Sygn. akt KIO 111/11

WYROK
z dnia 31 stycznia 2011 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk - Mazu $§

Protokolant: A gata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego w dniu 19
stycznia 2011 r. przez Mariusza Zatuckiego, Kancelaria Prawna Mariusz Zatu  cki, 35-307 Rzeszéw, ul.
Armii Krajowej 7 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Urzad Marszatkowski

Wojewodztwa Podkarpackiego w Rzeszowie, 35-010 Rzes  zéw, Al. Lukasza Ciepli nskiego 4 ,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Magdalena Janda,
Kancelaria Radcy Prawnego, 35-205 Rzeszéw, ul. Wars zawska 27, Maria Siuda, Kancelaria Radcy
Prawnego Maria Siuda, 35-604 Rzesz6w, ul. Kacze ncowa 28, Wiestawa Sawczak, Kancelaria Radcy
Prawnego - Wiestawa Sawczak, 35-232 Rzeszéw, ul. Cy trynowa 15, Wiestaw Durda, Kancelaria Radcy
Prawnego, 38-460 Jedlicze, ul. Konarskiego 10, zglaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Mariusza Zaluckiego, Kancelaria Prawna Mariusz Zatu  cki, 35-
307 Rzeszbw, ul. Armii Krajowej 7 i nakazuje:

1) zaliczy¢ do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania uiszczony przez Mariusza
Zaluckiego, Kancelaria Prawna Mariusz Zatucki , 35-307 Rzeszow, ul. Armii Krajowej 7w

kwocie 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy),

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr ( trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) przez Mariusza
Zatuckiego, Kancelaria Prawna Mariusz Zatucki , 35-307 Rzeszéw, ul. Armii Krajowej 7 na

rzecz Urzadu Marszatkowskiego Wojewddztwa Podkarpackiego w Rz  eszowie, 35-010



Rzeszéw, ul. tukasza Ciepli nskiego 4, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Rzeszowie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Odwolujacy - Mariusz Zatucki, Kancelaria Prawna Mariusz Zatucki z siedzibg w Rzeszowie wnidst
odwotanie od czynnosci zamawiajgcego - Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Podkarpackiego w
Rzeszowie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonym, na ustugi, ktérych przedmiotem jest prowadzenie kompleksowej
obstugi prawnej Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Podkarpackiego.

Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z dnia 23
grudnia 2010r., nr 371243-2010.

Odwotanie dotyczy niezgodnej z przepisami ustawy z dnia 24 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.), zwanej w dalszej tresci ustawa Pzp,
czynnosci zamawiajacego polegajacej na wykluczeniu odwotujgcego z postepowania oraz
dokonaniu wyboru oferty ztozonej przez konsorcjum radcéw prawnych Magdalene Janda i innych,
jako oferty najkorzystniejszej, o czym odwolujacy zostat zawiadomiony pismem z dnia 14 stycznia
2011 r.

Odwolujgcy zarzucit czynnosciom zamawiajgcego naruszenie wymienionych nizej przepisow
ustawy Pzp:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 3 i 4 przez ich bledng interpretacje i wykluczenie
odwotujgcego z postepowania pomimo spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu;

2) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 przez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcdéw,
wzywajgc do uzupetnienia ofert jedynie niektdrych z nich pomimo, iz wybrana oferta nie
spetniata wymogow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Jednoczesnie odwotujacy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego wykluczenia odwotujgcego z postepowania i
dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy Magdalena Janda, Kancelaria
Radcy Prawnego w Rzeszowie, (lider konsorcjum);

2) nakazanie powtoOrzenia czynnosci oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty.

Z ostroznosci, w razie wniesienia przez zamawiajgcego wniosku, o ktorym mowa w art. 183 ust. 2
ustawy Pzp, odwotujacy wnidst o utrzymanie w mocy zakazu zawarcia umowy, o ktorym mowa w
art. 183 ust. 1 ustawy Pzp.

Nadto wniést o obcigzenie zamawiajacego kosztami postepowania i zasgdzenie ich od
zamawiajgcego wedtug norm przepisanych prawem.

l.

