Sygn. akt: KIO 1659/12

WYROK
z dnia 24 sierpnia 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Honorata topianowska
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 23 i 24 sierpnia 2012 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 sierpnia 2012 r. przez wykonawcoéw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego Vault spétke z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Skawinie oraz ITTI spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig
w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Ministra Administraciji
i Cyfryzaciji, za ktérego czynnosci wykonuje Ministerstwo Administraciji i Cyfryzacji, ktérego
przedmiotem jest zawarcie umowy ramowej na $wiadczenie ustug doradczych wramach
projektu pn. Projekt systemowy — dziatania na rzecz rozwoju szerokopasmowego dostepu do
Internetu, realizowanego z Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka, 2007 — 2013
(numer postepowania nadany przez zamawiajgcego 9/MAC/PN/12),
przy udziale wykonawcédw zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego:
A. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sig o udzielenie zamowienia publicznego
Ernst&Young Business Advisory spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig i Wspdlnicy
Spdotki komandytowej w Warszawie, Instytutu tgcznosci — Panstwowego Instytutu
Badawczego w Warszawie, G......... W i Wspdlnicy spétki komandytowej
w Warszawie;
B. wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego

Infostrategia spotki jawnej, K............ Ho..o. PA S w Krakowie,
Kancelarii W............. i Wspdlnicy Spétki komandytowej w Warszawie, ASAP 24 SC
(CHU Py M......... S
1
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu: uniewaznienie czynnosci
wykluczenia z postepowania odwotujacego wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego spétki Vault
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Skawinie oraz ITTI spétki z ograniczona
odpowiedzialnoscia w Poznaniu, dokonanie ponownego badania i oceny ofert,
w tym wezwania w ramach tego badania odwolujacego do wyjasnienia tresci
dokumentu potwierdzajacego nalezyte wykonanie ustugi opisanej w pozycji
12 wykazu ustug, wzglednie uzupetnienia tego dokumentu w zakresie
pozwalajacym na identyfikacje zadania opisanego w protokole zdawczo —
odbiorczym na str. 96-97 oferty odwolujacego, a takze do uzupetnienia wykazu
ustug w zakresie dotyczacym warunku udziatu w postepowaniu postawionego
w Rozdziale M, pkt 1 ppkt 2 tiret 3 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
w zwigzku z udzielong w dniu 4 maja 2012 r. odpowiedzia na pytanie nr 8, wraz
z dokumentami potwierdzajacymi nalezyte wykonanie ustug w tymzakresie,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Skarb Panstwa — Ministra Administraciji
i Cyfryzaciji, za ktérego czynnosci wykonuje Ministerstwo Administracji i Cyfryzaciji i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego Vault spétke
z ograniczong odpowiedzialno$cig w Skawinie oraz ITTI spotke z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego wykonawcédw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego Vault spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Skawinie oraz ITTI spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Poznaniu kwote 18.600 zt 00 gr (sfownie: osiemnastu tysiecy szesciuset zfotych,
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu



wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
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
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1659/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,zawarcie umowy ramowej na Swiadczenie ustug doradczych
w ramach projektu pn. Projekt systemowy - dziatania na rzecz rozwoju szerokopasmowego
dostepu do Internetu, realizowanego z Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka,
2007-2013" z zastosowaniem przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.) wymaganych przy
procedurze, kiedy wartos¢ szacunkowa zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Ogloszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 31 marca 2012 r. pod numerem 2012/S 64-104417

Odwotujgcy w dniu 25 sierpnia 2012 r. otrzymat informacje o zaproszeniu do
zawarcia umowy ramowej dwoch wykonawcéw, w tym wykluczeniu z postepowania za$
w dniu 3 sierpnia 2012 r. wobec wni6st odwotanie wobec:
1) niezgodnej z prawem czynnosci zamawiajgcego w postaci wykluczenia odwotujgcego
z postepowania, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie normy art. 24 ust. 2 pkt 4) pzp
poprzez stwierdzenie braku wykazania przez Odwotujgcego spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu zawartych w rozdziale VI SIWZ pkt 1 ppkt 2 tiret 7, mimo faktycznego
wykazania spetnienia tych warunkéw przez odwotujgcego;
2) z ostroznosci procesowej - na wypadek stwierdzenia przez KIlO niezasadnosci zarzutu z pkt
1) powyzej - odwolujgcy wnosi odwotanie takze od:
- zaniechania wezwania odwotujgcego do uzupetnienia oswiadczen i dokumentdw, ztozonych
przez Odwotujgcego dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu zawartych w
rozdziale VI SIWZ pkt 1 ppkt 2 tiret 7, w postaci wykazu ustug oraz potwierdzenia nalezytego
ich wykonania, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie tym samym normy art. 26 ust. 3 pzp,
alternatywnie
- zaniechania wezwania odwotujgcego do wyjasnien tresci oswiadczen i dokumentow,
zfozonych przez odwotujgcego dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
zawartych w rozdziale VI SIWZ pkt 1 ppkt 2 tiret 7, w postaci wykazu ustug oraz potwierdzenia
nalezytego ich wykonania, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie tym samym normy art. 26
ust. 4 pzp,

w konsekwencji odwotujgcy - z ostroznosci procesowej - wnidst odwotanie takze od dokonania
niezgodnej z prawem czynnosci zamawiajgcego w postaci wykluczenia odwotujgcego

z postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie normy art. 24 ust. 2 pkt 4) pzp
poprzez stwierdzenie braku wykazania przez odwotujgcego spetnienia warunkow udziatu

w Postepowaniu zawartych w rozdziale VI SIWZ pkt 1 ppkt 2 tiret 7 i wykluczenie odwotujgcego
z postepowania bez wczesniejszego wezwania odwotujacego do uzupetnienia ww. dokumentu,
ewentualnie do wyjasnien tresci ww. oswiadczen i dokumentéw;

3) zaniechania dokonania przez zamawiajgcego wezwania odwotujgcego do uzupetnienia
oswiadczen i dokumentéw, ztozonych przez odwotujgcego dla wykazania spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu zawartych w rozdziale VI SIWZ pkt 1 ppkt 2 tiret 3, w postaci wykazu
ustug oraz potwierdzenia nalezytego ich wykonania, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie
normy art. 26 ust. 3 i 4 pzp i w konsekwencji dokonanie niezgodnej z prawem czynnosci
zamawiajgcego w postaci wykluczenia odwotujgcego z postepowania, oraz zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie normy art. 24 ust. 2 pkt 4) pzp poprzez stwierdzenie braku



wykazania przez odwotujgcego spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu zawartych
w rozdziale VI SIWZ pkt 1 ppkt 2 tiret 3 i wykluczenie odwolujgcego z postepowania na tej
podstawie, bez wczesniejszego wezwania odwotujgcego do uzupetnienia ww. o$wiadczen
i dokumentéw.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
- uniewaznienia niezgodnej z prawem czynno$ci zamawiajgcego w postaci wykluczenia
odwotujgcego z postepowania z uwagi na stwierdzenie braku wykazania przez odwotujagcego
spetnienia warunkéw udziatu w postgpowaniu zawartych w rozdziale VI SIWZ pkt 1 ppkt 2 tiret
7
z ostroznosci procesowej - na wypadek stwierdzenia przez KIO niezasadno$ci zarzutu z pkt 1) -
nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia oceny oferty odwotujgcego, a w tym dokonania:
- wezwania odwotujgcego do uzupetnienia oferty w zakresie o$wiadczen i dokumentéw
w postaci wykazu ustug oraz dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte ich wykonanie w zakresie
wykazania spetnienia przez odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu zawartych
w rozdziale VI SIWZ pkt 1 ppkt 2 tiret 7,
alternatywnie
- wezwania odwotujgcego do wyjasnien tresci oswiadczen i dokumentdéw w postaci wykazu
ustug oraz potwierdzenia nalezytego ich wykonania w zakresie wykazania spetnienia przez
odwotujgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu zawartych w rozdziale VI SIWZ pkt 1 ppkt 2
tiret 7;

- uniewaznienie niezgodnej z prawem czynnoSci zamawiajgcego w postaci wykluczenia
odwotujgcego z postepowania z uwagi na stwierdzenie braku wykazania przez odwotujagcego
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu zawartych w rozdziale VI SIWZ pkt 1 ppkt 2 tiret
3
- nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia oceny oferty odwolujgcego, a w tym wezwania
odwolujacego do uzupetnienia oferty w zakresie oSwiadczen i dokumentéw w postaci wykazu
ustug oraz dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte ich wykonanie w zakresie wykazania
spetienia przez odwotujgcego warunkdéw udziatu w postepowaniu zawartych w rozdziale VI
SIWZ pkt 1 ppkt 2 tiret 3.

