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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 30 kwietnia 2019 r.

Po rozpoznaniu zastrzezen zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przez

zamawiajgcego:

Teatr Miejski w Gliwicach
ul. Nowy Swiat 55/57
44-100 Gliwice

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 28.03.2019 r.,
przekazanej przy pismie nr UZP/DKZP/WKZ5/421/32(3)/18/RB (Informacja) w przedmiocie

zamoéwienia publicznego na: modernizacje technologii sceny Teatru Miejskiego w Gliwicach

Krajowa lzba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Cztonkowie: Matgorzata Matecka

Aneta Mlgcka

wyraza nastepujgca opinie:

zgtoszone przez Zamawiajagcego zastrzezenia w pisSmie z dnia 4 kwietnia 2019 r. od
wskazanych w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej naruszen w zakresie:
1. Pkt 2.1. Informacji zastuguja na uwzglednienie;

2. Pkt 2.2. Informacji nie podlegaja uwzglednieniu.

Uzasadnienie
Przedstawione Krajowej Izbie Odwotawczej do zaopiniowania zastrzezenia od wyniku
kontroli zgtoszone zostaty w zwigzku z przeprowadzong przez Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych (dalej: ,Prezes Urzedu” lub ,Kontrolujgcy”) kontrolg dorazng nastepczg w

przedmiocie w przedmiocie zamowienia publicznego na: modernizacje technologii sceny
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Teatru Miejskiego w Gliwicach. O wynikach przeprowadzonej kontroli Prezes Urzedu
poinformowat Zamawiajgcego, tj. Teatr Miejski w Gliwicach pismem z dnia 28.03.2019 r., nr
UZP/DKZP/WKZ5/421/32(3)/18/RB, przesytajgc Informacje o wyniku kontroli. W przestane;j
Informacji o wyniku kontroli Prezes Urzedu poinformowat w punkcie 2 Informacji, ze po
przeprowadzeniu kontroli przedmiotowego postepowania stwierdzit (...) naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wybdér wykonawcy
niespetniajgcego warunku udziatu w postepowaniu;

2) art. 25 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zadanie przez zamawiajgcego, w celu oceny
spetniania przez wykonawce warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp,
przedfozenia przez wykonawce dokumentu nie bedgcego dokumentem okreslonym w
rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 27.07.2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126);

3) art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a) rozporzadzenia Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego (Dz. U. z 2016 r. poz. 1128), zwanego dalej ,rozporzgdzeniem w sprawie
protokotu postepowania” poprzez zaniechanie wskazania w protokole postepowania
powodéw braku podziatu zamowienia na czesci”.

W uzasadnieniu Kontrolujgcy wskazat, co nastepuje:

1. Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia (siwz) okreslit, iz o udzielenie zmdwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy

wykazg sie doswiadczeniem zawodowym, tj. m.in. wykazg ze wykonali w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, co najmniej jedng robote budowlang polegajgcg na budowie,
przebudowie lub remoncie technologii sceny o wartosci rob6t co najmniej 800.000,00 zt
brutto. Na potwierdzenie spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
doswiadczenia zawodowego, zamawiajgcy zadat przedstawienia wykazu robét budowlanych

z zatgczeniem dowodéw okreslajgcych czy roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie.

Wraz z ofertg wykonawca TBM Software Sp. z 0.0. w celu spetniania powyzszego warunku
udzialu w postepowaniu, przedstawit oswiadczenie o spetnianiu warunku udziatu w
postepowaniu oraz informacje o poleganiu na zasobach podmiotu trzeciego
Przedsigbiorstwa Innowacyjnego ERGO G. R. wraz ze zobowigzaniem do udostepnienia
wiedzy i doswiadczenia. Z ww. zobowigzania nie wynika, czy podmiot udostepniajgcy
doswiadczenie w jakikolwiek sposob bedzie realizowat roboty budowlane bedace

przedmiotem zaméwienia.



Zamawiajgcy pismem z dnia 19.06.2017 r. na podstawie art 26 ust. 3 ustawy Pzp zwrécit sie

do ww. wykonawcy z prosbg o uzupetnienie zobowigzania podmiotu trzeciego.

Pismem 2z dnia 20.06.2017 r. wykonawca przedtozyt zobowigzanie Przedsiebiorstwa
Innowacyjnego ERGO G. R. do udostepnienia zasobow w postaci wiedzy i doSwiadczenia
oraz referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie wskazanych w wykazie robot na rzecz

EUAL Internacional B.V. przez ww. podmiot trzeci.

Pismem z dnia 23.06.2017 r. zamawiajacy na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp wezwat
wykonawce TBM Software Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych brak

podstaw do wykluczenia oraz spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wykonawca TBM Software Sp. z 0.0. w pismie z dnia 23.06.2017 r. wyjasnit , iz wszystkie
dokumenty wymagane przez zamawiajgcego w siwz sg w jego posiadaniu (zostaty ztozone
wraz z ofertg oraz na wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw z dnia
19.06.2017 r.).

Pismem z dnia 23.06.2017 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej

oferty wykonawcy TBM Software Sp. z o.0.

Pismem z dnia 28.06.2017 r. wykonawca Firma Handlowo — Ustugowa ELWO LIGHT P.W.
zwrécit sie do zamawiajgcego na podstawie art. 181 ust. 1 ustawy Pzp z informacjg o
zaniechaniu wykluczenia wykonawcy TBM Software Sp. z 0.0. z postepowania oraz

zaniechania uznania ztozonej przez niego oferty za odrzucona.

Pismem z dnia 05.07.2017 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawce TBM Software Sp. z
0.0. 0 ww. informacji i zwrdcit sie z prosbg o zlozenie oswiadczenia potwierdzajgcego

prawdziwosc listu referencyjnego wystawionego przez EUAL Internacjonal B.V.

