Sygn. akt: KIO/650/11

WYROK
z dnia 07 kwietnia 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 05 kwietnia 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 28 marca 2011 r. przez Deloitte Business Consulting S.A., al. Jana
Pawta Il 19, 00-854 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Bank

Gospodarstwa Krajowego, al. Jerozolimskie 7, 00-955  Warszawa

przy udziale wykonawcy Ernst & Young Business Advisory Sp. z 0.0. i Wspdl nicy Sp.
Kom., ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Deloitte Business Consulting S.A., al. Jana Pawia

I 19, 00-854 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Deloitte
Business Consulting S.A., al. Jana Pawia Il 19, 00- 854 Warszawa tytutem

wpisu od odwolania.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/650/11

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Wykonanie analizy przedwdrozZzeniowej Centralnego Systemu
Bankowego dla BGK" - nr postepowania BZP/157/BWC/2010, zostalo wszczete przez Bank
Gospodarstwa Krajowego, al. Jerozolimskie 7, 00-955 Warszawa zwany dalej:
LZamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich za numerem 2010/S 215-330255 w dniu 05.11.2010 r.

W dniu 18.03.2011 r. Zamawiajgcy e-mailem przekazat na podstawie art. 92 ust.1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 z pézn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej
Ernst & Young Business Advisory Sp. z 0.0. i Wsp0lnicy Sp. Kom., ul. Rondo ONZ 1, 00-124
Warszawa zwana dalej: ,Ernst & Young Business Advisory Sp. z 0.0. i Wspdlnicy Sp. Kom.”
albo ,Przystepujgcym”, jak réwniez o wykluczeniu z udzialu w postepowaniu na podstawie
art. 24 ust.2 pkt 4 Pzp - Deloitte Business Consulting S.A., al. Jana Pawia Il 19, 00-854
Warszawa zwanego dalej: ,Deloitte Business Consulting S.A.” albo ,Odwotujgcym”.
Zamawiajacy wskazat, iz Odwotujacy nie wykazat spetniania warunkéw, o ktérych mowa
w art. 22 ust.1 Pzp, w zakresie wiedzy i doswiadczenia, ktérych opis sposobu dokonywania
oceny spehiania zostat dokonany w czesci VII pkt 1.1. SIWZ i tym samym podlega
wykluczeniu z postepowania. Wskazat, ze: ,(...) Ustawodawca poprzez sformutowanie
.Zzatgczenie dokumentédw potwierdzajgcych, ze te dostawy lub ustugi zostaly wykonane
nalezycie” pozostawit wykonawcom dowolnos¢, co do formy i tresci dokumentu,
Z zastrzezeniem, ze z dokumentu takiego wynika wykonanie okreslonych dostaw lub ustug
zgodnie z przyjetym zobowigzaniem umownym. Ziozonych przez wykonawce faktur nie
mozna uznac¢ za dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie zamowien. Z tresci
ztozonych faktur nie wynika, ze dane zamowienie zostatlo wykonane nalezycie, a ponadto
poza nazwg Odbiorcy i Wystawcy faktury nie umozliwiajg zamawiajgcemu zidentyfikowania
projektu/projektow w ramach ktérych zostaty one wystawione. (....) Ponadto wskazac nalezy,
iz co do zasady potwierdzi¢ nalezyte wykonanie umowy moze wytgcznie jej strona - odbiorca
Swiadczenia wykonawcy. Reasumujgc wykonawca nie wykazat spetnienia warunkow,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, w zakresie wiedzy i doswiadczenia, ktérych opis
sposobu oceny spetniania zostat dokonany w czesci VII pkt 1.1. SIWZ i tym samym podlega

wykluczeniu z postepowania.”



W dniu 28.03.2011 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) na podstawie art. 180
ust.1 w zw. z art. 179 Pzp, Deloitte Business Consulting S.A. wniost odwotanie wobec w/w
czynnosci. Kopie odwofania Zamawiajacy otrzymat w dniu 28.03.2011 r. (wptyw bezposredni
do Kancelarii Zamawiajacego). Odwotujgcy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 Pzp, polegajagce na niezachowaniu obowigzku réwnego traktowania
wykonawcOw i prowadzenie postepowania w sposOb naruszajgcy zasade uczciwej
konkurencji;

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, w zw. z 8 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw jakich moze Zgdac
zamawiajacy od wykonawcy oraz form w jakich dokumenty te moga by¢ sktadane zwane
(Dz. U. z 2009 r., Nr 226, poz. 1817) zwanego dalej: ,Rozporzgdzeniem w sprawie
rodzajow dokumentéw”, oraz w zw. z art. 48 ust. 2 pkt ii) tiret 2 Dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynaciji
procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.
Urz. UE L 134 z 30 kwietnia 2004 r., z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Dyrektywg 2004/18/WE",
polegajgce na wykluczeniu Odwolujacego;

3) art. 91 ust. 1 Pzp, polegajace na wyborze jako najkorzystniejszej oferty Przystepujacego.

Wskazujgc na powyzsze wnosze 0 hakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert;

2) uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego;

3) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

4) dokonanie powtérnej czynnosci badania i oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej
oferty Odwolujgcego.

W ocenie Odwolujacego Zamawiajacy naruszyt przepisy Pzp, poniewaz wykluczyt
Odwotujacego, ktory nie powinien by¢ wykluczony | na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, ani
na zadnej innej podstawie. Odwotujacy spetnia wszystkie warunki udzialu w postepowaniu.
W wypadku nie wykluczenia Odwotujgcego, oferta Odwotujgcego podlegataby ocenie
w Swietle przyjetych przez Zamawiajgcego kryteriow oceny ofert i zostataby uznana za
najkorzystniejszg. Wskazat na postanowienia czesci VII pkt 1.1) SIWZ oraz czesci IX A ust. 2
SIWZ. Przywotat wezwanie Zamawiajgcego z dnia 11.02.2011 r., jak i udzielong odpowiedz
na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwolujgcego opiera sie na uznaniu, ze
przediozone przez Odwolujacego dokumenty na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
W postepowaniu nie spetniajg wymogow Zamawiajgcego odnoszacych sie do dokumentéw
okreslonych w czesci IX A ust. 2 SIWZ. W informacji o wykluczeniu Odwotujgcego zostat
wyrazony poglad dotyczacy interpretacji pojecia: ,dokumentu potwierdzajgcego nalezyte