W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy podat:

1) w zakresie zarzutu dotyczacego niezgodnego z prawem wykluczenia

z postepowania:
- wraz z ofertg odwolujgcy przekazat zamawiajgcemu stosowny dokument potwierdzajgcy, ze
ustuga - wskazana w ww. wykazie ustug dla wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu zawartego w rozdziale VI SIWZ pkt 1 ppkt 2 tiret 7 - zostata wykonana
najezycie w postaci protokotu zdawczo-odbiorczego z dnia 15 czerwca 2011 r., dotyczacy
umowy pomiedzy ITTI Sp. z o0.0. a Polskg Telefonig Cyfrowa Sp. z 0.0. z dnia 5 lipca 2010 r.,
podpisanego przez umocowanych przedstawicieli ustugobiorcy.
- zgodnie z argumentacjg merytoryczng podniesiong przez zamawiajgcego w ww. pismie
w sprawie wykluczenia odwotujgcego z postepowania: ,Dokument ten nie potwierdza
nalezytego wykonania ustugi, na ktérg powotuje sie Wykonawca w celu wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu”. Tak wiec zamawiajgcy uznaje, iz podstawg wykluczenia jest
nie przedstawienie dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustugi wymaganej w
omawianym zapisie SIWZ. Odwotujgcy wskazuje, ze z protokotu, ktéry wskazuje zamawiajgcy,
wynika co$ wrecz przeciwnego. Zgodnie z jego trescig, dotyczy on wykonania umowy zawartej
dnia 5 lipca 2010 r. pomiedzy ITTI Sp. z 0.0. a Polska Telefonig Cyfrowg Sp. z 0.0. (pkt 1.4.
protokotu). Zgodnie z pkt 2. protokotu ,Komisja (...) po zapoznaniu sie z przedstawionymi przez
Wykonawce materiatami dotyczgcymi wynikdw prac oraz na podstawie badan wtasnych
stwierdza: zgodnos¢ wykonania z Umowg". W pkt 2.2. protokotu stwierdza sie réwniez, ze
cato$¢ pracy zostata wykonana zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, natomiast w pkt 2.3.
protokotu stwierdzono wprost, ze ,Praca nie wmaga poprawek”. Z powyzszego wynika, ze
przedstawiony przez odwotujgcego dokument w postaci protokotu zdawczo-odbiorczego z dnia
15 czerwca 2011 r., wykazuje nalezyte wykonanie umowy pomigdzy ITTI Sp. z 0.0. a Polskg
Telefonig Cyfrowa Sp. z 0.0. z dnia 5 lipca 2010 r., wskazanej w pkt. 12 wykazu ustug.
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- zgodnie z orzecznictwem KIO, jak rowniez trescig ustawy pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa
RMws. rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane z dnia 30 grudnia 2009 r., zamawiajgcy nie ma
umocowania do zgdania umieszczenia w dokumencie potwierdzajgcym nalezyte wykonanie
ustugi wskazanych przez zamawiajgcego konkretnych tresci, sformutowan, o$wiadczen etc.,
ktére w jakimkolwiek zakresie wykraczatyby poza potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi.
2) w zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania wezwania do uzupetnienia, ew.

zaniechanie wezwania do zlozenia wyjasnien, w konsekwencji niezgodnego

z prawem wykluczenia z postepowania (zarzut 2 petitum odwotania):
- zarzut zostat podniesiony jedynie z ostrozno$ci procesowej, na wypadek uznania przez KIO,
ze zarzut z pkt. 1) petitum odwotania nie jest zasadny;
- nawet gdyby uznac¢ racje zamawiajgcego zgtoszone w pismie z dnia 25 lipca 2012 r. (brak
wykazania nalezytego wykonania ustugi poprzez przedtozenie protokotu zdawczo- odbiorczego
z dnia 15 czerwca 2011 r.) - to nie stanowig one wystarczajgcej podstawy dla wykluczenia
odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy pzp. Koniecznym
bytoby wczesniejsze wezwanie odwotujgcego - w zaleznosci od decyzji zamawiajgcego - do
uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie wykazywanej ustugi, lub do
zfozenia wyjasnien dotyczgcych ztozonych o$wiadczen i dokumentéw tj. ww. wykazu ustug
oraz protokotu zdawczo-odbiorczego.
- zgodnie z twierdzeniami zamawiajgcego z pisma z dnia 25 lipca 2012 r., zamawiajgcy co
prawda wezwat odwotujgcego, pismem z dnia 21 czerwca 2012 r., do ,uzupetnienia oferty
o: (...) wkaz wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywanych ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy
i do$wiadczenia (...) z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow oraz
Zzatgczeniem dokumentow potwierdzajgcych, ze ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie". Wezwanie z dn. 21 czerwca 2012 r. co prawda dotyczy uzupetienia tresci oferty
w zakresie o$swiadczen i dokumentow dotyczgcych warunku udziatu w postepowaniu w postaci
posiadania wiedzy i doswiadczenia, nie dotyczy ono jednak rozpatrywanego zagadnienia
merytorycznego. Wezwanie z dnia 21 czerwca 2012 r. nie wskazywato w szczegolnosci ani
wprost, ani tez w jakikolwiek dorozumiany sposéb, na brak, ktéry w ocenie zamawiajgcego
stanowi podstawe wykluczenia, to jest nie wskazywato na fakt, iz w ocenie Zamawiajgcego,
przedstawiony przez odwotujgcego protokdt z dnia 15 czerwca 2011 r. nie jest
wystarczajgcym dokumentem;
- w uzasadnieniu ww. wezwania zamawiajgcy przywotat jedynie wymagania SIWZ oraz
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pokrotce i bardzo ogolnie oméwit przedmiot wezwania, nie wskazujac jednak konkretnych -
zaistniatych w jego ocenie - brakéw. W takiej sytuacji odwotujgcy uprawniony byt do dokonania
uzupetnienia w sposob odpowiadajgcy wezwaniu zamawiajgcego, zgodnie z dokonang przez
odwolujgcego wyktadnig tego wezwania, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci. W toku
powtdrnej analizy wiasnej oferty, odwotujacy stwierdzit btedy (braki w tekscie) wynikajace

z czysto technicznego - edycyjnego problemu, co dato podstawe, by przypuszczac, iz
wezwanie zamawiajgcego spowodowane jest wtadnie tymi - edycyjnymi brakami w tek$cie
dokumentéw;

- w zwigzku z powyzszym, w odpowiedzi na wskazane bardzo ogélnie sformutowane wezwanie
zamawiajgcego, pismem z dnia 29 czerwca 2012 r. odwotujgcy przekazat zamawiajgcemu
szereg uzupetnien, ktére dotyczyly brakéw wskazanych - w ocenie odwotujacego -

w wezwaniu.

- dokonanie pierwszego wezwania w sposéb ogoéiny, bez wskazania konkretnych problemow
wystepujgcych w ocenie zamawiajgcego, nie moze pociggac za sobg negatywnych
konsekwenciji dla wykonawcy, co potwierdza orzecznictwo: wyrok KIO z dnia 16 stycznia 2009
r., sygn. akt: KIO/UZP 1530/08, wyrok KIO z dnia 19 pazdziernika 2011 r., sygn. akt: KIO
2148/11, wyrok KIO z dnia 14 lipca 2010 r., sygn. akt: KIO 1359/10; wyrok KIO z dnia

19 pazdziernika 2011 r., sygn. akt: KIO 2148/11; wyrok KIO z dnia 10 sierpnia 2010 r., sygn.
akt: KIO 1582/10; wyrok KIO z dnia 10 sierpnia 2010 r., sygn. akt: KIO 1582/10.

- wezwanie do uzupetnienia tresci oferty, skierowane przez zamawiajgcego do odwotujgcego
w dniu 21 czerwca 2012 r. nie spetnia ww. wymogow co do jednoznacznosci i wyczerpujagcego
charakteru jego uzasadnienia, w konsekwenciji objete jest wadg prawng. Nalezy wiec uznac je
za bezskuteczne i pozbawione jakichkolwiek skutkdéw prawnych (por. wyrok KIO z dnia



16 stycznia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1530/08), co potwierdza teze o zaniechaniu dokonania
przez zamawiajgcego czynno$ci wezwania odwotujgcego do uzupetnienia tresci oferty.

W konsekwenciji, przy takim bezskutecznym wezwaniu, wykluczenie odwotujgcego

z postepowania z uwagi na niewykazanie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu jest
przedwczesne (por. wyrok KIO z dnia 19 pazdziernika 2011 r., sygn. akt: KIO 2148/11);

- zaniechane przez zamawiajgcego wezwania do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego
nalezyte wykonanie ustugi nie stanowitoby - w kontek$cie wezwania z dnia 21 czerwca 2012r. -
ponownego, niedopuszczalnego wezwania. Fakt, iz wskazana w piSmie z dnia 25 lipca 2012 r.
podstawa wykluczenia odwotujgcego z postepowania nie zostata wczesniej w Zaden sposéb
przez zamawiajgcego uzewnetrzniona, uzasadnia teze, Ze po pierwszym uzupetnieniu
dokumentéw w odpowiedzi na ogdlne wezwanie zamawiajgcego, w wyniku dalszej analizy
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tresci ztozonych wraz z ofertg dokumentéw (w tym ww. protokotu zdawczo- odbiorczego z dnia
15 czerwca 2011 r.), Zamawiajgcy powzigt kolejne watpliwosci w zakresie wykazania ww.
warunku udziatu w postepowaniu. Powstato wiec w istocie nowe zagadnienie merytoryczne,
ktére wymagato skierowania do odwolujgcego - w zaleznosci od decyzji zamawiajacego -
oddzielnego wezwania do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie
wykazywanej ustugi, lub do ztozenia wyjasnien dotyczacych ziozonych oswiadczen
i dokumentow tj. ww. wykazu ustug oraz protokotu zdawczo-odbiorczego, innymi stowy
zaniechane wezwanie me bytoby kolejnym wezwaniem w tym samym zakresie merytorycznym;
dotyczytoby ono bowiem odmiennego zagadnienia merytorycznego niz zagadnienie objete
wezwaniem z dnia 21 czerwca 2012 r.;
3) w zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania wezwania do uzupetnienia, ew.

