Sygn. akt: KIO 2172/10

WYROK
z dnia 19 pazdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Sikorska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 6 pazdziernika 2010 r. przez Deloitte Business Consulting Spotk e
Akcyjn q, 00-854 Warszawa, Al. Jana Pawta Il 19 w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Urzad Miasta Pozna n, 61-841 Poznan, Plac Kolegiacki 17,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu — Urz edowi Miasta Pozna A,
61-841 Poznan, Plac Kolegiacki 17 — uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia
post @powania, uniewa znienie czynno $ci wykluczenia z post epowania Deloitte
Business Consulting Spotk e Akcyjn g, 00-854 Warszawa, Al. Jana Pawta Il 19 i

dokonanie ponownej oceny whiosku

2. kosztami postepowania obcigza Urzad Miasta Pozna n, 61-841 Poznan, Plac

Kolegiacki 17 i nakazuje:

1) zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecCset ztotych zero groszy) uiszczong przez Deloitte
Business Consulting Spotk e Akcyjn a, 00-854 Warszawa, Al. Jana Pawia Il 19

tytutem wpisu od odwotania,



2) dokonac¢ wptaty kwoty 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ziotych
zero groszy) przez Urzad Miasta Pozna n, 61-841 Poznan, Plac Kolegiacki 17
na rzecz Deloitte Business Consulting Spoétki Akcyjnej, 00-85 4 Warszawa, Al.
Jana Pawta Il 19 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

w Poznaniu.

Przewodnicz acy:



UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Urzad Miasta Poznan, 61-841 Poznan, Plac Kolegiacki 17 — prowadzi
postepowanie w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego na ,Audyt organizacyjny
Urzedu Miasta Poznania i Miejskich Jednostek Organizacyjnych”.

Postepowanie prowadzone jest w trybie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 6 pazdziernika 2010 roku wykonawca Deloitte Business Consulting S.A.
wniost odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajagcego podjetej w
postepowaniu i zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest obowigzany na podstawie
ustawy.

W ocenie odwolujgcego sie zamawiajacy dokonat naruszenia przepiséw ustawy Pzp, to
jest: art. 24 ust. 3, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust 2b, art. 93 ust. 1 pkt 1 oraz innych
przepiséw wymienionych w uzasadnieniu odwotania lub z niego wynikajacych poprzez:

1) wykluczenie odwotujgcego sie z postepowania w zwigzku z blednym zatozeniem
zamawiajgcego 0 nhiewykazaniu spelnienia warunku okreslonego w pkt V.2.1
Instrukcji dla Wykonawcéw dotyczacej przygotowania wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu (lub pkt I11.3.2 ogloszenia o zaméwieniu) w powigzaniu z
interpretacjg w zakresie korzystania z wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu;

2) uniewaznienie postepowania.

Odwotujacy sie wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonanie

1 ponownego badania wnioskbw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu

2. uznania wniosku Deloitte o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu za
spetniajgcy warunki udziatu w postepowaniu;

3. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania.

Zamawiajacy w pismie z dnia 30 wrzesnia 2010 r. poinformowat odwotujgcego sie, iz:

a) .Zamawiajacy wykluczyt wykonawce Deloitte z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z niewykazaniem
spetnienia warunku okreslonego w pkt. V.2.1. Instrukcji i ogtoszeniu o
zamowieniu™;

b) »Zamawiajagcy wymagat od Wykonawcy wykazania sie doswiadczeniem

w zakresie wykonania z nalezytg starannoscia, co najmniej dwoch



audytéw organizacyjnych (...). Wykonawca oraz podmiot, na ktérego
doswiadczeniu wykonawca polega wykazali doswiadczenie w zakresie
wykonania jednego audytu organizacyjnego w przytoczonym powyzej

zakresie.";

C) ,przedmiotowe postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp zostalo uniewaznione w zwigzku z nieztozeniem zadnego wniosku
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu od wykonawcy

niepodlegajacego wykluczeniu".

