Sygn. akt KIO/315/11

WYROK
Z dnia 23 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Agata Mikofajczyk

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lutego 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Kancelaria Radcéw Prawnych Kawczy nski Korytkowska Partyka Sp. partnerska,

70-226 Szczecin, ul. Kaszubska 53/4 w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego w trybie dialogu konkurencyjnego na ,Swiadczenie ustug
prawniczych dla Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Zachodniopomorskiego” od
czynnosci zamawiajacego tj. Wojewodztwo Zachodniopomorskie-Urz  ad Marszatkowski

Wojewddztwa Zachodniopomorskiego, 70-540 Szczecin, ul. Korsarzy 34,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia -
Konsorcjum: Stefan Mazurkiewicz Kancelaria Radcy Pr  awnego, Mazurkiewicz
Wesotowski Mazuro ADWOKACI i RADCOWIE PRAWNI Sp. pa rtnerska, 71-247
Szczecin, ul. Klonowica 30/1 zglaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2.kosztami postepowania obcigza Kancelarie Radcédw Prawnych Kawczy RAski

Korytkowska Partyka Sp. partnerska, 70-226 Szczecin , ul. Kaszubska 53/4 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci

7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) z kwoty



2)

Pouczenie:

wpisu uiszczonego przez Kancelarie Radcéw Prawnych Kawczy nski
Korytkowska Partyka Sp. partnerska, 70-226 Szczecin , ul. Kaszubska
53/4,

dokonaé¢ wplaty kwoty 477 zt 00 gr (stownie: czterysta siedemdziesiat siedem
zlotych zero groszy) przez Kancelari @ Radcéw Prawnych Kawczy nski
Korytkowska Partyka Sp. partnerska, 70-226 Szczecin , ul. Kaszubska
53/4 na rzecz Wojewoddztwa Zachodniopomorskiego-Urz  edu
Marszatkowskiego ~ Wojewddztwa  Zachodniopomorskiego, 70-540
Szczecin, ul. Korsarzy 34 stanowigcej uzasadnione koszty Zamawiajgcego

Zwigzane z dojazdem na posiedzenie i rozprawe.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamdwieh publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/315/11
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonym przez Zamawiajacego - Wojewddztwo Zachodniopomorskie — Urzad
Marszatkowski Wojewodztwa Zachodniopomorskiego w Szczecinie w trybie przetargu
dialogu konkurencyjnego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz.759, ze zm.) [dalej ustawa Pzp], ktorego
przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug prawniczych dla Urzedu Marszatkowskiego
Wojewodztwa Zachodniopomorskiego”. Odwotujacy - Kancelaria Radcow Prawnych
Kawczynski Korytkowska Partyka Spoétka partnerska stwierdzit, Zze Zamawiajacy
bezpodstawnie wykluczyt wykonawce z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
na podstawie art. 24 ust. 2 punkt 4 ustawy Pzp, uznajac ze wykonawca nie wykazat
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Wskazat takze na naruszenie art. 182 ust.2 w
zwigzku z art. 182 ust.l ustawy Pzp poprzez na powyzsze Odwolujacy wnidst o
uwzglednienie odwotania i wobec niezawarcia umowy w sprawie zamdéwienia publicznego o
uniewaznienie oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu i oceny spetniania
warunku ,doswiadczenie" oraz uniewaznienie wykluczenia Odwolujgcego sie oraz nakazanie
powtdrzenia uniewaznionych czynnosci, a takze rozstrzygniecie o kosztach postepowania
zgodnie zobowigzujgcymi przepisami. W uzasadnieniu odwotania podat, ze zgodnie z
wymaganiami ogtoszenia o dialogu konkurencyjnym o udzielenie zamowienia mogli ubiegac
sie wykonawcy, ktorzy m.in. w okresie 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw (a
jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie) wykonywali lub wykonuja,
co najmniej pieC ustug polegajacych na swiadczeniu statej obstugi prawnej w zakresie
obstugi jednostek z sektora finanséw publicznych, w tym co najmniej jedng jednostke
samorzadu terytorialnego. Przez stalg obstuge prawng Zamawiajgcy rozumiat wykonywanie
przez m.in. po6t roku obstugi prawnej w zakresie obstugi jednostek sektora finanséw
publicznych. W ocenie Zamawiajgcego za ustugi Swiadczone przez Wykonawce spetniajace
wymagania okreslone w ogtoszeniu mozna uzna¢ wytacznie ustugi Swiadczone na rzecz
Powiatowego Inspektoratu Weterynarii oraz na rzecz Gminy Dziwnéw. Pozostale z
wykazanych ustug nie sg ustugami swiadczonymi na rzecz jednostek sektora finanséw
publicznych, a okolicznoéci tej w ocenie Zamawiajgcego nie zmienia fakt obstugi jednostek,
do ktdérych stosuje sie przepisy ustawy o finansach publicznych. Ponadto jako potwierdzenie
nalezytego wykonania ustug dotagczono w niektérych przypadkach dokumenty wlasne, a w
niektorych przypadkach brak jest referencji od podmiotu na rzecz ktérego ustugi byly
swiadczone. Te okolicznosci w ocenie Zamawiajgcego obligowaly go do wykluczenia
Odwolujgcego sie z prowadzonego postepowania. Wykonawca podat takze, ze zdaniem

