Sygn. akt KIO/1406/10

WYROK
Z dnia 20 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Justyna Tomkowska
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez firme Grupa Reklamowa Niedzielski, 31-115 Krakéw, Pl. Sik orskiego 4 od
czynnosci zamawiajacego Gmina Cieszyn, w imieniu ktorej dziata Burmistrz Mi  asta

Cieszyna, 43-400 Cieszyn, Rynek 1.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza firme Grupa Reklamowa Niedzielski, 31-115 Krakow,

Pl. Sikorskiego 4 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecéset ziotych zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez firme Grupa Reklamowa Niedzielski, 31-115

Krakow, PI. Sikorskiego 4;

2) dokona¢ wptlaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez firme Grupa Reklamowa Niedzielski, 31-115 Krakow, PI.
Sikorskiego 4 na rzecz Gminy Cieszyn, w imieniu ktérej dziata Burmistrz
Miasta Cieszyna, 43-400 Cieszyn, Rynek 1 stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien 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 Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Bielsku-Biatej.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie
do wyroku sygn. akt KIO 1406/10

W dniu 05 lipca 2010 roku Odwotlujgcy: Grupa Reklamowa Niedzielski Sp. z o.o.

z siedzibg w Krakowie, reprezentowana przez petnomocnika Wojciecha Makiete, wniosta
odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego: Gminy Cieszyn, w imieniu ktérej dziata Burmistrz
Miasta Cieszyna, w postepowaniu wszczetym w dniu 10 czerwca 2010 roku zamieszczeniem
ogtoszenia 0 numerze 162188 — 2010. Przedmiotem prowadzonego postepowania jest:
Opracowanie Programu promocji markowych produktéw turystycznych Cieszyna.

Odwotanie dotyczy czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty
dokonanych przez Zamawiajacego podjetej w dniu 28 czerwca 2010 roku, o podjeciu ktorej

informacja zostata przekazana Wykonawcy w dniu 29 czerwca 2010 roku, ewentualnie

W razie uznania powyzszych czynnosci Zamawiajgcego za prawidtowe Odwotujacy sklada

odwotanie od czynnosci opisu sposobu oceny warunkow udziatu w postepowaniu.
Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

art. 7 ust. 1 3, art. 22 ust 1 pkt 2), art. 22 ust. 4, art. 24 ust. 2 pkt. 4, art. 24 ust. 4, art. 25

ust. 1 pkt. 2), art. 26 ust. 3, art. 36 ust. 1 pkt 5, art. 41 pkt 7, art. 45 ust. 4a, art. 89 ust. 5i art.

90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zamdwien Publicznych zwanej dalej

~ustawg Pzp"

Odwotujagcy wnosi o:
- uwzglednienie odwotania,
- uniewaznienie czynnosci Wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i uznania
jego oferty za odrzucong
- uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty i nakazanie powtorzenia
czynnosci badania ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego
- uniewaznienie czynnosci wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajacych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu i czynnosci zatrzymania
wadium wniesionego przez Odwolujgcego. - ponowng ocene ofert,
- zasadzenie na rzecz Odwotujacego sie uzasadnionych kosztow postepowania w tym
wynagrodzenia petnomocnika wg norm przepisanych

W uzasadnieniu Odwolujacy wskazuje, ze zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 5 oraz art. 41
pkt 7 wustawy Pzp specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia oraz ogloszenie
0 zamOwieniu powinny zawierac¢ opis warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw. Okreslenie warunkéw udziatu
w postepowaniu jest jedng z najwazniejszych czynnosci zamawiajgcego, ktéra ma

bezposredni wptyw na wynik postepowania. W jej wyniku powinny one zosta¢ okreslone



W sSposoOb nie budzacy watpliwosci oraz z poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow okreslonych w art. 7 ust. 1 PZP.

Zamawiajacy w rozdziale 5 lit. ¢ SIWZ okreslit, iz uzna warunek posiadania przez
Wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia wiedzy i doswiadczenia za
spetniony jezeli w okresie ostatnich 3 lat wykonali co najmniej dwie ustugi, w ktorych zakres
wchodzito opracowanie programu promocji markowych produktow turystycznych o wartosci
co najmniej 100 000 zt brutto kazdy, oraz zrealizowanie jednego projektu promociji i rozwoju
turystyki.