wykonanie ustug". Interpretacja nie moze by¢ jednak traktowana jako jedyna zgodna
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Z przepisami 0 zamowieniach publicznych, w szczegolnosci w kontekscie obowigzku pro
wspolnotowej interpretacji przepiséw prawa krajowego. Z pewnoscig tez interpretacja ta nie
powinna przesadza¢ w konsekwencji dalszych zdarzen o wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania. Pzp, a takze akty wykonawcze do ustawy, stanowig wdrozenie do porzadku
krajowego dyrektyw unijnych odnoszacych sie do udzielania zamowien publicznych w celu
zapewnienia prawidtowego funkcjonowania wspoélnego rynku. W zwigzku z powyzszym przy
interpretacji przepiséw zaréwno ustawy jak i rozporzadzen do niej, zasadne jest odwotywanie
sie do przepisbw odpowiednich dyrektyw, szczegoélnie w sytuaciji, gdy przepis krajowy ma
swoje zrodio w regulacjach unijnych. Dyrektywa 2004/18/WE odnosi sie m.in. do sposobu
kwalifikacji wykonawcéw. W art. 48 zawarto regulacje dotyczace kwalifikacji technicznych
i zawodowych, do ktérych zalicza sie doswiadczenie. Dyrektywa 2004/18/WE okreslita tez
katalog dokumentéw, stanowigcych dowdd mozliwosci technicznych wykonawcy w ustepie 2:
W zaleznosci od charakteru, ilosci lub znaczenia, a takze przeznaczenia roboét
budowlanych, dostaw i ustug, dowdd mozliwosci technicznych wykonawcy moze stanowic
jeden lub kilka z ponizszych $rodkow:
a)
i) wykaz robdt budowlanych wykonanych w ciggu ostatnich pieciu lat wraz
Z zaswiadczeniami zadowalajgcego wykonania nhajwazniejszych robot. Zaswiadczenia
wskazujg wartosc, date i miejsce robo6t, oraz okre$lajg, czy roboty zostaty wykonywane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukoriczone. W razie koniecznosci
wiasciwy organ przedkfada takie zaswiadczenie bezposrednio instytucji zamawiajgcej;
i) wykaz gtownych dostaw lub ustug zrealizowanych w ciggu ostatnich trzech lat,
z podaniem kwot, dat wykonania oraz odbiorcow, publicznych lub prywatnych. Dowody
dostaw i ustug nalezy przedstawic:
- w przypadku gdy odbiorcg byta instytucja zamawiajgca - w formie zaswiadczen
wydanych lub poswiadczonych przez wtasciwy organ;
- w przypadku gdy odbiorce byt nabywca prywatny - w postaci zaswiadczenia
wystawionego przez nabywce, a w razie braku takiego zaswiadczenia - w postaci
oswiadczenia wykonawcy."

Tak wiec cytowany przepis dyrektywy stanowi, ze dokumentem potwierdzajgcym
wykonanie zamoéwien podobnych, w przypadku, gdy odbiorcg ustug jest podmiot prywatny
(nie publiczny), jest zaswiadczenie od tego podmiotu, a w przypadku braku takiego
zaswiadczenia rowniez oswiadczenie wykonawcy. Nalezy podkresli¢, ze rowniez poprzednio
obowigzujgca dyrektywa regulujgca udzielanie zaméwienh publicznych na ustugi (Dyrektywa
92/50) zawierata regulacje (art. 32 ust. 2 b) prowadzacg do uzyskania tego samego efektu:

W przypadku ustug dla nabywcow prywatnych wykonanie potwierdza zaswiadczenie



wystawione przez nabywce, a w razie braku takiego zaswiadczenia wystarczy oswiadczenie
ustugodawcy".

Wskazat, ze przywotany przepis Dyrektywy 2004/18/WE nie uzaleznia prawa do
postuzenia sie oswiadczeniem wiasnym wykonawcy od konkretnych przyczyn braku
zaswiadczenia wydanego przez nabywce. Sam fakt braku takiego zaswiadczenia jest
wystarczajacy, aby Zamawiajacy byt obowigzany przyja¢ oswiadczenie wiasne wykonawcy.
Odwotujacy wskazuje, ze oswiadczyt on w ofercie, iz spetnia wszelkie warunki udziatu
w postepowaniu. Oswiadczyt tez w wyjasnieniach, o ktére zostat poproszony, iz ustugi
przywotane jako doswiadczenia zostaty wykonane nalezycie. Jednoczesnie Odwotujacy
zafgczyt do oferty wszystkie dokumenty, ktére byt w stanie przedstawi¢ potwierdzajace fakt
wykonania ustug ujetych w wykazie. Sg to faktury za te ustugi i stanowig one jedyny rodzaj
dokumentu jakim dysponuje odwotujgcy. Odwolujacy wyjasnit tez  watpliwosci
Zamawiajacego, ktéra z przedstawionych faktur dotyczy ktorej z ustug ujetych w wykazie.
Poinformowat rowniez, ze klienci, dla ktérych wykonywane byly ustugi z brytyjskiego
systemu prawnego nie wystawili innych dokumentoéw potwierdzajgcych spetnienie
Swiadczenia. Wykonawca nie ma podstaw prawnych, aby wydania takich referencji sie
domaga¢. Stad Ustawodawca wspolnotowy przewidziat zastepowalnos¢ takich referencji
(zaswiadczen) oswiadczeniem wiasnym.

Interpretacja polskiego prawa nie powinna by¢é sprzeczna z jasng intencjg
ustawodawcy unijnego. W przywotanych przepisach wskazano wyraznie, ze w przypadku
gdy nabywca poprzednio wykonywanych ustug jest podmiot prywatny wystarczajgcym
dokumentem jest zaswiadczenie od tego podmiotu lub w przypadku jego braku réwniez
oswiadczenie wykonawcy. § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow
stanowi 0 mozliwosci zadania dokumentéw potwierdzajgcych, ze ustugi zostaty wykonane
nalezycie. Nie precyzuje jednak zadnych wymogow odnosnie tych dokumentow -
w szczegolnosci nie stanowi przez kogo powinny by¢ one wystawione ani jakie zapisy
powinny zawiera¢. Przepis ten nie wyklucza w zaden sposéb mozliwosci przedstawienia
dokumentu innego niz jedynie wystawiony przez odbiorce ustug. Twierdzenie takie jest wiec
nadinterpretacjg przepisu, ktéra jest wprost niezgodna z przywotanymi przepisami dyrektyw.
Dyrektywy dopuszczajg mozliwos¢ przedstawienia przez wykonawce wihlashego
oswiadczenia jako wystarczajgcego dokumentu na potwierdzenie prawidiowego wykonania
ustug w przypadku, gdy odbiorca jest podmiot prywatny tj. niezobowigzany do wystawiania
jakichkolwiek zaswiadczen swoim obecnym i bylym kontrahentom. Wymog Zzadania
dokumentu wystawionego jedynie przez odbiorce mogiby bowiem prowadzi¢ do jego
nieuzasadnionego wplywu na mozliwos¢ ubiegania sie o zamoOwienie przez réznych

wykonawcow.