W uzasadnieniu odwotania odwolujacy podat, ze ztozyt w wyznaczonym terminie w siedzibie

zamawiajgcego oferte zgodng ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia (siwz). Na



wezwanie zamawiajgcego z dnia 5 stycznia 2011 r. do zlozenia dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, odwotujacy ztozyt wyjasnienia pismem z dnia 10
stycznia 2011 r., tj. w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie oraz dodatkowo pismem z dnia
13 stycznia 2011 r., przed dokonaniem rozstrzygniecia postepowania.

Pomimo spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz ziozenia stosownych wyjasnien, w
dniu 14 stycznia 2011r. zamawiajgcy zawiadomit o dokonaniu czynnosci wykluczenia
odwotujgcego z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp oraz o dokonaniu
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwolujacy uznat, ze zamawiajacy blednie zinterpretowat i zastosowat przepis art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp dokonujac czynnosci wykluczenia z postepowania i podajac, iz z zalagczonego wykazu
ustug nie wynika jednoznacznie spetnianie przez odwotujgcego warunku, o ktorym mowa w pkt
7.1.2. lit. ¢ siwz (str. 4). Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcemu chodzito o niejednoznaczne
spetnianie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie ustug obejmujacych doradztwo
prawne dotyczgce przygotowania i przeprowadzenia co najmniej trzech postepowan o udzielenie
zamdwienia publicznego na dostawy lub ustugi, kazdego z zamoéwien o wartosci kwalifikowanej do
tzw. postepowan unijnych. Odwotujacy w zlozonej w dniu 31.12.2010 r. ofercie, w formularzu
zafgcznika nr 4, zgodnie z wymaganiami siwz, wskazat postepowania unijne, w ktérych swiadczyt
doradztwo prawne. Nadto, w rekomendacji wystawionej przez Wojewodzki Szpital Podkarpacki w
Krosnie (str. 29-100 oferty), wskazat inne postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w
ktorych Swiadczyt doradztwo prawne, gdzie zostaty zawarte m.in. wymagane w siwz trzy
postepowania kwalifikowane do postepowan unijnych.

Jako dowdd wskazat rekomendacje Wojewddzkiego Szpitala Podkarpackiego w Krosnie ztozong
wraz z oferta.

Zamawiajacy powzigt watpliwosé co do jednej z ustug w zakresie wartosci zamoéwienia i wezwat
wykonawce do ztozenia wyjasnien. Odwotujacy ponownie wypetnit formularz wedtug zatacznika nr
4 do siwz, w ktérym wskazal wartos¢ kwestionowanego postepowania oraz dotgczyt dokument
wystawiony przez zamawiajgcego prowadzacego wskazane postepowania, z ktérego wynikato, ze
postepowanie kwalifikuje sie w zakresie réwnowartosci do progu powyzej 193.000 euro.
Jednoczesnie w dniu 13 stycznia 2011 r. zlozyt dodatkowe wyjasnienia polgczone z ponownym
uzupetnieniem formularza wedtug zatgcznika nr 4, w ktérym z uwagi na dodatkowe watpliwosci
zamawiajgcego, dodal jeszcze jedng pozycje potwierdzajgcg spetnianie wymogu dotyczacego
doswiadczenia w zakresie ustug obejmujagcych doradztwo prawne w postepowaniach o udzielenie
zamodwienia publicznego kwalifikowanych do postepowan unijnych. Rekomendacja tego
postepowania zostata ztozona wraz z oferta.

Pomimo dokonania powyzszych czynnosci, zamawiajacy uznat, ze wykonawca nie spetnia
wskazanego w siwz warunku. W ocenie odwolujgcego, zamawiajacy hie odniost sie do

dokumentéw zawartych w dokumentacji przetargowej, z ktérych wynika m.in., ze Kancelaria



Prawna Mariusz Zatucki $wiadczyta na rzecz Wojewddzkiego Szpitala Podkarpackiego w Krosnie
ustugi obejmujace doradztwo prawne dotyczgace przygotowania i przeprowadzenia co najmniej
trzech postepowan o udzielenie zamoOwienia publicznego na dostawy lub ustugi o wartosci
kazdego z zamowienh kwalifikowanej do postepowan unijnych.

Odwotujacy uznat, ze zamawiajacy powinien w tym zakresie dokona¢ kompleksowej oceny ofert,
wobec faktu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, ktére wynikato z
dokumentéw przedtozonych w dniu 31.12.2010 r. wraz z ofertg, jak réwniez uzupetnionych przed
czynnoscig zamawiajgcego polegajaca na wykluczeniu wykonawcy z postepowania.