Odwotujacy podnosi, ze jak sam okreslit Zamawiajgcy, opracowanie programu
promocji markowych produktéw turystycznych moze by¢ jedynie czescig szerszej ustugi
(wchodzi¢ w zakres) realizowanej przez wykonawcéw. Podkresla, ze stworzenie programu
promocji markowych produktow turystycznych rzadko wystepuje jako samodzielny przedmiot
zamdwienia, ze wzgledu na jego sciste zwigzki z innymi dziataniami promocyjno-
reklamowymi. W zwigzku z powyzszym, zasadnym i zgodnym z art. 7 ust. 1 jest okreslenie
warunkéw udziatlu w postepowaniu poprzez uznanie, ze wykonawca winien wykazac
posiadanie wiedzy i doswiadczenia poprzez wykonanie ustug reklamowych o wartosci
zblizonej do wartosci zamowienia wraz z dodatkowym wymogiem, aby w ich sklad wchodzita
promocja produktéw markowych. Za powyzszym wskazuje réwniez utrwalone orzecznictwa
KIO, zgodnie z ktérym Zamawiajacy moze zadaé wykazania sie doswiadczeniem
o podobnym charakterze, a nie dostaw tozsamych z przedmiotem zaméwienia.

(....) Przepisy prawne nie precyzuja, jak w niniejszym przypadku nalezy rozumie¢
sformutowanie ,odpowiadajgce rodzajem” w odniesieniu do przedmiotu niniejszego
zamoOwienia. Zawarta w ,Malym stowniku jezyka polskiego" pod red. S. Skorupki, H.
Auderskiej, Z. tempickiej, Warszawa 1969 definicja okresla ,rodzaj" jako ,cos (ktos) podobne
do czego (kogo)." Tym samym przyja¢ nalezy, iz w przypadku zamowienia publicznego
zgdane doswiadczenie winno by¢ wymagane i egzekwowane w stosunku do ustug i dostaw
odpowiadajacych przedmiotowi zamowienia (podobnych, odpowiadajgcych rodzajem
i charakterem etc), a nie li tylko ustug i dostaw tozsamych (takich samych, stanowiacych
doktadne powtdrzenie przedmiotu zaméwienia)."

Nalezy wskazaé, ze okreslenie wymogow poprzez petng tozsamosé przedmiotu
zamdwienia, z warunkami udzialu w postepowaniu, nie jest podyktowane specyfikg
przedmiotu zamowienia, gdyz podobne pod wzgledem rodzaju ustugi pozwalajg ha zdobycie
doswiadczenia i wiedzy niezbednych do realizacji zamowienia. Tym samym stanowi forme
dyskryminacji posredniej wskazanej w wyroku KIO z dnia 08 czerwca 2009 r. KIO/UZP
676/09:

Na stusznos¢ powyzszego stanowiska wskazuje rowniez wyrok KIO z dnia 12 marca
2009 r. KIO/UZP 235/09:



Stawiane przez zamawiajgcego warunki udzialu w postepowaniu winny byé
proporcjonalne, adekwatne do przedmiotu zamodwienia, nie moga w drodze nadmiernych
wymagan z gory eliminowac¢ z udziatu w postepowaniu niektérych wykonawcéw, a takze nie
moga stawia¢ w uprzywilejowanej pozycji niektérych z nich."

Jednoczesnie Odwotujacy wskazuje, ze interpretacja zapisow SIWZ okreslajaca
warunki udzialu, identycznie zakresem zamowienia, jest nie tylko niezgodna z prawem
i zasadami prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ale réwniez
naruszeniem reguty, zgodnie, z ktorg brak doprecyzowania wymogoéw SIWZ nie moze dla
Wykonawcy rodzi¢ negatywnych skutkow. Podkresli¢é nalezy, ze Specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia oraz ogtoszenie o zamowieniu powinny zawiera¢ opis warunkow,
jakie stawia zamawiajgcy w granicach art. 22 ust. 1 ustawy Pzp w celu zapewnienia, ze
wybrany wykonawca bedzie zdolny do wykonania zamowienia - bedzie posiadat uprawnienia
do wykonywania czynnosci objetych przedmiotem zamowienia (jezeli ustawy nakladajg
obowigzek posiadania takich uprawnien), odpowiednie doswiadczenie i wiedze, potencjat
techniczny, ekonomiczny i finansowy, a takze bedzie dysponowat osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia oraz ze nie zachodzg w stosunku do niego okolicznosci skutkujace
wykluczeniem z postepowania (art. 24). Zamawiajgcy powinien sprecyzowa¢ warunki
zamdwienia na tyle dokladnie, zeby wykonawca przed przystgpieniem do sporzadzania
oferty mégt zweryfikowaé, czy spelnia warunki. Ustawa w zakresie merytorycznego
ksztattowania warunkOéw pozostawia zamawiajgcemu pewng swobode, jednak wyraznym
ograniczeniem tej swobody jest nakaz przestrzegania zasady uczciwej konkurenciji,
a w zwigzku z tym obowigzek takiego ksztattowania warunkéw, aby zagwarantowa¢ dostep
do zamowienia podmiotom zdolnym do jego wykonania. W my$| uprzednio obowigzujgcego
8 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. 2006 r. Nr 87 poz. 605 ze zm.) jak réwniez § 1 ust.
1 pkt 3 aktualnie obowigzujgcego rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia z dnia 30 grudnia
2010 w sprawie rodzajow dokumentOw, jakich moze Zzgada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane (Dz. U. 2010 r. Nr 226 poz. 1817)
w celu potwierdzenia, opisanego przez zamawiajgcego warunku posiadania przez
wykonawce niezbednej wiedzy i doswiadczenia zamawiajacy moze zadaé¢ od wykonawcy
wykazu wykonanych ustug i dostaw w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
postepowania 0 udzielenie zamoéwienia odpowiadajacych swym rodzajem i wartoscig
ustugom i dostawom stanowigcym przedmiot zamoOwienia, z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow oraz zalgczenia dokumentéw potwierdzajacych, ze
ustugi i dostawy te zostaly wykonane nalezycie. W orzecznictwie sgadéw powszechnych,