Zamawiajgcego na obecnym etapie postepowania wykonawca ma wylgcznie mozliwosé



wykazywania spetienia wymagan ogloszenia o zamowieniu bez mozliwosci skutecznego
wykazywania ze wymagania zostaty okreslone nieprawidtowo. Zdaniem Wykonawcy z
uzasadnienia dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci, nadrzedng zasada jaka sie kieruje
jest formalizm postepowania. Powoduje to watpliwosci odnosnie respektowania zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Podkreslit, ze celem pierwszego
etapu postepowania w trybie dialogu konkurencyjnego jest wytonienie wykonawcow zdolnych
do wykonania zamdéwienia, tj. spetniajgcych warunki udzialu w postepowaniu (kwalifikacja
podmiotowa). Odwotujacy sie nie widzi podstaw wykluczenia siebie jako wykonawcy na
podstawie kryterium podmiotowego. Wskazywane przez Zamawiajacego kryteria, ktére majg
dyskwalifikowa¢ Odwotujgcego sie odnoszg sie faktycznie do przedmiotu zamowienia.
Odwolujacy stwierdzit takze, ze rozwazat mozliwos¢ zaskarzenia tresci ogloszenia o
zamdwieniu, jednak uznat, ze watpliwosci moze budzi¢ na tym etapie jego interes prawny.
Dlatego tez stanowisko Zamawiajgcego - odnosnie niedopuszczalnosci wniesienia odwotania
wobec tego, ze nie zostatlo wniesione odwotanie odnosnie tresci ogtoszenia o zamoéwieniu -
jest nieprawidtowe réwniez z tej przyczyny ze dopiero na tym etapie, po zapoznaniu sie z
wynikami oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu realizuje sie konkretny interes
prawny Odwotujgcego sie, aktualizuje sie jego legitymacja do wniesienia odwotania. Dalej
wykonawca podat, ze Zamawiajacy wskazuje, ze w jego ocenie wykonywanie co najmniej 5
ustug w zakresie obstugi dla jednostek, do ktérych stosuje sie przepisy ustawy o finansach
publicznych w okresie 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw nie moze byc¢
traktowane jako spetnienie warunku z ogtoszenia o zamdwieniu. Jak wynika z ogtoszenia o
zamoéwieniu ,,O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy miedzy innymi
w okresie 3 lat przed uptywem terminu skladania wnioskéw (a jesli okres prowadzenia
dziatalnos$ci jest krotszy - w tym okresie) wykonywali lub wykonujg co najmniej pie¢ ustug
polegajacych na Swiadczeniu statej obstugi prawnej w zakresie obstugi jednostek sektora
finanséw publicznych w tym co najmniej jedna na rzecz jednostki samorzadu terytorialnego.
Przez stata obstuge prawng zamawiajacy rozumie wykonywanie przez minimum pot roku
obstugi prawnej w zakresie obstugi jednostek finanséw publicznych”. Sktadajgc wniosek o
dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu Odwotujacy zalgczyt dokumentacje potwierdzajacq
- jego zdaniem - fakt, ze w okresie trzech lat przed 30.11.2010 wykonane zostato co najmniej
5 ustug przez co najmniej pét roku polegajacych na swiadczeniu stalej obstugi prawnej w
zakresie obstugi jednostek, do ktérych stosuje sie przepisy ustawy prawo finansow
publicznych (wskazane w punktach 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 14, 15 tabeli - zawartej w
zalgczniku - Wykaz stanowigcy podstawe do oceny spetniania warunku z 111.3.2 i 111.3.4 oraz
111.4.2), w tym co najmniej jedna na rzecz jednostki samorzadu terytorialnego (wskazana w
punkcie 14 tabeli). Odwolujacy nie zaprzeczat, ze obstugi dotyczace jednostek sektora