W odpowiedzi na powyzsze wykonawca TBM Software Sp. z o0.0. przedstawit w piSmie z
dnia 06.07.2017 r. oswiadczenie Przedsigbiorstwa Innowacyjnego ERGO G. R. o
prawdziwosci listu referencyjnego wystawionego w Utrechcie w dniu 28.09.2013 r. przez
firme EUAL International B.V., w ktérym wskazano, ze ,Przedsigbiorstwo Ergo na zlecenie
firmy EUAL International B.V. wykonato projekt oraz prace modernizacyjne i rozbudowe
bufetu klubowego i Sali kinowo audytoryjnej w budynku klubu studenckiego Uniwersytetu w
Utrechcie. Podpisana umowa byta realizowana w formie zaprojektuj i wybuduj. Realizacja

umowy skfadata sie z dwéch etapow: Projekty, konsultacje; Roboty budowlane”.



Ze wzgledu na prowadzone konsultacje i prace projektowe roboty budowlane, ktére to de
facto stanowity podstawe do oddania do dyspozycji swoich zasobow tj. zdolnosci
zawodowych - wiedzy i doswiadczenia w w/w postepowaniu, zostaty wykonane w terminie od
01.07.2013 r., a zakonczone w dniu 28.09.2013 r. W tym czasie firma Ergo G. R. posiadata

petne uprawnienia do prowadzonej dziatalnosci. (w zatgczeniu wydruk z CEIDG). ”

Majac na uwadze powyzej ustalony stan faktyczny Kontrolujgcy stwierdzit, ze wykonawca w
celu spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu moze polega¢ na zasobach innych
podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto, wykonawca,
ktéry polega na zdolnosciach Ilub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodnic
zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotow, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu

do dyspozyciji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamdwienia.

Wykonawca TBM Software Sp. z 0.0. przedstawit mi.in. referencje potwierdzajgce nalezyte
wykonanie wskazanych w wykazie robét na rzecz EUAL Internacional B.V. przez podmiot
trzeci - Przedsiebiorstwo Innowacyjne ERGO G. R. oraz ztozone przez ww. podmiot trzeci
(na wezwanie zamawiajgcego) oswiadczenie potwierdzajgce prawdziwosé listu

referencyjnego wystawionego przez EUAL Internacional B.V.

Kontrolujgcy zauwazyt, Zze ww. o$wiadczenie zostalo zlozone przez wykonawce

udostepniajgcego swoje zasoby, nie za$ przez podmiot na rzecz ktérego roboty te byly

wykonywane.

Zgodnie z § 2 ust. 4 ust. 1 rozporzgdzenia, zamawiajacy w celu potwierdzenia spetnienia
przez wykonawcéw warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej moze zgdac¢ wykazu robét budowlanych wykonanych nie wczes$niej niz w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania i podmiotow, na rzecz
ktérych roboty te zostaty wykonane, z zatgczeniem dowoddw okreslajgcych, czy te roboty
budowlane zostaty wykonane nalezycie, w szczegdlnos$ci informacji o tym, czy roboty zostaty
wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidlowo ukonczone, przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot,
na rzecz ktérego roboty budowlane byly wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o
obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw - inne

dokumenty. Ponadto, stosownie do tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie
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ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia Ilub dokumenty sg
niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne

bytoby uniewaznienie postepowania.

Brak wezwania przez zamawiajgcego wykonawcy TBM Software Sp. z 0.0. do uzupetienia
dowodow okreslajgcych, czy wykazane roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie
stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktére mogto mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania. Biorgc ponadto pod uwage fakt niewykazania przez
wykonawce, ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, ze zasoby wiedzy i
doswiadczenia zostaty mu udostepnione przez podmiot trzeci w sposob realny i ze
wykonawca spetnia w ten sposob opisany warunek wiedzy i doswiadczenia, nalezy wskazaé
na majgce takze zastosowanie w sprawie przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych, tj.
art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z pierwszym z ww. przepisow z
postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wykazali
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Przepis ma na celu zobowigzanie
zamawiajgcego do eliminowania z postepowania wykonawcéw, ktérzy nie wykazali
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w szczegodlnosci poprzez przedtozenie
wymaganych przez zamawiajgcego i wystarczajgcych dla udowodnienia spetniania
konkretnego warunku, dokumentéw. Nalezy przy tym podkresli¢, ze spetnianie ww.
warunkéw stuzy potwierdzeniu, Zze wykonawca posiada zdolno$¢ do nalezytego wykonania
zamowienia, za$ a contrario stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca nie spetniajgcy warunkow,
takiej zdolnosci nie posiada i zamowienie nie moze zostaé mu udzielone. Przy czym w
Swietle dyspozycji art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, ciezar wykazania spetniania warunkoéw
udziatu w postepowaniu spoczywa na wykonawcy. Tym samym niedopuszczalne jest, aby
zamawiajgcy udzielit zamdwienia wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw i nie
zostat pod tym katem zweryfikowany przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy moze udzieli¢
zamowienia wytacznie takiemu wykonawcy, co do ktérego nie zachodzg watpliwosci, ze
warunki udzialu w postgpowaniu spetnia. Brak weryfikacji wykonawcy w sposob
przewidziany w przepisach ustawy Pzp pod katem spetniania warunkow jest takze sprzeczny
z dyspozycjg drugiego z wymienionych przepiséw, tj. art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem, zamowienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami

ustawy. Art. 7 ust. 3 ustawy Pzp odsyta zatem do innych przepisow ustawy Pzp,
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jednoczesnie wyraznie wskazujgc, ze niezgodnosé¢ procedury udzielenia zamoéwienia z
jakimkolwiek przepisem dotyczacym procesu wyboru wykonawcy, skutkuje zakazem
udzielenia zamowienia temu wykonawcy. Dowodzi tego zwtaszcza uzycie w przepisie stowa
~wylgcznie”, ktére zaweza mozliwo$¢ wyboru wykonawcy jedynie do takiego, ktory zostat
wybrany zgodnie z przepisami ustawy, tym samym wytgczajgc mozliwo$¢ udzielenia
zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z jakimkolwiek przepisem ustawy majgcym

wptyw na wybor oferty.

