Sygn. akt: KIO  1127/11

WYROK

z dnia 13 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Emil Kawa

Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 czerwca 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 maja 2011 r. przez
wykonawce MAZ Polsko-Szwedzka Sp. z o0.0., 70-110 Szczecin, u |. Powsta hcow
Wielkopolskich 9/4 w postepowaniu prowadzonym przez Miejski O srodek Sportu i
Rekreacji w Gda nsku, 80-221 Gda nsk, ul. Traugutta 29,

przy udziale wykonawcy Firma Handlowo-Ustugowa KAMARO s.c. T. Tomanik,
P. Paszkowicz, 81-817 Sopot, ul. Malczewskiego 4  zgtaszajgcego swoje przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie czynno S$ci:
wykluczenia odwotuj acego, wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazuj e ponowne

badanie i ocen e ofert z uwzgl ednieniem oferty odwotuj gcego.

2. kosztami postepowania obcigza Miejski O srodek Sportu i Rekreacji w Gda nsku,
80-221 Gdansk, ul. Traugutta 29 i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce MAZ
Polsko-Szwedzka Sp. z 0.0., 70-110 Szczecin, ul. Po wstancow Wielkopolskich

9/4 tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Miejskiego O srodka Sportu i Rekreacji w Gda nsku, 80-221 Gda sk,
ul. Traugutta 29 na rzecz wykonawcy MAZ Polsko-Szwedzka Sp. z o0.0., 70-110
Szczecin, ul. Powsta ncoéw Wielkopolskich 9/4  kwote 13 600 zt 00gr (stownie:
trzynastu tysiecy szesciuset ztotych zero groszy) stanowigcag koszty postepowania
odwotawczego poniesione =z tytulu wpisu od odwotania oraz zastepstwa

procesowego przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz gacy:  ........ceeinnenn.



Sygn. akt: KIO 1127/11

Uzasadnienie

Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w Gdansku ul. Traugutta 29, 80-221 Gdansk zwany
dalej ,Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego o0 wartosci ponizej 4.485 tys. euro, na wykonanie robot
polegajacych na przebudowie parteru budynku sali lekkoatletycznej wraz z zapleczem
sanitarnym i czescig hotelowg w Gdansku przy ulicy Traugutta 29.

W dniu  24.05.2011 roku pismem L.dz. 2427/PR/2011, Zamawiajacy przekazat
wykonawcom informacje o rozstrzygnieciu przetargu nieograniczonego i o wyborze
wykonawcy robét- Firmy Handlowo-Ustugowej KAMARO s.c. T. Tomanik, P. Paszkowicz z
siedziba: 81-817 Sopot. ul. Malczewskiego 4.

Zamawiajacy poinformowat, ze oferta firmy MAZ Polsko-Szwedzka Sp. z o0.0., 70-110
Szczecin, ul. Powstancéw Wielkopolskich 9/4 zwanej dalej ,,Odwotujacym” zostata uznana za
odrzucong w zwigzku z jego wykluczeniem z postepowania, z powodu nie wykazania
spetniania warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 pkt. 2 ustawy.
Wobec powyzszego Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu

- naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy, poprzez bezprawne wykluczenie
Odwolujgcego z postepowania,

- naruszenie przepisow art. 24 ust. 4 i 89 ust. 2 pkt. 4 ustawy, poprzez bezpodstawne
uznanie oferty Odwotujacego za odrzuconag,

- naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 ustawy poprzez dokonanie wyboru oferty, ktéra nie
jest najkorzystniejsza w niniejszym postepowaniu.

Wobec powyzszego wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujagcego z postepowania, nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania powtdrnego badania i oceny ofert z udzialem oferty
Odwolujgcego. Wskazat ze Zamawiajgcy przekazat w informacji o rozstrzygnieciu przetargu
nieograniczonego ze Odwotujacy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, w
zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia (art. 22 ust. 1 pkt. 2 ustawy), co skutkowato
wykluczeniem go z postepowania.

Stwierdzit ,ze jego zdaniem podstawg decyzji Zamawiajacego bylo zakwestionowanie przez
niego referencji potwierdzajacych, ze roboty budowlane wskazane przez Odwotujgcego w
wykazie wykonanych robét, zostaly wykonane zgodnie ze sztukg budowlang i prawidiowo