Odwolujacy podniost, ze zamawiajgcy nie odniost sie do dokumentéw przedtozonych przez
wykonawce w dniu 13.01.2011 r., podczas gdy jego zdaniem powinien to uczynic¢, choc¢by przez
wskazanie, ze takze z tych dokumentdw, w ocenie zamawiajgcego, nie wynika spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujacy powotat sie na wyrok KIO z dnia 23 kwietnia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 578/10
podajac, iz jedynie ztozenie wyjasnien w stopniu nieprzekonujacym skutkuje tym, ze zamawiajacy
ocenia ztozone do oferty dokumenty i oswiadczenia zgodnie z zasadami logiki i doswiadczenia
zyciowego i w konsekwencji uznania, ze dokumenty i oswiadczenia nie potwierdzajg spetniania
warunku udzialu w postepowaniu, uprawniony jest do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

W ocenie Odwotujgcego ztozone z ofertg dokumenty i oswiadczenia potwierdzajg jednoznacznie
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujacy ztozyt stosowne wyjasnienia w dniach
10 stycznia 2011 r. i 13 stycznia 2011 r. (aczkolwiek to drugie po terminie wyznaczonym przez
zamawiajgcego - z przyczyn, ktére przedstawit w uzasadnieniu), wykazal zatem, ze posiada
doswiadczenie, o ktébrym mowa w pkt 7.1.2. lit. ¢ siwz.

Uznat wiec, ze brak bylo podstaw do jego wykluczenia z postepowania.

Odnosnie wyjasnien ztozonych w dniu 13 stycznia 2011 r. odwotujgcy wskazat dodatkowo, iz ztozyt
je wobec koniecznosci uzupetnienia wyjasnien z dnia 10 stycznia 2011 r., z uwagi na zbyt krotki
termin wyznaczony na udzielenie stosownych wyjasnien i przedtozenie stosownych dokumentéw,
majac na uwadze, iz dzieh 6 stycznia byt dniem ustawowo wolnym od pracy, dzien 8 stycznia
przypadat w sobote, a dzieh 9 stycznia w niedziele, co stanowito tzw. ,dtugi weekend”.

Wykonawcy pozostawiono jedynie dni — 7 i 10 stycznia do godz. 12:00 na przygotowanie
stosownych zaswiadczen i sporzadzenie wyjasnien. W ocenie Odwolujgcego, termin byt
niewystarczajagcy dla sporzadzenia kompleksowej dokumentacji dotyczacej obszernego
postepowania i precyzyjnych, zadowalajgcych zamawiajgcego wyjasnien z tym zwigzanych, a z
pewnoscig do ich starannego przygotowania, byt wiec nierealny, nie pozwalajacy wykonawcy na
uzupetnienie dokumentow z zachowaniem nalezytej starannosci, a wiec miat na celu
uniemozliwienie odwotujgcemu ztozenia stosownych wyjasnien — powotat sie na wyrok KIO z dnia
30 lipca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 901/09 i KIO/UZP 905/09.

Odwotujacy rowniez podnidst, iz zamawiajacy opart swoje rozstrzygniecie na opinii prawnej radcy



prawnego Grzegorza P. z dnia 13.01.2011 r., zataczonej do dokumentacji przetargowej, ktora jest
wadliwa i nie dokonuje w sposob nalezyty oceny zlozonej oferty wraz z wyjasnieniami, zawiera
jedynie lakoniczne stwierdzenie, iz oferta wykonawcy nie spetnia warunku zawartego w siwz, bez
szczegOlowego wskazania przyczyn negatywnej oceny. Uznat, ze opiniujacy nie przeanalizowat
kompleksowo oferty i nie odnidst sie do innych postepowan, ktére wykonawca wskazywat jako
spetniajgce wymagania siwz.

Odwolujacy podnidst takze, ze zamawiajacy nie dochowat nalezytej starannosci przy ocenie oferty.
Podal, iz w zakresie watpliwosci, jakie zamawiajacy powzigt na etapie badania ofert, powinien tak
dlugo prowadzi¢ postepowanie wyjashiajgce dotyczace tresci ztozonych dokumentéw, bgdz tez
oswiadczen w trybie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, az bytby w stanie bez zadnych watpliwosci
stwierdzi¢ i prawidtowo oceni¢ zlozone dokumenty bez szkody dla wykonawcy, wskazat wyrok KIO
Z dnia 10 lipca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 813/09.

