
zalgczono dokumentu potwierdzajacego nalezyte wykonanie czesci tej ustugi opisanej w pkt
7, 8, 9 wykonanej po dniu wystawienia zatgczonej referenc;ji.”.

Zamawiajacy wskazal na koniecznos¢ uzupetnienia dokumentéw w tylko pozycji 2
sposrod wykazanych 20 pozycji, a uznal, ze poz. 10 spelnia postawiony warunek.
Zamawiajacy dat wykonawcom (w tym takze odwotujacemu) na to termin 7 dni.

Odwolujgcy wniést faksem odpowiednie dokumenty 6smego i jedenastego dnia, co

rébwniez nie zostalo zaprzeczone przez odwotujgcego podczas rozprawy. Ponadto



odwotujgcy nie zwracat sie do zamawiajgcego o przedtuzenie terminu wniesienia uzupetnien
ponad siedmiodniowy termin pierwotnie ustanowiony przez zamawiajgcego. RoOwniez
odwotujacy nie zwracat sie do zamawiajacego 0 wyjasnienie motywow zazadania
uzupetnienia dokumentoéw we wskazanej konkretnej pozycji i zaniechania zazgdania takiego
uzupetnienia w pozostatych pozycjach lub nie uznania 19 wykazanych ustug za spetniajace
warunek zamawiajgcego.

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze termin 7 dni na dokonanie uzupetnien oferty nie jest
terminem zbyt krotkim, gdyz w praktyce takie terminy wystepujg niezwykle rzadko, a zwykle
zamykajg sie w dwoch, trzech dniach, chociaz zdarzajg sie réwniez krétsze terminy.
Wykonawcy wiedzg o koniecznosci zgromadzenia odpowiednich dokumentow od momentu
zamieszczenia ogloszenia w odpowiednim organie promulgacyjnym (Biuletynie Zaméwien
Publicznych lub Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej). Termin ten nie jest przeznaczony
na uzyskiwanie nowych dokumentéw, ale na uzupetnienie oferty o dokumenty, ktore
wykonawca powinien mie¢ starajac sie 0 wziecie udzialu w postepowaniu w sprawie
zamdwienia publicznego, a tylko ze wzgledu na jakiekolwiek przyczyny nie dotgczyt ich do
oferty w pierwotnym terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu.

Przepis art. 26 ust. 3 Pzp nakazuje wykonawcy speti¢ zadanie zamawiajgcego w
wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie. Przesuniecie tego terminu, po jego uptywie w
stosunku do jednego z kilku wykonawcéw spotkatoby sie z zarzutem nieréwnego traktowania
wykonawcOw i naruszenia fundamentalnej zasady unormowanej w art. 7 ust. 1 Pzp.
Podkreslenia wymaga fakt, ze przed uptywem terminu na uzupetnienie dokumentéw,
odwotujgcy nie wykazal sie zadng inicjatywa, aby wyjasni¢ swojg sytuacje i nie
zakwalifikowanie 19 pozycji, jako spetniajacych warunek zamawiajgcego lub spowodowac
przesuniecie terminu na ztozenie uzupetnionych dokumentéw. Nie zgadzajac sie z decyzja
zamawiajgcego odnosnie nie zakwalifikowania 19 pozycji, odwotujacy miat mozliwos¢ nawet
zlozenia protestu, ale musiat to uczyni¢ w terminie 7 dni od momentu dowiedzenia sie o
decyzji zamawiajgcego. Odwotujacy uzyskat takg wiadomos¢ 03.09.2009 r., natomiast ztozyt
protest na wykluczenie go z postepowania 24.09.2009 r.

Skfad orzekajacy Izby réwniez stwierdza, ze same referencje w zaprezentowanej formie
wraz z wykazem ustug, a nawet wraz z dokumentami finansowymi nie dawaty podstaw do
stwierdzenia, ze zleceniodawcy potwierdzajg, ze wykazane usltugi zostaly wykonane
nalezycie i nie zostaly nalozone na ich wykonawce jakie$ potragcenia. Dopiero takie
stanowisko mozna bylo zaja¢ po zapoznaniu sie z umowami, ktére byly podstawg wykonania
ustug i dokonania zaptat za wykonanie ustug. Jednak odwotujgcy ziozyt te umowy (i inne

dokumenty) dopiero na rozprawie.