a takze Krajowej Izby Odwotawczej oraz Zespotow Arbitréw uksztattowal sie poglad, iz



okolicznos¢ braku doprecyzowania w specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia
stosowanych wymogow nie moze negatywnie skutkowac¢ dla wykonawcy. Stanowisko takie
zostato wyrazone miedzy innymi w wyroku Sgadu Okregowego w Katowicach z dnia 20 marca
2007 r. XIX Ga 80/2007 (Zamowienia Publiczne w Orzecznictwie Zeszyt nr 2 poz. 94) oraz
wyroku Zespotu Arbitrow z dnia 15 stycznia 2007 r. UZP/Z0O/0-10/07.

Odwotujacy wskazuje na nieprecyzyjnos¢ pojecia ,markowy produkt turystyczny"
i wystepujacq trudnos¢ ze scistym okresleniem, jakie czynnosci mogg zostaC uznane, za
stworzenie programu markowych produktéw turystycznych, zatem zgodnie Zamawiajgcy
przy ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w razie watpliwosci winien przyjac
szerokg interpretacje tego pojecia.

Majac na uwadze interpretacje spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przyjetg
przez Zamawiajgcego nalezy wskaza¢, ze albo warunki udzialu w postepowaniu zostaty
okreslone z naruszeniem art.22 ust 4, art. 36 ust. 1 pkt 5 i art. 41 pkt 7, oraz art. 7 ust 1
ustawy Pzp co oznacza, ze czynnos¢ opisu warunkéw udzialu w postepowaniu zostata
dokonana przez Zamawiajgcego nieprawidlowo i istniejg podstawy do jej uchylenia
i uniewaznienia postepowania albo Zamawiajgcy dokonat on w sposéb wadliwy czynnosci
oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu przez Odwolujgcego, czym naruszyt art.
22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Powyzsze stalo sie przyczyng alternatywnego sformutowania,
zadania odwotania.

Ze wzgledu na nieprecyzyjne okreslenie warunkow udziatu w postepowaniu w celu
rozwiania ewentualnych watpliwosci interpretacyjnych zwigzanych z przedstawionym
wykazem wykonanych ustug Odwolujacy zataczyt do oferty opis wykonanych ustug ze
wskazaniem zakresu w jakim obejmowaly one stworzenie programu promocji markowych
produktéw. Rownoczesnie nalezy podkresli¢, ze fakt spetniania warunkow potwierdza sam
wykonawca w sktadanym wraz z ofertg wykazie i to jego oswiadczenie winno podlegac
ocenie. Zakres ani wartos¢ wykonanej ustugi nie musi wynika¢ z przedstawionych referencji.
Na powyzsze wskazuje ugruntowana linia orzecznicza. Odwotujgcy w tym miejscu wskazuje
na wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej Urzedu Zamowieh Publicznych z dnia 27 stycznia 2009
r. KIO/UZP 51/09 oraz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej Urzedu Zamdwien Publicznych
z dnia 18 marca 2009 r. KIO/UZP 264/09.