zaniechanie wezwania do zlozenia wyjasnien, w konsekwencji niezgodnego

z prawem wykluczenia (zarzut 3 petitum odwolania):
- zgodnie z argumentacjg zamawiajgcego wskazang w pismie z dnia 25 lipca 2012 .,
nawigzujgc do jednej z odpowiedzi na pytania wykonawcéw do SIWZ, zamawiajgcy stwierdzit,
ze - w przypadku warunku z rozdziatu VI SIWZ pkt 1 ppkt 2 tiret 3 w zakresie pkt a) i b) - jeden
dokument moze potwierdzac jedynie spetnienie warunku w zakresie jednego z punktéw,
w zaleznosci od wyboru wykonawcy, innymi stowy jeden dokument me moze wykazywaé
spetnienia dwéch warunkdéw, nawet jezeli jego przedmiot dotyczyt jednoczesnie obu zakresow
merytorycznych z punktéw a) i b);
- w ofercie odwotujgcy dla wykazania spetnienia warunku udziatu w postgpowaniu w zakresie
posiadania wiedzy i doSwiadczenia, o ktorym mowa w rozdziale VI SIWZ pkt 1 ppkt 2 tiret 3,
wskazat jedynie trzy ustugi (pkt 1-3 wykazu ustug), w ramach ktorych powstaty trzy dokumenty,
zamiast wymaganych pigciu (3 dokumenty na potwierdzenie spetnienia wymagan z pkt. a) i 2
dokumenty na potwierdzenie spetnienia wymagan z pkt. b)). Odwotujacy stwierdzit, ze
formultujgc oferte i decydujac o sposobie wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, prezentowat odmienng wyktadnie omawianego warunku i uznawat, ze
w nalezyty sposdb wykazywat spemienie omawianego warunku wiedzy i doSwiadczenia
w zakresie wskazanym w rozdziale VI SIWZ pkt 1 ppkt 2 tiret 3. Odwotujacy uznat
w szczegdInoéci, ze kazdy z dokumentdw, na ktory powotywat sie wykazujgc spetianie
warunkéw, posiada na tyle czytelnie wydzielone obszary merytoryczne, ze nalezy go uznaé
w istocie za dwa opracowania, dotyczgce dwéch réznych zagadnien (w kazdym dokumencie
zawarte byly opracowania spetniajgce wymagania pkt a) oraz punktu b), jednakze po
zapoznaniu si¢ z argumentacjg zamawiajgcego zawartg w uzasadnieniu wykluczenia,
odwolujacy jest jednak sklonny przychyli¢ sie do zdania zaprezentowanego przez
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zamawiajgcego i zaakceptowaé czysto formalne rozumienie dokumentu, zaprezentowane

w odpowiedziach na pytania wykonawcow. Podkreslenia wymaga jednak fakt, ze o takim
zarzucie zamawiajgcego odwotujgcy pierwszy raz dowiedziat sie z uzasadnienia wykluczenia
oferty. Omawiane zarzuty nie stanowig wiec wystarczajgcej podstawy dla wykluczenia
odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy pzp. Koniecznym
bytoby wczesniejsze wezwanie odwotujgcego do uzupetnienia oSwiadczen i dokumentéw

w postaci wykazu ustug oraz potwierdzenia nalezytego ich wykonania.

- zgodnie z twierdzeniami zamawiajgcego z pisma z dnia 25 lipca 2012 r., pismem z dnia 21



czerwca 2012 r. zamawiajgcy co prawda wezwat odwotujgcego do ,uzupetnienia oferty o: {(...)
wykaz wykonanych, a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywanych ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy

i doswiadczenia (...) z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow oraz
zatgczeniem dokumentow potwierdzajgcych, ze ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie", lecz wezwanie nie dotyczylo rozpatrywanego zagadnienia merytorycznego.

W szczegolnosci ani w sposdb wyrazny, ani dorozumiany, zamawiajgcy nie stwierdzit, iz
problemem jest przedstawienie tych samych dokumentow na potwierdzenie wymagan
opisanych w dwéch punktach. Ww. wezwanie dotyczyto innych zagadnien (w szczegélnosci,
jak wskazano powyzej, odwotujgcy uznat, iz zostato ono sformutowane w zwigzku z brakiem
czesci tekstu tabeli wskutek technicznego problemu edycyjnego), dlatego tez jedynie w takim
zakresie dokonat on uzupetnienia oferty. W peni znajdujg w tym miejscu zastosowanie
argumenty merytoryczne podnoszone przez odwotujgcego w pkt Il. odwotania.

- zamawiajacy bezprawnie zaniechat wezwania odwotujgcego do uzupetnienia ww. odwiadczen
i dokumentdw, poniewaz o faktycznej podstawie wykluczenia odwotujgcy dowiedziat sie

w istocie dopiero z uzasadnienia decyzji o wykluczeniu, co pozostaje w razgcej sprzecznosci
z trecig i celem regulacji art. 26 ust. 3 pzp. Stan faktyczny omawiany w niniejszym odwotaniu
jest wrecz wzorcowym przyktadem sytuacji, w ktérej konieczne i uzasadnione jest prawidiowe
zastosowanie mechanizmu uzupetniania badz wyjasniania dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw i wymagan, bowiem odwolujgcy w istocie warunki te spetnia, a tylko
niezrozumienie intencji zamawiajgcego doprowadzito do sytuacji, w ktérej do oferty nie zostaty
zatgczone - w ocenie zamawiajgcego - wymagane dokumenty. Zamawiajgcy winien wiec

w sposob konkretny i jednoznaczny dokona¢ wezwania do usuniecia stwierdzonych w ofercie
problemow poprzez uzupetnienie lub wyjasnienie dokumentow w konkretnym zakresie,

a dopiero w braku uzupetnienia dokonanego po tak sformutowanym wezwaniu, powinien
wykluczy¢ wykonawce z postepowania.

Do postepowania odwotawczego przystagpili po stronie zamawiajgcego: wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia publicznego Ernst&Young Business Advisory
spotki z ograniczong odpowiedzialno$cia i Wspolnicy Spétki komandytowej w Warszawie,
Instytutu Lgcznosci — Panstwowego Instytutu Badawczego w Warszawie, G........... W
i Wspdlnicy spotki komandytowej w Warszawie a takze wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia publicznego Infostrategia spotki jawnej, K............ Ho..oooo.. iAo
S w Krakowie, Kancelarii W........... i Wspdlnicy Spotki komandytowej w Warszawie,

wnosz3ac o jego odrzucenie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy jako ztozonego przez
podmiot nieuprawniony oraz w zakresie wezwania do uzupetnienia lub wyjasnienia dokumentu -
ztozonego po uptywie 10 — dniowego terminu na jego wniesienie; wzglednie o oddalenie
odwotania.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

. PODSTAWY DO ODRZUCENIA ODWOLANIA

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze nie zostata wypetniona
zadna z przestfanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Oddalono wniosek zamawiajgcego o odrzucenie odwotania uzasadniony wniesieniem
odwotania przez podmiot nieuprawniony (art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy). Zamawiajgcy
uzasadnit wniosek w powyzszym zakresie faktem przyznania przez odwotujgcego
w odwotaniu, ze nie spetniat postawionego warunku udziatu w postepowaniu, a takze nie
kwestionowaniem czynno$ci zamawiajgcego wykluczenia z postepowania. Jednak wbrew
stanowisku zamawiajgcego, z tre$ci odwotania wyraznie wynika, ze odwotujgcy kwestionuje
czynno$¢ wykluczenia z postepowania a takze zaniechanie wezwania do uzupetnienia
dokumentu w zakresie, jaki stat sie przyczyng tego wykluczenia. Akcentowane przez
zamawiajgcego przyznanie przez odwotujgcego niespetnienia warunku udziatu
w postepowaniu zdaje sie wynikac z niezrozumienia tresci odwotania, bowiem pomija
zupetnie okolicznos¢, ze odwotujgcy wskazujgc na niewykazanie spetnienia postawionego



warunku udziatu w postepowaniu, jednoznacznie podaje, ze w tych okoliczno$ciach rzeczg
zamawiajagcego bylo wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, wzglednie ich wyjasnienia.
Wynika to zaréwno z uzasadnienia odwotania, jak i postawionego zgdania.

Nie podzielono réwniez ztozonego na posiedzeniu wniosku o odrzucenie odwofania
jako ztozonego przez podmiot nieuprawniony, a uzasadnionego niewlasciwym oznaczeniem
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zamawiajgcego w tresci odwotania, gdzie podano: Ministerstwo Administracji i Cyfryzacji,

w miejsce wiasciwego znaczenia zamawiajgcego jako Skarbu Panstwa — Ministra
Administracji i Cyfryzacji, a takze podpisaniem odwotania przez osobe posiadajgcg, zgodnie
ze ztozonym petnomocnictwem, umocowanie do zfozenia odwotania od czynnosci
Ministerstwa Administraciji i Cyfryzacji. Za oddaleniem tak postawionego wniosku
przemawiaty nastepujgce okolicznosci:

- zamawiajacy w tresci ogloszenia o zamowieniu okreslit siebie jako ,Ministerstwo
Administracji i Cyfryzacji”. Ogtoszenie o zamowieniu jest zas dokumentem o szczegdinym
znaczeniu w postepowaniu. Nastepnie dalsze pisma, jakie zamawiajgcy wystosowat

w postepowaniu do odwotujgcego miaty w czesci wskazujgcej na oznaczenie nadawcy
oznaczenie Ministerstwo Administracji i Cyfryzacji, zas w dopiero w treSci wskazywaty na
Ministra Administraciji i Cyfryzaciji. W specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w tym

w zatgcznikach do specyfikacji stanowigcych formularz oferty oraz projekt umowy podano
prawidtowe oznaczenie. W tych okolicznosciach, nie sposo6b stawia¢ przed wykonawcami
uczestniczgcymi w postepowaniu oczekiwania, ze bedg dochodzi¢ prawidlowej nazwy

i statusu zamawiajgcego, co moze napotyka¢ na trudnosci, jesli w konkretnej sytuaciji status
zamawiajgcego moze przystugiwac zarébwno Ministerstwu Administracji i Cyfryzacji jako
jednostce budzetowej oraz Ministrowi Administracji i Cyfryzacji jako jednostce sektora
finans6w publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych (art. 3 ust. 1 pkt 1
ustawy Prawo zamowien publicznych), przez ktdrg rozumie sie m.in. organy wiadzy
publicznej, w tym organy administracji rzgdowej, organy kontroli panstwowej i ochrony prawa
oraz sady i trybunaly (art. 9 pkt 1 ustawy z 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych,
Dz.U. z 2009 r. Nr 157 poz. 1240 ze zm.). Ustalenie w konkretnej sytuaciji podmiotu
stanowigcego zamawiajgcego moze wymagac¢ znajomo$ci wewnetrznego podziatu
czynno$ci w jednostce oraz zakresu zadan Ministra — zamawiajgcy na powyzszg okoliczno$¢
zlozyt zestaw dokumentdw, poczynajac od zarzgdzenia Nr 5 Ministra Administracji

i Cyfryzacji z 27 grudnia 2012 r. w sprawie ustalenia regulaminu organizacyjnego
Ministerstwa Administracji i Cyfryzacji, po akty prawne regulujgce zakres dziatania Ministra.
Ze ztozonego przez zamawiajgcego zarzgdzenia Nr 5 Ministra Administracji

i Cyfryzacji z 27 grudnia 2012 r. w sprawie ustalenia regulaminu organizacyjnego
Ministerstwa Administracji i Cyfryzacji wynika (§ 3 ust. 1 pkt 1, § 14 pkt 1 i 8) wynika, ze
czynno$ci z zakresu zamowienh publicznych wykonywane w zakresie Ministra Administraciji

i Cyfryzaciji oraz Dyrektora Generalnego Ministerstwa wykonuje jedna komérka
organizacyjna — Departament Budzetu i Finanséw Ministerstwa Administraciji i Cyfryzacii.
Nalezy uzna¢, ze wykonawca, ktory ztozyt odwotanie odnoszac je do nazwy zamawiajgcego

11

podanej w ogtoszeniu, dziata w zaufaniu do tak podanych informacji, nie spos6b zatem
wywodzi¢ z tego negatywnych konsekwencji w postaci odrzucenia odwotania;

- ustawodawca przewidziat w przepisach ustawy oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwofar (Dz.U. z 2010 Nr 48, poz. 280) regulacje dotyczgcg tresci odwotania oraz skutki
btedow w jego tresci. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy, odwotanie powinno
wskazywac czynno$¢ lub zaniechanie czynno$ci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie
niezgodnos$¢ z przepisami ustawy, zawierac¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, okreslac
zadanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania. Szczegotowo elementy odwotania wymienia przepis § 4 ust. 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie requlaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan.
Przepis art. 187 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych pozwala na uzupetnienie lub
poprawienie odwofania - jezeli odwotanie nie moze otrzymac prawidtowego biegu wskutek



niezachowania warunkéw formalnych, w szczegolnosci, o ktérych mowa w art. 180 ust. 3
ustawy, nieztozenia petnomocnictwa lub nieuiszczenia wpisu, Prezes Izby wzywa
odwotujgcego pod rygorem zwrdcenia odwotania do poprawienia lub uzupetnienia odwotania
lub ztozenia dowodu uiszczenia wpisu w terminie 3 dni od dnia doreczenia wezwania, przy
czym mylne oznaczenie odwotania lub inne oczywiste niedoktadno$ci nie stanowig
przeszkody do nadania mu biegu i rozpoznania przez Izbe. Powyzsze uprawnienie
przystuguje tez sktadowi orzekajgcemu wyznaczonemu do rozpatrzenia sprawy (art. 187 ust.
7 ustawy).

Podnoszone przez zamawiajgcego niewtasciwe oznaczenie w treSci odwotania
zamawiajgcego hie stanowi o niemozno$ci nadania biegu odwotaniu i rozpoznaniu przez
Krajowa Izbe Odwotawcza. Ma ono raczej charakter nieistotnego i pozostajgcego bez
zadnego wplywu dla mozliwosci zidentyfikowania zamawiajgcego. Zamawiajacy zdaje sie
bowiem zapominac, ze rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwofan, w § 4 ust. 1 pkt 2, 3 i 4 wymienia caly zestaw
elementdw, ktdre w odwotaniu nalezy zawrze¢ w celu identyfikacji postepowania, w ktérych
odwotujgcy kwestionuje czynnosci i zaniechania zamawiajgcego: imie i nazwisko lub nazwe
(firme) oraz miejsce zamieszkania lub siedzibe zamawiajgcego oraz nr telefonu lub faksu
oraz adres poczty elektronicznej zamawiajgcego; okreslenie przedmiotu zamowienia;
wskazanie numeru ogtoszenia o zamoéwieniu. Wszystkie te informacje stuzg oznaczeniu
postepowania, w ktérym ztozono odwotanie. Odwotanie zawiera te elementy pozwalajgce
w sposo6b nie budzacy zadnych watpliwosci ustali¢ postepowanie prowadzone przez
zamawiajgcego, tgcznie z numerem postepowania, jaki nadat mu zamawiajgcy. Te
okolicznosci nie pozwalajg uznac, by zachodzita podstawa do odrzucenia odwotania.
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Niedokladne oznaczenie zamawiajacego pozostaje bez wptywu dla mozliwosci nadania biegu
odwotaniu — nie wymaga poprawienia lub uzupetnienia, nie skutkuje tym bardziej
odrzuceniem odwotania. Nalezy je kwalifikowa¢ jako oczywiste niedoktadnosci, nie
stanowigce przeszkody do nadania biegu odwotaniu i rozpoznania przez Izbe, o ktérych
mowa w art. 187 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw wniosek w powyzszym zakresie podlegat oddaleniu.

Podobnie nalezato oceni¢ wniosek o odrzucenie odwotania z powodu
petnomochictwa do jego wniesienia wskazujacego na upowaznienie do zfozenia odwotania
od czynnosci Ministerstwa Administraciji i Cyfryzaciji: z powodéw wyzej podanych nie stanowi
wady dyskwalifikujgcej odwotanie, niedoktadne oznaczenie zamawiajgcego, jezeli pozostate
elementy odwotania pozwalajg na jednoznaczne ustalenie postepowania oraz

Tym bardziej, nie stanowi takiej wady zamawiajgcego. niewta$ciwe okreslenie
zamawiajgcego w petnomocnictwie. Przypomnienia wymaga, ze brak odpowiedniego
petnomocnictwa do wniesienia odwotania podlega konwalidacji — zgodnie z trescig art. 187
ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, jezeli odwotanie nie moze otrzymac
prawidtowego biegu wskutek niezachowania warunkéw formalnych, w szczegolnosci,

o ktérych mowa w art. 180 ust. 3, nieztozenia petnomocnictwa lub nieuiszczenia wpisu,
Prezes Izby wzywa odwotujgcego pod rygorem zwrécenia odwotania do poprawienia lub
uzupetnienia odwotania lub ztozenia dowodu uiszczenia wpisu w terminie 3 dni od dnia
doreczenia wezwania. Mylne oznaczenie odwotania lub inne oczywiste niedoktadnosci nie
stanowig przeszkody do nadania mu biegu i rozpoznania przez Izbe. Jezeli natomiast
niezachowanie warunkéw formalnych lub nieztozenie petnomocnictwa zostanie stwierdzone
przez sktad orzekajacy Izby, przepisy ust. 1-6 stosuje sie, z tym ze kompetencje Prezesa
Izby przystuguja sktadowi orzekajgcemu Izby (art. 187 ust. 7 ustawy).

Nie dopatrzono sie takze podstawy do uznania, ze zarzuty dotyczace wezwania do
uzupeienia dokumentow sg spoznione. Z treSci odwotania wynika bowiem, ze odwolujacy
kwestionuje zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentow w zakresie, ktéry nastepnie
stanowit powdd uznania za niespetniony postawionego warunku udziatu w postepowaniu —
kwestionowane sg zatem te elementy decyzji zamawiajacego o wykluczeniu wykonawcy
z postepowania, ktore uprzednio nie znalazty odzwierciedlenia w wezwaniu do uzupetnienia
dokumentéw z dnia 21 czerwca 2012 r. Odwotanie dotyczace tego, czego zamawiajgcy nie
wyartykutowat w wezwaniu jest odwotaniem wniesionym w terminie. Nie chodzi tu bowiem
0 wezwanie rozumiane jako wystosowanie odpowiedniego pisma, ale pisma zawierajgcego
okres$lony zakres — wskazujgcego na dostrzezone przez zamawiajgcego btedy w ztozonych



wraz z ofertg dokumentach, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy. Uznano, ze w spornym
zakresie wezwanie z dnia 21 czerwca 2012 r. nie precyzowato ani nie nawigzywato do
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btedéw w zakresie wykazu ustug ztozonego przez odwotujgcego oraz dokumentéw
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug, ktore ostatecznie stanowity powéd wykluczenia
odwotujgcego z postepowania; przy czym w zakresie wymagania okre$lonego w Rozdziale
VI pkt 1 pppkt 2 tiret 7 specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia zakres dostrzezonych
przez zamawiajgcego niedoskonatosci w opisie zadania w protokole zdawczo — odbiorczym
czynit wystarczajgcym wezwanie do wyjasnienia tego dokumentu (art. 26 ust. 4 ustawy) —
zatem w tej mierze w ogodle nie sposdb méwi¢ o podniesieniu zarzutow po terminie, skoro
zamawiajacy w ogole nie wystgpit o wyjadnienie tego dokumentu.
Il. PRZESEANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1
USTAWY PRAWO ZAMOWEN PUBLICZNYCH