Wobec powyzszego zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 10 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt
2 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp nie moze sie ostac¢, a wprost przeciwnie zamawiajacy majac
watpliwosci do jakichkolwiek dokumentow ztozonych przez wykonawcow miat obowigzek
wyjasni¢ te kwestie lub zazgdac¢ ztozenia wtasciwych dokumentow, wskazujac podstawe

prawng i merytoryczng takiego zadania. | tak uczynit zamawiajacy.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby nie potwierdzit sie zarzut trzeci, naruszenia art. 26
ust. 3 Pzp przez uznanie, iz protestujacy nie ziozyt w uzupetnieniu dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, w sytuacji, gdy dokumenty
te zostaly zlozone.

03.09.2009 r. zamawiajacy wezwal protestujgcego do zlozenia wyjasnien i uzupetnienia
dokumentéw ztozonych wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu.
Odwolujacy ztozyt w terminie takie wyjasnienia i uzupetnienia. Jednakze ztozone dokumenty
w swej tresci nie potwierdzity, iz odwotujgacy spetnia wszystkie wskazane w ogtoszeniu
warunki udziatu w postepowaniu, co zostato omowione wyzej.

Skfad orzekajacy Izby uwaza, ze odwolujgcy w razie watpliwosci dotyczacych tego
wezwania do uzupetnienia oferty mogt we whasciwym terminie podjaé probe wyjasnienia
swojej sytuacji lub zlozyé protest, ale musiat to uczyni¢ w terminie 7 dni od uzyskania
wiadomosci 0 czynnosci zamawiajgcego, czyli od 03.09.2009 r.; termin ten uplynat
10.09.20009 r., zgodnie z art. 180 ust. 2 Pzp.

Odwotujacy powotat sie na fragmenty wielu wyrokéw jednak przywotane wyroki odnosza
sie do innych stanéw faktycznych lub analiza catej tresci wyroku nie moze stanowic
argumentu za zasadnoscig postawionych zarzutow.

Wobec wyzej przedstawionych argumentow skiad orzekajacy Izby nie moze uznac

trzeciego zarzutu odwolujgcego za zasadny.

W ocenie skiadu orzekajgcego Izby nie potwierdzit sie czwarty zarzut, naruszenia art. 57
ust. 2 Pzp przez uniemozliwienie protestujgcemu dalszego udziatlu w postepowaniu, pomimo
iz spetnia on warunki udziatu w postepowaniu.

Skiad orzekajacy lzby stwierdza, na podstawie wyzej omdwionych argumentow, ze ze
wzgledu na brak mozliwosci uznania przez zamawiajacego, ze odwotujacy spetnit warunki
udziatu w postepowaniu ha podstawie wniosku o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zalgczonych do wniosku dokumentéw i uzupetnien wniosku do 10.09.2009 r., czyli do uptywu
terminu wyznaczonego przez zamawiajgcego na uzupetnienie dokumentow zawartych we
wniosku — zamawiajacy byt zobligowany uznaé, ze odwotujacy nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu. W zwigzku z tym zamawiajgcy nie miat prawa zaprosi¢ odwotujgcego do

skladania oferty wstepnej i do udziatlu w dalszym postepowaniu. Wynika to z art. 57 ust. 2



Pzp, ktérego zamawiajacy nie naruszyt, a zastosowat sie do niego. Na podstawie art. 57 ust.
3 zd. 2 Pzp wykonawce niezaproszonego do skladania ofert wstepnych traktuje sie jak

wykluczonego z postepowania o udzielenie zamdwienia i tak jest traktowany odwotujacy.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie potwierdzit sie pigty zarzut, naruszenia art. 24
ust. 3 Pzp przez nie podanie uzasadnienia faktycznego oraz prawnego wykluczenia
protestujgcego z postepowania.

W pismie z 17.09.2009 r. zamawiajacy zawart uzasadnienie prawne jak i faktyczne
wykluczenia odwotujgcego. Kwestionowana przez odwotujgcego informacja brzmiata, cyt.:
>>[...] Wykonawca, ktéry ztozyt wniosek nr 3 nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu i
podlega wykluczeniu.