W ofercie Odwotujacego znajdowaly sie faktury, ktére nalezato uznac za prawidtowo
dokumentujgce posiadanie wymaganego w postepowaniu doswiadczenia wykonawcy.
Faktury poswiadczajg o stalych kontaktach Odwotujgcego i wartosci sprzedanych ustug
liczonych w milionach ztotych z odbiorcami wskazanymi w wykazie ustug (tabela 1 ustuga 1,
tabela 1 ustuga 2, tabela 2 ustuga 1, tabela 3 ustuga 1, tabela 3 ustuga 2). Jednoczesnie
warto zaznaczy¢, ze powyzsze firmy sg podmiotami prywatnymi. Nalezy wskazac, iz skoro
Odwotujacy oswiadczyt, ze faktury zostaty optacone to faktury powyzsze poswiadczajg
nalezyte wywigzanie sie z zawartych zobowigzan. Jednoczesnie informacje dotyczace
dobrej wspotpracy zostaly zawarte w oswiadczeniu samego Odwotlujacego, iz wymienione
faktury zostaly optacone.

Bez watpienia wiec oceniajgc te dokumenty przez pryzmat wskazanych powyzej
interpretacji opartych na brzmieniu odpowiednich przepisow dyrektyw - mamy do czynienia
Zz dokumentami prywatnymi, wystawionymi przez samego wykonawce. Z poczynionych
ustalen faktycznych (charakter dziatalnosci odbiorcy) oraz tresci dokumentéw wynika
prawidtowe wykonywanie zobowigzan zwigzanych z realizacjg ustug.

Za przyjeciem takiej interpretacji przemawia réwniez orzecznictwo polskich sgdéw.
Przywotat wyroku z dnia 13.03.2006 r., sygn. akt: 2228/05 Sad Okregowy w Poznaniu
w zakresie dopuszczalnosci uznawania faktur. Podniost, ze Sad podkreslit réwniez
koniecznos¢ oceny przez pryzmat ustalen faktycznych danej sprawy. Wskazat réwniez na
wyrok KIO z dnia 08.08.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 768/08, wyrok KIO z dnia 19.08.2009 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 1016/09 oraz wyrok KIO z dnia 30.07.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP
1526/10. W tym ostatnim wypadku dopuscita tez postuzenie sie oswiadczeniem witasnym
w przypadku braku zaswiadczenia o nalezytym wykonaniu zamowienia pochodzacym od
podmiotu prywatnego.

Tak wiec na tle wynikajacych z powyzszych wyrokow wnioskow nalezy zauwazy¢, ze
przedstawione faktury opierajg sie na dwustronnym zobowigzaniu. Dokumenty ksiegowe
takie jak faktury sg kontrolowane przez obie strony umowy, dlatego tez optacone faktury nie
mogaq byc¢ traktowane jako niewystarczajgce dla potwierdzenia realizacji kontraktow na duzg
skale oraz nalezytego wykonania zaméwien, szczegoélnie woéwczas, gdy towarzyszy im
oswiadczenie wilasne o nhalezytym wykonaniu ustug i informacja o braku mozliwosci
uzyskania odpowiednich zaswiadczen (tj. dokumentéw innych niz faktury) od odbiorcow

ustugi.

Zamawiajgcy w dniu 29.03.2011 r. wezwal e-mailem w trybie art. 185 ust.1 Pzp
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym.



W dniu 01.04.2011 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) Ernst & Young Business
Advisory Sp. z 0.0. i Wspolnicy Sp. Kom., ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa zwana dalej:
-Ermst & Young Business Advisory Sp. z 0.0. i Wspdlnicy Sp. Kom.” albo ,Przystepujgcym”
zglosita przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac
m.in. o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana
Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Odnosnie mozliwos¢ przedstawienia faktury na
potwierdzenie spetniania warunkéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia - faktura jako
dokument poswiadczajacy nalezyte wykonanie zaméwienia przez wykonawce. Wskazat, ze
Odwotujacy podnosi w tresci odwotania, ze Zamawiajacy dokonat btednej interpretacii
pojecia: ,dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustugi”, gdyz nie uznal
przedstawionych przez Odwotujgcego faktur za tego rodzaju dokument. Biorac pod uwage
powyzsze stwierdzenia Odwotujgcego, nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze orzeczenia
KIO wskazujg, ze katalog dokumentéw, jakie wykonawcy mogq przedstawi¢ na
potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi jest otwarty, a wiec dokumentem takim mogq
by¢ nie tylko listy referencyjne. Jednoczesnie nalezy stanowczo podkreslic, iz jak wskazuje
w swych orzeczeniach KIO, za kazdym razem ,istotne jest to, aby dokument ten potwierdzat
okoliczno$¢ nalezytego wykonania prac wymienionych w wykazie" (wyrok KIO z dnia
10.07.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 703/09, sygn. akt: KIO/UZP 709/09). W zwigzku z tym,
moze by¢ to rowniez faktura: ,jednak w takim przypadku z faktur - jezeli miatyby by¢ uznane
za dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostaw - musiatoby w sposob niebudzacy
watpliwosci wynikac, ze odbiorca faktury zaakceptowat jg bez zastrzezen." (wyrok KIO z dnia
25.02.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 143/10). Ponadto nawet, jezeli uznac, ze przedstawione
faktury poswiadczajg state kontakty pomiedzy nim, a danym klientem, nie oznacza to
jeszcze, ze przez sam fakt wystawienia faktury, a nawet wykonania danej ustugi nalezy
domniemywac, ze zostata ona wykonana nalezycie. Tego rodzaju stwierdzenia nie mozna,
bowiem wywies¢ z samej tresci faktury. Faktura stanowi jedynie dowod domagania sie
zapfaty przez jeden podmiot, nie swiadczacy jednak ani o tym, ze zaptata nastgpita, ani co
szczegOlnie istotne w niniejszej sprawie, ze ustuga zostata wykonana nalezycie. Powotat
réwniez wyrok z dnia 28.06.2010 r., sygn. akt: KIO 1083/10, sygn. akt: KIO 1085/10. Biorgc
pod uwage powyzsze, stwierdzit, ze aby uzna¢ fakture za dokument potwierdzajacy nalezyte
wykonanie zamoéwienia musiataby by¢ ona przyktadowo opatrzona sformutowaniem wprost
potwierdzajgcym nalezyte wykonanie ustugi. Zwazywszy, iz fakture moze wystawi¢ kazdy
przedsiebiorca, sam fakt jej wystawienia nie potwierdza nalezytej realizacji ustugi, a taki
wymog ustanawia § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentéw. Nawet
w orzeczeniach, ktore przywotuje Odwolujgcy na poparcie swojego stanowiska
w przedmiocie faktury, wyraznie wskazuje sie, ze o ile: ,ustawodawca pozostawit