Stwierdzit, ze zamawiajacy uchybit takiemu obowigzkowi pomimo zlozenia kompletnego
wyjasnienia, rzetelnie wykazujacego spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu i, ze zgodnie z
przyjeta linig orzecznicza KIO, obowigzek wykazania spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu, o ktorym mowa w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, nie moze by¢ interpretowany w
sposbéb rozszerzajacy, tj. ze zamawiajacy de facto przeklada na wykonawce obowigzek
przediozenia dodatkowych dokumentéw, ktére w sposéb wyrazny, werbalnie wyrazony
potwierdzatyby, ze dana dostawa o okreslonym przedmiocie, wartosci, zakresie i czasie realizacji,
zostata nalezycie wykonana - wyrok KIO z dnia 23 czerwca 2010 r. sygn. akt KIO/1131/10.
Dodatkowo odwotujacy podnidst, ze wezwanie zamawiajgcego z dnia 5 stycznia 2011 r., do
ztlozenia dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu narusza z §
1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605), (rozporzadzenie uchylone).

Stwierdzit, ze przepisy prawa nie precyzujg dokfadnie tresci dokumentu obejmujacego referencje.
Nie mozna zatem wycigga¢ negatywnych konsekwencji dla wykonawcy, ktéry zapewniajac
spetnianie wymogu w zakresie realizacji danej pracy postuguje sie referencja, ktéra w swej tresci
nie w petni odpowiada wymogom zamawiajgcego.

Zamawiajacy nie moze zatem zgda¢ w dokumentach potwierdzajgcych wykonanie dostaw (lub
ustug) niczego wiecej ponad potwierdzenie, ze dostawy te (lub ustugi) zostaly wykonane
nalezycie. Takimi dokumentami moga byc¢ nie tylko listy referencyjne, ale tez protokoty odbioru,
potwierdzenie dokonania ptatnosci lub inne dokumenty. Wybér wlasciwego dokumentu nalezy do
wykonawcy. Nie mozna jednak zada¢ od wykonawcy, aby z dokumentow sporzadzonych przez
osoby trzecie wynikatlo cos wiecej poza potwierdzeniem nalezytego wykonania zamowienia.
Informacje takie moga wynika¢ jedynie z oswiadczenia wykonawcy (wyrok ZA z dnia 24 stycznia
2007 r. sygn. akt UZP/Z0O/0-62/07).



Uznal, ze skoro zamawiajacy, juz na etapie wezwania do ztozenia dokumentéw na potwierdzenie
spetniania warunkoéw udzialu w postepowaniu, wymagat przedtozenia dokumentow (referencji)
wskazujgcych, iz udzielone zamowienia przekraczaty kwote 193.000 euro, zgdajac poswiadczenia
podmiotu na ktérego rzecz wykonywana byfa ustuga, to wykluczenie wykonawcy jest wadliwe i
narusza dodatkowo 8 1 ust. 2 pkt 2 w/w rozporzadzenia.

I.

Nadto odwolujacy podnidst, ze zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
wobec przeprowadzenia postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw w postepowaniu przez wezwanie do
uzupetnienia ofert jedynie niektérych wykonawcéw pomimo, iz wybrana oferta nie spetniata
wymogow o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. W szczegdlnosci, zamawiajgcy nie dokonat
wezwania wybranego wykonawcy (konsorcjum Magdalena Janda Kancelaria Radcy Prawnego w
Rzeszowie i inni) do ztozenia wyjasnien dotyczacych oferty pomimo, iz zawierata braki m.in. brak
umowy konsorcjum podmiotu uczestniczacego w postepowaniu, brak zlozonych dokumentow
potwierdzajgcych wykonywanie zawodu stosownie do tresci ogtoszenia o zaméwieniu (zawdd
adwokata lub radcy prawnego), niespetnienie wymogéw formalnych oferty obejmujacych m.in.
czytelnos¢ ztozonych paraf na ofercie, czy podanie innych danych wymaganych w siwz do oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Stwierdzit, ze nieréwne traktowanie wykonawcow polegato na wezwaniu odwotujgcego do ztozenia
dokumentéw, z ktérych wynikatyby kwoty dotychczas realizowanych zaméwien i jednoczesne
zaniechaniu wezwania wybranego wykonawcy do ziozenia stosownych dokumentow w sytuaciji,
gdy oferta wybranego wykonawcy nie zawierata tych kwot (str. 3 oferty wybranego wykonawcy).
Uznal postepowanie zamawiajgcego za naruszajace zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcOw i majgce istotny wptyw na czynnosci, a w konsekwencji na wybor