finanséw publicznych w scistym tego stowa znaczeniu to ustugi na rzecz Gminy Dziwndéw



oraz Powiatowego Inspektoratu Weterynarii. Ubiegajac sie o dopuszczenie do udziatlu w
postepowaniu wyjasnit jednak, ze dysponuje réwniez doswiadczeniem proporcjonalnym do
tego, ktore jest objete przedmiotem zamowienia publicznego a jego zakres tacznie z
doswiadczeniem tozsamym - potwierdza spetnienie wymagan formalnych w zakresie
wymaganej wiedzy i doswiadczenia. Zgodnie z przepisami ustawy o finansach publicznych -
art. 4 ust. 1 ustawy Pzp przepisy stosuje sie do podmiotéw w zakresie w jakim wykorzystujg
srodki publiczne lub dysponujg tymi srodkami. Zdaniem wykonawcy, nie powinno byc¢
watpliwosci, ze Stowarzyszenie Publiczna Szkota Podstawowa na Gtebokiem (dawna nazwa
- Stowarzyszenie na rzecz rozwoju Publicznej Szkoty Podstawowej nr 21 w Szczecinie Mata
Wielka Szkofa) jest podmiotem, do ktérego stosuje sie przepisy ustawy o finansach
publicznych. Ponadto Stowarzyszenie prowadzac Szkote Publiczng wykonuje zadania
jednostki samorzadu terytorialnego. Wykonawca powotat sie takze na orzecznictwo sagdowe i
KIO, z ktérego wynika w szczegolnosci, ze niedopuszczalnym ograniczeniem konkurencji
jest zadanie wykazania sie przez wykonawce doswiadczeniem w dostawach tozsamych z
przedmiotem zamowienia, proporcjonalnosé przejawiaé sie powinna w adekwatnosci do
rozmiaru i wielkosci przedsiewziecia, jakim jest opisany przez zamawiajgcego przedmiot
zamdwienia, oraz ze doswiadczenie wykonawcy nie musi by¢ identycznym odwzorowaniem
przedmiotu prowadzonego postepowania, ocena w tym zakresie dokonywana jest na
podstawie postanowien siwz, w ktorej zamawiajacy okreslit swoje oczekiwania. Stwierdzit
takze, ze nie mozna wymagac¢ tozsamosci w zakresie doradztwa w celu wykazania sie
doswiadczeniem. Jest to zaprzeczenie zasadom uczciwej konkurencji a biorgc réwnego
traktowania oraz powoduje podejrzenie promowania przez zamawiajgcego okreslonego
wykonawcy badz grupy wykonawcdw ubiegajacych wspodlnie o udzielenie zaméwienia. W
odniesieniu do warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 p.z.p. Zamawiajacy moze
wskaza¢ minimalne wymagania zwigzane i proporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia, tym
niemniej obowigzany jest zachowa¢ niezbedng réwnowage pomiedzy jego interesem
polegajacym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamdéwienia publicznego, a
interesem poszczegodlnych wykonawcow, ktérych nie wolno, w drodze wprowadzania
nadmiernych, wygorowanych wymagan, eliminowa¢ z udzialu w postepowaniu. W ocenie
Odwolujgcego sie brak podstaw do wartosciowania wiedzy oraz doswiadczenia odnoszac sie
wytgcznie do kryterium podmiotu, na rzecz ktérego ustugi byly lub sg swiadczone, skoro
zakres czynnosci w ramach stalej obstugi prawnej wykonywany zaréwno na rzecz podmiotu
z sektora finansow publicznych oraz takiego do ktérego stosuje sie przepisy ustawy o
finansach publicznych dokonywany jest na podstawie tych samych przepisow. Takie
wartosciowanie wykracza poza niezbedny poziom i nie daje podstaw do oceny ze tylko
swiadczac ustugi na rzecz podmiotu sektora finanséw publicznych Wykonawca bedzie dawat