Odwolujacy stwierdza, ze dotozyt nalezytej starannosci w udowodnieniu spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. W razie watpliwosci co do spehliania przez
Odwolujgcego warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia Zamawiajgcy zobligowany byt
wezwaé¢ Odwolujgcego na postawie art. 26 ust 4 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien
dotyczacych os$wiadczen lub dokumentow, czego nie uczynit, tym samym naruszajac
powyzszy przepis. W miejsce wezwania do ztozenia wyjasnien Zamawiajacy ha podstawie

art. 26 ust 3 ustawy Pzp wezwat Odwotujgcego do uzupetniania dokumentéw, pomimo, ze



z tresci dokumentéw zatgczonych do oferty Odwotujgcego wynikalo spetnianie przez niego
warunkéw udziatu w postepowaniu. Tym samym naruszyt art. 25 ust. 1 i art. 26 ust 3 PZP.
Jednoczesnie Zamawiajacy w tresci wezwania do uzupetnienia dokumentow nie podat
w jakim zakresie dokumenty winny zosta¢ uzupetnione, z przytoczeniem podstawy prawnej
i faktycznej, co uniemozliwiato adekwatng reakcje Odwotujgcego. Nie zareagowat rowniez na
wniosek Odwotujgcego o przedtuzenie terminu skladania dokumentéw, cho¢ zakreslenie
krétkiego terminu na ich uzupetnienie przy braku precyzji w okresleniu w jakim zakresie
winny one zostac¢ uzupetnione stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 PZP.

Pomimo powyzszych naruszenh ustawy Pzp Odwotujacy w odpowiedzi na wezwanie
w zakreslonym przez Zamawiajgcego terminie uzupetnit dokumenty przedstawiajac
referencje, z ktérych wynikato, ze w skfad ustug zrealizowanych przez niego wskazanych
w wykazie wchodzita promocja markowych produktow turystycznych. Jednoczesnie
przedstawiajgc w pismie przewodnim podstawy faktyczne i prawne do uznania, ze spetnia on
warunki udziatu w postepowaniu. Pomimo powyzszego z naruszeniem art. 7 ust. 1, art. 22
ust 1 pkt 2) i 89 ust. 5 Zamawiajacy uznat, ze Odwolujacy nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu wykluczyt go z postepowania i odrzucit jego oferte, a nastepnie na skutek
powyzszego z naruszeniem art. 90 ust 1 i art. 7 ust. 3 dokonat wyboru najkorzystniejszej
oferty. Ponadto jak wynika z uzasadnienia faktycznego zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty dokonanego na podstawie art. 92 ust. 1 PZP Zamawiajacy uznat
miedzy innymi, ze Odwotujacy nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz referencje
potwierdzajgce wykonanie ustugi promocji i rozwoju turystyki nie zostaty wystawione przez
~Zamawiajgcego na rzecz ktérego ustuga zostata wykonana - w tym przypadku Urzad Miasta
Kalisza". Majac na uwadze, ze ustuga zostata wykonana na rzecz wystawcy referencji, a nie
podmiotu, ktérego od ktérego referencji zgda Zamawiajacy nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujacy
zostat wykluczony z naruszeniem art. 22 ust 1 pkt 2 PZP. Jednoczesnie wskazano, ze
Zamawiajacy nadal dgzy do tego by wykonawcy wykazali sie realizacjg ustugi na rzecz
innego zamawiajgcego, co byto podstawg uniewaznienia poprzedniego przetargu. Takie
okreslenie warunku udziatlu w postepowaniu uznane juz zostato przez Zespoét Arbitrow
w wyroku z dnia 05 kwietnia 2006 r. Sygn. akt UZP/Z0/0-946/06 jako naruszajgcy zasade
uczciwej konkurencji. W $wietle powyzszego zarzut Zamawiajgcego, iz referencje dotyczace
Swiadczenia ustugi promaociji regionu winny byé wystawione nie przez podmiot, na rzecz
ktérego zostala zrealizowana ustuga promociji regionu, lecz organ samorzgadowy, na rzecz
ktérego swiadczyt ustuge wystawca referencji jest niezasadny i sprzeczny z 7 ust.1 ustawy
Pzp.

Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajacy dopuscit sie rowniez naruszenia art. 46 ust.
4a ustawy Pzp ktéry stanowi, ze obowigzek zamawiajgcego zatrzymania wadium nie

zachodzi w przypadku, gdy nieztozenie przez wykonawce zadanych przez zamawiajgcego



dokumentéw, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp bylo nastepstwem okolicznosci, za
ktore obiektywnie rzecz ujmujac, przy dochowaniu nalezytej starannosci, wykonawca nie
miat i nie mogt mie¢ wptywu. Jak wynika z powyzszego, podstawa do zatrzymania wadium
na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp zachodzi wylgcznie w przypadku zawinionego
zaniechania ztozenia zadanych dokumentéw przez wezwanego wykonawce. Poglad ten
zostat zaprezentowany przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyroku z dnia 23 stycznia 2009 r.
(znak: KIO/UZP 62/09) w ktorym stwierdzita, iz ,mozliwos¢ zatrzymania wadium nastepuje
jedynie w braku udowodnienia przez wykonawce, ze nieziozenie dokumentéw wskazanych
w art. 25 ust. 1 ustawy PZP lub petnomocnictw, nastgpito bez jego winy, ma zatem charakter
wzgledny".