Jak stwierdzono powyzej, w przedmiotowej sprawie wykonawca nie wykazal, ze w
wystarczajgcym zakresie i w wystarczajgcy sposéb dysponuje potencjatem podmiotu
trzeciego w zakresie wymaganej zdolnosci zawodowe] (doswiadczenia). Tym samym
wykonawca nie wykazat, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie w toku
kontroli zostato stwierdzone, ze zamawiajgcy nie podjgt czynnosci weryfikacji doswiadczenia
tegoz wykonawcy w celu potwierdzenia, ze spetnia on ww. opisany warunek, tj. nie podjat
czynnos$ci wezwania wykonawcy do uzupetnienia dowodow okreslajgcych, czy roboty
wykonane przez podmiot trzeci - Przedsiebiorstwo Innowacyjne ERGO G. R. na rzecz EUAL

Internacional B.V. zostaly wykonane nalezycie.

Tym samym, zamawiajgcy zaniechat dokonania weryfikacji wykonawcy pod kgtem spetniania
warunku, a co wiecej — nastepnie udzielt mu zamowienia. Powyzsze oznacza, ze
dokonujgc wyboru oferty wykonawcy niespetniajgcego warunku udziatu w postepowaniu,
zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, tj. wybrat oferte wykonawcy nie
dajacego gwarancji nalezytego wykonania zamdéwienia. Dodatkowo zamawiajgcy naruszyt
art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez udzielenie zamodwienia wykonawcy, ktérego wybdr byt
niezgodny z przepisami ustawy Pzp, tj. z art. 26 ust. 3 i art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Tym
samym zamawiajgcy naruszyt nakaz udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami ustawy i naruszyt jedng z podstawowych zasad udzielania zamowien. Nakaz
ten bowiem sformutowany zostat w dziale | rozdziale 2 ustawy Pzp, ktéry zawiera zasady
udzielania zaméwien, tj. podstawowe i zasadnicze reguty, ktdre stanowig wytyczne co do
interpretacji pozostatych przepisow ustawy Pzp i muszg by¢ przestrzegane w procesie
udzielenia zamowienia. Naruszenie ww. nakazu swiadczy o niedopuszczalnosci wyboru
oferty wykonawcy TBM Software Sp. z 0.0. i stanowi naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z
art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 12

ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.



2. Z dokumentacji postepowania wynika, ze wykonawca Firma Handlowo —
Ustugowa ELWO LIGHT P. W. pismem z dnia 28.06.2017 r. zwrdécit sie do zamawiajgcego
na podstawie art. 181 ust. 1 ustawy Pzp z informacjg o zaniechaniu wykluczenia wykonawcy
TBM Software Sp. z 0.0. z postepowania oraz zaniechania uznania ztozonej przez niego

oferty za odrzucona.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 05.07.2017 r. poinformowat TBM Software Sp. z 0.0. 0 ww.
informaciji i zwrocit sie z prosbg o ztozenie ,oswiadczenia potwierdzajgcego prawdziwose

listu referencyjnego wystawionego przez EUAL Internacional B.V.”

Majac powyzsze na uwadze nalezy stwierdzi¢, iz zgodnie z trescig art. 25 ust. 1 ustawy Pzp
w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wylgcznie oswiadczen lub dokumentéow niezbednych do przeprowadzenia postepowania.
Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie:

1) warunkéw udziatu w postepowaniu,

2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego,

- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw

zamoéwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Tres¢ art. 25 ust. 2 ustawy Pzp z kolei stanowi, ze rodzaje dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz formy w jakich dokumenty te mogg byé sktadane okresli
Prezes Rady Ministrow w drodze rozporzgdzenia. Wydane na podstawie ww. przepisu
rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 27.07.2016 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126), w § 2 zawiera zamkniety
katalog dokumentéw, ktérych zamawiajgcy moze zgda¢ w celu oceny spetniania przez

wykonawce warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp.

W katalogu tym nie znajduje sie ,oswiadczenie potwierdzajgce prawdziwos¢ listu
referencyjnego”, a tym samym nalezy uznaé, ze zadanie przez zamawiajgcego przeditozenia
przez wykonawce TBM Software Sp. z o0.0. tego rodzaju dokumentu, tj. ,oéwiadczenia
potwierdzajgcego prawdziwosc listu referencyjnego wystawionego przez EUAL Internacional
B.V.” stanowi naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Wykazane naruszenie nie miato wptywu

na wynik postepowania.



3. Jak wynika z dokumentacji kontrolowanego postepowania, zamawiajgcy w punkcie
2.2 protokotu postepowania (druk ZP-PN) zapisat: ,Czy zamdwienie zostato podzielone na
czedci: NIE". Jednoczesnie zamawiajgcy pozostawit niewypetniong czes¢ protokotu

postepowania dotyczgca powoddw niedokonania podziatu zamowienia na czesci.

W Swietle przepisu art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp w trakcie prowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia zamawiajacy sporzadza protokét, zawierajgcy co najmniej powody
niedokonania podziatlu zamowienia na czesci. Powyzszy przepis stanowi transpozycje do
polskiego porzadku prawnego normy zawartej w art. 46 ust. 1 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/18NVE, ktéry stanowi m.in., ze instytucje zamawiajgce dokonujg
wskazania najwazniejszych powoddw swojej decyzji o niedokonaniu podziatu na czesci,
ktére zamieszcza sie w dokumentach zaméwienia lub w indywidualnym sprawozdaniu, o
ktérym mowa w art. 84. Nalezy zauwazy¢, ze jednym z gtéwnych celdéw dyrektyw z zakresu
zamowien publicznych jest zwiekszenie udziatu sektora matych i Srednich przedsiebiorstw
(MsSP) w rynku zaméwieh publicznych. Dziatanie takie powinno skutkowaé rowniez
zwiekszeniem konkurencji miedzy wykonawcami. Zamawiajgcy w przedmiotowym
postepowaniu zaniechat wskazania powoddéw niedokonania podziatu zamowienia na czesci
w punkcie 2.2 protokotu postepowania (druk ZP-PN), co stanowi naruszenie art, 96 ust. 1 pkt

1 1 ustawy Pzp. Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Informujac Zamawiajgcego, ze zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy Pzp, przystuguje mu
prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu zastrzezen od wyniku kontroli doraznej nastepczej w
terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli stwierdzit ponadto, ze Prezes
Urzedu przeprowadza kontrole w zakresie zgodnos$ci postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego z ustawg Prawo zaméwien publicznych. Kontrola prowadzona jest niezaleznie
od kontroli innych instytucji i organéw, prowadzonych w oparciu o obowigzujgce przepisy

prawa.