najkorzystniejszej oferty.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego przystapili wykonawcy, ktorych oferte wybrano
jako najkorzystniejszg — konsorcjum:

Magdalena Janda, Kancelaria Radcy Prawnego w Rzeszowie,

Maria Siuda, Kancelaria Radcy Prawnego Maria Siuda w Rzeszowie,

Wiestawa Sawczak, Kancelaria Radcy Prawnego - Wiestawa Sawczak w Rzeszowie,

Wiestaw Durda, Kancelaria Radcy Prawnego, Jedlicze,

uznajgc za zgodne z prawem czynnosci dokonane przez zamawiajgcego w ramach toczacego sie
postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego. Wskazali, iz posiadajg interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia odwotania na korzys¢ zamawiajacego, gdyz oferta przystepujacych uznana zostata za
najkorzystniejsza i oddalenie odwotania umozliwi zawarcie umowy, na mocy ktérej przystepujacy uzyskajg

przedmiotowe zamdwienie publiczne.



KIO ustalita, co nast epuje.

Zamawiajacy opisat w siwz sposOb dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia m.in. przez wykazanie, ze
wykonawcy w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu skladania ofert wykonali (w
przypadku s$wiadczen okresowych lub cigglych rowniez wykonujg) ustugi przygotowania i
przeprowadzenia co najmniej trzech postepowan o udzielenie zaméwien publicznych na dostawy
lub ustugi o wartosci kazdego z zamdéwienh kwalifikowanej do tzw. postepowan unijnych (pkt 7.1. 2.
lit. ¢ - wymog, ktérego ocena stanowita podstawe wykluczenia odwotujgcego z postepowania).
Potwierdzeniem spetnienia tego wymogu miat by¢ wykaz wykonanych zaméwien z podaniem ich
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow wg zalgcznika nr 4 do siwz wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi, ze ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Odwolujacy wykazat w ofercie w zakresie postepowan unijnych trzy postepowania, podajac
warto$¢ pierwszego zamoéwienia 1.799.123,69 zt brutto, drugiego 1.250.000 zt brutto, nie podat
wartosci trzeciego zamowienia pod nazwa - Opracowanie i przeprowadzenie procedury o udzielenie
zamowienia publicznego dla Nadzoru Inwestorskiego dla inwestycji pn. ,Budowa drogi dojazdowej
do przejscia granicznego oraz przebudowa drogi wojewodzkiej Nr 866 Dachnow - Lubaczow -
Krowica Hotodowska - Granica Panstwa na odcinku Lubaczéw — Budomierz” w ramach osi
priorytetowej Il Infrastruktura techniczna, dziatanie 2.1 Infrastruktura komunikacyjna schemat A -
Drogi wojewddzkie Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Podkarpackiego na lata
2007-2013.

Pismem z dnia 5 stycznia 2011 r. zamawiajacy wezwat odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do ziozenia dokumentoéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu (pkt 7.1.2. lit. ¢ siwz), z podaniem przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw wg
zalgcznika nr 4 wraz z potwierdzeniem nalezytego wykonania ustug. W dalszej czesci pisma
podal, ze jedna z trzech wskazanych w wykazie ustug (trzecia w kolejnosci ustuga nie zawierajgca
wartosci), budzi watpliwosé czy ze wzgledu na jej charakter — ustluga petienia nadzoru
inwestorskiego — wartos¢ zamdwienia przekracza rownowartos¢ kwoty 193.000 euro. Zamawiajacy
wyznaczyt termin do zlozenia dokumentow — do 10 stycznia 2011 r. do godz.12:00, informujac
jednoczesnie, ze nie zlozenie dokumentow skutkowa¢ moze wykluczeniem wykonawcy z
postepowania i odrzuceniem jego oferty.