Odwotujacy wskazuje, ze dochowat nalezytej starannosci i podjat wszelkie mozliwe
kroki w celu udowodnienia spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu i uzupetnienia
w odpowiedzi na wezwanie dokumentow o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy, pomimo ze przedstawiony przez niego wykaz dostaw i zalgczone do
niego referencie w peni potwierdzajg spetnianie wymagan SIWZ, oraz utrwalonego
orzecznictwa, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy nie ma prawa zgdaé przedstawienia referenciji,
Z ktorych wynika pelen zakres wykonanych dostaw gdyz powyzszg role pelni oswiadczenie
wykonawcy w postaci wykazu dostaw, wystapit do podmiotoéw, na rzecz ktoérych wykonat
ustugi o wystawienie referencji, na podstawie ktérych bedzie mozliwe ustalenie, ze w ich
zakres wchodzito opracowanie programu promocji markowych produktéw turystycznych.
Powyzsze referencje zostaly wraz z wykazem dostaw przekazane Zamawiajgcemu
dopuszczong przez niego drogg faksowg w zakreslonym przez niego terminie ich
przekazania, oraz niezwtocznie przestane za posrednictwem poczty.

Majac powyzsze na uwadze, nawet jesli przyja¢ (z czym Odwotujgcy stanowczo sie
nie zgadza), ze zlozona oferta nie zawierala dokumentow wymaganych w SIWZ,
Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
uzupetnit wymagane przez Zamawiajgcego dokumenty. Odwotujacy nie miat mozliwosci
przedstawienia w odpowiedzi na wezwanie innych dokumentow, gdyz sg to jedyne
zamdwienia tego rodzaju jakie wykonal. Nie sposéb zatem przypisa¢é mu winy w ich nie
zlozeniu, lub braku nalezytej starannosci. Przyczyng nie uznania zlozonych przez
Odwolujgcego dokumentéw jest subiektywna ocena Zamawiajgcego, ze nie potwierdzajg
one spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, na tg zas nie ma on wplywu, a co wiecej
nie miat przy zachowaniu nalezytej starannosci podstaw do przyjecia, ze moze ona przybrac
negatywny dla niego wynik. Z sytuacja, w ktérej nieztozenie dokumentow zadanych przez
zamawiajgcego wynika z przyczyn nielezacych po stronie wykonawcy, mamy do czynienia -
w Swietle art. 46 ust. 4a PZP - w przypadku, gdy niemoznos$¢ przediozenia dokumentu

potwierdzajgcego spetnianie warunkédw udzialu w postepowaniu lub potwierdzajgcego



spetnianie przez oferowane ustugi, dostawy lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego, wynika z faktu, iz obiektywnie wykonawca ten, jak i oferowane przez
niego ustugi, dostawy lub roboty budowlane, nie spetniajg tych warunkéw lub wymagan. Tym
samym, obowigzek zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy PZP nie bedzie
dotyczyt tych wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, pomimo, ze nie spetniali warunkéw udziatu
w postepowaniu (np. nie legitymowali sie okreslonym doswiadczeniem), jak tez, pomimo ze
oferowane przez nich uslugi, dostawy lub roboty budowlane nie spelnialy wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego. W Swietle powyzszego jezeli przyjac, ze ustugi wykonane
przez Odwotujacego nie spetniajg wymagan SIWZ, a tym samym Wykonawca obiektywnie
nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, wadium winno zosta¢ zwolnione.

Na stusznos$é powyzszego stanowiska wskazuje rowniez niedawny wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 03 marca 2010 r. KIO/UZP 31/10, w ktérym wskazano, ze: ,Jezeli
ze stanu faktycznego wynika, ze Wykonawca w dniu skladania ofert nie miat swiadomosci
nieprawdziwosci okreslonych danych (dziatat w dobrej wierze), to nie sposéb uznag, iz jego
celem bylo wprowadzenie Zamawiajgcego w biad. Takie dziatanie bowiem nie sposdb uznaé
za umysine wprowadzenie Zamawiajgcego w biad i che¢ uzyskania zamodwienia na
podstawie falszywych danych. Taka sytuacja jest bowiem catkowicie niezalezna od woli
i dziatan Wykonawcy."