ukonczone, z tego powodu, ze jeden z tych dokumentow zostat podpisany przez osobe
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nieuprawniong do reprezentowania instytucji, ktéra go wystawita. Odwotujacy zwraca uwage,
ze w ustawie Prawo zamoéwien publicznych brak jest jakiejkolwiek przestanki, ktora
pozwalataby Zamawiajgcemu na wykluczenie wykonawcy z postepowania, z powodu
przediozenia referencji podpisanych przez osoby inne niz upowaznione do reprezentowania
instytucji wystawiajgcej dokument. Przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania
zostaty enumeratywnie wskazane w art. 24 ustawy, ktory nie moze byc¢ interpretowany
rozszerzajgco. W szczegolnosci, fakt, iz referencje zostaly podpisane w inny sposéb niz
uznaje to Zamawiajacy, nie moze by¢ utozsamiany z brakiem wykazania spetnienia warunku
dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia, okreslonego w S1IWZ na podstawie art. 22 ust. 1 pkt. 2
ustawy. Podniost ze zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg KlO, dokument referencji, lub
jakikolwiek inny dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie rob4t budowlanych, nie stuzy
potwierdzeniu spetniania przez Wykonawce warunku udzialu w postepowaniu. Taki
dokument stuzy jedynie potwierdzeniu nalezytego wykonania zaméwienia. Dokumentem
stuzacym do potwierdzenia spelniania warunku udzialu w postepowaniu jest wylgcznie
oswiadczenie wykonawcy, skltadane w formie wykazu rob6t budowlanych. Kwestionowanie
referencji moze mie¢ znaczenie, gdyby Zamawiajacy wykazal sprzecznos¢ oswiadczenia
wykonawcy i dokumentu referencji, w takim znaczeniu, ze informacje zawarte w
oswiadczeniu nie sg zgodne ze stanem faktycznym realizacji danego zamdwienia, do
ktérego odnoszg sie referencje. Wtedy wykonawca ma obowigzek udowodnic
Zamawiajgcemu, iz spetnia okreslone przez niego warunki udziatu w postepowaniu.
Jedynie w sytuacji, w ktorej zachodzitaby sprzeczno$¢ pomiedzy os$wiadczeniem
wykonawcy, a dokumentem referencji, co sugerowatoby, iz informacje zawarte w
oswiadczeniu nie sg zgodne ze stanem faktycznym, Zamawiajacy mogtby kwestionowaé
referencje lub ztozone oswiadczenie. Dokument referencji jest oswiadczeniem wiedzy, a nie
oswiadczeniem woli, dlatego niezasadne jest badanie przez Zamawiajgcego, czy zostat on
podpisany przez osoby uprawnione do reprezentowania danego podmiotu, dlatego tez mogq
by¢ podpisane przez osoby majace wiedze co do faktow, ktére poswiadczajg.W ogtoszeniu,
Zamawiajacy nie wskazal, iz uznawat bedzie jedynie dokumenty potwierdzajgce nalezyte
wykonanie robdt podpisane przez osoby upowaznione do reprezentowania inwestora.

Wskazat ,ze Odwotujacy potwierdzit spetnianie warunku doswiadczenia w wykazie robot
budowlanych zlozonych wraz z oferta, czego Zamawiajacy nie zakwestionowat. Zamawiajacy
w wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw z dnia 20.04.201 Ir., znak 1727/PR/2011, przyznat
wprost, ze ,wszystkie wskazane w oswiadczeniu roboty spetniajg warunki dotyczace terminu
wykonania robét, powierzchni uzytkowej budynkéw, zakresu wykonanych robo6t", tym samym
tres¢ zatgczonych referencji nie budzita jakichkolwiek zastrzezen Zamawiajgcego.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy stwierdzit ze podtrzymuje w calosci swoje

stanowisko dotyczace wykluczenia Odwolujagcego zawarte w tresci pisma L.dz.
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2427/PR/2011 z dnia 24.05.2011 roku. Odwotujgcy pomimo tego ze byt zobligowany,
zgodnie z art. 26 ust. 2a PZP, do wykazania spetniania warunku dotyczgcego posiadania
wiedzy i doswiadczenia, okreslonego w art. 22 ust. 1 pkt. 2 PZP, tego nie wykazat. Nie
wykazanie spetniania warunku udzialu w postepowaniu, zgodnie z art. 24 usz.2 pkt. 4 PZP,
skutkowato wykluczeniem wykonawcy z postepowania o zamoOwienie. W Swietle
dokumentéw ujawnionych w ofercie Zamawiajgcy kwestionowat dokument potwierdzajgcy
nalezyte wykonanie zamowienia, ktéry w imieniu podmiotu Polska Filharmonia Baltycka im.
Fryderyka Chopina w Gdansku, wystawit Pan Ryszard G. Dyrektor d/s Finansowych.
Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art.26 ust.3 ustawy pzp do uzupetnienia braku
whasciwego podpisu na referencji Z tresci uzupetnionych dokumentéw nie wynikato zdaniem
Zamawiajgcego, aby Pan Ryszard G. Dyrektor d/s Finansowych byt upowazniony do
reprezentowania Filharmonii na zewnatrz.