Odwolujacy ztozyt w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego obszerne wyjashienia pismem z
dnia 10 stycznia 2011 r., w ktérych podal, ze kwestionowana ustuga nadzoru inwestorskiego
obejmuje kwote wyzszg niz rownowartos¢ 193.000 euro, co dokumentuje zaswiadczenie uzyskane
od zamawiajacego (Podkarpacki Zarzad Drog Wojewodzkich w Rzeszowie), zatacznik nr 1 do
pisma. W zaswiadczeniu podano, iz z aktu umowy na nadzor inwestorski (Inzynier Kontraktu)

wynika wartos¢ umowy 896.700 zt brutto, co stanowi wartos¢ przekraczajagcg 193 000 euro.



Odwotujacy zatgczyt réwniez zatgcznik nr 4, w ktérym w stosunku do pierwotnej wersji ztozonej
wraz z ofertg, dodat w zakresie kwestionowanej ustugi wartos¢ 896.700,00 zt brutto.

W nastepnym pismie oznaczonym réwniez datg 10 stycznia 2011 r., ztozonym zamawiajagcemu w
dniu 13 stycznia 2011 r. (po uplywie terminu wyznaczonego na dzien 10 stycznia 2011 r.),
uzupeltniajgc swoje stanowisko w zwigzku z wezwaniem z dnia 5 stycznia 2011 r., odwotlujacy
podat, ze przediozyt w ofercie dokumenty potwierdzajgce posiadanie doswiadczenia w
swiadczeniu ustug doradztwa prawnego, zwigzane m.in. z przygotowaniem i przeprowadzeniem
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego na dostawy lub ustugi o wartosci
kwalifikowanej do tzw. postepowan unijnych, a dotyczace obstugi prawnej projektu dla
Wojewodzkiego Szpitala Podkarpackiego im. Jana Pawta Il w Krosnie - zgodnie z przediozonym
dokumentem, z ktérego wynikajg szczegoly prowadzonego postepowania o0 zamoéwienie publiczne
pn. Wykonanie czynnosci polegajacych na petnieniu funkcji Inwestora Zastepczego nad realizacjg
przedsiewziecia inwestycyjnego: ,Zaprojektowanie (etap I, Il, lll) zgodnie z zakresem okreslonym
w programie funkcjonalno-uzytkowym i Budowa Bloku Operacyjnego z Oddziatem Anestezjologii i
Intensywnej Terapii oraz Centralng Sterylizacjg (etap | zgodnie z zakresem okreslonym w
programie funkcjonalno-uzytkowym w oparciu o program funkcjonalno-uzytkowy i koncepcje
projektowo-przestrzenng”. Podal, ze przy realizacji ustugi braly udziat osoby: adw. Mariusz Z.,
adw. Magdalena S., adw. Pawet B.

Zalgczyt do pisma protokot postepowania o udzielenie zaméwienia o wartosci rownej lub
przekraczajacej kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp,
kserokopie listu polecajacego Wojewodzkiego Szpitala Podkarpackiego im. Jana Pawla Il w
Krosnie, wykaz postepowan tego szpitala objetych pomocg prawng odwotujgcego oraz zatgcznik
nr 4, w ktérym w stosunku do tresci ztozonej wraz z ofertg i uzupetnionej w dniu 10 stycznia 2011r.
0 wartos¢ brutto 3. ustugi, dodat ustuge dotyczacyg przygotowania i przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie czynnosci polegajacych na petnieniu funkciji
Inwestora Zastepczego wskazang wyzej, oznaczajac ja w wykazie nr 4.

Wskazat warto$¢ ustugi 1.200,000,00 zt brutto, dodajac, iz kwota ta wynika z protokotu

postepowania o udzielenie zamdwienia w postepowaniu - oznaczenie sprawy NZ/215/13/2010.

Zamawiajacy wykluczyt odwotujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp uznajac, ze nie wykazat w wyznaczonym terminie, iz spetniania warunki posiadania wiedzy i
doswiadczenia wraz z ich potwierdzeniem w sposdb okreslony w pkt 7.1. 2. lit. ¢ siwz, gdyz
warto$¢ kwestionowanej ustugi (trzeciej w kolejnosci w wykazie) nie przekracza wyrazonej w
ztotych rownowartosci kwoty 193.000 euro (kwota 896.700,00 zt brutto). Jednoczesnie na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp odrzucit oferte wykonawcy wykluczonego z

postepowania.