W Swietle powyzsze odwolanie zastuguje na uwzglednienie w catosci zas Odwotujacy
wnosi jak na wstepie, w tym o zasadzenie na jego rzecz zwrotu uzasadnionych kosztéw

postepowania w tym kosztow wynagrodzenia petnomocnika wedtug norm przepisanych.

Na podstawie zebranego materiatu _dowodoweqo, tj. tr esci SIWZ, ofert zto zonych w

post epowaniu, stanowisk i o Swiadcze A _stron zaprezentowanych w toku rozprawy,

skiad orzekaj acy lzby ustalit i zwa zyl, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, po dniu 29 stycznia 2010 roku, tj. po wejsciu w zycie nowelizacji ustawy
Prawo zamoéwien publicznych z dnia 5 listopada 2009 roku o zmianie ustawy — Prawo
zamodwieh publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr
206, poz. 1591) — tzw. ,matej nowelizacji” oraz ustawy z dnia 2 grudnia 2009 roku o zmianie
ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778)
— tzw. ,duzej nowelizacji” do rozpoznawania odwotania majg zastosowanie przepisy Prawo
zaméwieh publicznych w brzmieniu nadanym nowelizacjami, ktére weszly w zycie

odpowiednio dnia 22 grudnia 2009 roku oraz 29 stycznia 2010 roku.



W drugiej kolejnosci sklad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie

stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Po trzecie ustalono, iz Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w zlozeniu
odwotania, gdyz potwierdzenie sie zarzutow niewtasciwego wykluczenia Wykonawcy
odwotujgcego sie i odrzucenia jego oferty oznaczatoby dla Odwotujgcego mozliwosc
uzyskania zamowienia ze wzgledu na ztozenie oferty najkorzystniejszej w postepowaniu. Tym
samym wypetniona zostala materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwotania,

wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

W prowadzonym postepowaniu w Specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia Zamawiajacy
postawit warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy posiadanego doswiadczenia i wiedzy

0 nastepujgcym brzmieniu:

(...) wykonanie w ciggu ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej
dwie ustugi, w ktorych zakres wchodzito opracowanie programu promocji markowych
produktow turystycznych o wartosci co najmniej 100 000 zt brutto kazda oraz zrealizowanie

przynajmniej jednego projektu dotyczacego promocji i rozwoju turystyki.

Zgodnie z pkt 5 SIWZ dotyczacym wykazu o$wiadczen i dokumentow, jakie majg dostarczyc
wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz o braku
podstaw do wykluczenia, wykonawcy mieli ztozy¢ wykaz wykonanych lub wykonywanych
ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia (...)
Z podaniem wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow ustug oraz zataczy¢ dokumenty

potwierdzajgce, ze ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Wykonawca Odwotujacy sie ztozyt wraz z ofertg Wykaz wykonanych ustug zawierajgcy 3

pozycje oraz referencje do wymienionych pozycji.

Zamawiajacy zakwestionowat ztozone referencje i wezwat do uzupetnienia dokumentow.
W odpowiedzi na wezwanie Odwotujacy przestat w terminie faksem pismo przewodnie wraz
z nowymi referencjami. Natomiast nie ztozyt ich w formie wymaganej przez Zamawiajacego

w wezwaniu, tj. w formie oryginatu lub kopii po$wiadczonej za zgodnos$¢ z oryginalem.
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W zwigzku z tak zaistniatg sytuacjg Odwotujacy sie zostat z postepowania wykluczony a jego

oferta odrzucona.

Izba odnosz ac sie do podniesionych w tre sci odwotania zarzutdéw stwierdza, ze:

Zarzuty zawarte w odwotaniu nie zastugujg na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu nieprawidtowego okreslenia warunkow udzialu w postepowaniu
i tym samym nieprawidtowego opisu ich spetniania, I1zba na wstepie stwierdzita, iz wszystkie
zastrzezenia co do tresci okreslonego warunku sg spéznione i powinny zosta¢ przez
Odwotujgcego zgtoszone w terminie przewidzianym na skiadanie srodkéw ochrony prawnej
dotyczacych ogtoszenia o zamoéwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jak

stanowi art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Odnoszac sie do zarzutu nieprawidlowego wezwania do uzupetiania dokumentéw,
Izba pragnie zauwazy¢, iz zarzut ten rowniez mozna uznac¢ za spézniony. Jednakze poniewaz
konsekwencjg wezwania bylo wykluczenie wykonawcy Odwotujacego sie z powodu nie
uzupelnienia, lzba odniesie sie merytorycznie do twierdzen Odwolujgcego zawartych

w uzasadnieniu odwotania.