Zamawiajacy w piSmie wyjasniajacym z dnia 5 pazdziernika 2010 r., potwierdzit, ze
uznaje za spetniajgce warunek posiadania wymaganego doswiadczenia dwie z trzech
pozycji wskazane w wykazie ustug (pozycje numer 1 i 3). W tym samym pismie
wskazuje, ze wymaga aby doswiadczenie w realizacji co najmniej dwoch audytéw
organizacyjnych pochodzito od jednego wykonawcy lub podmiotu uzyczajgcego wiedzy
i doswiadczenia: zgodnie z dyspozycjq art. 26 ust. 2b ustawy Pzp Wykonawca moze
polegac na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw, jednakze zamawiajgcy nie moze
uznac¢ warunku za spetniony w sytuacji, kiedy kazdy z podmiotoéw zrealizowat jedng
prace. Za spetienie warunku uznane moze by¢ tylko wykonanie dwoch audytéw przez

ktérykolwiek z podmiotéw przewidzianych do realizacji zamowienia™.

Odwotujacy sie podniost, ze zaréwno tre$¢ ogtoszenia w sekcji 1ll pkt 111.3.2) jak i
Instrukcji dla wykonawcoéw (...) w punkcie V.2.1. odnoszg sie do posiadania
doswiadczenia w zakresie wykonania z nalezytg starannoscig, co najmniej dwdch
audytow organizacyjnych (w zakresie kultury organizacyjnej, struktur organizacyjnych i
procedur, obstugi klientéw indywidualnych, obstugi przedsiebiorstw i organizacji),w
jednostkach samorzgdu terytorialnego, ktére zatrudniajg co najmniej 500 oséb z
rozbudowang strukturg organizacyjng tj. posiadajgcg co najmniej 15 komorek
organizacyjnych (wydziatow, biur, oddziatéw, referatow itp.) w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - w tym okresie" - nie wymagaja, aby wykonawcg obu wymaganych lub wiekszej
ilosci audytow miat by¢ ten sam podmiot.

Gdyby zamawiajgcy wprowadzit do ogtoszenia zapis, ktdry jest obecnie sugerowany
pismem, byloby to jawne naruszenie zasad uczciwej konkurencji w zakresie art. 7 ust. 1
w zwigzku z ograniczeniem praw wykonawcéow okreslonych w ustawie w zwigzku z art.
23 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp. Ponadto biorgc pod uwage, iz zamawiajacy nie okreslit w
ogtoszeniu warunku, aby to minimum jeden podmiot posiadat doswiadczenie w
wykonaniu co nhajmniej dwoéch audytow oraz fakt, ze zgodnie z Instrukcjg Dla

Wykonawcy (...) postepowanie prowadzone jest na podstawie podstawy prawnej (str. 1



z 5): ,Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tekst jednolity:
Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759), zwana dalej ustawg" powyzej cytowane
stwierdzenie uzyte przez zamawiajgcego w ostatnim akapicie pisma zamawiajgcego z

dnia 5 pazdziernika 2010 r. jest bezprzedmiotowe.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania, w szczegdlno $ci
ogtoszenia o zamdwieniu, Instrukciji dla Wykonawcow, whniosku odwotuj acego sie, a
takze bior gac pod uwag e wyjas$nienia i stanowiska stron zto zone podczas rozprawy,

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyla, co nast epuje:
Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujacy sie ma interes w uzyskaniu
zamdwienia uprawniajacy go do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej na podstawie art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

Stosownie do postanowienia art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca moze polegac na
wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamoOwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego taczacych go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajagcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamowienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zamdwienia. Przywotany przepis ustawy Pzp stanowi transpozycje do prawa
krajowego postanowien art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoOwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134/114 z
30.04.2004 r., ze zm.) oraz art. 54 ust. 5 i 6 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania zamoéwien
przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych  (Dz. Urz. UE L 134/1 z 30.04.2004 r., ze zm.).
W Swietle przywotanego art. 26 ust. 2b ustawy Pzp dopuszczalne jest powotywanie sie przez
wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie zamdwienia publicznego na potencjat,
doswiadczenie i sytuacje innego podmiotu (z wytaczeniem sytuacji ekonomicznej) w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1

ustawy Pzp, a sprecyzowanych przez zamawiajacego w opisie sposobu dokonania oceny



spetniania warunkow udziatu w postepowaniu (art. 22 ust. 4 ustawy Pzp). Tym samym
wykonawca, ktory sam nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, moze odwotac sie do
zasobow innego podmiotu w celu uzyskania danego zamodwienia. Na wykonawcy
powotujacym sie na zasoby podmiotu trzeciego spoczywa obowigzek udowodnienia, ze
bedzie dysponowat tymi zasobami, w szczegdlnosci przedstawiajac w tym celu pisemne
zobowigzanie takiego podmiotu do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasoboéw na okres

korzystania z nich przy wykonaniu zamodwienia.