Wskazat ze Zamawiajacy nie naruszyt -jak sugeruje Odwotujacy - okreslonych przepiséw
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form w jakich te
dokumenty moga by¢ skladane (Dz. U. z 2009r. Nr 226. poz. 1817) ,gdyz ani nie zgdat
innych dokumentéw niz w nim okreslono, ani nie podwazat prawdziwosci przedktadanych
dokumentéw”. Zamawiajacy chciat rozwia¢ watpliwosci co do tego, czy osoba podpisujaca
dokument - dotyczacy potwierdzenia nalezytego wykonania zamdwienia - byla upowazniona
do wykonywania tego rodzaju czynnosci w imieniu podmiotu sktadajgcego to oswiadczenie.
Zamawiajacy wskazat na znacznie szerszy, niz stosowany powszechnie krag podmiotow
ktore moga podpisac referencje (w celu utatwienia wykonawcom przedstawienia stosownych
dokumentéw), wskazujac na: zlecajgcego wykonanie robot, odbierajgcego wykonane roboty.
wihasciciela lub dysponenta obiektu na ktorym roboty wykonano. Jednakze jego zdaniem
oczywistym byto, ze osoba wystawiajac w imieniu podmiotu dokument, ktéry ze swojej natury
stuzy do postugiwania sie nim wobec oséb trzecich (czyli w stosunkach zewnetrznych), musi
by¢ osobg do tego uprawniong (musi posiadaC legitymacje do reprezentowania tego
podmiotu na zewnatrz). Nie mozna przyja¢ za miarodajny dokument wystawiony przez
osobe, ktéra nie byla uprawniona do reprezentowania danego podmiotu na zewnatrz. Taki
dokument z oczywistych wzgledéw musi by¢ traktowany jako dokument odnoszacy sie
wytacznie do osoby, ktéra go wystawita - nie moze odnosi¢ sie do podmiotu, gdyz osoba
wystawiajgca nie posiadata legitymaciji do jego reprezentowania na zewnatrz. Podnosi ,ze
Zamawiajacy nie kwestionowat warunkéw udziatu w postepowaniu, tylko kwestionowat to, ze
osoba podpisujgca dokument - w $wietle dokumentow ujawnionych w ofercie - nie byla
upowazniona do reprezentowania Filharmonii na zewnatrz, a tym samym dokument

wystawiony przez osobe, musi by¢ traktowany jako dokument odnoszacy sie wylacznie do



osoby, ktéra go wystawita - nie moze odnosi¢ sie do podmiotu, gdyz osoba wystawiajgca nie
posiadata legitymacji do jego reprezentowania na zewnatrz.

Zamawiajacy powotat sie rowniez na prywatng opinie kancelarii prawnej z ktérej wskazat ,ze
.--.nie ulega watpliwosci, ze za dokument referencji mozna uznac¢ takie pismo, ktére zostato
podpisane przez osobe skiladajacg okreslone oswiadczenie. Nie ulega watpliwosci, ze w
mysl art. 38 i 98 KC w przypadku osob prawnych oraz podmiotéw, ktérym odrebne przepisy
przyznajg osobowos¢ prawng oswiadczenie takie powinno zosta¢ podpisane przez osobe
fizyczng posiadajgcq do tego odpowiednie umocowanie, w sposéb przewidziany w ustawie i
oparty na jej statucie. Uprawnienie do zlozenia podpisu na dokumencie, bedzie zatem
zalezato od rodzaju podmiotu w imieniu ktérego dokument jest podpisywany, ustawy, statutu
lub istnienia uprzedniego oswiadczenia reprezentowanego (petnomocnictwa)".

Do postepowania odwotawczego przystapit wykonawca Firma Handlowo-Ustugowa
KAMARO s.c. T.Tomanik, P. Paszkowicz, 81-817 Sopot, ul. Malczewskiego 4 ktérego oferta
Zostala przez Zamawiajgcego wybrana jako ofert najkorzystniejsza. Izba stwierdzajac
prawidiowos¢ przystgpienia oraz biorgc pod uwage brak zgloszenia opozycji stron
postepowania, dopuscita go do postepowania w sprawie. Jednakze Przystepujgcy pomimo
prawidtowego poinformowania o terminie rozprawy nie byt reprezentowany na rozprawie.

Krajowa lIzba Odwotawcza rozpoznaj ac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgl edniaj ac dokumentacj e z niniejszego post epowania o udzielenie zamodwienia
publicznego oraz stanowiska stron post  epowania, zaprezentowane na pi  $mie i ustnie
do protokotu rozprawy ustalita co nast  epuje.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Nastepnie Izba stwierdzita, ze Odwotujacy, wnoszac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposob wykazat swoj interes w ztozeniu niniejszego $rodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy zostat bowiem wykluczony z
udziatu z postepowania, a jego oferta w efekcie zostatla odrzucona przez Zamawiajgcego,
ktora to czynno$¢ ze wzgledu na przepis art. 182 ust.2 pkt.3 jest jedynym zarzutem
odwotania.