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz w razie uwzglednienia zarzutéw odwotania
odwotujgcy mogtby zosta¢ zaproszony do ztozenia oferty. Wbrew twierdzeniu
zamawiajgcego zawartemu w odpowiedzi na odwotanie, odwotujgcy legitymuje sie
przestankami materialnoprawnymi, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych. Zamawiajgcy argumentuje, iz przyznanie jednej z podstaw
faktycznych wykluczenia odwotujgcego z postepowania eliminuje mozliwos¢ skutecznego
wykazania przesfanek materialnoprawnych okre$lonych w art. 179 ustawy; odwofanie
w zakresie czynnosci wykluczenia zostato ztozone przez podmiot nieuprawniony, co takze
winno — zdaniem zamawiajgcego — stanowi¢ przestanke odrzucenia odwotania w oparciu
o art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy. Jak wskazano w uzasadnieniu Sagdu Okregowego
w Warszawie z dnia 7 grudnia 2011 r. w sprawie o sygn. V Ca 1973/11, ,(...) przepis art. 179
ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamdwieri publicznych (Dz. U. z 2010
roku, Nr 113, poz. 759, ze zm.), w aktualnym swym brzmieniu, powinien by¢ interpretowany
szeroko. Srodki ochrony prawnej przewidziane w dziale ustawy inaugurowanym przez
rzeczony przepis, przystugujg wszystkim osobom, ktére majg lub miaty interes w uzyskaniu
danego zamdwienia oraz poniosty lub mogg ponie$¢ szkode wwyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy. Szerokie rozumienie wyraza sie wtym, ze wystarcza
zadowoli¢ sie hipotetycznym interesem w uzyskaniu zamowienia i Szkoda, ktéra nie musi
by¢ pewna.”. W analizowanej sprawie odwotujgcy przyznajgc niespetienie warunku udziatu
w postepowaniu na etapie sktadania oferty kwestionuje jednak nieobjecie wezwaniem do
uzupetnienia dokumentdéw tych zastrzezen zamawiajgcego, ktére ostatecznie stanowity
podstawe wykluczenia z postepowania. Zamawiajgcy zdaje sie zatem nie zauwazac
okolicznosci, ze ewentualne przyznanie niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
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w kontekscie argumentacii prezentowanej w odwotaniu dotyczy jedynie etapu sktadania
oferty — dokumentéw nan sie sktadajgcych, podczas gdy obowigzkiem zamawiajgcego
wynikajgcym z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowienh publicznych jest wezwanie
wykonawcy, w zakresie w jakim ztozone o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1, zawierajg btedy, do ich uzupetnienia; ztozone na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktorym
uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
sktadania ofert.

Wykluczony z postepowania wykonawca, ktory kwestionuje to wykluczenie,
obejmujac zakresem odwotania zaniechanie przez zamawiajgcego objecie treScig wezwania
powodow, ktére stanowity podstawe faktyczng tego wykluczenia, a takze zaniechanie
wystgpienia o wyjasnienie dokumentdw, posiada interes w uzyskaniu zamodwienia, jak
réwniez moze ponies¢ szkode w wyniku zarzucanych zamawiajgcemu naruszen ustawy.



Odwotanie podlega uwzglednieniu.

Zamawiajacy podstawa wykluczenia odwotujgcego z postepowania uczynit art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (pismo zamawiajgcego z 25 czerwca
2012 r.). Zamawiajgcy uznat, ze odwotujacy nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia w odniesieniu do dwdch elementow
postawionego warunku: opisanego w Rozdziale VI pkt 1 pppkt 2 tiret 7 oraz Rozdziale VI pkt
1 pppkt 2 tiret 3 specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia. Na wstepie podkreslenia
wymaga, ze czynno$¢ wykluczenia z postepowania wobec niewykazania przez wykonawce
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, w szczegoélnosci w razie dostrzezenia przez
zamawiajgcego btedow w dokumentach, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy wymaga
uprzedniego wezwania do uzupetnienia dokumentdéw lub ich wyjasnienia. W mys$| art. 26 ust.
3 i 4 ustawy, zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli
wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce
btedy Iub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztoZzenia w wyznaczonym terminie,
chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oSwiadczenia
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i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu

w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.
Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

Zastosowanie obu przepisow nie zostato pozostawione uznaniu lub swobodzie
zamawiajgcego — majg one charakter obligatoryjnych. Zamawiajgcy nie moze zatem
zaniecha¢ wyczerpania Sciezki stuzgcej sanowaniu wadliwej oferty, przewidzianej w tych
przepisach, wyjgwszy sytuacje zaistnienia podstawy do odrzucenia oferty lub uniewaznienia
postepowania. Zamawiajgcy nie moze bowiem podjgé decyzji o wykluczeniu wykonawcy czy
o odrzuceniu jego oferty nie majac absolutnej pewnosci co do spetnienia/niespetnienia przez
niego warunkéw udziatu w postepowaniu czy odno$nie tresci jego oferty. Co wiecej, przepis
art. 26 ust. 3 Prawa zamdéwien publicznych zaréwno doktryna, jak i orzecznictwo interpretujg
jednoznacznie: jezeli z dokumentéw zatgczonych do oferty nie wynika, ze wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, traktuje sie te dokumenty i oSwiadczenia jak
dokumenty ,,zawierajgce btgd” i mimo, Ze nie ma watpliwosci co do ich treSci, zamawiajgcy
winien zastosowac art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zaméwien publicznych. Ztozenie dokumentu,

z ktérego tresci wynika niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu zobowigzuje
zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do jego uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Prawa
zamowien publicznych (tak przykladowo wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 lutego
2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1915/09, publ. w: ,,Zamoéwienia publiczne w orzecznictwie.
Zeszyty orzecznicze”, zeszyt nr 6, Warszawa, grudzien 2010 r., wyroki Krajowej Izby
Odwolawczej z 20 stycznia 2011 r. w spr. KIO 38/11, z dnia 28 marca 2011 r. w spr. KIO
595/11). Takie samo stanowisko wyrazane jest w pi§miennictwie: ,,Zasadg jest, Ze wezwanie
wykonawcy do uzupetnienia dokumentu jest czynno$cig obligatoryjng. W kazdym przypadku,
gdy czynno$c¢ ta, obiektywnie rzecz biorgc, moze doprowadzi¢ do zmiany sytuacji prawnej
wykonawcy, tj. wykazania, Ze spetnia on warunek, zamawajgcy ma obowigzek takiego
wezwania dokonac.” Anita Elzanowska, ,,Warunki udziatu w postepowaniu’, Zamowienia
Publiczne. Doradca, 26 marzec 2008 r., LEX 94469/1).

Wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy powinno by¢ na odpowiednim
poziomie precyzji, powinno wskazywaé dostrzezone przez zamawiajgcego niedoskonato$ci
w zakresie ztozonych dokumentéw, w sposob, ktdry pozwoli wykonawcy odczytaé intencje
zamawiajgcego, dokonang przez niego ocene ztozonych wraz z ofertg dokumentow
i zastosowac sie do tego wezwania. Wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, nie
wskazujgce na dostrzezone przez zamawiajgcego btedy w ztozonych dokumentach,
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szczegOblnie gdy nawigzuje do tresci postawionego warunku udziatu w postepowaniu o tak
ztozonym zakresie i treSci, z jakim mamy do czynienia w tym postepowaniu, jest w istocie
wezwaniem iluzorycznym. Nie chodzi bowiem o samo wyczerpanie $ciezki przewidzianej

w powotanych wyzej przepisach, wystosowanie z formalnego punktu widzenia pisma
stanowigcego wezwanie, ale takiego pisma, ktore nawigzuje w swej tresci do dostrzezonych
niedoskonato$ci dokumentow. Tylko takie wezwanie pozwala bowiem wykonawcy uczyni¢
zados¢ jego tresci.

Przypomnienia w tym miejscu wymaga, ze powszechnie przyjmuje sie, Zze wezwanie
do uzupetnienia tego samego dokumentu w postepowaniu powinno mie¢ miejsce tylko raz.
Powyzsze wyznacza zasada rownego traktowania przez zamawiajgcego wykonawcow
w postepowaniu. Podkresla sig, takze, ze niebudzgce watplino$ci jest prawo
Zamawiajgcego do wielokrotnego Zgdania wyjasnieri dotyczgcych treSci ztozonej wdanym
postepowaniu oferty, jeZeli zaistnigje taka koniecznos$c¢ (art. 87 ust.1 Pzp). PowyZzsze odnosi
sig rowniez do instytucji wyjasnienia o$wiadczer i dokumentow ztoZzonych wraz z ofertg
wtrybie art. 26 ust. 4 Pzp. Z tym zastrzezeniem, aby wyjasnienia nie prowadzity de facto do
kolejnego uzupetienia wtym samym zakresie. Podzielajgc wyrazong w przytoczonych
orzeczeniach argumentacje, uznano, ze na gruncie analizowanej sprawy zasadnym jest
wniosek, Zze wystosowanie do Odwotujgcego wezwanie do uzupetnienia dokumentu na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy nie spetnia wskazanych postulatéw, przy czym to rzeczg
Odwotujgcego bedzie wykazanie — w $wietle sygnalizowanych, zasadnych watplinosci —
spetnienia spornego warunku udziatu w postepowania oraz inicjatywa dowodowa wtym
zakresie, wyraZajgca sige ewentualnym ztoZeniem dodatkowych dokumentdw czy chocby
umowy o podwykonawstwo (tak: wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 32 marca 2010 r.
w spr. KIO/UZP 31/10 a takze z 16 stycznia 2008 r. w spr. 1530/08, z dnia 19 maja 2011 r.
w spr. KIO 954/11).