rekojmie nalezytego wykonywania ustug na rzecz Zamawiajgcego. Wykonawca nie ma



podstaw, aby zakwestionowaé istnienie wiedzy, doswiadczenia i umiejetnosci ubiegajacego
sie 0 udzielenie zamoéwienia jakie powinien posiadac przy realizacji zamowienia, bowiem z
zatgczonych dokumentow wynika ze posiadane doswiadczenie jest proporcjonalne. Wobec
powyzszego wykonawca zamieszczajgc wykaz ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi
nalezyte ich wykonanie udokumentowat doswiadczenie proporcjonalnie do zamoéwienia, a
mianowicie - do$wiadczenie w zakresie obstugi jednostek, do ktorych stosuje sie przepisy
ustawy o finansach publicznych oraz doswiadczenie w zakresie obstugi na rzecz jednostki
samorzadu terytorialnego i Inspekcji Weterynaryjnej. Tym samym brak jest podstaw do
twierdzenia, ze r6zne doswiadczenie - gorsze i lepsze jakosciowo - mozna uzyska¢ poprzez
wykonywanie czynnosci na rzecz podmiotu, do ktérego stosuje sie przepisy ustawy o
finansach publicznych w przypadku gdy zakres jest taki sam jaki wykonuje sie na rzecz
podmiotéw z sektora finanséw publicznych niz podczas s$wiadczenia ustug na rzecz
podmiotu z tego sektora. Ponadto, zdaniem wykonawcy, nie mozna pomija¢ okolicznosci, ze
ustawa o zamdwieniach publicznych implementujac postanowienia dyrektyw, wprowadza w
art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp obowigzek stosowania jej postanowien przez tzw. instytucje
prawa publicznego. Sg to osoby prawne utworzone w szczegdélnym celu zaspokajania
potrzeb o charakterze powszechnym, niemajgcych charakteru przemystowego ani
handlowego, jezeli jednostki sektora finanséw publicznych lub nieposiadajgce osobowosci
prawnej panstwowe jednostki organizacyjne, pojedynczo lub wspdlnie, finansujg je w ponad
50%, posiadajg ponad potowe udziatow albo akcji, sprawujg nadzér nad organem
zarzgdzajgcym lub mianowaly ponad potowe skladu organu nadzorczego lub
zarzadzajgcego - tzw. instytucje prawa publicznego. Definicja instytucji prawa publicznego
zostata zawarta w dyrektywach 2004/17/EWG, 2004/18/EWG i skifada sie z trzech
elementow, ktére muszg wystapi¢ tacznie, aby uznaé¢ podmiot za podlegajacy regulacjom
zamoéwien publicznych: 1)  instytucja posiada osobowos$¢ prawng; 2)instytucja zostata
ustanowiona w szczeg6lnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym,
niemajacych charakteru przemystowego ani handlowego, a wiec potrzeb, ktérych spetnienie
lezy w interesie publicznym; 3) instytucja spetnia co najmniej jeden z warunkow: jest
finansowana w calosci lub przewazajacej czesci przez organy panstwowe, organy
samorzadowe lub inne instytucje prawa publicznego, podlega nadzorowi w odniesieniu do
zarzadu instytucji, ponad polowe skiadu jej organu kierowniczego, zarzadzajacego lub
nadzorczego stanowig 0soby mianowane przez organy panstwowe, samorzadowe lub inne
instytucje prawa publicznego. Kierunki interpretacji pojecia instytucji prawa publicznego
wyznacza bogate orzecznictwo ETS. Orzecznictwem ETS nalezy sie kierowac takze w
interpretowaniu art. 3 ust. 1 pkt 3, gdyz jest to regulacja nowa, istotnie zmieniajgca
dotychczasowy stan prawny. Pewnym substytutem definicji dyrektywowej w ustawie o