Pismem z dnia 4 kwietnia 2019 r. (znak: 47/2019/PITM) Zamawiajgcy zgtosit

zastrzezenia do wyniku kontroli w zakresie punktu 2.1. oraz punktu 2.2. Informacji o wyniku

kontroli, podnoszac, co nastepuje:

1) Zamawiajgcy nie zgadza sie z zarzutem naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust.
3 ustawy Pzp poprzez wybor wykonawcy niespetniajgcego warunkéw udziatu w
postepowaniu. Jego zdaniem, (...) dokonujgc oceny spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wzigt pod uwage dokumenty ztozone przez



Wykonawce TBM Software Sp. z o.0. tj. wykaz robdt budowlanych oraz list referencyjny
wystawiony przez podmiot, na rzecz ktérego byly wykonane roboty budowlane tj. firme EUAL
international B.V. Wykonawca przedstawit rowniez zobowigzanie podmiotu trzeciego do
udostepnienia swojego zasobu. Z listu referencyjnego jednoznacznie wynika, ze robota
budowlana wskazana w wykazie rob6t budowlanych zostata wykonana nalezycie, o czym
Swiadczy nastepujgce sformutowanie: ,Projekt, roboty i dostawy, wymienione powyzej, o
tacznej wartosci 684.500 EUR zostaty wykonane zgodnie z planem w okresie 03 luty 2012 r.
28 wrzesien 2013 r., i zostaty odebrane komisyjnym protokotem korncowym bez zastrzezen ".
Dokumenty te w sposob jednoznaczny potwierdzity w ocenie Zamawiajgcego spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia. Po
dokonanej ocenie ofert Zamawiajacy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty. Na tym etapie
postepowania ztozone przez Wykonawce dokumenty nie budzity Zzadnych watpliwosci co do
ich prawdziwosci. Zarzuty zawarte w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej sg dla
Zamawiajgcego niezrozumiate i nieuzasadnione. W Informacji na str. 5 wskazano, ze (...
brak wezwania przez zamawiajgcego wykonawcy TBM Software Sp. z 0.0. do uzupetnienia
dowoddéw okreslajgcych, czy wykazane roboty budowlane zostaly wykonane nalezycie
stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktére mogto mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania Nie podwazono formy ztozonego dokumentu, ani jego tresci, w
szczegolnosci nie wskazano, ktore informacje zawarte w referencjach wymagajg

uzupetnienia.

Kolejny zarzut dotyczyt ,niewykazania przez wykonawce, ktorego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza, ze zasoby wiedzy i do$wiadczenia zostaty mu [Wykonawcy]
udostepnione przez podmiot trzeci w sposéb realny i ze wykonawca spetnia w ten sposob
opisany warunek wiedzy i doswiadczenia (...)". Rowniez w tym przypadku nie podwazono
formy ztlozonego dokumentu (zobowigzania podmiotu trzeciego), ani jego tresci postugujac
sie jedynie ogolnym sformutowaniem zacytowanym powyzej. Trudno w tym zakresie
Zamawiajgcemu odnies¢ sie szczegotowo do postawionego zarzutu, gdyz z tresci
uzasadnienia Informacji pokontrolnej nie wynikaja zadne konkretne zarzuty wzgledem
zobowigzania podmiotu trzeciego. Ponadto wskazano, Ze w niniejszej sprawie majg
zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. art. 24 ust. 2 pkt 4 (str. 6
Informacji pokontrolnej), podczas gdy ust. 2 wymienionego artykutu zostat uchylony ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. 2016 poz. 1020) zatem nie moze mie¢ zastosowania w kontrolowanym

postepowaniu.



2) Zamawiajgcy nie zgadza sie z zarzutem naruszenia art. 25 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zgdanie przez zamawiajgcego, w celu oceny spetniania przez wykonawce warunkéw, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, przedtozenia przez wykonawce dokumentu nie
bedacego dokumentem okreslonym w Rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia
27.07.2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2016 r. poz.
1126). Podat, ze (...) Po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty do Zamawiajgcego
wptynagt e-mail drugiego Wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu o zamowienie
publiczne, w ktorym to Wykonawca P.W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa
P.H.U. Elwo-Light podwazyt prawdziwo$¢ ztozonych przez wybranego Wykonawce
dokumentéw. Zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jezeli oswiadczenia lub dokumenty
budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajagcy wzywa do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym. Na podstawie tej informacji Zamawiajgcy
zwrocit sie 5 lipca 2017 r. do Wykonawcy TBM Software Sp. z 0.0. z prosbg o ztozenie
wyjasnien w kwestiach podniesionych przez pana Piotra Wojtasa. Firma TBM Software Sp. z
0.0. pismem z dnia 6 lipca 2017 r. wyjasnita, ze zawarte w liscie referencyjnym informacje sg
prawdziwe na dowod czego przediozyta dodatkowo oswiadczenie podmiotu trzeciego.
Udzielone wyjasnienia Zamawiajgcy uznat za wystarczajgce. Podkreslit, ze pismo
Zamawiajgcego wzywajgcego do ztozenia wyjasnien zostato skierowane do Wykonawcy po
wyborze najkorzystniejszej oferty i miato na celu wyjasnienie pojawiajgcych sie watpliwosci
co do prawdziwosci ztozonych w toku postepowania dokumentow. Nie sposob zgodzi¢ sie z
zarzutem zawartym w Informacji pokontrolnej, ze Zamawiajgcy zadat przedtozenia
dokumentu, ktéry nie zostat wyszczegdlniony w Rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministrow z
dnia 27.07.2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2016 r. poz.
1126). Celem Zamawiajgcego byto jedynie wezwanie do zlozenie wyjasnien w zwigzku z
pojawiajgcymi sie watpliwosciami, o czym swiadczy cata tres¢ pisma z dnia 5 lipca 2017 r.
skierowanego do Wykonawcy TBM Software Sp. z 0.0. Zamawiajgcy wskazat na sprzeczne
jego zdaniem wnioski zawarte w Informacji pokontrolnej. Z jednej strony zostat postawiony
zarzut zgdania dokumentu niezawartego w wyzej wymienionym rozporzgdzeniu (str. 7
Informacji pokontrolnej), a z drugiej strony wskazano, ze owo oswiadczenie pochodzito od
podmiotu trzeciego, a nie od podmiotu na rzecz ktorego roboty te byly wykonywane, co w
konsekwencji doprowadzito do postawienia zarzutu braku wezwania do uzupetnienia
dowoddw okreslajacych, czy wykazane roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie (str. 5

Informacji pokontrolnej).
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3) W zakresie naruszenia art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp w zw. z par. 3 ust. 3 pkt 1
lit. a) Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajgcy informuje, ze dokonat
uzupetnienia tresci protokotu o brakujgce uzasadnienie niedokonania podziatu zamowienia

na czesci.