wykonawcom dowolnos$é, co do formy i tresci dokumentu, z zastrzezeniem, ze w kazdym
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przypadku z dokumentu takiego winno wynikac¢ wykonanie robét, dostaw lub ustug zgodnie
z przyjetym zobowigzaniem umownym (nalezyte wykonanie zamdwienia publicznego” (wyrok
KIO z dnia 19.08.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1016/09). Powyzsze nie oznacza jednak
automatycznie, ze samo podpisanie czy optacenie dokumentu faktury dowodzi nalezytego
wykonania zobowigzania umownego, bowiem z samego dokumentu faktury nie wynika
chociazby, ze zamowienie zostatlo wykonane w terminie, a na wykonawce nie natozono
zadnych kar umownych czy potracen. Takie stanowisko, zgodnie z orzeczeniem KIO z dnia
04.12.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1488/09 mozna zajgc: ,dopiero po zapoznaniu sie
z umowami, ktére byly podstawg wykonania ustug i dokonania zaptat za wykonanie ustug.”
Tytutem przyktadu mozna wskazac, iz jezeli na wykonawce nalozono kare umowng
Zz powodu nieterminowej realizacji kontraktu, to nie mozna w zwigzku z tym uznac, ze
zamdwienie zostatlo wykonane nalezycie. W zwigzku z tym warto podkresli¢, iz sam
dokument faktury, bez zadnych dodatkowych informacji na temat nalezytego wykonania
zamdwienia, nie moze ze swej istoty tego faktu potwierdzaé. Biorgc pod uwage wskazane
powyzej argumenty nie mozna uzna¢ za prawidlowe twierdzenia Odwolujgcego, ze
przedstawione przez niego optacone faktury sg réwnoznaczne z nalezytym wywigzaniem sie
przez wykonawce z zamowienia. Faktura w rzeczywistosci potwierdza jedynie, iz Odwotujacy
ja wystawit, ale nie dowodzi w zadnej mierze nalezytego wykonania ustugi. Wobec
powyzszego nalezy uznaé¢, ze Odwotujgcy nie przedstawit wlasciwych dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug, a zatem nie spemit warunku w zakresie
wymagane] wiedzy i doswiadczenia, w zwigzku z czym wykluczenie Odwotujgcego
z przedmiotowego Postepowania byto w pelni zasadne oraz zgodne z zapisami dokumentacji
postepowania.

Odnosnie mozliwos¢ postuzenia sie oswiadczeniem wiasnym wykonawcy jako
dokumentem poswiadczajgcym nalezyte wykonanie ustugi przez wykonawce. Odwotujgcy
podnosit, ze przedstawit Zamawiajagcemu dokumenty faktur, a takze ztozyt jednoczesnie
oswiadczenie wiasne o nalezytym wykonaniu ustug wraz z informacjg o braku mozliwosci
uzyskania odpowiednich zaswiadczenn od odbiorcow ustugi. W ocenie Odwotujgcego
Zamawiajacy powinien uzna¢ takie oswiadczenie. Na takie podejscie miataby wskazywaé
koniecznos¢ prounijnej wykladni przepiséw prawa polskiego w swietle art. 48 ust. 2
Dyrektywy 2004/18/WE. Podkreslit, iz watpliwosci dotyczace informacji majacych
potwierdza¢ nalezyte wykonanie ustug powinny zosta¢ zgtoszone bezposrednio po publikacji
przedmiotowego Ogtoszenia oraz SIWZ. Jezeli Odwolujgcy uznal, iz katalog wymaganych
w Ogtoszeniu i SIWZ dokumentow, oprdcz dokumentéw wystawionych przez kontrahentéw,
powinien obejmowaé réwniez oswiadczenie wiasne wykonawcy, powinien byt w terminie do
15.11.2010 r. zlozy¢ odwotanie dotyczace tresci dokumentacji przetargowej w zakresie,

w jakim jego zdaniem narusza ona przepisy. Jest faktem niespornym, iz Odwotujacy nie
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kwestionowat w tym zakresie prawidtowosci Ogloszenia i SIWZ, dlatego w rzeczywistosci
wyrazit zgode na obowigzek potwierdzania odpowiednimi dokumentami nalezytego
wykonania ustug swiadczonych przez niego. Tym samym na obecnym etapie nie jest
uzasadnione kwestionowanie czynnosci Zamawiajgcego, gdyz pozostajg one oczywiscie
w petni zgodne zaréwno z trescig Ogtoszenia, SIWZ, jak i z przepisami prawa. Niezaleznie
od powyzszego, z ostroznosci procesowej, Przystepujacy podniost, iz w zakresie
dotyczacym podnoszonej przez Odwotujacego niezgodnosci przepiséw polskich i unijnych,
nalezy wskazac, iz powotany w odwotaniu art. 48 ust. 2 Dyrektywy 2004/18/WE stanowi, ze:
W zaleznosci od charakteru, ilosci lub znaczenia, a takze przeznaczenia robét budowlanych,
dostaw i ustug, dowdéd mozliwosci technicznych wykonawcy moze stanowic jeden lub kilka
Z ponizszych srodkow.". W zwigzku z tym juz sama literalna wykladnia tego przepisu
dowodzi, ze ustawodawca unijny pozostawit panstwom czionkowskim swobode, co do
wyboru jednego lub kilku ze wskazanych powyzej srodkéw. Wynika to takze z charakteru
dyrektywy, czyli aktu prawnego skierowanego do panstwa cztonkowskiego, ktéry pozostawia
danemu panstwu cztonkowskiemu swobode w zakresie osiggniecia jego celow. W art. 48
ust. 2 Dyrektywy 2004/18/WE na pierwszym miejscu wsréd dowodéw na potwierdzenie
zdolnosci technicznej wykonawcy znajduje sie dokument pochodzacy od ustugobiorcy, jako
ze jest to dokument najpewniej dowodzacy prawidiowego wykonania ustugi. Wobec tego
ustawodawca polski koncentrujac sie w 8§ 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw na mozliwosci postuzenia sie dokumentem wystawionym przez ustugobiorce
potwierdzajgcym nalezyte wykonanie ustugi, skorzystat z przystugujagcego mu na mocy
Dyrektywy 2004/18/WE uprawnienia uznajac, ze stosownym potwierdzeniem bedzie jedynie
dokument - majacy chociazby forme zaswiadczenia wydanego przez nabywce. Niezaleznie
od powyzszego, nadmienit, iz cel art. 48 ust. 2 Dyrektywy 2004/18/WE jest inny niz chciatby
to widzie¢ Odwotujacy - na co wskazuje sie w doktrynie. Tytutem przyktadu, w komentarzu
do Dyrektywy 2004/18/WE pod redakcjg Aleksandry Softysinskiej [w:] A. Softtysinska,
Europejskie prawo zamoéwien publicznych, Komentarz, Zakamycze, 2006 wspomniano, ze:
Lorak mozliwosci uzyskania takiego zaswiadczenia moze sie wigzac przyktadowo z likwidacjg
lub zawieszeniem dziatalnosci przez nabywce albo z zaginieciem u nabywcy dokumentow
potwierdzajgcych wykonanie transakcji.". Wobec tego nawet okolicznosci, w ktérych
ustawodawca unijny dopuszcza ewentualng mozliwo$¢ postugiwania sie oswiadczeniem
wlasnym wykonawcy, dotyczg wyjatkowych sytuaciji, gdy przyczyny braku mozliwosci
uzyskania dokumentéw majg charakter obiektywny i niezalezny od wykonawcy (np.
likwidacja przedsiebiorstwa kontrahenta). W zwigzku z tym podnoszony przez Odwotujgcego
argument, ze ustawodawca unijny przewidziatl zastepowalnosc¢ referencji oswiadczeniem
wlasnym wykonawcy rodzi uzasadnione watpliwosci. W tym kontekscie nalezy takze