KIO zwazyla, co nast epuje.

Odwolujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, wnoszac odwotanie. Jest
jednym z dwdch wykonawcOw uczestniczacych na tym etapie w postepowania, gdyz trzeci
wykonawca zostat skutecznie wykluczony, a zlozona oferta odrzucona. Gdyby odwotanie zostato
uwzglednione oferta odwotujgcego podlegataby badaniu i ocenie merytorycznej.

Odwotanie dotyczy wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 pkt 8 ustawy Pzp, stad rozpoznanie odwotania ograniczone zostato do zarzutow
dotyczacych wykluczenia odwotujacego z postepowania i odrzucenia jego oferty (art.180 ust. 2 pkt
3 i 4 ustawy Pzp).

Odwotanie nie moze by¢ uwzglednione z nastepujacych powoddw.

Zgodnie z przepisami art. 22 ust.l ustawy Pzp o udzielenie zamowienia moga ubiegaé sie
wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki okreslone w tym przepisie. Zamawiajgcy zobowigzany jest do
opisania sposobu dokonywania oceny spelniania warunkéw udziatu w postepowaniu zarbwno w
ogloszeniu o zamowieniu, jak i w siwz (art. 41 pkt 7 i art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp).

Zamawiajacy opisat w zakresie warunku posiadania wiedzy i do$wiadczenia sposOb oceny
spetniania warunku, m.in. przez zadanie zalgczenia wykazu ustug wykonanych (a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych) w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie z nalezytg starannoscig (zatacznik nr 4 do siwz). W czesci wykazu ustug obejmujacych
doradztwo prawne dotyczace przygotowania i przeprowadzenia co najmniej trzech postepowan o
udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawy lub ustugi o wartosci kazdego z zaméwien
kwalifikowanej do tzw. postepowan unijnych, odwotujacy podat trzy ustugi, z ktérych dwie nie
budzity watpliwosci zamawiajacego, natomiast trzecia, ze wzgledu na charakter — nadzoér
inwestorski dla inwestycji, gdzie wykonawstwo stanowito odrebne postepowanie, wymagata
wyjashienia czy rzeczywiscie jest to ustuga, ktorej wartos¢ jest réwna lub przekracza wyrazong
zlotych réwnowartos¢ kwoty 193.000 euro (ustugi dla jednostek samorzadu terytorialnego).
Wyszczegoblniona w wykazie trzecia ustuga, w przeciwienstwie do dwoch poprzednich ustug, w
ktérych odwotujacy podat wartosci w ztotych brutto, nie wskazywata zadnej wartosci (zamawiajacy
nie zadat podania wartosci). Majgc uzasadnione watpliwosci ze wzgledu na przedmiot
zamdwienia, zamawiajacy wezwat odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
wykazania spetnienia tego wymogu przez wskazanie ustugi o wartosci unijnej. Odwolujacy w
wyznaczonym terminie ztozyt obszerne dowody w postaci oswiadczenia i dokumentdw, z ktérych
jednak nie wynikata wartos¢ zamowienia o wartosci unijnej (jako wartos¢ zamoOwienia zostato
podane wynagrodzenie nalezne wykonawcy ustugi, ustalone w zawartej umowie w kwocie
896.700,00 zt brutto). Jak ustalono na rozprawie, zalgczone do wyjasnien odwotujgcego

zaswiadczenie Podkarpackiego Zarzadu Drog Wojewddzkich w Rzeszowie na rzecz, ktérego
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wykonywany byt nadzor, poddane w watpliwosé przez petnomocnika przystepujacego ze wzgledu
na brak daty i znaku pisma, potwierdzajgce, iz warto§¢ umowy na nadzor inwestorski wynosi
896.700,00 zt brutto i przekracza wartos¢ ,progu unijnego” 193 000 euro, zostato pisemnie
sprostowane przez wystawce tego dokumentu (pismo adresowane do odwolujgcego zostato
udostepnione przez przystepujgcego na rozprawie). Pismo stanowi zawiadomienie, ze informacja
zawarta w zaswiadczeniu o przekroczeniu wartosci ,progu unijnego” 193 000 euro, jest btedna.
Zamawiajacy przedstawit na rozprawie dowody (ogtoszenie o zamoOwieniu zamieszczone w BZP
oraz ogtoszenie o udzieleniu zamowienia) wskazujgce jednoznacznie wartos¢ zamowienia nizszag
niz wyrazona w ztotych réwnowaznos¢ kwoty 193 000 euro.