W orzecznictwie wskazuje sie przy tym, iz dopuszczalne jest ponowne wezwanie do
uzupetiania dokumentu, jesli uprzednio wystosowane wezwanie byto na tyle
nieprecyzyjnym, ze nie pozwalato wykonawcy na odczytanie intencji zamawiajgcego. Na
uwage zastugujg nastepujgce rozwazania zawarte w uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 16 stycznia 2008 r. w spr. KIO/UZP 1530/08: ,,Po pierwsze, zgodnie
z art. 26 ust.3 Pzp wezwanie do uzupetnienia ztozonej oferty moze dotyczy¢ oswiadczer lub
dokumentdw. Precyzyjne okreslenie Zgdania obcigza przy tym Zamawiajgcego, zas brak
precyzji po jego stronie nie moze powodowac negatywnych skutkoéw prawnych dla
nieprecyzyjnie wezwanego wykonawcy. Wyjasnienia udzielone na rozprawie Zamawiajgcego
potwierdzity bowiem, iz jego intencjg bytfo, aby Odwotujgcy uzupetnit oferte nie tylko o jeden
dokument potwierdzajgcy spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, jak wynika to
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zZ wezwania z dnia 02.12.2008 r., ale wykazat sie zrealizowaniem dwdch dodatkowych zadan
w zakresie budowy lub remontu drég (wykonanie nawierzchni z mieszanek mineralno-
asfaltowych) o wartosci min. 3.000.000,00 zt brutto kazda. Nie uznat bowiem wykazanych
zadan w odniesieniu do poz.1 oraz 3 przedfozonego wykazu. Niejasny charakter wezwania
doprowadzity bowiem do sytuacji, iz Odwotujgcy zmuszony byt domniemywacé, w jakim
zakresie ma zostac¢ dokonane uzupetnienie oraz ktére z wykazanych zadan nie spetniajg
wocenie Zamawiajgcego warunku postawionego przez niego. De facto powzigt informacje
wtym zakresie dopiero na rozprawie. Po drugie, Izba stoi na stanowisku, Ze jeZeli
Wykonawca nie ztoZzyt dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu

w postepowaniu, Zamawiajgcy hie moze go wykluczy¢ z postepowania przed wyczerpaniem
procedury wezwania Wykonawcy do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw. Ninigjsze
odnosi sie takze do przedmiotowego stanu faktycznego, gdyz czynno$¢ wezwania do
uzupetnienia ztozonej oferty z dnia 02.12.2008 r. byta obarczona wadg prawng, gdyz nie
wskazywata w sposob precyzyjny i jednoznaczny przedmiotu wezwania. Wobec
powyzszego, Izba uznaje niniejszg czynnos$c¢ za nieskuteczng i nie rodzgcg skutkow
prawnych. Nalezy na marginesie zauwaZzy¢ za orzecznictwem KIO, iz precyzja w stosownym
wezwaniu jest istotna takze z uwagi na okolicznosc¢ tego rodzaju, Ze procedura przewidziana
wart. 26 ust. 3 Pzp zezwala na jednokrotne wzywanie Wykonawcy do uzupetiania tego
samego dokumentu i wjednokrotnie wyznaczonym terminie. Nie ma natomiast przeszkod
prawnych, aby Wykonawca byt wezwany ponownie do uzupetnienia w nowo wyznaczonym



terminie innego dokumentu niz okre$lonego w ewentualnych wcze$niejszych wezwaniach.”.
Biorac pod uwage powyzsze, celowe jest przytoczenie petnej treci wezwania

z 21 lipca 2012 r. w zakresie, jaki dotyczy wykazania spetnienia warunku udziatu

w postegpowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia (,ad ¢c”wezwania):

Zamawiajgcy wrozdziale VI SIWZ pkt 1 ppkt 2 tiret 1 wzakresie warunku - ,posiadania

wiedzy i doswiadczenia" wskazat, iz Wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia

musi wykazac sie nalezytym wykonaniem, a przypadku $wiadczer okresowych lub cigglych

rowniez wykonywanych w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania

ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - wtym okresie:

1. co najmniej 3 (trzy) ustug (umaéw) o wartosci co najmniej 75.000, 00 zfotych brutto
kazda, obejmujgcych doradztwo prawne dotyczgce realizacji inwestycji
telekomunikacyjnych, wramach, ktérych zostaty przygotowane co najmniej:

a) dwie (2) pisemne opinie lub analizy lub ekspertyzy lub interpretacje aktéw
prawnych lub zmian legislacyjnych dotyczacych problematyki rozwoju
infrastruktury szerokopasmowego Internetu bgdz upowszechniania dostepu do
Internetu; oraz
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b) dwie (2) pisemne opinie lub analizy lub ekspertyzy lub interpretacje aktéw
prawnych lub zmian legislacyjnych z zakresu prawa zamowieri publicznych;

c) dwie (2) pisemne opinie lub analizy lub ekspertyzy lub interpretacje aktow
prawnych lub zmian legislacyjnych z zakresu prawa budowlanego;

d) dwie (2) pisemne opinie lub analizy lub ekspertyzy lub interpretacje aktow
prawnych lub zmian legislacyjnych z zakresu prawa telekomunikacyjnego;

e) dwie (2) pisemne opinie lub analizy lub ekspertyzy lub interpretacje dotyczace
ustawy o wspieraniu ustug i sieci telekomunikacyjnych.

Do spetnienia wymogu okre$lonego w ust 1 powyZej, wystarczajgce jest sporzgdzenie
opinii, analiz, ekspertyz i interpretacji, wilo$ci wskazanej wlit. a-e wramach wszystkich
przedstawionych przez tego wykonawce, a nie kazdej z nich z osobna,

z zastrzezeniem, zZe kazda z ustug (umadw) powinna obejmowac sporzgdzenie
przynajmniej opinii lub analizy lub ekspertyzy lub interpretacji aktow prawnych lub zmian
legislacyjnych wjednej ze wskazanych wiit. a-e kategorii.

2. co najmniej jednej (1) ustugi obejmujgcej doradztwo w zakresie pomocy publicznej
w rozumieniu ustawy z dnia 30 kwietnia 2004 r. o postepowaniu w sprawach
dotyczacych pomocy publicznej (t. j. Dz. U. z 2007 r. Nr 59, poz. 404, z p6zn. zm.),
polegajgce na:

a) przygotowaniu co najmniej jednej (1) fiszki notyfikacyjnej dla potrzeb notyfikacji
pomocy publicznej, ktdra zostata przekazana Prezesowi Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow; oraz

b) przygotowaniu co najmniej trzech (3) pisemnych analiz, ekspertyz lub opinii
pravwnych w zakresie pomocy publicznej dotyczgcych koniecznosci notyfikacji.

3. co najmniej dwdch (2) ustug (umoéw) o wartosci co najmniej 75.000, 00 ztotych brutto
kazda, obejmujgcych doradztwo prawne dotyczgce projektu (przedsiewzigcia)

o wartosci nie mniejszej niz 5.000.000, 00 ztotych brutto, polegajgce na:

a) przygotowaniu co najmniej trzech (3) pisemnych analiz, ekspertyz, opinii
prawnych, a takze projektéw umow w zakresie wspoifpracy jednostek samorzadu

terytorialnego z przedsigebiorcami telekomunikacyjnymi, oraz

b) przygotowaniu co najmniej dwdch (2) pisemnych analiz, ekspertyz, opinii
prawnych, a takze projektéw umow w zakresie powierzenia przez jednostki

samorzgdu terytorialnego realizacji zadan w formule partnerstwa publiczno -
prywatnego, w rozumieniu ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie
publiczno - prywatnym (Dz. U. z 2009 r. Nr 19, poz. 100, z pdzn. zm.),

4. co najmniej dwdch (2) ustug (umoéw) o wartosci co najmniej 50.000, 00 ztotych brutto
kazda, obejmujgce doradztwo prawne, w zakresie ubiegania sie o dofinansowanie ze
Srodkow europejskich projektow inwestycyjnych w zakresie telekomunikacji lub
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spoteczenstwa informacyjnego, o tgcznej warto$ci nie mniejszej niz 5.000.000,00



ztotych brutto;

5. co najmniej pigciu (5) ustug doradztwa finansowego o wartosci co najmniej 50.000, 00
ztotych brutto kazda, polegajgcych na sporzadzeniu sprawozdan finansowych lub
analiz lub ekspertyz lub rekomendacji finansowo-ekonomicznych zwigzanych
Z realizacjg projektow inwestycyjnych w zakresie telekomunikacji lub spoteczenstwa
informacyjnego, wtym co najmniej:

a) dwoch (2) analiz lub ekspertyz tub rekomendacji dotyczgcych inwestyciji,
o warto$ci co najmniej 5.000.000,00 ztotych brutto kazda, w zakresie
telekomunikacji, oraz
b) dwbch (2) analiz lub ekspertyz lub rekomendacji zwigzanych
z dofinansowaniem ze $rodkow europejskich.
Na potwierdzenie udziatu w postepowaniu spetniania przedmiotowych warunkéw
Zamawiajgcy zazgdat wykazu wykonanych, a wprzypadku $wiadczer okresowych lub
ciggtych réwniez wykonywanych ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia
warunku wiedzy i do$wiadczenia, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert (tj. od dnia 28 maja 2009 r. do dnia 28 maja 2012 r.), a jezeli okres prowadzenia
dziatalnos$ci jest krotszy -wtym okresie, z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania
i odbiorcdw oraz zatgczeniem dokumentow potwierdzajgcych, Zze ustugi zostaty wykonane
lub sg wykonywane nalezycie. PrzedtoZzone przez Wykonawce dokumenty nie potwierdzajg
wykazania spetniania przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu w okresie
wskazanym powyzej. Oznacza to, Zze wykonawca nie wykazat spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu w powyzej okreslonym zakresie.