wskazaé, ze przywotany przez Odwolujgcego wyrok KIO z dnia 30.07.2010 r., sygn. akt:
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KIO/UZP 1526/10, zapadt w szczegdlnych i specyficznych okolicznosciach faktycznych.
Przedstawione przez wykonawce referencje zostaly jednak zawarte w dokumencie, a nie
byly oswiadczeniem wtasnym wykonawcy. W zwigzku z tym z tresci tego wyroku nie mozna
wywodzi¢, ze KIO juz wczesniej akceptowata mozliwos¢ postugiwania sie oswiadczeniem
wilasnym wykonawcy na potwierdzenie nalezytego wykonania zaméwienia.

Nawet gdyby hipotetycznie przyjac, iz wskazany powyzej przepis Dyrektywy
2004/18/WE wymagatby implementacji takze w zakresie sugerowanym przez Odwotujgcego,
co w Swietle wyraznych sformutowan Dyrektywy 2004/18/WE jest nieuzasadnione, to
wyktadnia prounijna nie moze by¢ stosowana w sytuacjach, gdy prowadzitaby do interpretacji
prawa krajowego contra legem. W literaturze podkresla sie, ze wyktadnia prounijna nie moze
zmierza¢ do zmiany sposobu rozumienia jednoznacznego przepisu, nhiebudzacego
watpliwosci interpretacyjnych oraz, ze nie mozna jej stosowac, gdy dana kwestia zostata
jednoznacznie uregulowana przepisami krajowymi lub tez przepisy krajowe nie regulujg
w ogole takiej kwestii - zob. Krzysztof Scheuring, Ochrona praw jednostek w postepowaniach
przed sadami wspoélnotowymi, Wolters Kluwer 2007, str. 312 oraz Stanistaw Biernat,
Wyktadnia prawa krajowego zgodnie z prawem Wspélnot Europejskich [w:] Implementacja
prawa integracji europejskiej w krajowych porzadkach prawnych, pod red. C. Mik, Torun
1998, str. 133. Wykladnia prounijna nie moze bowiem prowadzi¢ do substytucji norm prawa
krajowego i wspolnotowego przez organ krajowy. Problematyka dokumentéw, jakie mogg
przedstawia¢ wykonawcy na potwierdzenie nalezytego wykonania zamowienia, zostata
tymczasem wyraznie uregulowana przez polskiego ustawodawce w § 1 ust. 1 pkt 3
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, w zgodzie z trescig art. 48 ust. 2
Dyrektywy 2004/18.

Ponadto w kontekscie twierdzen Odwotujgcego, ze faktura to jedyny dokument, jaki
wykonawca mogt przedstawi¢, bowiem nabywca nie wystawit zadnego innego dokumentu,
a wykonawca nie ma podstaw prawnych, zeby domagac sie takiego dokumentu, nalezy
wyraznie podkresli¢, ze taki argument nie znajduje zadnego uzasadnienia. Na wykonawcy
bioracym udziat w postepowaniu kazdorazowo cigzy obowigzek wykazania spelnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu, ma wiec on réwniez obowigzek dotozenia nalezytej
starannosci w celu uzyskania wszelkich wymaganych dokumentéw. Jak pokazujg liczne
przetargi toczace sie w Polsce w ktorych wykonawcy powotujg sie na referencje podmiotow
zagranicznych, przedstawianie stosownych dokumentow jest w pelni mozliwe. Dlatego fakt
niewykazania sie odpowiednimi dokumentami wystawionymi przez podmiot na rzecz, ktérego

swiadczone byly ustugi stusznie zostat zakwestionowany przez Zamawiajacego.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajacy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.



Skiad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu Si € z postanowieniami SIWZ, ofert a
Odwoluj acego, wezwaniem do uzupeinienia w trybie art. 26 us t. 3 Pzp z dnia
11.02.2011 r., odpowiedzi g Odwoluj gacego z dnia 22.02.2011 r., wyborem oferty
najkorzystniejszej oraz wykluczeniem Odwotuj  acego z udzialu w post epowaniu z dnia
18.03.2011 r., odwotaniem , przyst gpieniem do post epowania oraz dowodami zto zonymi
na rozprawie przez Odwoluj 3acego, tj. korespondencj e ze swoim partnerem brytyjskim
(Deloitte MCS Ltd) oraz korespondencj € z pozostatymi przedstawicielami
wykonawcéw, na rzecz ktorych realizowane bylty wykaz  ywane, a kwestionowane
zaméwienia, po wystuchaniu o s$wiadcze A, jak i stanowisk stron oraz Przyst epujacego

zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyl, co nast epuje.

Izby ustalit, Ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotan w trybie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego zlozenia.

Odwotujgcy ma interes w rozumieniu art. 179 ust.1 Pzp we wnoszeniu odwofania,
poniewaz zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu i jego oferta nie podlegata klasyfikacji
w ramach kryterium oceny ofert (cena oferty - 30%, metodyka realizacji prac - 45%,
Zaangazowanie zespotu projektowego - 10%, organizacja procesu realizacji zamdwienia -
15%), w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutéw, ma szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamdwienia.