zamdwieniach publicznych byt przepis art. 4 ust. 1 pkt 6, zgodnie z ktérym do stosowania tej



ustawy zobowigzane byly panstwowe i komunalne jednostki organizacyjne i jednostki
zalezne, wykonujgce zadania o charakterze uzytecznosci publicznej. Ustawodawca w nowej
ustawie Swiadomie zrezygnowat z pojecia uzytecznosci publicznej, zastepujac je
okresleniem uzywanym w dyrektywach i wielokrotnie interpretowanym przez ETS tj.
pojeciem instytucji prawa publicznego, ktére jest autonomicznym pojeciem prawa
wspolnotowego. Ustalajac, czy dany podmiot jest zamawiajgcym w rozumieniu dyrektyw,
ETS bierze pod uwage normy prawa krajowego, ale jedynie w celu ustalenia, czy zachodzg
przestanki okreslone w dyrektywach. Z uwagi na brzmienie przepisu polskiej ustawy,
powtarzajace brzmienie odpowiednich przepisow dyrektyw, orzecznictwo ETS jest wazng
podstawg do dokonywania wyktadni. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci podkreslat, ze
kryteria wskazane w definicji powinny wystgpi¢ kumulatywnie. Wskazat takze, ze status
podmiotu prawa publicznego nie zalezy bowiem od wielkosci udziatu ustug niemajacych
charakteru przemystowego ani handlowego.

Odnoszac sie do zarzutu braku udokumentowania, ze ustugi zostaly lub sg
wykonywane nalezycie, Odwotujacy stwierdzit, ze zgodnie z § 1 wust. 1 punkt 3
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane w celu wykazania
spetniania przez wykonawce warunkéw zamawiajacy zada wykazu wykonanych, oraz
zalgczenie dokumentu potwierdzajacego, ze te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie; W celu wykazania, ze ustugi zostaly wykonane nalezycie
Odwotujacy sie zataczyt referencje i oswiadczenia, w tym wiasne w sprawie nalezytego
wykonywania ustug. Ponadto okres w trakcie ktérego wszystkie z ustug byly swiadczone
potwierdza zadowolenie poszczegélnych podmiotow ze Swiadczonych przez Kancelarie
ustug a w konsekwencji potwierdza réwniez fakt nalezytego wykonywania czynnosci. Tym
samym Zamawiajacy nie ma podstaw aby prawdziwos¢ takiego oswiadczenia kwestionowac
ani domagac sie ztozenia o$wiadczenia w tym przedmiocie przez Zleceniobiorce. ,1. Zaden
przepis p.z.p. ani aktébw wykonawczych do p.z.p. nie wskazuje przestanek i nie daje
podstawy do subiektywnego decydowania i wyboru przez zamawiajgcego, jaki rodzaj
dokumentu sposréd wskazanych jako réwnowazne w 8§ 1 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia w
sprawie rodzajéw dokumentdw, moze by¢ zlozony przez wykonawcOw nha potwierdzenie
spetniania warunku. Nawet jesli ztozenie danego rodzaju dokumentu moze wydawaé sie
zamawiajgcemu za mato prawdopodobne (co nie wyklucza mozliwosci jego zlozenia), to nie
mozna przyjac, iz w granicach obowigzujgcego prawa zamawiajgcy jest uprawniony do
pominiecia tego rodzaju dokumentu w specyfikacji. Ponadto wnioskujacy o udziat w
postepowaniu wskazuje na tre$c¢ art. 75 8 11 § 2 k.p.a., z ktérego wynika, ze jako dowod w
postepowaniu administracyjnym nalezy dopusci¢ wszystko, co moze przyczyni¢ sie do

wyjasnienia sprawy, a nie jest sprzeczne z prawem. W szczegdélnosci dowodem mogg by¢