Pismem z dnia 19 kwietnia 2019 r. Prezes Urzedu poinformowat Zamawiajgcego, ze

podtrzymuje stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku kontroli z dnia 28.03.2019 r.,
przekazanej przy pismie nr UZP/DKZP/WKZ5/421/32(3)/18/RB odnos$nie naruszenh
wskazanych w pkt 2.1. i 2.2. Informacji. Jednoczesnie wskazat, ze Zamawiajgcy nie wniost

zastrzezen dotyczacych naruszenia z pkt 2.3. tej Informacji.

W uzasadnieniu stanowiska Prezes Urzedu stwierdzit, ze stanowisko prezentowane
przez Zamawiajgcego w odniesieniu do naruszeh wskazanych w pkt 2.1. i 2.2 Informaciji o

wyniku kontroli nie zastuguje na uwzglednienie z nastepujacych powodéw:

Ad. 1) Zamawiajgcy wskazat, ze o udzielenie zamoéwienia mogg sie ubiegac
wykonawcy, ktorzy wykazg, ze nie wczesniej niz w okresie 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie,
zrealizowali co najmniej jedng robote budowlang polegajgcg na budowie, przebudowie lub
remoncie technologii sceny o wartoéci robét co najmniej 800.000 zt brutto. W celu
potwierdzenia spetniania ww. warunku zamawiajacy zgdat dokumentu, o ktérym mowa w § 2
ust. 4 pkt 1 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentéw tj. wykazu robét budowlanych z
zatgczeniem dowoddw okreslajgcych czy roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie.
Ponadto zamawiajgcy w pkt 11.2 siwz wskazat, iz ,wykonawca moze w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu
do konkretnego zamdwienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkoéw prawnych. Wykonawca w takiej sytuacji
musi udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze realizujgc zamédwienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizaciji

zamowienia. ”

W trakcie postepowania wykonawca TBM Software Sp. z 0.0., w odpowiedzi na wezwanie
wystosowane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wraz z przywotaniem tresci art. 22a ust. 6

ustawy Pzp do uzupetnienia zobowigzania podmiotu trzeciego na zasobach, ktorego
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wykonawca polegat w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia, uzupetnit wraz z pismem z dnia 20.06.2017 r. m.in.
referencje wystawione przez firme EUAL Intemational B.V. dla Przedsigbiorstwa
Innowacyjnego ERGO G. R. - podmiotowi trzeciemu. Z tresci powyzszych referencji wynika,
ze ww. podmiot trzeci wykonat na rzecz firmy EUAL International B.V. ,projekt oraz prace
modernizacyjne i rozbudowe bufetu klubowego i sali kinowo-audytoryjnej w budynku klubu
studenckiego Uniwersytetu w Utrechcie (roboty budowlane, elektryczne i sanitarne, w tym
wentylacja i klimatyzacja z odzyskiem ciepta) oraz dostawe wyposazenia technologicznego,
w tym kompletne systemy: osSwietlenia, audio-video i kinotechniczny. Projekt, roboty i
dostawy, wymienione powyzej, o tgcznej wartosci 684.500,00 EUR zostaly wykonane
zgodnie z planem w okresie 03 luty 2012 r. - 28 wrzesien 2013 r., i zostaty odebrane
komisyjnym protokotem koncowym bez zastrzezen. Zamawiajgcy pozytywnie dokonat oceny
spetniania powyzszego warunku udzialu w postepowaniu przez wykonawce TBM Software
Sp. z o0.0., dokonujgc w dniu 23.06.2017 r. wyboru zlozonej przez niego oferty jako

najkorzystniejszej.

Majgc powyzsze na uwadze Prezes Urzedu stwierdzit, (...) iz w Swietle
sformutowanego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia wymogu wykazania sie we wskazanym okresie co najmniej jedng robotg

budowlang polegajacg na budowie, przebudowie Iub remoncie technologii sceny

(podkreslenie Przezesa Urzedu) o okreslonej wartosci, przedstawione przez wykonawce
TBM Software Sp. z o0.0. referencje potwierdzajgce wykonanie przez podmiot trzeci -
Przedsiebiorstwo Innowacyjne ERGO G. R. na rzecz firme EUAL International B.V. projektu
oraz prac modernizacyjnych, rozbudowy bufetu klubowego i sali kinowo audytoryjnej w
budynku klubu studenckiego Uniwersytetu w Utrechcie nie potwierdzajg doswiadczenia ww.
podmiotu trzeciego w robotach budowlanych majgcych za przedmiot prace zwigzane z
wymagang przez zamawiajgcego technologig sceny”. W tym miejscu stwierdzit, ze (...) w tej
sytuacji po stronie Zamawiajgcego zaktualizowat sie obowigzek wezwania wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw, z ktérych wynikatoby spetnienie ww. warunku udziatu w
postepowaniu. Dyspozycja art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, iz jezeli wykonawca nie ztozyt
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, os$wiadczen Ilub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia Ilub dokumenty s3
niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba Zze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub

poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
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bytoby uniewaznienie postepowania”. Wskazat na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej
wyrazonym w uchwale z dnia 13.10.2014 r. (sygn. akt: KIO/KD 94/14), podnoszgc, ze
przepis art. 26 ust. 3 ustawy ma charakter obligatoryjny, na co wskazuje sformutowanie
LWzywa”, a nie ,moze wezwac’ i obliguje zamawiajgcego do wezwania do uzupetnienia
oswiadczen i dokumentow w sytuacjach uregulowanych w tym przepisie. Jak wskazuje Izba,
cyt.: ,zgodnie z poglgdem utrwalonym i jednolicie prezentowanym tak w orzecznictwie lzby
jak i sadow okregowych, sytuacja ,niezlozenia” dokumentéw lub oswiadczen
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu zachodzi réwniez w
przypadku, w ktérym ztozony dokument nie potwierdza spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu. Wywodzi sie to z wnioskowania a maiori ad minus. Jezeli bowiem w Swietle
przywolywanego przepisu dopuszczalne jest uzupetnienie dokumentéw, ktére nie zostaty
ztozone w ogole (nawet wszystkich dokumentéw), to tym bardziej mozliwe jest i konieczne
uzupetnianie dokumentéw zawierajgcych mniej donioste btedy czy braki. Tym samym
sytuacja, w ktorej dokument (np. wykaz robét i referencje), ktéry zostat ztozony, a nie
potwierdza spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, jest réwnowazna z brakiem
Ztozenia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku udzialu w postepowaniu.
Stwierdzenie naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w rozpoznawanym przypadku przesgdza
réwniez o naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 7 ust. 3 ustawy
Pzp. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie
wykazat braku podstaw wykluczenia. Fakt niewykazania skutecznego dysponowania
zasobami innego podmiotu, ktéry nie wykazuje spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
mimo ze wykonawca na takie zasoby sie powotuje, jest jednoznaczny z brakiem wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zaniechanie wykluczenia takiego wykonawcy
stanowi naruszenie wskazanego wyzej przepisu, jak réwniez przepisu art. 7 ust. 3 ustawy
Pzp, w mysl ktérego zamdwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy. Prezes Urzedu zauwazyl, ze do przeprowadzenia przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zastosowanie znajdowaty przepisy
ustawy Prawo zaméwien publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o
udzielenie zamowienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), w brzmieniu po
nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020).
Przywotana przez Zamawiajgcego, zamieszczona w uzasadnieniu naruszenia art. 24 ust. 1
pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp zawartego w Informacji o wyniku kontroli doraznej,
nieaktualnosé¢ tresci art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, zmienionego powyzszg nowelizacjg

ustawy Pzp pozostaje bez wptywu na stwierdzenie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z
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art. 7 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na fakt umiejscowienia tej regulacji w tresci obecnie
obowigzujgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, co nalezy uzna¢ za dokonang przez
ustawodawce zmiane redakcyjng przywotanego przepisu. W zwigzku z powyzszym,
zamawiajgcy nie realizujgc natozonego przez ustawe Pzp obowigzku, naruszyt tres¢ art. 26
ust. 3w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. W konsekwencji podtrzymuje
stanowisko odnosnie naruszenia przez zamawiajgcego powyzej wskazanych przepiséw
ustawy Pzp.

Ad. 2) Odnoszac sie do zastrzezen zgtoszonych odnosnie naruszenia art. 25 ust. 1
ustawy Pzp Prezes Urzedu przytoczyt ustalony w trakcie kontroli stan faktyczny podnoszac,
ze wykonawca Firma Handlowo — Ustugowa ELWO LIGHT P. W. pismem z dnia 28.06.2017
r. zwrocit sie do Zamawiajgcego na podstawie art. 181 ust. 1 ustawy Pzp z informacjg o
zaniechaniu wykluczenia wykonawcy TBM Software Sp. z 0.0. z postepowania oraz
zaniechania uznania zlozonej przez niego oferty za odrzucong, wskazujgc, ze wykonawca
nie wykazat, iz spetnia warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy posiadanej zdolnosci
technicznej lub zawodowej, tj. ze zrealizowat w ostatnich pieciu latach przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
co najmniej jedng robote budowalng polegajgcg na budowie, przebudowie lub remoncie
technologii sceny o wartosci robét co najmniej 800.000 zt brutto. Wskutek wniesienia
powyzszej informacji, zamawiajgcy pismem z dnia 05.07.2017 r. poinformowat wykonawce T
BM Software Sp. z 0.0. o0 jej wplywie oraz zwrdcit sie do ww. wykonawcy z prosbg o, cyt.:
.hiezwtoczne ztozenie pod odpowiedzialnoscig karng, o$wiadczenia potwierdzajgcego
prawdziwos¢ Listu Referencyjnego wystawionego w Utrechcie 28 wrzesnia 2013 roku przez
UAL international B. V. i dostarczonego przez Was w trakcie prowadzonego przez Teatr
Miejski w Gliwicach postepowania przetargowego o sygnaturze ZP/T/01/17 dotyczgcego
zadania pod nazwg ,Modernizacja technologii sceny Teatru Miejskiego w Gliwicach.” W
odpowiedzi na powyzsze, wykonawca TBM Software Sp. z 0.0. przedstawit oswiadczenie
Przedsiebiorstwa Innowacyjnego ERGO G. R. o prawdziwosci listu referencyjnego
wystawionego w Utrechcie w dniu 28.09.2013 r. przez firme EUAL International B.V, w tresci
ktérego wskazano, iz cyt.: ,Przedsiebiorstwo Ergo na zlecenie firmy EUAL International B. V
wykonato projekt oraz prace modernizacyjne i rozbudowe bufetu klubowego i Sali kinowo
audytoryjnej w budynku klubu studenckiego Uniwersytetu w Utrechcie. Podpisana umowa
byta realizowana w formie zaprojektuj i wybuduj. Realizacja umowy sktadata sie z dwdch
etapow: Projekty, konsultacje; Roboty budowlane”. Ze wzgledu na prowadzone konsultacje i
prace projektowe roboty budowlane, ktére to de facto stanowity podstawe do oddania do
dyspozycji swoich zasobdw tj. zdolnosci zawodowych - wiedzy i doswiadczenia w w/w

postepowaniu, zostaty wykonane w terminie od 01.07.2013 r. a zakonczone w dniu
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28.09.2013 r. W tym czasie firma Ergo G. R. posiadata petne uprawnienia do prowadzonej

dziatalnosci. (w zatgczeniu wydruk z CEIDG)”.