Izba oddalita wniosek Zamawiajgcego i Przystepujacego o odrzucenie odwotania na
posiedzeniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp wskazujac na nastepujgce okolicznosci:
przedmiotem niniejszego  postepowania odwolawczego jest czynnos¢  wyboru
najkorzystniejszej oferty, a w szczegoélnosci czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu, czyli nie dotyczy ono postanowien SIWZ, w konsekwencji brak jest podstaw
do odrzucenia odwotania. Dodatkowo, nalezy wskaza¢, ze Pzp nie dopuszcza mozliwosci
czesciowego odrzucenia odwotania, co wobec niemozliwosci odrzucenia odwotania

w catosci, tym bardziej uzasadnia oddalenie przedmiotowego wniosku.

Skiad orzekajacy Izby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie: dowody z dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w Kkopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem,
postanowienia SIWZ, oferte Odwotujgcego, wezwanie do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3
Pzp z dnia 11.02.2011 r., odpowiedz Odwotujacego z dnia 22.02.2011 r., wybor oferty
najkorzystniejszej oraz wykluczenie Odwolujgcego z udzialu w postepowaniu z dnia

18.03.2011 r., odwotanie, jak i przystgpienie do postepowania.
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Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skilad orzekajacy Izby wzigt pod uwage

takze stanowiska i oSwiadczenia stron oraz Przystepujacego ztozone ustnie do protokotu.

Odnosnie dowodow ztozonymi na rozprawie przez Odwotujgcego, tj. korespondencji
ze swoim partnerem brytyjskim (Deloitte MCS Ltd) oraz korespondencje z pozostatymi
przedstawicielami wykonawcow, na rzecz ktérych realizowane byly wykazywane,
a kwestionowane zamowienia, Izba uznat, ze nie mozna ich dopusci¢ jako dowodu
w sprawie. W tym zakresie, Izba uznata, ze wobec nie kwestionowania katalogu
dokumentéw wymaganych przez Zamawiajacego na potwierdzenie wymaganej wiedzy
i doswiadczenia na etapie SIWZ przed skfadaniem ofert, to na obecnym etapie nie moze
wskazywac na inne srodki dowodowe. Wszelkie dowody w tym zakresie, w tym przedtozone

na rozprawie sg w zwigzku z powyzszym bezprzedmiotowe.

Odnoszac sie do podniesionego w tresci odwotania zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Odnosnie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, wzw. z 8 1 ust. 1
pkt 3 rozporzadzenia w sprawie dokumentoéw oraz w zw. z art. 48 ust. 2 pkt ii) tiret 2
dyrektywy 2004/18WE polegajacego na wykluczeniu Odwolujacego, Izba uznat niniejszy

zarzut za chybiony.

Izba dokonata nastepujacych ustalen:

Zgodnie z czescig VIl pkt 1.1) SIWZ Zamawiajacy wskazat, iz uzna, ze Wykonawca
spetnia warunek posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia jezeli wykaze, ze w okresie
ostatnich 3 (trzech) lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wykonat z nalezytg starannoscia:

a. co najmniej 3 (trzy) ustugi doradcze o wartosci ustugi co najmniej 800 tys. PLN
netto (kazda), polegajgce na (kazda z nich) przeprowadzeniu Analizy
Przedwdrozeniowe] dotyczacej budowy zintegrowanego systemu teleinformatycznego,
gdzie szacowana wartos¢ budowy zintegrowanego systemu teleinformatycznego
wyniosta co najmniej 20 min PLN netto, przy czym co najmniej jedna (1) z nich
zrealizowana zostata dla banku i dotyczyta Centralnego Systemu Bankowego.

b. co najmniej dwie (2) ustugi doradcze o wartosci ustugi powyzej 200 tys. PLN netto
kazda, zwigzane z przygotowaniem postepowania na wybér i budowe zintegrowanego
systemu teleinformatycznego dla réznych podmiotow, gdzie szacowana wartosé
budowy kazdego systemu wyniosta co najmniej 20 min PLN netto, przy czym co najmniej
jedna z tych ustug zwigzana byta z przygotowaniem postepowania o0 udzielenie
zaméwienia publicznego do ktérego zastosowanie znajdowata ustawa Prawo zamoéwien

publicznych.
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c. co najmniej dwie (2) ustugi doradcze o wartosci ustugi co najmniej 800 tys. PLN netto
kazda zwigzane z opracowaniem architektury korporacyjnej (tj. tacznie architektury
biznesowej, architektury danych, architektury aplikacji, architektury technologicznej) dla
réznych podmiotéw, przy czym co najmniej jedna (1) dotyczyta architektury korporacyjnej
banku.

Zgodnie z czescig IX A ust. 2 SIWZ w celu wykazania spetniania przez Wykonawce
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp, Zamawiajacy zada wykazu wykonanych
zamowien w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia
w okresie ostatnich trzech (3) lat przed uptywem terminu sktadania ofert w postepowaniu,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, z podaniem ich wartosci,
przedmiotu oraz daty wykonania i odbiorcy, oraz zalgczenia dokumentow potwierdzajacych,
ze te zamoOwienia zostaly wykonane nalezycie.

Odwolujgcy w ramach ztozonej oferty zalgczyt stosowny wykaz (5 tabel) (str. 58 do
63 oferty) wraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze wymagane zaméwienia zostaly
wykonane nalezycie (str. od 64 do str. 100 oferty). W ramach tych ostatnich zalgczono
faktury w jezyku angielskim wraz z ttumaczeniem (od str. 64 do 75, od 78 do 79, od 82 do 89
oferty), faktury w jezyku polskim (od str. 96 do 98 oferty), jak i listy referencyjne (str. od 76
do 77, od 80 do 81, od 92 do 95, od 99 do 100 oferty) oraz list referencyjny wraz
Z ttumaczeniem (od str. 90 do 91 oferty).

Pismem z dnia 11.02.2011 r. Zamawiajacy, dziatajac na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp,
wezwat Odwotujgcego do ztozenia m.in. dokumentow potwierdzajacych nalezyte wykonanie
zamowien wskazanych w tabeli nr 1 pod pozycjami nr 1 i 2 (dla warunku VII pkt 1.1) lit. a),
tabeli nr 2 pod pozycjg nr 1(dla warunku VII pkt 1.1) lit. b), tabeli nr 3 pod pozycjaminr 1i 2
(dla warunku VII pkt 1.1) lit. c). Podniést takze, ze z dokumentéw zatgczonych do oferty nie
mozna powigza¢ z zamoOwieniami wskazanymi w Wykazie wykonanych zamowien,
w szczegolnosci z uwagi na rozbieznosci pomiedzy zakresem w Wykazie, a opisem
zawartym w dokumencie.