Przedmiotem sporu w niniejszej sprawie jest brak wykazania iz referencja przy pomocy
ktérej Odwolujacy starat sie wykazac¢ spetnienie warunku posiadania okreslonej wiedzy i
doswiadczenia wymaganego przez Zamawiajgcego, gdyz jego zdaniem zostala ona
podpisana przez osobe, ktorej petnomocnictwa w tym zakresie Odwotujgcy nie wykazat.

Stan faktyczny wykazany przez strony postepowania zdaniem Izby nie wymagat
dodatkowych ustalen. Na rozprawie strony podtrzymaly swoje stanowiska, Odwolujacy
wskazal dodatkowo miedzy innymi na fakt ,ze referencje winny by¢ sporzadzone w imieniu

inwestora i w tym przypadku to miato miejsce. Jesli chodzi o wymog zawarty w SIWZ
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dotyczacy koniecznosci podpisania referencji przez osoby upowaznione do reprezentowania
danego podmiotu, np. ujawnionego w KRS, to zdaniem Odwotujgcego kwestia ta zostata
potraktowana przez niego jako wymdg instrukcyjny a nie zasadniczy, gdyz opis warunku
udziatu zgodnie z art. 22 ust.3 ustawy pzp ustawy powinien by¢ zawarty w ogtoszeniu o
zamoOwieniu i w podstawowych zapisach siwz, a w tym przypadku postanowienia siwz tg
kwestie tylko uszczegbtawiajg. W zadnym miejscu postanowien siwz nie byto zastrzezenia,
ze nie zachowanie tej szczegolnej formy spowoduje wykluczenie wykonawcy z
postepowania. Wskazuje, iz w zakresie referencji istnieje domniemanie, ze wystawione
dokumenty referencji sg prawidtowo podpisane, a Zamawiajacy w zaden sposob nie
udowodnit, ani nie wykazal, ze dyrektor ds. finansowych Filharmonii Baltyckiej nie byt
uprawniony do reprezentowania jej na zewnatrz oraz, tym bardziej iz jest on osobg
uprawniong do podpisania referenciji.

Natomiast Zamawiajgcy odnoszac sie do zarzutu odwotania podnidst ,ze argumentacja
odwotania dotyczaca postawienia warunku jakim powinny odpowiadaé referencje wskazane
w pkt. 11.2 SIWZ nie majg dla przedmiotowej sprawy zadnego znaczenia, gdyz wykonawca
tego zapisu w zaden sposéb nie kwestionowal, a wrecz do niego sie zastosowat
przedstawiajgc co do konkretnych referencji petnomocnictwa czy tez upowaznienia dla oséb,
ktére je podpisaly. Natomiast takie petnomocnictwo nie wynika dla referencji wystawionej
przez Filharmonie Baltyckga. Odwotujgcy wskazujgc uprawnienie dla dyrektora Filharmonii
Baltyckiej przedstawit trzy wyciagi z rejestru instytucji kultury Samorzadu Wojewodztwa
Pomorskiego, z ktérych wynika, iz stosowny zapis upowazniajacy do reprezentacji w tym
zakresie dla zastepcy dyrektora sie nie pojawit. Zdaniem Zamawiajacego sedno problemu w
niniejszym odwotaniu dotyczy braku wykazania upowaznienia dyrektora Filharmonii
Battyckiej do podpisania wystawionej Odwotujgcemu referencji. Biorgc pod uwage powyzszy
wywod, zdaniem Zamawiajgcego, nalezy stwierdzi¢ iz referencja podpisana przez osobe
nieupowazniong formalnie nie istnieje. Wobec powyzszego w sprawie istniejg sprzeczne
stanowiska pomiedzy o$wiadczeniem wykonawcy o0 spetnianiu warunkéw udzialu w
postepowania, a dokumentami potwierdzajgcymi ten fakt. Tym samym wykonawca nie
udowodnit spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu, a podstawag wykluczenia byt brak
podpisu pod referencjami osoby uprawnionej, a nie watpliwosci co do jej prawidtowosci.

Wobec powyzszego Izba zwazyta co nastepuje, odwotanie jest zasadne i zastuguje na

uwzglednienie.

Udziat wykonawcdw w postepowaniu o zaméwienie publiczne zalezy od spetnienia przez
nich warunkéw udziatu w postepowaniu, przez ktére nalezy rozumie¢ warunki odnoszace sie
do wlasciwosci podmiotowej wykonawcy. Ich spetnienie wymagane jest bezwzglednie od
kazdego wykonawcy. Warunki te zwyczajowo dzieli sie na dwie grupy- pierwszg okreslong

jako grupa warunkéw formalnych okreslonych przez ustawe w art. 24 ust.1 i drugg okreslong
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jako warunki merytoryczne ktére w oparciu o przepis art. 22 ust.3 ustala sam zamawiajacy.
Przepis art. 22 ust.1 pkt.2 dotyczacy warunkéw udzialu w postepowaniu ma charakter
blankietowy i obowigzkiem Zamawiajgcego jest doprecyzowanie pojecia "posiadania wiedzy i
doswiadczenia”. Doprecyzowanie polega na wskazaniu warunkéw merytorycznych takich,
ktore umozliwig Zamawiajacemu wybor wtasciwego wykonawcy zamoéwienia.