dokumenty, zeznania $wiadkow, opinie biegtych oraz ogledziny. Jezeli jednak - tak jak w
niniejszej sprawie - przepis prawa nie wymaga urzedowego potwierdzenia okreslonych
faktow lub stanu prawnego w drodze zaswiadczenia wkasciwego organu administracji, organ
administracji publicznej odbiera od strony, na jej wniosek, oswiadczenie ztozone pod
rygorem odpowiedzialnosci za falszywe zeznania. Przepis art. 83 § 3 stosuje sie
odpowiednio. Wobec powyzszego w celu usuniecia jakichkolwiek watpliwosci dziatajac w
imieniu Kancelarii Radcow Prawnych Kawczynski Korytkowska Partyka Sp.p. w Szczecinie,
jako cztonek zarzadu uprawniony do jednoosobowej reprezentacji oSwiadczyta pod rygorem
odpowiedzialnosci za falszywe zeznania ze reprezentowana przeze nig Kancelaria
Swiadczyta na rzecz podmiotow wskazanych w zalgczniku nr 9 - Wykaz stanowigcy
podstawe do oceny spelniania warunku z 111.3.2 i 111.3.4 oraz 1ll.4.2 do pisma z dnia 30
listopada 2010r. ustugi wskazane w punktach 1-14 oraz 16 tego zalgcznika i wskazane
ustugi byty lub sg wykonywane z nalezytg starannoscia a klient nie zgtaszat co do nalezytego
wykonywania ustug zadnych zastrzezen. Ponadto terminowo regulowat wszelkie naleznosci
tytutu swiadczonych ustug. Spétka zalaczyta referencje od Stowarzyszenia Publiczna Szkota
Podstawowa na Giebokiem (dawna nazwa - Stowarzyszenie na rzecz rozwoju Publicznej
Szkoty Podstawowej nr 21 w Szczecinie Mata Wielka Szkota), odnosnie ustug swiadczonych
na rzecz Gminy Dziwnéw wystawione przez Baltic Development Sp. z 0.0. oraz liczne
dokumenty potwierdzajgce fakt wykonania ustug na rzecz wskazanych przez Odwotujacego
podmiotéw, w tym umowe o Swiadczenie stalej obstugi prawnej zawartg pomiedzy r.pr
Jerzym Deboa i Inspekcjg Weterynaryjng. Wykonawca stwierdzit takze, ze w mys| art. 5
ustawy o zamoOwieniach publicznych wynika, ze do ustug niepriorytetowych nie stosuje sie
obowigzku Zzgdania dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu. Z tego wynika ze istnieje jedynie takie prawo. Zamawiajgcy z prawa tego
skorzystat nie wyszczegolniajac jednak jakich dokumentow wymaga odnosnie wykazania
nalezytego wykonania ustug, Z art. 25 ustawy o zamoOwieniach publicznych wynika, ze
oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie: 1) warunkéw udziatu w
postepowaniu, oraz 2)przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego - zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamédwieniu,
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert. Oznacza to,
ze oprocz prawa zadania dokumentéw Zamawiajagcy ma prawo wskazac jakie dokumenty
bedzie uznawal za wystarczajgce. Skoro tego nie wskazat nie ma podstaw traktowaé
wytacznie referencji jako dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug.
.Zamawiajacy swoje zadania co do zlozenia oswiadczeh i dokumentow powinien
sprecyzowacé w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia lub
zaproszeniu do skladania ofert. Wobec tego Zamawiajgcy hie ma podstaw do