W odpowiedzi z dnia 22.02.2011 r. na wezwanie Zamawiajgcego Odwotujacy
wskazat, ze:

* na potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi wskazanej na str. 59 oferty,

w tabeli nr 1 pozycja nr 1 zalgczyt faktury na str. oferty: 64, 66, 68 i 70.

Faktury byly wystawiane w trakcie realizacji projektu, w zwigzku z tym daty

wystawienia poszczegolnych faktur sg wczesniejsze niz data zakonczenia projektu.

* na potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi wskazanej na str. 59 oferty,

w tabeli nr 1 pozycja nr 2 zalgczyt faktury na str. oferty: 72 i 74. Faktury byly

wystawiane po zakonczeniu projektu, w zwigzku z tym daty wystawienia

poszczegoblnych faktur sg pozniejsze niz data zakohczenia projektu.
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* na potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi wskazanej na str. 60 oferty,
w tabeli nr 2 pozycja nr 1 zataczyt faktury na 78 str. oferty.

* na potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi wskazanej na str. 60 oferty,
w tabeli nr 3 pozycja nr 1 zataczyt faktury na 82 str. oferty. Faktura byta
wystawiona po zakonczeniu projektu, w zwigzku z tym daty wystawienia
poszczegodlnych faktur sg pézniejsze niz data zakonczenia projektu.

* na potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi wskazanej na str. 60 oferty,
w tabeli nr 3 pozycja nr 2 zatgczyt faktury na str. ofert: 84, 86 i 88. Faktury byly
wystawione zaréwno w trakcie realizacji projektu jak i po jego zakonhczeniu,
w zwigzku z tym daty wystawienia faktur zamieszczonych na str. 84 i 86 sa
pozniejsze niz data zakonczenia projektu, natomiast data faktury zamieszczona na
str. 88 jest wczesniejsza niz data zakonczenia projektu.

Ponadto, Odwotujgcy oswiadczyl, iz wymienione faktury zostaly optacone oraz
wskazal, ze w kulturze brytyjskiej oraz praktyce biznesowej podstawowym dokumentem

potwierdzajgcym nalezyte wykonanie zamdéwienia jest oswiadczenie wykonawcy.
Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, I1zba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, Izba wskazuje, ze Ustawodawca krajowy dokonat implementacji art. 48
ust. 2 Dyrektywy 2004/18WE w 8 1 ust.1 pkt 3 rozporzadzenia w sprawie dokumentow
okreslajgc w dwojaki sposob katalog srodkéw dowodowych w zakresie niezbednym do
wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia, tzn. poprzez wymag ztozenia wykazu
wykonanych, a w wypadku swiadczen okresowych lub ciggtych wykonywanych, dostaw lub
ustug, czyli bezposredniego oswiadczenia Wykonawcy, uczestnika postepowania o udzielnie
zamoOwienia publicznego skfadajacego, jak w tym wypadku oferte oraz poprzez zalaczenie
dokumentéw potwierdzajacych, ze dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie, czyli dokumentu pochodzacego od Wykonawcy na rzecz, ktérego ustuga zostata
wykonana Ilub jest wykonywana nalezycie. Dodatkowo nalezy wskaza¢ takze na
zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania Wykonawcy do dyspozycji niezbednych
zasobow w tym kontekscie wiedzy i doswiadczenia (art. 26 ust. 2 b zdanie drugie Pzp), cho¢
jest to implementacja ust. 3 art. 48 Dyrektywy 2004/18WE. lIzba wskazuje réwniez, ze
zasadnie Przystepujacy zauwazyt, ze: ,dowod mozliwosci technicznych moze stanowic jeden
lub kilka z ponizszych srodkéw” (art. 48 ust. 2 Dyrektywy 2004/18WE), w tym kontekscie
instytucja udzielajgca zamowienia, czyli Zamawiajgcy na podstawie prawa krajowego
Zz katalogu Dyrektywy 2004/18WE wybral okreslone $rodki dowodowe. Odwotujacy nie
zakwestionowat takiego, a nie innego wyboru przedmiotowych $rodkéw dowodowych na
etapie SIWZ. W konsekwenciji, skoro nie kwestionowat postanowien SIWZ w zakresie nie

dopuszczenia, jako $rodka dowodowego oswiadczenia wlasnhego Wykonawcy, jako
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dokumentu potwierdzajacego nalezyte wykonanie zamdéwienia, to nie moze na obecnym
etapie wskazywac¢ na koniecznos¢ uznawania przedmiotowego Srodka dowodowego nie
dopuszczonego przez Zamawiajgcego i wywodzic¢ z tego tytutu korzystnych wzgledem siebie
skutkow.

Po drugie, odnosnie zatgczonych faktur. I1zba co do zasady zgadza sie, ze faktury
moga by¢ pod pewnymi warunkami, uznane za dokument potwierdzajacy, ze jak w tym
wypadku ustugi zostaly wykonane Ilub sg wykonywane nalezycie. Powyzsze jest
ugruntowanym stanowiskiem orzecznictwa. Istotne jest, czy zawierajg w swej tresci
sformutowanie, ktore jednoznacznie potwierdza nalezyte wykonanie lub wykonywanie
zamoéwienia. Przy czym nie musi by¢ to dostowne uzycie sformutowan zawartych
W rozporzadzeniu w sprawie rodzajow dokumentow. Niejednokrotnie, cho¢ nie zawsze
konieczne jest przediozenie w ramach wyjasnien umoéw, ktére byly podstawg wykonania
zamdwienia i dokonania zaptaty.

Jednoczesnie zasadnie podnosit na rozprawie Odwotujacy, ze nowelizacja z dnia 2
grudnia 2009 r. okreslita, ze wykluczenie z udzialu w postepowaniu Wykonawcow nha
podstawie art. 24 ust.2 pkt 4 Pzp ma miejsce, w wypadku ,nie wykazania”, a nie
w kontekscie ,nie ztozenia wymaganych dokumentéw”, jak dotychczas. W konsekwenciji, to
na Wykonawcy, w tym wypadku na Odwolujagcym cigzy ciezar dowodowy wykazania
spetniania w tym wypadku warunku wymaganej wiedzy i doswiadczenia, nie za$
Zamawiajagcy ma wykazywac niespetnianie warunku wymaganej wiedzy i doswiadczenia
przez Wykonawce.