Istotg stawiania okreslonych warunkéw w danym postepowaniu jest potrzeba

zminimalizowania ryzyka ,ze realizacje zamowienia otrzyma wykonawca ktory nie bedzie w
stanie go wykonac lub ze zrealizuje je nienalezycie.
Zgodnie z postanowieniami dyrektyw 2004/18/WE oraz 2004/17/WE zamawiajacy precyzujac
warunki udziatlu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, winien opiera¢ je na
obiektywnych kryteriach zwigzanych z danym przedmiotem zamowienia, tak aby w
postepowaniu mogli uczestniczy¢ tylko ci  wykonawcy ktérzy dajg rekojmie nalezytego
wykonania zaméwienia. Ewentualne wykluczenie wykonawcy z postepowania wigzac sie
musi z uzasadniong obiektywnymi przestankami obawa, iz dany wykonawca nie podota
realizacji zamowienia, co winno wynika¢ z niespetniania precyzyjnie stawianych im
wymogow.

W celu wykazania spetniania warunkéw podmiotowych, zaréwno formalnych jak i
merytorycznych wykonawcy zobowigzani sg przediozy¢ zamawiajgcemu szereg oswiadczenh
i dokumentow. W przedmiotowym postepowaniu, w zakresie spornym, dotyczylo to
obowigzku ztozenia dokumentéw dotyczacych posiadania wiedzy i doswiadczenia
okreslonych w pkt. 111.3.2 i 111.4.1 ogtoszenia 0 zamdwieniu i w postanowieniach czesci | siwz
pkt. 4.11 11 pkt. 2.

Warunek wiedzy i doswiadczenia odnosi sie do dotychczas zrealizowanych robot w
trakcie ktérych wykonawca nabyt okreslone doswiadczenie. Zwyczajowo uznaje sie ze
wiedze posiada ten kto ma doswiadczenie w realizacji danych robdt, czyli zdobyte
doswiadczenie wskazuje na posiadanie wiedzy niezbednej do wykonania danego
zamowienia.

Dla wykazania sie spetnianiem warunkow udziatu w postepowaniu , w tym przypadku
posiadaniem wymaganej wiedzy i doswiadczenia wykonawca przedkiada dwa rodzaje
dokumentéw. Nalezg do nich prywatny dokument wykonawcy — jego oswiadczenie wiedzy
odnosnie uzyskanego doswiadczenia, ktére stanowi w tym przypadku wykaz wykonanych
robét budowlanych oraz inne dokumenty- referencje, ktére potwierdzajg prawidtowosé ich
wykonania. Ustawa pzp nie definiuje jakie dokumenty wykonawca ma przediozyé na
potwierdzenie nalezytego wykonanie dostaw, ustug, czy tez robot budowlanych. Przepisy te
nie wskazujg w zadnym przypadku, ze na potwierdzenie nalezytego wykonania zamowienia
wykonawcy powinni przedkiada¢ wytacznie referencje, poniewaz dokument referencji nie