kwestionowania prawidlowosci wykazania dokumentami nalezytego wykonania ustug na



rzecz wskazanych podmiotow. Co do referencji uzyskanych od Baltic Developmen Spoétki z
0.0. odnosnie ustug $wiadczonych na rzecz Gminy Dziwnéw Odwotujacy sie wyjasnia, ze
referencje uzyskat od pomiotu na zlecenie ktérego ustugi byly wykonywane. Zlecenie
odnosnie wykonania czynnosci na rzecz Gminy Dziwnow udzielita Odwotujgcemu sie
bowiem ta Spotka. Nie powinno by¢ zatem watpliwosci, iz Odwotujacy sie w okresie 3 lat
przed uptywem terminu skiadania wnioskow wykonywata lub wykonuje przez okres co
najmniej pét roku co najmniej pie¢ ustug polegajacych na swiadczeniu statej obstugi prawnej
w zakresie obstugi jednostek do ktérych stosuje sie przepisy o finansach publicznych oraz
sektora finanséw publicznych, w tym co najmniej jedna na rzecz jednostki samorzadu
terytorialnego a zatem ma doswiadczenie tozsame do przedmiotu objetego zamdwieniem. W
konkluzji stwierdzit, ze nie istniejg przyczyny wykluczenia Odwotujacego sie z postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego w niniejszej sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgl edniajac stan faktyczny, ustalony na
podstawie dokumentacji post epowania o udzielenie zamdwienia, w tym oferty uznan €]
za najkorzystniejsz g oraz stanowiska stron post epowania odwolawczego i
przyst epujacego do post epowania odwotawczego wykonawcy przedstawione w

pisemnych stanowiskach oraz w toku rozprawy, stwier dzita, co nast epuje:

Odwotanie podlega oddaleniu, albowiem podniesione w nim zarzuty sg niezasadne.

Tak jak ustalita 1zba zasadniczy zarzut podniesiony w odwotaniu to naruszenie art. 24
ust.2 pkt 4 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 22 ust.4 i art. 25 oraz art. 5 ustawy Pzp, z uwagi ha
bezpodstawne wykluczenie wykonawcy 2z postepowania o0 udzielenie zamoOwienia
publicznego. Jednoczes$nie wykonawca wskazat na naruszenie art. 182 ust.2 w zwigzku z
art. 182 ust.1 ustawy Pzp, z uwagi na uznanie przez Zamawiajgcego braku mozliwosci
whniesienia odwotania na te wymagania, ktére wynikajq z tresci Ogtoszenia 0 zamowieniu.

Rozpatrujac pierwszy z zarzutow Izba stwierdzita, ze warunkiem udzialu w
postepowaniu o zaméwienie publiczne na ,Swiadczenie ustug prawniczych dla Urzedu
Marszatkowskiego Wojewddztwa Zachodniopomorskiego” [pkt I11.2.2 ppkt 2 Ogtoszenia o
zamdwieniu], bylo wykazanie przez wykonawce, m.in. wykonania [w okresie 3 lat przed
uptywem terminu sktadania wnioskow, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w
tym okresie] lub wykonywania, co najmniej pieciu ustug polegajacych na swiadczeniu stalej
obstugi prawnej w zakresie obstugi jednostek z sektora finanséw publicznych, w tym co
najmniej jedng jednostke samorzadu terytorialnego. Przez stalg obstuge prawng
Zamawiajacy rozumiat wykonywanie przez co najmniej p6t roku obstugi prawnej w zakresie

obstugi jednostek sektora finanséw publicznych.



Zgodnie z art. 4 ust.1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz.
U. z 2009 r. nr 157, poz.1240) przepisy ustawy stosuje sie do ( 1)jednostek sektora finansow
publicznych; oraz do 2)innych podmiotéw w zakresie, w jakim wykorzystujg $rodki publiczne
lub dysponujg tymi Srodkami. Z kolei z ust.2 tego przepisu wynika, ze przepisy dotyczace
jednostek samorzadu terytorialnego stosuje sie odpowiednio do zwigzkéw gmin i powiatéw.
A zatem Zamawiajgcy w zakresie spornego warunku jednoznacznie ustalit, ze wymaga
wykazania przez wykonawce 5 [piec] ustug tylko w zakresie obstugi prawnej jednostek
sektora finanséw publicznych. Wykonawca przyznat w odwotaniu, ze wykonat tylko dwie
ustugi na rzecz takich podmiotéw, a zatem nie potwierdzit spetnienia warunku ustalonego w

pkt I11.3.2 ppkt 2 Ogtoszenia 0 zamdwieniu.

Wykonawca nie zatgczyt takze wymaganych w tym postepowaniu dokumentéw
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zaméwienh. Za taki dokument referencyjny nie mozna
uzna¢ oswiadczen skfadanych przez odwotujgcego sie wykonawce.