Przez ,doSwiadczenie”, w rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezy rozumied
zasOb umiejetnosci praktycznych, warunkujacych zdolno$¢ do nalezytego wykonania
okreslonych czynnosci (niezawodnos$¢). Sposdb dokonania oceny spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu powinien by¢ proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia (art. 22
ust. 4 ustawy Pzp). Zgodnie z zasadq proporcjonalnosci wszelkie wymagania dotyczace
sytuacji podmiotowej wykonawcy mogg by¢ stawiane tylko w niezbednym zakresie

uzasadnionym przedmiotem zamdwienia.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy w tresci ogtoszenia (sekcja III pkt
I11.3.2) oraz w Instrukcji dla Wykonawcow (punkt V.2.1) postawit warunek posiadania
doswiadczenia w zakresie wykonania z nalezyta starannoscig co najmniej dwoch audytow
organizacyjnych (w zakresie kultury organizacyjnej, struktur organizacyjnych i procedur,
obstugi klientow indywidualnych, obstugi przedsiebiorstw i organizacji), w jednostkach
samorzadu terytorialnego, ktore zatrudniajg co najmniej 500 osob z rozbudowang strukturg
organizacyjng, tj. posiadajacq co najmniej 15 komorek organizacyjnych (wydziatow, biur,
oddziatow, referatow itp.) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie”. JednoczesSnie
zamawiajacy nie zastrzegt na zasadzie art. 36 ust. 5 ustawy Pzp, ze cze$¢ lub catos¢

zamoOwienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom.

Na potwierdzenie powyzszego warunku wykonawcy obowigzani byli przedtozy¢ wykaz
wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych,
dostaw lub ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i
doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy
— w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania, i odbiorcéw oraz
zataczeniem dokumentu potwierdzajacego, ze te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg

wykonywane nalezycie.

Odwotujacy sie ztozyt wraz z wnioskiem wymagane dokumenty, w tym wykaz ustug, z
ktérego wynika, ze on sam oraz podmiot, na ktérego doswiadczeniu polega, wykonali po



jednym audycie spetniajgcym warunki ustalone przez zamawiajacego. W ocenie
zamawiajacego odwotujacy sie nie wykazat, by spetniat postawiony warunek, poniewaz
spetnianiem warunku w zakresie doswiadczenia powinien wykaza¢ sie jeden podmiot — badz

sam wykonawca, badzZ tez podmiot, na ktdorego doswiadczeniu wykonawca polega.

Stanowisko zamawiajacego nie zastuguje na aprobate. Przepisy ustawy Pzp nie
stawiajg wymogu, by Zadanym doswiadczeniem winien wykaza¢ sie jedynie jeden podmiot. Z
tresci art. 26 ust. 2b zd. 2 wynika, iz wykonawca dysponuje wiedza i doswiadczeniem
podmiotdw trzecich. Oczywistym jest zatem, iz nie jest to jego doswiadczenie, ale
doswiadczenie, ktorym dysponuje w zakresie niezbednym do wykonania zamdwienia. Skoro
— w omawianym przypadku — odwotujacy sie sam wykonat jeden audyt oraz dysponuje
doswiadczeniem podmiotu trzeciego, ktéry réwniez wykonat jeden audyt, uznaé nalezy, iz on
sam moze wykaza¢ sie spetnianiem warunku posiadania doswiadczenia w zakresie
wykonania dwodch audytow. Przy ocenie spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia
zamawiajqcy winien zatem uwzgledni¢ wszystkie zamodwienia objete wykazem, niezaleznie od
tego czy wykonat je jeden czy tez wiecej podmiotow. Dopiero ich tgczna ilos¢ oraz zakres
beda zaswiadcza¢ o tym, czy wykonawca (wraz z ewentualnymi podmiotami, na ktérych

zasobach polega) posiada do$wiadczenie odpowiednie do konkretnego zamodwienia.

Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.