stanowi jakiegos urzedowo zdefiniowanego dokumentu. Fakt nalezytego wykonania robot
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moze by¢ stwierdzony kazdym dokumentem, z ktérego w sposéb bezposredni np. referencji,
protokotéw obioru prac wykonanych bez zastrzezen, czy w sposob posredni jak np. kopie
opisanych faktur za wykonane roboty, wystawionych przez podmiot, na rzecz ktérego dane
zamoOwienie byto realizowane, ktéry bedzie potwierdzat nalezyte wykonanie zaméwienia.
Zgodnie ze wskazanym stanowiskiem Izby oraz sgdéw okregowych rozpoznajgcych sprawy
skarg na orzeczenia KIO, dokumenty przedstawiane na potwierdzenie nalezytego wykonania
okreslonych prac nie muszg potwierdza¢ wszystkich okolicznosci zwigzanych z
wykazywanym zrealizowanym zamoéwieniem, takze w kontekscie okreslanego przez
zamawiajgcego warunku. Za wyrokiem KlO1131/19 Izba wskazuje ,ze wystarczy jesli
dokument przedtozony na potwierdzenie nalezytego wykonania zamowienia, potwierdza te
okolicznos¢, nawet jesli nie wskazuje dokladnie jaka byla wartos¢ zrealizowanego
zamdwienia, czy tez termin jego realizacji. Te informacje wynikaé bowiem powinny z
oswiadczenia wykonawcy, tj. wykazu wykonanych dostaw, ustug, czy robo6t budowlanych.
Istotne jest jednak, aby na podstawie tych dwoch dokumentdw istniata mozliwosé
identyfikacji wykazywanego w ramach doswiadczenia zaméwienia, przede wszystkim co do
przedmiotu zaméwienia i podmiotu, na rzecz ktérego zamowienie zostalo wykonane.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy postawit wymodg aby referencje byly
podpisane przez osoby upowaznione do reprezentowania podmiotu ktéry je wystawit.
Warunek ten Izba ocenia jako zbyt rygorystyczny i niezasadny biorgc pod uwage cel jaki
Zamawiajacy chciat osiggna¢ jak i mogacy w sposéb nieuzasadniony narusza¢ zasade z art.
7 ust.l ustawy pzp. Z przepisu art. 7 ust.1 Pzp wynikajg dwie, fundamentalne dla prawa
zamoéwien publicznych zasady ogolne: zasada rownosci oraz zasada uczciwej konkurencji
wyrazajgce sie w przygotowaniu i przeprowadzeniu postepowania w sposob gwarantujacy
zachowanie uczciwej konkurencji i respektowania przepisow Pzp. W zamOwieniach
publicznych dotyczacych robot budowlanych wykonawcy mogg legitymowacé sie
dokumentami potwierdzajacymi nalezyte wykonanie rob6t wykonanych w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert. Ze wzgledu na dynamiczne zmiany na
rynku podmiotdw gospodarczych wiele podmiotow ogtasza upadio$¢ lub zaprzestaje
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i poprzez wykre$lenie z rejestru przestaje
funkcjonowaé w obrocie. Gdyby przyja¢ ,ze wymogi stawiane przez Zamawiajgcego sg
stuszne to powstaje watpliwos¢é w jaki sposob wykonawca majacy nalezyte referencje od
takiego nieistniejacego juz podmiotu bytby w stanie uzyska¢ dokument potwierdzajacy, ze
wystawiona referencja jest podpisana przez osobe ktéra byta upowazniong do reprezentacji
tego podmiotu. Tak stawiane wymogi nie majg uzasadnienia w zadnym przepisie prawa,
naruszajg réwnos¢ podmiotdw uczestniczacych w przetargach, a tym samym nie mogq
zdaniem Izby podlega¢ ochronie. Za wyrokiem KIO 1271/10 Izba w tym skiadzie podtrzymuje

dotychczas prezentowang linie orzeczniczg KIO z ktorej wynika ,ze ,z punktu widzenia
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prawidtowosci wystawianego dokumentu- referenciji, obowigzujgce przepisy ustawy Pzp i
aktow wykonawczych wydanych w zakresie delegacji ustawowej nie dajg podstaw do
weryfikacji oséb uprawnionych do dziatania w imieniu podmiotéw, na rzecz ktorych
wykonywane byly okreslone prace wykazywane przez wykonawce w ramach potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu”. Za wyrokiem KIO 2108/10 Izba wskazuje ze
referencja jako dokument korzysta z domniemania prawdziwosci zapisanych w nim
stwierdzen, do czasu dopdki te twierdzenia nie zostang obalone przy pomocy innego
dowodu lub dokumentu. Uprawnienie do podpisywania tego rodzaju dokumentéw wynika
najczesciej z wewnetrznych uregulowan jednostki, a ewentualne podpisanie go przez osobe
nieupowazniong nie powoduje z mocy prawa jego niewaznosci.

Ponadto nalezy podnies¢ ,ze Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wykazat, kwestionujac
uprawnienie dyrektora Filharmonii Baltyckiej do wydania referencji, ze roboty objete ta
referencja zostaly wykonane w sposéb nieprawidiowy, a tres¢ referencji nie polega na
prawdzie. Brak jest rowniez jakiegokolwiek dowodu na to ,ze podmiot — Filharmonia
Battycka, w imieniu ktérej referencja zostata wydana uchylit sie od skutkbw prawnych
wystawionej referenciji.

Istotg referencji czy kazdego innego dokumentu z ktérego wykonawca wywodzi fakt
nalezytego wykonania okreslonego zamowienia, jest stwierdzenie ze roboty ktérych wielkosé
i zakres wynika z oswiadczenia wykonawcy, zostaly w sposéb nalezyty wykonane i
prawidtowo ukonczone. Wystawiona referencja jest oswiadczeniem wiedzy i dlatego tez brak
jest tutaj wymogu obowigzujgcego dla oswiadczen woli, aby ten dokument zostat podpisany
przez osobe upowazniong do reprezentacji podmiotu w imieniu ktérego zostata wystawiona.
Przy oswiadczeniach wiedzy, zdaniem Izby wystarcza, posiadanie przez zamawiajacego
okreslonego doswiadczenia zyciowego z ktérego moze wynika¢ czy osoba petigca
okreslong funkcje w danym podmiocie gospodarczym ma/ lub miata wystarczajaca wiedze
aby wystawi¢ referencje o danej tresci. W tym zakresie referencja winna korzystac z
domniemania ,ze zawiera tresci polegajace na prawdzie ,a osoba ktora jg podpisata
posiadata w tym zakresie wystarczajgce wiadomosci. Dopdki te elementy w oparciu o
uzasadnione podstawy faktyczne lub prawne nie zostang zanegowane, brak jest podstaw do
kwestionowania prawidtowosci wystawionej referencji. Obowigzujace przepisy prawa
zamodwieh publicznych nie zawierajg zadnych unormowan dotyczacych obowigzku czy prawa
zamawiajgcego do weryfikowania prawnego umocowania 0oséb podpisujgcych referencije.