Ponadto, Zamawiajgcy wrozdziale VI SIWZ pkt 1 ppkt 2 tiret 1 wzakresie warunku -
Lposiadania wiedzy i doswiadczenia" wskazat, iz Wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia musi wykazac sie nalezytym wykonaniem, a przypadku swiadczeri okresowych
tub ciggtych réwniez wykonywanych w okresie ostatnich trzech fat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - wtym okresie:

- co najmniej trzech (3) ustug (umoéw) o wartoSci co najmniej 50.000, 00 ztotych brutto kazda,
obejmujgcych doradztwo prawne w zakresie przygotowania dokumentacji o udzielenie
zamdwienia publicznego, o wartosci szacunkowej zamowier publicznych nie mniejszej niz
20.000.000, 00 ztotych brutto;
- co najmniej trzech (3) ustug (umoéw) doradztwa technicznego o wartosci co najmniej 50.000
zfotych brutto kazda w zakresie inwestycji telekomunikacyjnych, wtym co najmniej jednej (1)
dotyczgcej sieci telekomunikacyjnej wraz z infrastrukturg telekomunikacyjng o wartosci co
najmniej 5.000.000, 00 ztotych kazda, polegajgcej na przygotowaniu dokumentacji budowy
lub analiz lub ekspertyz lub rekomendacji technicznych.
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Na potwierdzenie spetniania przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu

zamawiajgcy zazgdat wykazu wykonanych, a wprzypadku $wiadczen okresowych lub

ciggtych rowniez wykonywanych ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia

warunku wiedzy i doswiadczenia, w okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu sktadania

ofert (tj. od dnia 28 maja 2009 r. do dnia 28 maja 2012 r.), a jezeli okres prowadzenia

dziatalno$ci jest krotszy -wtym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat

wykonania i odbiorcéw oraz zatgczeniem dokumentow potwierdzajgcych, ze ustugi zostaty

wykonane lub sg wykonywane nalezycie. PrzedtoZzone przez Wykonawce dokumenty

w ofercie nie potwierdzajg spetniania przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu,

gdyz z dokumentow tych nie wynika realizowanie zamdwien, na ktére powotuje sie

wykonawca w przedfozonym wykazie jak rowniez fakt, czy ustugi ktére wykazuje

wykonawca zostaty wykonane lub sg wykonywane naleZycie.”

Lektura treSci tego wezwania, zestawionego z motywami, jakie zostaty podane
w decyzji o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania wskazuje, ze nie sposéb przyjac, by
zamawiajgcy wyartykutowat w wezwaniu dostrzezone braki i bledy w dokumentach
ztozonych przez odwotujgcego. Powyzsze czyni zasadnym zarzut zaniechania wezwania do
uzupetnienia dokumentéw — w zakresie zas wymagania opisanego w Rozdziale VI pkt 1
pppkt 2 tiret 7 specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia — uprzedniego wezwania do
wyjasnienia dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustugi (protokotu zdawczo —
odbiorczego).
Podzielajgc argumentacje zawartg w przytoczonym orzeczeniu, dostrzezenia

wymagajg nastepujace okolicznosci analizowanej sprawy:



- wezwanie z dnia 21 lipca 2012 r. do uzupetienia dokumentéw cytuje sze$¢ sposrod
siedmiu elementéw wymaganych dla potwierdzenia spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia (warunki opisane w Rozdziale VI pkt 1
pppkt 2 tiret 1, 2, 3, 4, 6 oraz 7 specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia). Kazdy z tych
warunkéw ma charakter ztozony — odnosi sie do réznego rodzaju ustug, wobec ktérych
postawiono wymagania dotyczace wartosci, zakresu przedmiotowego, niekiedy formuty
wykonania zadania (partnerstwo publiczno — prywatne) czy charakteru odbiorcy ustugi.
Samo zatem przytoczenie niemal wszystkich wymagan sktadajacych sie na wykazanie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, szczeg6lnie gdy nawet
kazde z tych wymagan traktowane z osobno jest ztozone w swej tresci i zakresie, nie
pozwala na odczytanie, w jakim zakresie zamawiajgcy dostrzegt btedy w ztozonych
dokumentach. Dla wykazania spefnienia postawionego warunku w zakresie wiedzy

i doswiadczenia, we wszystkich elementach Rozdziatu VI pkt 1 pppkt 2 specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia, konieczne jest podanie co najmniej 26 zadan wykazie ustug oraz
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ztozenie odpowiadajgcych tym zadaniom dokumentdéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
ustug — w zakresie kazdego z podanych zadan mogty wiec wystgpi¢ btedy skutkujgce
obowigzkiem wezwania. Konfrontacja zakresu opisanych w Rozdziale VI pkt 1 pppkt 2
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia warunkéw, z koniecznymi dla ich spetienia
dokumentami, jakie nalezy ztozy¢ wskazuje, ze mamy do czynienia ze ztozong oceng
dokumentow w tej mierze, a w konsekwencji — ze takze wezwanie do uzupetnienia
dokumentoéw powinno uwzglednia¢ ten aspekt. To takze determinuje niezbedny zakres
starannosci i precyzji zamawiajgcego w zakresie wezwania do uzupetnienia dokumentow;
- wezwanie z dnia 21 lipca 2012 r. do uzupetnienia dokumentow w zakresie wiedzy

i doswiadczenia — wbrew twierdzeniu zamawiajgcego —w zaden sposéb nie wskazuje,

w zakresie stanowigcych podstawe wykluczenia odwotujgcego z postepowania warunkow
opisanych w Rozdziale VI pkt 1 pppkt 2 tiret 3 oraz 7 specyfikaciji istotnych warunkéw
zamoOwienia, dostrzezonych przez zamawiajgcego btedéw w wykazie lub dokumentach
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug;

- znamienne jest, ze informacja o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania jest znaczgco
bogatsza jesli chodzi o uzasadnienie tej decyzji, anizeli wezwanie do uzupetienia
dokumentow, ktore jg poprzedza. W konsekwencji, wykonawca dopiero na podstawie tej
informacji mégt powzigé wiedze, jakie zastrzezenia wobec ztozonych z ofertg dokumentéw
miat zamawiajgcy. W wezwaniu z 21 lipca 2012 r. nie mdwi sie ani stowem

0 niewystarczajgcym opisie przedmiotu ustugi w protokole zdawczo — odbiorczym
dotyczacym pozyciji 12 wykazu ustug, ani nawet posrednio o tym dokumencie sig nie
wspomina. Na uwage zastuguje w tej mierze stanowisko zamawiajgcego, ktory wykazywat,
iz na podstawie faktu zacytowania w wezwaniu postawionego w Rozdziale VI pkt 1 pppkt 2
tiret 7 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (a i tu sama numeracja zostata podana
btednie jako: Rozdziatu VI pkt 1 pppkt 2 tiret 1 specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia)
— str. 3 wezwania in fine, wykonawca powinien powzig¢ wiedze, ze uzupetieniu podlega
dokument na potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi z poz. 12 —tj. protokét zdawczo
odbiorczy, co do ktérego nie sposdb powigzac opisu zadania z jego tresci z opisem
zawartym w pozycji 12. Wbrew stanowisku zamawiajgcego, na podstawie tresci: ,Na
potwierdzenie spetniania przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu zamawajgcy
zazgdat wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywanych ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy

i do$wiadczenia, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (1. od dnia
28 maja 2009 r. do dnia 28 maja 2012 r.), a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy -wtym okresie, z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow
oraz zatgczeniem dokumentow potwierdzajgcych, Ze ustugi zostaty wykonane lub sg
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wykonywane naleZycie. Przedfozone przez Wykonawce dokumenty w ofercie nie
potwierdzajg spetniania przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu, gdyz
z dokumentdw tych nie wynika realizowanie zamowien, na ktére powotuje sie wykonawca



w przedfoZzonym wykazie jak rowniez fakt, czy ustugi ktore wykazuje wykonawca zostaty
wykonane lub sg wykonywane naleZycie” nie sposob jednak wywiesc¢, ze wezwanie
dotyczyto wiadnie protokotu zdawczo — odbiorczego, w tym braku opisu zadania w tym
dokumencie. Takiego wyjasnienia, ani nawet podpowiedzi nie stanowig dokonane przez
zamawiajgcego podkreslenia tekstu.

Podobnie ma si¢ sprawa, jesli chodzi o wymaganie z Rozdziatu VI pkt 1 pppkt 2 tiret 3
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia: zdaniem zamawiajgcego, odwotujgcy powinien
wiedzie¢, ze chodzi o podanie tych samych zadan na potwierdzenie wymagan z pkt a) oraz
b) Rozdziatu VI pkt 1 pppkt 2 tiret 7 specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, co zostato
wytgczone modyfikacjg specyfikacji z 4 maja 2012 r., a wiedze te odwotujgcy powinien
powzigé z nastepujgcej czesci wezwania (str. 3 wezwania): ,Na potwierdzenie spetniania
przedmiotowych warunkdow udziatu w postepowaniu zamawiajgcy zazgdat wykazu
wykonanych, a w przypadku $wiadczer okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych
ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia, w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert (tj. od dnia 28 maja 2009 r. do
dnia 28 maja 2012 r.), a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy -wtym okresie,

z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw oraz zatgczeniem
dokumentdw potwierdzajgcych, ze ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.
Przedfozone przez Wykonawce dokumenty nie potwierdzajg wykazania spetniania
przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu w okresie wskazanym powyzej. Oznacza
to, Zze wykonawca nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w powyzZej
okreslonym zakresie.” Powyzsza czesS¢ wezwania agregujgca zastrzezenia zamawiajgcego
do r6znych warunkéw z Rozdziatu VI pkt 1 pppkt 2 specyfikacji istotnych warunkdéw
zamoOwienia zdaje sie wyraznie nawigzywac wytgcznie do okresu wykonanych ustug, na co
wskazuje dokonane przez zamawiajgcego podkreslenie. Ogolna konstatacja, z ktorej
zamawiajgcy wywodzit, ze wezwanie dawato wykonawcy wystarczajgce informacije, by
odczytac zakres uzupetnienia, o tresci ,Oznacza to, Ze wykonawca nie wykazat spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu w powyzej okreslonym zakresie.” literalnie stanowi
kontynuacje wcze$niejszych stwierdzen (oznacza to (...)), to jest dotyczacych okresu,

w jakim wykonano wykazywane ustugi.