W przedmiotowym stanie faktycznym, Odwotujacy wskazywat na rozprawie na tres¢
przedtozonych faktur, a w szczegdlnosci na te jej elementy Swiadczace o nalezytym
wykonaniu ustug, za ktérych wykonanie Zzgdano zaptaty okreslonych naleznosci. Izba,
jednakze wskazuje, ze w zaden spos6b Odwotujgcy nie wykazat, ze kwoty na ktore opiewajg
faktury rzeczywiscie zostaly zaptacone. To nie na Zamawiajgcym, ale na Odwotujgcym cigzy
obowigzek wykazania: ,braku innych ustalen”. Z ich tresci wynika, ze przy przelewie nalezato
powota¢ sie na petny numer faktury. Odwotujacy nie przedtozyt zadnych dokumentéw
potwierdzajgcych: ,ptatnos¢ po przedstawieniu” faktur o danych numerach na okreslone
konta, czyli wptyw adekwatnych naleznosci na przedmiotowe konta. Odwotujacy wskazat
takze na rozprawie, ze ma miejsce faktyczna korelacja przediozonego wykazu
(zakwestionowano 3 tabele, facznie 5 pozycji) oraz spornych faktur, nalezy jednakze
zauwazyc, ze faktury zawierajg numery projektéw i ich nazwy, zadne z nich nie sg w ogdle
przywotane w wykazie (zakwestionowano 3 tabele, tgcznie 5 pozyciji). Odwotujacy oddzielnie
opisat zatagczone faktury przyporzadkowujgc je do konkretnych pozycji tabel. 1zba nie moze
uznaé, za wiarygodne tak skonstruowanego wykazu i faktur, ktére w zaden sposéb nie

pozwalajg nawet w sposdb ogoélny dowiesé ich zwigzku z informacjami, jakoby ich
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dotyczacymi w danych pozycjach tabel. Nawet uznanie danej faktury wymagatoby, bowiem
uzyskania innych niezbednych informacji pozwalajacych na weryfikacje: ,Opisu ustugi”,
w trybie art. 26 ust. 4 Pzp. Inng kwestig sg twierdzenia odnosnie przyczyn wydania 4 faktur
dotyczacych tabeli nr 1 pozycja 1, ktére zostaty wystawione w trakcie realizacji ustugi. Izba
przyjmuje do wiadomosci uzyskane wyjasnienia na rozprawie od Odwotujgcego, jednakze
w takiej sytuacji niezbedne bytloby przediozenie jakiegokolwiek dokumentu potwierdzajacego
takg mozliwos¢ (zaptaty przed zakonczeniem ustugi), wraz z innym dokumentem
potwierdzajgcym  przekazanie  analizy  przedwdrozeniowej  dotyczacej  budowy
zintegrowanego systemu teleinformatycznego (choc¢by w sposéb posredni). Izba ze
zrozumieniem odnosi sie takze do wyjasnien odnosnie umow ramowych oraz w kwestii
réznych numeréw projektu, jednakze Odwolujacy nie przedtozyt nawet wykazu
potwierdzajgcego faktyczne istnienie takich umow, czy tez dokumentéw wewnetrznych
istnienia okreslonej praktyki w kontekscie roéznych numerdw projektéw na fakturach
dotyczacych tej samej ustugi. Rynek zamowien publicznych okresla jawno$¢é umow
0 udzielnie zaméwienia publicznego. Uczestnik postepowania winien mie¢ swiadomos¢, ze
nie moze zadac innego traktowania tylko dlatego, ze Wykonawcy odmowili wystawienia na
jego rzecz listéw referencyjnych, czy tez ze z uwagi na blizej nieokreslone ,zastrzezenia” nie
zgadzajg sie oni na udostepnienie jakiejkolwiek dokumentacji zwigzanej z przedmiotem
sporu. Mimo uznania, przez Przystepujacego, iz chodzito prawdopodobnie o kwestie
tajemnicy handlowej, nie przedstawiono nawet wyciggu z umow na ktore powotywat sie
Odwotujacy, z ktorych wynikatoby, ze strona przeciwna zastrzegata brak mozliwosci ich
udostepnienia, czy tez mozliwos¢ ,zastrzezen” takich, na jakie powotywat sie na rozprawie
Odwotujacy.

Izba w konsekwencji wskazuje, po analizie przedmiotu sporu i wszystkich
okolicznosci sprawy, ze istotnie, jak podnosit Odwotujacy na rozprawie, Zamawiajgcy winien
w trybie art. 26 ust. 4 Pzp obligatoryjnie, a nie fakultatywnie wezwa¢ do wyjasnien ztozonych
faktur, jednakze tylko w zakresie tabeli nr 1 pozycja nr 2, tabeli nr 2 pozycja nr 1 i tabeli nr 3
pozycja nr 1i 2. Z tym, ze niniejsze naruszenie nie ma lub nie moze mie¢ istotnego wptywy
na wynik postepowania. Nalezy bowiem podniesé, ze wobec faktur wraz z ttumaczeniami
(str. od 64 do 70 ofert) dotyczacych tabeli nr 1 pozycji nr 1 ewentualne wyjasnienia w trybie
art. 26 ust.4 Pzp bylyby de facto uzupelnieniem oferty. Wobec wezwania przez
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust.3 Pzp takze w zakresie tabeli nr 1 pozycji nr 1 wszelkie
dopuszczone przez Pzp dzialanie sanacyjne zostato w tym wypadku wyczerpane.

Izba dodatkowo zauwaza, ze wyjasnienia jakie udzielit Odwolujacy pismem z dnia
22.02.2011 r. nie byty wyjasnieniami na wezwanie, ale zostaty udzielone z wikasnej inicjatywy,
co jest dopuszczalne przez orzecznictwo sgdow powszechnych i KIO. W razie przediozenia

stosownych wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp — faktury wskazane w pierwszej kolejnosci
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(dokumenty pierwotne) — mogtyby uzyskaé status dokumentow potwierdzajacych nalezyte
wykonanie wykazywanych ustug. Jednakze taka sytuacja nie moze mie¢ miejsca
w odniesieniu do faktur wskazanych w drugiej kolejnosci, albowiem to ewentualny nowy
dokument, a nie pierwotny potwierdzatby nalezyte wykonanie wykazywanych ustug (faktury
byly wystawiane w trakcie realizacji ustugi).

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

Wobec nie uwzglednienia zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt
4 Pzp, w zw. z 8§ 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw oraz w zw. z art. 48
ust. 2 pkt ii) tiret 2 dyrektywy 2004/18WE polegajacego na wykluczeniu Odwotujacego, Izba
uznata, ze nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1

Pzp, jak i art. art. 91 ust. 1 Pzp.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak

w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z 8§ 3 pkt 1) oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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