Po pierwsze Izba pragnie zauwazyc, iz skorzystanie z dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp jest obowigzkiem Zamawiajgcego, ktory zrealizowa¢ on musi, w przypadku gdy
wykonawcy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych oswiadczen lub dokumentéw lub
ktérzy nie zlozyli pelnomocnictw, albo ktérzy ziozyli wymagane przez zamawiajgcego

oswiadczenia i dokumenty zawierajace btedy, lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa.

W przypadku prowadzonego postepowania Zamawiajgcemu ztozono wraz z wykazem
3 referencje. W przypadku pierwszej z nich, z zakresu wykonywanych prac nie wynikato
opracowanie programu promocji markowych produktow turystycznych a jedynie prowadzenie
akcji promocyjnej ,\Wyjatkowo Rodzinny Krakéw”, co wiecej referencje wystawione bylty dla
Agencji Reklamowej Niedzielski, zas podmiotem biorgcym udziat w postepowaniu (jak wynika
z formularza ofertowego) byta Grupa Reklamowa Niedzielski Sp. z 0.0. Druga ze ztozonych
referencji wystawiona byta co prawda dla Grupy Reklamowej Niedzielski, ale z jej tresci
wynikalo, ze firma prowadzita promocje projektu ,Miasto Gra”. Trzecia z referencji pochodzita
od Firmy Projektowo-Reklamowej Niedzielski i dotyczyta opracowania koncepcji rozwoju
turystyki i promocji miasta Kalisza. W tak ksztattujgcym sie stanie faktycznym, w ocenie Izby

Zamawiajacy miat prawo powzig¢ uzasadnione watpliwosci co do przynajmniej dwoch z trzech

11



przedstawionych referencji i wezwa¢ do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych

spetnianie warunkow.

Zgodzi¢ sie nalezy z twierdzeniami zawartymi przez Odwotujgcego w uzasadnieniu
odwotania, iz referencje nie stuzg potwierdzaniu warunkéw udziatu w postepowaniu. Fakt ten
potwierdza sam wykonawca skladajac wraz z ofertg oswiadczenie, referencje zas potwierdzac
majg nalezyte wykonanie zamdéwienia. Jednakze w rozpatrywanym przypadku, ze ztozonego
wraz z ofertg wykazu nie wynikato, co wchodzito w zakres prac wymienionych w wykazie
i wykonanych przez wykonawce ustug. Informacje te nie wynikaty, choéby positkowo, ze
zlozonych wraz z wykazem referencji. W ocenie Izby, w ofercie nie znalazt sie dokument lub
oswiadczenie, ktéry potwierdzatby spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu w zakresie
wymaganym przez Zamawiajgcego. Dlatego tez Zamawiajacy miat prawo i obowigzek

wezwac wykonawce do uzupetnienia dokumentow lub oswiadczen.

W tym miejscu Izba pragnie podzieli¢ stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego,
iz w przypadku referencji nr 3 wystawionej przez Firme Projektowo-Reklamowag Niedzielski,
Zamawiajacy nie byt uprawniony do zgdania przedstawienia referencji od podmiotu, na rzecz
ktérego byta finalnie wykonywana ustuga. W toku prowadzonej rozprawy, Odwotujacy ztozyt
oswiadczenie, iz w tym przypadku byt on podwykonawcg firmy wstawiajgcej referencje. Stad
tez, zdaniem lIzby jedynym podmiotem, ktéry mogt potwierdzié nalezyte wykonanie ustugi byt
podmiot, na rzecz ktorego ta ustuga byla wykonywana, czyli Firma Projektowo-Reklamowa
Niedzielski, nie za$ miasto Kalisz. To czy materialy zostaly wykorzystane czy nie przez
Zleceniodawce jest kwestig drugorzedng i nie ma wplywu na ocene nalezytego wykonania
zamdwienia. Jednakze, nawet jezeli przyja¢ ze wezwanie do uzupetnienia w tym zakresie byto
niewlasciwe, to odwotanie dalej podlega¢ bedzie oddaleniu poniewaz Odwolujacy
w ostatecznosci nie przedstawit dokumentéw lub oswiadczen potwierdzajgcych spetianie
przez niego pierwszej czesci warunku sformutowanego w SIWZ poniewaz na prawidtowo
sformutowane wezwanie, Odwotujacy przestat w formie faksowej oswiadczenie i nowe
referencje, nie przeditozyt ich jednak w formie wymaganej przez Zamawiajgcego. Nie mogty
by¢ one zatem wziete pod uwage w momencie dokonywania oceny ofert i oceny spetniania
warunkow udziatu przez wykonawcow. Zdaniem lIzby, w przypadku zastrzezenia okreslonej
formy, nie zakwestionowanej przez wykonawcéw, nie mozna za dochowanie terminu uznac
wniesienia dokumentu w innej formie (faksem). Tym bardziej zresztg, ze Odwotujgcy w toku
rozprawy nie zaprzeczyt twierdzeniom Zamawiajacego, ze nie przestat dokumentow w innej