Wyjasnienia i dowody zlozone w dniu 13 stycznia 2011 r., nie mogly stanowi¢ potwierdzenia
spetnienia kwestionowanego warunku ze wzgledu na ztozenie ich po uptywie wyznaczonego przez
Zamawiajgcego terminu, ponadto sg niespojne co do wartosci zamoéwienia i nie zawieraly
potwierdzenia nalezytego wykonania ustugi (z zalgczonego do pisma protokotu postepowania
DRUK ZP-1, prowadzonego przez Wojewodzki Szpital Podkarpacki im. Jana Pawta Il w Krosnie
wynika, ze wartos¢ zamowienia ustalona zostata na kwote 1 200 000 zi, co stanowi réwnowartosc
312 581,40 zi. Do pisma zalgczono réwniez sporzadzony przez szpital wykaz postepowan o
zamoéwienia publiczne w zakresie ktorych odwotujacy swiadczyt pomoc prawng na rzecz szpitala.
W wykazie odnosnie wskazanej ustugi zostata podana kwota 899 140,00 zt brutto oraz wskazano
daty — ogtoszenia w dniu 23.07.2010 r., umowa z dnia "12.08.2010 r., co stanowito potwierdzenie,
jak zauwazyt przystepujacy, ze w tak krétkim czasie mozliwe byto przeprowadzenie postepowania
wylgcznie o wartosci nizszej niz wartos¢ unijna. Zataczony wykaz nie zawiera daty jego
sporzadzenia, podobnie jak list polecajacy szpitala, z ktérego wynika wylgcznie ogolna
rekomendacja odwotujgcego z tytutu prawnego wspierania szpitala w zakresie m.in. zamowienh

publicznych. Tresc listu nie mogta stanowi¢ potwierdzenia nalezytego wykonania ustugi).

W ocenie KIO, z akt sprawy, zalgczonych dowodow i wyjasnien stron oraz uczestnhika
postepowania odwolawczego wynika, ze odwolujgcy nie potwierdzit we wlasciwym czasie
spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia w sposob opisany w pkt 7.1.2. lit. ¢ siwz.
Zatem, czynno$¢ zamawiajgcego podjeta po wyczerpaniu trybu okreslonego w art. 26 ust. 3
ustawy Pzp nie moze by¢ uznana za czynnos¢ sprzeczng z przepisami ustawy.

Zarzuty dotyczgce zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp podnoszone na etapie odwofania z
tytutu wykluczenia wykonawcy z postepowania, zgodnie z pojawiajacqg sie interpretacja, moga by¢
uznawane za spoéznione. Jednakze wigzg sie one z czynnoscig wykluczenia, jako nastepczg
czynnoscig zamawiajgcego. Zatem, w toku dokonywania oceny wykluczenia wykonawcy z
postepowania nie mozna catkowicie poming¢ tej kwestii.

Zdaniem KIO, zarzut wyznaczenia zbyt krétkiego terminu na ztozenie wyjasnien jest niezasadny.

Nie mozna uznac, ze termin byt nierealny i dyskryminujacy. W wyznaczonym terminie odwotujgcy
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byt zobowigzany do wskazania jednej wykonanej badz wykonywanej ustugi o wartosci unijnej,
obstugiwanej pod wzgledem prawnym.

Odwotujacy nie wykazat nierdwnego traktowania wykonawcow.

Brak jest podstaw do zarzucenia zamawiajgcemu naruszenia wskazanych w odwotaniu przepiséw

ustawy Pzp - art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 34 oraz art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3.

W zwigzku z powyzszym, KIO na mocy art. 192 ust. 1 ustawy Pzp oddalita odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10 ustawy Pzp,
stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem 8§ 3 pkt 1 lit. a, pkt 2 lit. b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.
U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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