Prezes Urzedu wskazat, ze zgodnie z trescig art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia zamawiajacy moze zgdac¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. O$wiadczenia lub dokumenty
potwierdzajgce: 1) spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu lub kryteria selekcji, 2)
spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego, 3) brak podstaw wykluczenia - zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o
zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Tres¢ art. 25 ust. 2 ustawy Pzp z
kolei stanowi, ze rodzaje dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
formy w jakich dokumenty te moga by¢ sktadane okresli Minister wiasciwy do spraw
gospodarki w drodze rozporzgdzenia. Wydane na podstawie ww. przepisu rozporzgdzenie
Ministra Rozwoju w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126), w § 2
ust. 4 zawiera zamkniety katalog dokumentow, ktérych zamawiajgcy moze zada¢ w celu
potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteridw
selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej. Dokument w postaci
,o$wiadczenia potwierdzajgcego prawdziwosc listu referencyjnego wystawionego przez
EUAL Internacional B.V.” nie miesci sie w ramy zadnego z dokumentow przewidzianych ww.
rozporzadzeniem. Z uwagi na powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz wystosowane przez
Zamawiajgcego pismem z dnia 05.07.2017 r. Zadanie zlozenia powyzej opisanego
dokumentu przez wykonawce TBM Software Sp. z 0.0. stanowi naruszenie art. 25 ust. 1
ustawy Pzp. Reasumujgc, przedstawione przez Zamawiajgcego zastrzezenia do naruszenia
art. 25 ust. 1 ustawy Pzp wskazanego w pkt 2.2. Informacji o wyniku kontroli doraznej nie

zastugujg na uwzglednienie.

W zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezeh, na podstawie art. 167 ust. 2
ustawy Pzp, Prezes Urzedu przekazat zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowg lzbe

Odwotawcza.

Krajowa lzba Odwotawcza, po zapoznaniu sie¢ z dokumentacjg zgromadzona

w przedmiotowej sprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W ocenie Izby, zgtoszone przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu
zastrzezenia do wyniku kontroli zawarte w punkcie 2.1 Informacji do wyniku kontroli

zastugujg na uwzglednienie.
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W pierwszej kolejnoéci lzba stwierdza, ze Prezes Urzedu moze po wptynieciu
zastrzezen Zamawiajgcego, prowadzi¢ ustalenia czy podniesione zastrzezenia sg zasadne,
jednakze biorgc pod uwage tresc art. 166 ust. 1 i 2 oraz 167 ust. 1 ustawy Pzp nie moze to
prowadzi¢, przy zachowaniu dotychczasowego wyniku kontroli, do formutowania nowych
zastrzezen wobec zamawiajgcego. Jesli w wyniku ustalen dokonanych juz po otrzymaniu
zastrzezen, wyjdg na jaw nowe okolicznosci uzasadniajgce postawienie zamawiajgcemu
nowych zarzutow co do przeprowadzonego postepowania, to winno to skutkowac¢ wydaniem
nowego wyniku kontroli, do ktérego zamawiajgcy miatby prawo sie odniesc¢. Dlatego tez
przywoftane nowe zarzuty podniesione wobec tego Zamawiajgcego przez Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych dopiero w odpowiedzi na zastrzezenia nie mogg oddziatywac¢ na
rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwotawczej o niezasadnosci zastrzezen zgtoszonych przez

Zamawiajgcego.

W tym przypadku mamy doczynienia z takg sytuacjg, albowiem zarzut z pkt 2.1.
Informacji - naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wybér
wykonawcy niespetniajgcego warunku udziatu w postepowaniu Kontrolujgcy opart na
nastepujgcym ustaleniu: str 6 akapit 3 -5 oraz str 7 akapit 1 cyt.:

(...) ,w przedmiotowej sprawie wykonawca nie wykazat, ze w wystarczajgcym zakresie i w
wystarczajgcy sposob dysponuje potencjatem podmiotu trzeciego w zakresie wymaganej
zdolnos$ci zawodowej (dosSwiadczenia). Tym samym wykonawca nie wWykazatf, ze speinia
warunek udziatu w postepowaniu. Jednocze$nie w toku kontroli zostato stwierdzone, ze
zamawiajgcy nie podjgt czynnoSci weryfikacji doSwiadczenia tegoz wykonawcy w celu
potwierdzenia, Ze spetnia on ww. opisany warunek, tj. nie podjagt czynnosci wezwania
wykonawcy do uzupetnienia dowoddéw okreslajgcych, czy roboty wykonane przez podmiot
trzeci - Przedsiebiorstwo Innowacyjne ERGO G. R. na rzecz EUAL Internacional B.V. zostaty
wykonane nalezycie.

Tym samym, zamawiajgcy zaniechat dokonania weryfikacji wykonawcy pod kgtem spetniania
warunku, a co wiecej — nastepnie udzielit mu zamowienia.

Powyzsze oznacza, ze dokonujgc wyboru oferty wykonawcy niespetniajgcego warunku
udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, tj. wybrat
oferte wykonawcy nie dajgcego gwarancji nalezytego wykonania zamoéwienia. Dodatkowo
zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez udzielenie zamowienia wykonawcy,
ktorego wybor byt niezgodny z przepisami ustawy Pzp, tj. z art. 26 ust. 3 i art. 24 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp. Tym samym zamawiajgcy naruszyt nakaz udzielenia zamowienia wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy i naruszyt jedng z podstawowych zasad udzielania

zamowien. Nakaz ten bowiem sformutowany zostat w dziale | rozdziale 2 ustawy Pzp, ktory
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zawiera zasady udzielania zamowien, tj. podstawowe i zasadnicze reguty, ktore stanowig
wytyczne co do interpretacji pozostatych przepiséw ustawy Pzp i muszg by¢ przestrzegane w
procesie udzielenia zamowienia. Naruszenie ww. nakazu sSwiadczy o niedopuszczalnoSci
wyboru oferty wykonawcy TBM Software Sp. z 0.0. i stanowi naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12
w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust.

3 ustawy Pzp mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania”.