Poddajgc analizie kwestionowang przez Zamawiajgcego referencje wystawiong przez
Polskg Filharmonie Baltycka lzba stwierdza ,ze zostala ona wystawiona na papierze
firmowym Filharmonii i podpisana przez dyrektora ds. finansowych. Opierajgc sie na
doswiadczeniu zyciowym nalezy uznac ,ze pion finansowy zajmuje sie miedzy innymi zaplatg

za wykonane ustugi czy roboty budowlane. Aby nastgpit fakt zaptaty, to do faktury muszag byé
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dotaczone rézne dokumenty z ktérych musi wynika¢ ,ze roboty o okreslonym przedmiocie
zostaly prawidtowo wykonane i odebrane przez zamawiajgcego. Przy referencjach podstawg
dla wykazania spetniania okreslonych przez Zamawiajacego warunkéw udziatu, jest tresc
referencji, natomiast kwestia osoby ktéra ja podpisata nie ma w tym zakresie
pierwszoplanowego znaczenia.

Podkreslenia wymaga fakt ,ze Zamawiajacy w zaden sposob nie zakwestionowat tresci
zapisow referencji, a jak podaje w odpowiedzi na odwotanie / str.2/ , wzywajgc do

uzupetnienia dokumentow chciat rozwiac¢ watpliwosci co do tego, czy osoba podpisujgca

dokument - dotyczgcy potwierdzenia nalezytego wykonania zaméwienia - byta upowazniona
do wykonywania tego rodzaju czynnosci w imieniu podmiotu skfadajgcego to

oswiadczenie,...dodal, ze ., rownieZz nigdy nie podwazat prawdziwosci przedkiadanych

dokumentéw.

Z checi ,rozwiania watpliwosci” co prawidtowosci samego podpisu pod referencjg nie moze
by¢ wywodzone stanowisko, bedgce podstawg do wzywania wykonawcy w trybie art. 26
ust.3 ustawy pzp do uzupetienia zlozonej referencji i tym samym do stosowania sankcji
wykluczenia z postepowania z powodu nie wykonania tego wezwania. W tym zakresie co
najwyzej, zdaniem lzby, Zamawiajacy mial podstawe do wezwania Odwotujgcego do
zlozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust.4 ustawy pzp.

Réwniez zdaniem Izby, brak bylo podstaw do wzywania do ztozenia dokumentow nie
ujetych w wykazie rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w
sprawie dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogag byc¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817). Niewatpliwym w sprawie jest fakt
ze aby Odwotujacy mogt potwierdzi¢ ze osoby, ktore podpisaly mu referencje byly w tym
okresie uprawnione do reprezentacji tego podmiotu, winien byt wystepowac do tych instytucji
0 wydanie mu miedzy innymi, odpisow statutdw, regulaminéw organizacyjnych czy
petnomocnictw, a wiec dokumentow ktdre nie mieszczg sie w zakresie dokumentéw
wskazanych w 8§ 1 ust.1 pkt.2 w/w rozporzadzenia, gdzie okreslono jakich dokumentéw
zamawiajacy W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego moze zada¢ od
wykonawcow.

Zamawiajacy zadajac od Odwotujacego wykazania ,ze referencje zostaly podpisane przez
osoby uprawnione do reprezentacji danego podmiotu wskazat na tezy z wyroku KIO o sygn.
KIO 2762/10 ktére to zdaniem zamawiajgcego majg uzasadnia¢ jego postepowanie.
Jednakze Zamawiajacy zdaje sie nie zauwazac ,ze wyrok ten zostat wydany w innym stanie
faktycznym, gdzie Izba podaje na str.19 ze, cyt. ,Ustalone braki, zdaniem lIzby, dyskwalifikujg
wymienione pismo z dnia 12.06.2008 r. jako referencje, gdyz w oparciu o jego tresc, nie
mozna zidentyfikowac¢ podmiotu, ktory go wystawit - zlecajgcego roboty, ani nie mozna