Izba przede wszystkim zwraca uwage, iz ustawa — Prawo zamowien publicznych
stanowi w art. 25 ust.1 tej ustawy o oswiadczeniach i dokumentach oraz jednoznacznie
wskazuje, w jakich przypadkach wykonawca moze zlozy¢é oswiadczenie. W przypadku
dialogu konkurencyjnego, o takim oswiadczeniu stanowi przepis art. 50 ust.lustawy Pzp w
zwigzku z art. 60c ust. 2 ustawy Pzp, w my$| ktérego takie oswiadczenie dotyczy spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Z kolei powotane w odwotaniu rozporzgdzenie w sprawie
rodzajow dokumentéw jakich moze zada¢ zamawiajgcy oraz form ich skftadania ustawa
stanowi wylgcznie o dokumencie potwierdzajgcym, ze ustluga jest wykonywana lub byta
wykonana nalezycie. Przepisy tego rozporzadzenia nie dopuszczajg w tym zakresie zadnych
odstepstw, a zatem wykonawca przedkiadajac tylko oswiadczenia o spetnianiu wymaganych
warunkow nie spetit wymagan okreslonych w Ogtoszeniu o zamowieniu. Izba zwraca takze
uwage, iz w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zgodnie z art. 14 ustawy
Pzp stosuje sie - w sprawach nieuregulowanych ustawg — przepisy kodeksu cywilnego, a nie

jak wnosi Odwotujacy przepisy kodeksu postepowania administracyjnego.

Izba stwierdza takze, ze podnoszony przez wykonawce zarzut naruszenia art. 182
ust.2 w zwigzku z art. 182 ust.1 ustawy Pzp, jest niezasadny i podlega oddaleniu. Przede
wszystkim Izba zwraca uwage, ze o skutecznosci wniesienia odwotania i zarzutéw w nim
podniesionych w mysl art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp rozstrzyga Krajowa Izba Odwotawcza.
Ponadto Izba podziela poglad Zamawiajgcego, ze na obecnym etapie postepowania
wykonawca ma wylgcznie mozliwosé wykazywania spelnienia wymagan ogtoszenia o
zamdwieniu bez mozliwosci skutecznego wykazywania, ze wymagania zostaty okreslone

nieprawidlowo. Wbrew twierdzeniom Odwolujagcego ten formalizm postepowania
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przestrzegany przez zamawiajgcego, stanowi o respektowaniu zasad uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcow. Nie przestrzeganie wymagan podmiotowych ustalonych
w Ogtoszeniu dyskwalifikuje kazdego z wykonawcédw i skutkuje w konsekwencji
wykluczeniem takiego wykonawcy z postepowania, m.in. na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4
ustawy Pzp. Niestuszne jest takze stanowisko Odwolujgcego, ze usprawiedliwienie dla
niepodporzadkowania sie wymaganiom Zamawiajgcego stanowi przepis art. 5 ustawy Pzp i
art. 25 ust.1 ustawy Pzp, albowiem zastosowanie niekwestionowanych wymagan, w kazdym
przypadku - bez wzgledu na wartoS¢ i rodzaj ustugi — skutkuje obowigzkiem ich
przestrzegania zaréwno przez wykonawce jak i zamawiajgcego. lzba stwierdza takze, iz
obawy wykonawcy co do braku mozliwosci wykazania interesu, o ktorym stanowi art. 179
ust.1 ustawy Pzp w kwestionowaniu warunkéw majgcych na celu wylonienie wykonawcow
zdolnych do wykonania zamowienia, tj. spetniajgcych warunki udzialu w postepowaniu
(kwallifikacja podmiotowa) sg takze nieuzasadnione. W kazdym bowiem przypadku wydaje
sie oczywiste, ze ustalenie przez zamawiajgcego kryteriow mogacych dyskwalifikowaé
wykonawce, a ktére nie sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania stanowi o
naruszeniu interesu wykonawcy w uzyskaniu zamdwienia i mozliwosci poniesienia szkody

wobec braku mozliwosci ubiegania sie 0 zamdwienie.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania
odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamodwien
publicznych, stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem 8 3 pkt 2 lit. a
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysoKoscCi i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).
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