Izba stwierdza, ze Prezes Urzedu w stanowisku z dnia 19 kwietnia 2019 r. wskazujgc
na juz cytowany wyzej warunek z pkt 11.2 siwz (str 5 akapit 3) sformutowany w punkcie 2.1.
Informacji zarzut (naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
wybdr wykonawcy niespetniajgcego warunku udzialu w postepowaniu) opart na innych
okolicznosciach faktycznych, anizeli wskazane w Informacji o wyniku kontroli, a mianowicie
cyt. (podkreslenie Prezesa UZP): (...) w Swietle sformutowanego przez Zamawiajgcego
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wymogu wykazania sie
we wskazanym okresie co najmniej jedng robotg budowlang polegajgcg na budowie,

przebudowie lub remoncie technologii_sceny o okreslonej warto$ci, przedstawione przez

wykonawce TBM Software Sp. z o.0. referencje potwierdzajgce wykonanie przez podmiot
trzeci - Przedsiebiorstwo Innowacyjne ERGO G. R. na rzecz firme EUAL International B.V.
projektu oraz prac modernizacyjnych, rozbudowy bufetu klubowego i sali kinowo audytoryjnej
w budynku klubu studenckiego Uniwersytetu w Utrechcie nie potwierdzajg doswiadczenia
ww. podmiotu trzeciego w robotach budowlanych majgcych za przedmiot prace zwigzane z
wymagang przez zamawiajgcego technologig sceny”. Ten warunek byt wskazywany i
cytowany w Protokole kontroli, a nastepnie Informacji o wyniku. Takze do tego warunku
posrednio odnosit sie wykonawca Firma Handlowo — Ustugowa ELWO LIGHT P.W., ktory
w pismie z dnia 28.06.2017 r. skierowanym do zamawiajgcego na podstawie art. 181 ust. 1
ustawy Pzp zwrdcit sie z informacjg o zaniechaniu wykluczenia wykonawcy TBM Software
Sp. z 0.0. z postepowania oraz zaniechania uznania ztozonej przez niego oferty za
odrzucong podnoszgc m.in. zarzut braku tozsamosci robot wykazywanych przez TBM
Software Sp. z 0.0. Podkreslenia wymaga, ze zarzut braku tozsamosci robot, polegajacych
na budowie, przebudowie lub remoncie technologii sceny o okreslonej wartosci nie zostat w
Informacji o wyniku kontroli sformutowany.

Wobec tych ustalen Izba w zakresie do punktu 2.1. Informacji biorgc pod uwage tres¢
art. 166 ust. 1 i 2 oraz 167 ust. 1 ustawy Pzp uznata zastrzezenia Zamawiajgcego za
podlegajgce uwzglednieniu, przychylajgc sie do jego stanowiska, ze w Informacji o wyniku

kontroli nie zostata podwazona forma ztozonego dokumentu referencyjnego przez TBM
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Software Sp. z 0.0., ani jego tre$¢, a w szczegdlnosci nie wskazano, ktére informacije

zawarte w referencjach wymagaty uzupetnienia.

Zastrzezenia do wyniku kontroli zawarte w punkcie 2.2 Informacji do wyniku kontroli
nie podlegajg uwzglednieniu.

W tym przypadku Izba miata na uwadze tre$¢ pisma z dnia 5 lipca 2017 r. w ktérym
Zamawiajgcy (akapit 5) wzywa wykonawce cyt.: ,prosze o niezwfoczne ztozenie pod
odpowiedzialno$ciag  karng,  oSwiadczenia  potwierdzajgcego  prawdziwos¢  Listu
Referencyjnego wystawionego w Utrechcie 28 wrzesnia 2013 roku przez (EUAL International
B. V. i dostarczonego przez Was w trakcie prowadzonego przez Teatr Miejski w Gliwicach
postepowania przetargowego o sygnaturze ZP/T/01/17 (...). Z tresci tego pisma nie wynika,
ze jest to przykladowe wskazanie mozliwego sposobu udzielenia wyjasnien, ale
jednoznacznie sformutowane zgdanie o przediozenie po wyborze najkorzystniejszej oferty
konkretnego dokumentu pod rygorem odpowiedzialnosci karnej. Tak jak wskazat Prezes
Urzedu, wydane na podstawie art., 25 ust.2 ustawy Pzp przepisy rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, zawierajg zamkniety
katalog dokumentéw, ktorych zamawiajgcy moze zgda¢ w celu potwierdzenia spetniania
przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczgcych
zdolnoéci technicznej lub zawodowej. Dokument w postaci ,08wiadczenia potwierdzajgcego
prawdziwosc¢ listu referencyjnego wystawionego przez EUAL Internacional B.V. nie miesci
sie w ramach Zzadnego z dokumentéw przewidzianych ww. rozporzgdzeniem. Z uwagi na
powyzsze wystosowane przez Zamawiajgcego pismem z dnia 05.07.2017 r. Zzgdanie
ztozenia powyzej opisanego dokumentu przez wykonawce TBM Software Sp. z 0.0. stanowi
naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. By¢ moze zamiarem Zamawiajgcego byto jedynie
wezwanie do ziozenie wyjasnien w zwigzku z podnoszonymi watpliwosciami przez
konkurencyjnego wykonawce, jednakze wbrew jego twierdzeniom nie Swiadczy o tym tresé
pisma z dnia 5 lipca 2017 r. skierowanego do TBM Software Sp. z 0.0. W piSmie tym
Zamawiajgcy nie wskazat ani na art. 26 ust. 4 ustawy Pzp lub jego ust.3, ani nie nawigzuje
do tresci tego przepisu wskazujgc na watpliwosci Zamawiajgcego, ale powotujgc sie na
twierdzenia konkurencyjnego wykonawcy z pisma z dnia 28 czerwca 2017 r. wzywa

wykonawce TBM Software Sp. z 0.0. do ztozenia scisle okreslonego dokumentu.
Wobec tych ustalen Izba nie przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego

przedstawionego w zastrzezeniach, co do punktu 2.2. Informacji i nie uwzglednita w tej

czesci zastrzezen.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza dziatajgc na podstawie art. 167 ust.3 ustawy

Prawo zamodwien publicznych, wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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