— Uzasadnienie prawne: art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz ust. 1 pkt 10 Pzp;

— Uzasadnienie faktyczne: zamawiajgcy opisal w ogloszeniu warunek posiadania
doswiadczenia w pkt A 1. sekcji 1ll.2 ogloszenia, wskazujgc wymog dla wykonawcow: ...
wykonat nalezycie co najmniej 2 ustugi odpowiadajace swoim rodzajem ustudze stanowigcej
przedmiot zamowienia”. Wykonawca natomiast, w zlozonym wraz z wnioskiem ,Wykazie
ustug”, przedstawit tylko jedng takg ustuge, dla ktorej zatlgczyt dokument potwierdzajacy jej
nalezyte wykonanie (poz. 10 ,Wykazu ustug”) Dla ustugi wpisanej w poz. 2 ,Wykazu ustug”
nie zataczyt dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustugi w czesci opisujgcej te
ustuge w pkt 7, 8, 9. Zlozone, w ramach uzupetnienia wniosku, kopie przelewow w swej
tresci nie potwierdzajg nalezytego wykonania wskazanej ustugi.<<.

Skiad orzekajacy Izby zauwaza, ze ustawa stanowi o ocenie spetnia warunkow udziatu w
postepowaniu nie zas o dokonywaniu oceny nie spetniania, gdyz taka ocena bytaby obojetna
dla postepowania.

W zwigzku z powyzszymi konstatacjami, sktad orzekajacy 1zby nie znajduje uzasadnienia
dla zarzutu naruszenia przez zamawiajagcego art. 24 ust. 3 Pzp, ktéry nakazuje
zamawiajgcemu  zawiadomienie  wykluczonego wykonawcy o0 wykluczeniu oraz

przedstawienie uzasadnienia faktycznego i prawnego tej czynnosci.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby nie potwierdzit sie ostatni szosty zarzut, naruszenia
art. 26 ust. 3 i 4 Pzp przez wezwanie odwotujacego do uzupetnienia dokumentow, w
zakresie, w ktorym dokumenty te juz zostaly zlozone, jak i przez zaniechanie w pozostatym
zakresie, wymagajacym uzupelnienia, wezwania do uzupelnienia tresci wniosku
odwotujgcego oraz zaniechanie wyjasnienia tresci wniosku o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu.

Zamawiajacy, pismem z 03.09.2009 r., na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, wezwat

odwotujgcego do ztozenia wyjasnien i do uzupetlnienia dokumentéw potwierdzajacych



spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu. Tym samym zamawiajacy wyczerpat
dyspozycje przepiséw art. 26 ust. 3i4 Pzp.

W odpowiedzi na to wezwanie odwotujacy odnidst sie do projektu z todzi. Zamawiajacy
uznal, ze dotyczyto to ustlugi wskazanej w pozycji 2 wykazu ustug, gdyz odwotujacy
stwierdzit, cyt.: ,Podkreslamy, ze w przypadku projektu z Miasta todzi mamy do czynienia z
dwiema odrebnymi umowami, z ktérych jedna dotyczy przygotowania analiz prawno-or-
ganizacyjnych i finansowych oraz przygotowania procedury wyboru koncesjonariusza w
trybie koncesji na roboty budowlane (tego dotyczg referencje i dodatkowo przesylamy
potwierdzenie przelewu zaptaty wynagrodzenia za wykonane prace), a druga dotyczyta —
analiz (analizy byty wykonywane réwnolegle dla Hali oraz Stadionu) oraz przygotowania
procedury na wybdr wspdélnika do spoéiki, ktéra miataby zarzadzaé¢ Stadionem i Halg (z
zalgczeniu potwierdzenia przelewu wynagrodzenia za wykonanie prac). To byly dwie
oddzielne ustugi i procedury.”.