(wymaganej wezwaniem) formie niz tylko faks.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy zostat prawidlowo wykluczony z postepowania,

a jego oferta odrzucona.
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Odnoszac sie w hastepnej kolejnosci do zarzutu nieprawidlowego zatrzymania
wadium, Sktad orzekajacy lzby wskazuje takze, Zze zgodnie z dyspozycjg art. 192 ust. 2
ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie w razie stwierdzenia naruszenia przepisow ustawy
majacego istotny lub mogacego miec istotny wptyw na wynik postepowania. Tymczasem
brak jest jakiegokolwiek zwigzku miedzy wynikiem postepowania - wyborem oferty
najkorzystniejszej a czynnoscig zatrzymania wadium, co prowadzi do wniosku, ze
zatrzymanie wadium nie moze by¢ przedmiotem zarzutow odwotania, a w konsekwenciji
podlega¢ rozpatrywaniu przez lzbe. Przedmiotem orzeczenia Izby moga by¢ wylgcznie
dziatania stanowigce samoistne czynnosci zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, gdyz tylko takie dziatania lub zaniechania zwigzane sg
z uszczerbkiem w interesie wykonawcy i mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania.

W zakresie wniosku o nakazanie zwrotu Odwotujgcemu wadium zatrzymanego na
podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Izba stwierdza, ze poza zakresem kognicji Krajowej Izby
Odwotlawczej pozostaje kwestia roszczen cywilnoprawnych, do ktérych nalezg spory
o rozliczenia finansowe z tytulu wadium. W ocenie skladu orzekajgcego, nie majgcej jednak
waloru przesgdzajacego, Odwotlujacy w niniejszej sprawie dotozyt starannosci w pozyskaniu
wymaganych dokumentéw stanowigcych referencje, wystawionych przez podmioty trzecie.
Pamietajgc o tym, ze wyznaczony przez Zamawiajgcego termin na uzupetnienie byt bardzo
krotki oraz wymagang forme uzupetnienia dokumentow, Odwotujgcy nie byt w stanie
przedtozy¢ dokumentéw niezbednych w zakresie wynikajagcym z przepisébw prawa
i postanowien SIWZ. Zatrzymanie zas wadium nastepuje, jezeli wykonawca nie udowodni, ze
z przyczyn nielezacych po jego stronie nie mogt ztozy¢é dokumentow lub oswiadczen.
W niniejszym postepowaniu, zbyt daleko idgcym wydaje sie wniosek, ze Odwotujgcy nie
dochowat nalezytej staranno$ci i nie uzupemit dokumentéw w wyznaczonym terminie ze
swojej winy. Odwolujacy reagowat przed uptywem terminu na uzupetnienie dokumentéw
i sygnalizowat zastrzezenia co do diugosci wyznaczonego terminu. Zamawiajacy nie
przychylit sie wszakze do prosby Odwotujgcego, ktory w wyznaczonym terminie ztozyt takie
dokumenty i w takiej formie, jakg dysponowat. W zwigzku z tym, ze nie zachowat formy i nie
potwierdzit zlozonych dokumentéw w formie pisemnej, nawet w terminie poézniejszym,
wykluczenie Odwotujgcego i odrzucenie jego oferty uznano za prawidlowe, jednakze
dziatania Odwotujacego nie sposéb uznaé za zawinione.

Bioragc pod uwage dokonane ustalenia, orzeczono jak w sentencji wyroku uznajac, ze
Odwolujacy podlegat wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp jako wykonawca, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

W ocenie Izby zarzuty Odwotujgcego w stosunku do czynnosci lub zaniechan

Zamawiajgcego nie potwierdzity sie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz 8§ 5 ust 3 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.,
Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania uwzgledniajac uzasadnione koszty

stron postepowania, w tym koszty wynagrodzenia pethomocnika w wysokosci 3 600 zt.

Przewodnicz acy:
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