W tych okoliczno$ciach nie sposéb oczekiwac¢ od wykonawcy, by na podstawie tego
wezwania miat odgadnac, ze zastrzezenia zamawiajgcego koncentrujg sie na protokole
zdawczo — odbiorczym z dnia 15 wrze$nia 2009 r. oraz ze dotyczg wiasnie braku opisu
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zadania w tym dokumencie, ktory by korespondowat z jego opisem dokonanym w wykazie
ustug. Podobnie jesli chodzi o wymaganie z Rozdziatu VI pkt 1 pppkt 2 tiret 3 specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia — w wezwaniu nie méwi sie ani stowem, ze chodzi
0 niedopuszczalno$¢ postuzenia sie tymi samymi zadaniami na potwierdzenia warunku
wymaganego w pkt a) i b) tego postanowienia specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia;
wezwanie nawet posrednio nie nawigzuje do odpowiedzi na zadane pytanie z ktorej wynika
niedopuszczalno$¢ wskazania tych samych ustug dla doswiadczenia w przygotowaniu co
najmniej trzech pisemnych analiz, ekspertyz, opinii prawnych, a takze projektow umow w
zakresie wspétpracy jednostek samorzadu terytorialnego z przedsiebiorcami
telekomunikacyjnymi (pkt a) Rozdziatu VI pkt 1 pppkt 2 tiret 3 specyfikaciji istotnych
warunkéw zamoéwienia), oraz w przygotowaniu co najmniej dwdch pisemnych analiz,
ekspertyz, opinii prawnych, a takze projektéw uméw w zakresie powierzenia przez jednostki
samorzgdu terytorialnego realizacji zadan w formule partnerstwa publiczno - prywatnego, w
rozumieniu ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno - prywatnym (Dz. U. z
2009 r. Nr 19, poz. 100, z p6zn. zm.) (pkt pkt a) Rozdziatu VI pkt 1 pppkt 2 tiret 3
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia). Nawigzanie do tej odpowiedzi, a takze
dokonanej w zwigzku z tym w dniu 4 maja 2012 modyfikacji pkt a) specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia pojawia sie jedynie w piSmie o wykluczeniu odwotujgcego
z postepowania. W wezwaniu do uzupetnienia dokumentdéw zamawiajacy nie wspomniat nie
tylko o roztgcznym obowigzku wykazania warunku z Rozdziatu VI pkt 1 pppkt 2 tiret 3
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia w odniesieniu do jego punktéw a) i b) ale takze
nie nawigzat do zrédta takiego rozumienia specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia,
ktérym jest wspomniana modyfikacja specyfikacji.

Postulowane przez zamawiajgcego na rozprawie, a wywodzone z profesjonalizmu



charakterystycznego dla postepowan o zamdéwienia publiczne oczekiwanie, ze wykonawca
odczyta z samego faktu wezwania i przytoczenia warunkéw zakres koniecznego
uzupetnienia oznaczatoby nieakceptowalny poziom domysino$ci wykonawcy. Tymczasem
wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy nie stanowi sygnalizacji przez
zamawiajacedo, ze ztozone z ofertg dokumenty zawierajg jakies braki, ale wezwanie do
uzupetnienia dokumentdw, co stawia wymaganie elementarnej precyzji w tym wezwaniu
oraz wskazania, w zwigzku z jakim btedami to wezwanie wystosowano.

- potwierdzeniem stanowiska o nieobjeciu wezwaniem btedéw w dokumentach, ktore
dotyczg tresci protokotu zdawczo — odbiorczego oraz postuzenia sie tymi samymi zadaniami
dla wykazania warunku z Rozdziatu VI pkt 1 pppkt 2 tiret 3 specyfikacji istotnych warunkow
zamobwienia sg uzyte w treSci wezwania podkreslenia. Nalezy przyjac, ze nie sg one
przypadkowymi, oraz ze oddajg dostrzezone przez zamawiajgcego nieprawidtowosci
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w ztozonych dokumentach, a w konsekwencji — wymagany zakres uzupetnienia. Te
podkreslenia jednak nie nawigzujg do tych btledéow w dokumentach, ktére zamawiajgcy
uczynit powodem wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

Powyzsze okolicznosci decydowaly o uznaniu za zasadny wniosku prezentowanego
w odwotaniu, iZ zamawiajgcy zaniechat wezwania odwotujgcego do uzupetnienia tych
dokumentow, jakich ocene ostatecznie uczynit podstawg decyzji o wykluczeniu
z postepowania. Na podstawie tresci wezwania z 21 czerwca 2012 r. nie sposob wyczytac,
by powody opisane w pismie z 25 lipca 2012 r. o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania
nie tylko zostaty objete wezwaniem do uzupetnienia dokumentéw, ale chocby zostaty
zasygnalizowane. Powyzsze czynito zasadnym Zgdanie wezwania odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentu na potwierdzenie wykazu ustug w zakresie dotyczgcym warunku
udziatlu w postepowaniu postawionego w Rozdziale VI, pkt 1 ppkt 2 tiret 3 specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia w zwigzku z udzielong w dniu 4 maja 2012 r. odpowiedzig
na pytanie nr 8, wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie ustug w tym
zakresie.

W odniesieniu do drugiego powodu wykluczenia odwotujgcego z postepowania, tj. nie
wykazania spetnienia warunku opisanego w Rozdziale VI, pkt 1 ppkt 2 tiret 7 specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, celowe jest przede wszystkim wezwanie do wyjasnienia
dokumentu stanowigcego protokdt zdawczo — odbiorczy, na postawie art. 26 ust. 4 ustawy.
Dostrzezona niescisto$¢, tj. brak opisu zadania w tym dokumencie, ktéry by pozwolit na jego
identyfikacje oraz ustalenie zakresu, miesci sie w dyspozyciji tego przepisu. Jak podat
zamawiajgcy, ten dokument jest jedynym, ktéry odnosi¢ sie moze do zadania ujetego w poz.
12 wykazu ustug, brak jest w ofercie odwotujgcego innych dokumentéw potwierdzajgcych
nalezyte wykonanie zadania, co stoi na przeszkodzie uznaniu, by niemozliwe lub utrudnione
bylo zidentyfikowanie obu zadan; zachodzi takze zgodno$¢ w zakresie oznaczenia odbiorcy
miedzy wykazem a tym dokumentem. Nie ulega wiec watpliwosci, Zze protokét zdawczo
odbiorczy ze str. 96 i 97 oferty dotyczy pozyciji 12 wykazu ustug, czemu nie stoi na
przeszkodzie drobna, dotyczgca jednego dnia nieScistos¢ w zakresie daty rozpoczecia ustugi
(w wykazie — 6 lipca 2010 r., a w protokole zdawczo — odbiorczym — 5 lipca 2010 r.). Brak
oznaczenia w protokole zdawczo — odbiorczym nazwy zadania nie dyskwalifikuje tego
dokumentu — wszak dokument referenc;ji lub inny tego rodzaju dokument ma stuzy¢ przede
wszystkim wykazaniu nalezytego wykonania zadania. Opis zadania, jego identyfikacja
nastepuje w wykazie ustug. Biorgc pod uwage, ze w protokole zdawczo — odbiorczym jako
oznaczenie zadania podano jedynie dane dotyczgce umowy: umowa nr 201000572, zlecenie
Nr 4400257165, a takze dane dotyczgce stron tej umowy oraz okresu jej wykonywania, zas
strong umowy jest jeden z czionkéw konsorcjum odwotujgcego — wykonawca, jako strona tej

25

umowy ma petng zdolnos¢ i mozliwo$¢ dokonania w sposo6b wiarygodny wyjasnienia
zakresu tego zadania, czy nawet dopetnienia ztozonego protokotu zdawczo — odbiorczego

o0 umowe dotyczgcg tego zadania. W powyzszym zakresie w ogodle nie zachodzita
przesfanka do wzywania do uzupetnienia wskazanego dokumentu potwierdzajgcego
nalezyte wykonanie ustugi z pozycji 12, a co najwyzej do wyjasnienia przez wykonawce tego



dokumentu (art. 26 ust. 4 ustawy), co czyni podniesiony zarzut oraz dopetniajace go
zgdanie, postawione jako alternatywne — zasadnym. Dopiero niewyjasnienie dokumentu

z zastosowaniem regulaciji art. 26 ust. 4 ustawy skutkowatoby konieczno$cig wezwania do
jego uzupetnienia. Stad orzeczono w powyzszym zakresie o nakazaniu wezwania w ramach
ponownego badania i oceny ofert odwotujgcego do wyjasnienia tresci dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustugi opisanej w pozycji 12 wykazu ustug, oraz —

z uwagi na szybkos¢ i ekonomike postepowania - do uzupetnienia tego dokumentu

w zakresie pozwalajacym na identyfikacje zadania opisanego w protokole zdawczo —
odbiorczym na str. 96-97 oferty odwotujgcego. Do wyboru wykonawcy pozostaje wyjasnienie
dokumentu w spornym, nie budzacym juz, jak sie wydaje, watpliwosci po przeprowadzonym
postepowaniu odwotawczym zakresie, wzglednie uzupetnienie dokumentu potwierdzajgcego
spetnienie warunku opisanego w Rozdziale VI, pkt 1 ppkt 2 tiret 7 specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia.

W konsekwenciji, wykluczenie odwotujgcego z postepowania, nalezato uznaé za
przedwczesne.

Powyzsze okoliczno$ci determinowaty wniosek, ze potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 26
ust. 3i4 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Prawo zaméwien publicznych. Wskazane naruszenia
mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania, o ktorym mowa w art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, skutkowaty zatem uwzglednieniem odwotania.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 Prawo zamédwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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