Tak informacja odwotujgcego réznita sie od informacji podanej w wykazie ustug
dotaczonym do wniosku, gdzie w poz. 2 wykazu wskazana zostata przez odwotujgcego jedna
ustuga dla todzi, dotyczaca jednego przedsiewziecia. Natomiast faktycznie byly to dwie
ustugi wykonane na podstawie dwoch odrebnych uméw — jednej zakonczonej w 2007 r. (co
wynika z daty przelewu 27.12.2007 r.), a drugiej zakonczonej w kwietniu 2009 r. (co wynika z
daty przelewu 15.04.2009 r.). Zadna z tych uslug nie moze byé¢ traktowana jako
~wykonywana”, gdyz obie zakonczyly sie przed wszczeciem rozpoznawanego postepowania.
Ustugi wykonywane to ustugi realizowane w trakcie ,czynnej umowy” (podobnie wyrok KIO
1034/08 z 10 wrzesnia 2008 r.). W tak doprecyzowanej sytuacji faktycznej, odwotujacy miat
obowigzek — chcac wywodzi¢ korzystne dla siebie skutki uzupetnienia — zataczy¢ dokument
potwierdzajacy nalezyte wykonanie ,nowej” ustugi. Jednak referencje (str. 30 wniosku)
Urzedu Miasta todzi z 5 grudnia 2007 r. w zakresie wykonania ustugi doradczej dotyczacej
przygotowania dokumentacji postepowania majacego ha celu wylonienie partnera
prywatnego:

1) potwierdza uczestniczenie w procedurze, ale zawiera jednoczesnie sformutowanie w
brzmieniu, cyt.: ,W ramach obecnie prowadzonego postepowania na udzielenie
koncesji na roboty budowlane, Investment Support i Pani Agata Kozlowska
przygotowuje Specyfikacje Istotnych Warunkéw ZamoOwienia oraz istotne
postanowienia umowy, a takze zalozenia do negocjacji z wykonawcami.”;

2) nie potwierdza czy ustuga ta wykonana zostata nalezycie (a nawet czy zostata
zakonczona); potwierdzenia tego nie daje réwniez, ztozona w ramach uzupetnienia,
kopia przelewu z 28.12.2007 r.

W zwigzku z tym zarzut, bezprawnego wezwania do uzupetnienia dokumentow

potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi z pozycji 2, ktére nie byly niezbedne do



potwierdzenia spelnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, gdyz na potwierdzenie
wykonania tej ustugi zostaty juz we wniosku ztozone referencje — skfad orzekajacy Izby
traktuje jako bezzasadny.

Sformutowane przez odwotujgcego domniemanie nalezytego wykonania ustug przez
przedsiebiorcéw nie wynika z obowigzujacych przepisow. Sam fakt wykonania ustugi nie
zawsze musi sie wigzac z jej nalezytym wykonaniem, o czym chociazby swiadczy instytucja
kar umownych za nienalezyte wykonanie zobowigzan. Dlatego polecenie przelewu nie moze
zosta¢ uznane za dokument potwierdzajacy nalezyte wykonanie umowy, jezeli nie zawiera w
swej tresci sformutowania, ktére jednoznacznie to potwierdza.

Zamawiajacy na prosbe odwotujgcego — 28.07.2009 r. stwierdzit, cyt.: ,Zamawiajacy
uzna za prawidlowy dokument, z ktérego tresci bedzie wynikalo nalezyte wykonanie ustugi
wskazanej w wykazie.”. Sformulowanie takie jest zgodne z przepisami, a ponadto nie
ogranicza katalogu dokumentéw, ktére mogli sklada¢ wykonawcy na potwierdzenie
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujacy przedstawit we wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu 20
ustug, ktére jego zdaniem odpowiadaty zakresowi ustugi stanowiacej przedmiot zamowienia.
Analiza i ocena przedstawionych ustug oraz dokumentéw stwierdzajgcych ich wykonanie nie
mogta potwierdzic¢ tego faktu. Jedynie ustuga zawarta w poz. 10 (Budowa Hali Sportowo-Wi-
dowiskowej Krakéw-Czyzyny) w pelni pokrywata sie z zakresem wyspecyfikowanej ustugi.
Pozostate ustugi, oprécz poz. 2, nie obejmowaty elementu uczestnictwa w przygotowaniu
dokumentacji postepowania majacego na celu wylonienie partnera prywatnego lub
zarzadzania albo nadzoru nad realizacjg przedsiewziecia inwestycyjnego z zakresu

gospodarki komunalnej z udzialem podmiotu prywatnego.

Wobec powyzszego rowniez zarzut szOsty nie moze zosta¢ podzielony przez skiad
orzekajacy lzby, a co za tym idzie zaden z zarzutdbw nie zostatl uznany przez skiad
orzekajacy Izby.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp,

czyli stosownie do wyniku postepowania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz.
1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545, Nr 91, poz. 742 i Nr
157, poz. 1241) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w
Krakowie.

Przewodniczacy:

Czionkowie:

* niepotrzebne skresli¢