zidentyfikowac¢ osoby, ktéra dokument podpisata. Nawet ustalenia, ktére na wlasng reke
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czynit zamawiajgcy, nie wyjasnity tych watpliwosci.” Tym samym przywolane przez
Zamawiajgcego a wyrwane z kontekstu uzasadnienia wyroku tezy, nie mogag stanowic
podstawy uzasadniajgcej jego postepowania w sprawie. Odnoszac sie do tej kwestii Izba
przywotuje stanowisko lzby wyrazone w wyroku KIO 707/11 gdzie ,lzba stwierdza Zze
Odwotujgcy przytoczyt wybrane fragmenty uzasadnier zawierajgce generalne tezy, z ktorymi
na pewnym poziomie ogolnosci, w oderwaniu od konkretnych okolicznosci faktycznych
danego orzeczenia, nie sposob sie nie zgodzi¢. Natomiast kazdy z przywotanych wyrokow
zostat wydany w oparciu o odmienny stan faktyczny co w spos6b zdecydowany determinuje
treSC orzeczenia. Kazdy skiad lzby, wydajgc rozstrzygniecie w sprawie konkretnego
odwotania nie jest zwigzany innym orzeczeniem Krajowej Izby Odwotawczej".

W zakresie kolejnego podnoszonego przez Odwolujgcego zarzutu iz opis warunku udziatu
w postepowaniu zgodnie z art. 22 ust.3 ustawy powinien by¢ zawarty w ogtoszeniu o
zamdwieniu a nie tylko w siwz Izba stwierdza, ze zarzut ten jest zasadny niekoniecznie z
powodu braku jego zamieszczenia w ogtoszeniu ,ale przede wszystkim z formy w jakigj
zostat ustalony. Wymog identycznej tresci ogloszen dotyczacych warunkéw udzialu w
postepowaniu, publikowanych zaréwno w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej jak
rébwniez zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych oraz na stronie internetowej
Zamawiajgcego, a takze jego siedzibie jest bezsporny. Natomiast jesli chodzi o opis
spetniania warunkow udziatu to wystarczajgce zdaniem tego skladu orzekajacego Izby jest
ustalenie tego postanowienia tylko w siwz. Zasadny zdaniem lzby jest zarzut Odwotujgcego
,2ze tak wykazany warunek moze miec¢ tylko znaczenie instrukcyjne , a nie bezwzglednie
obowigzujace, gdyz Zamawiajacy w siwz warunek ten umiescit nie w rozdziale dotyczacym
warunkéw udziatlu w postepowaniu, ale w rozdziale dotyczacym wymagan dotyczacych
oferty. Warunki okreslone w art. 22 ust.1 pkt. 1-4 nie sg oswiadczeniami woli lecz
oswiadczeniami wiedzy. Nie sg wiec elementami tresci oferty i podobnie jak dokumenty je
potwierdzajgce nie sg skfadnikami oferty - komentarz do ustawy Pzp pod red. St. Babiarza
str. 162, réwniez wyrok ZA/UZP 0-421/07/. Ponadto sam sposOb zamieszczenia tego
postanowienia w siwz wskazuje na jego czysto informacyjny charakter, gdyz wymog aby
osoba podpisujaca referencje byta upowazniona do wykonywania tego rodzaju czynnosci w
imieniu podmiotu sktadajgcego to oswiadczenie nie zostat zamieszczony wprost w pkt. 11.2,
lecz jego koncowej czesci po wyrazie ,Uwaga’. Wyraz ,uwaga” ma zwyczajowo za zadanie
przypominaé o wczesniej ustalonych obowigzujacych zasadach i postanowieniach, ktére w
tym przypadku, z zadnego wczesniejszego zapisu postanowieh siwz nie wynikaja.

Odnoszac sie do przediozonego przez Zamawiajacego dowodu w postaci prywatnej opinii
prawnej Kancelarii Radcow Prawnych Izba stwierdza, ze zawiera ona zasadng interpretacje
przepiséw prawa co do formy dokumentu jakg jest referencja, bedaca oswiadczeniem woli,

konkretnej osoby fizycznej czy podmiotu prawnego co do tresci w niej zawartej. Natomiast
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koncowe wnioski wskazujace iz moze by¢ ona podpisana tylko przez osoby uprawnione do
reprezentacji danego podmiotu, nie znajduje uzasadnienia w obowigzujgcych przepisach
prawa. Referencje to dokumenty nalezace do kategorii oSwiadczen wiedzy i dla swej
waznosci nie muszg pochodzi¢ od oséb uprawnionych do reprezentacji danego podmiotu, w
przeciwienstwie do oswiadczen woli, ktérych wigzacy charakter uzalezniony jest od
podpisania przez upowaznionego przedstawiciela —wyrok KIO 1444/09.

Tym samym lIzba stwierdza ,ze potwierdzity sie zarzuty Odwolujgcego dotyczace
naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy pzp wymienionych w odwotaniu.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamdwienia, co miato miejsce w analizowanej sprawie.

Izba postanowita jak w sentencji wyroku , orzekajgc na podstawie przepisow art. 190
ust.7, 191 ust.2i 192 ust. 2 i 3 pkt.1 ustawy Pzp

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i

10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt.1a i 2 p.pkt.b) rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania ( Dz. U. Nr 41 poz. 238.

Przewodnicz acy ..........coccovvvvnnnnn
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