Sygn. akt: KIO 1617/10

WYROK
Z dnia 12 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Bogdan Artymowicz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez SMG/KRC Poland Media S.A., 02-797 Warszawa, ul.
Nowoursynowska 154a w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Polska

Agencja Rozwoju Przedsi ebiorczo $ci, 00-834 Warszawa, ul. Pa nska 81/83

przy udziale Konsorcjum firm: ECORYS Polska Sp. z 0.0., PBS DGA  Sp. z 0.0., 00-845
Warszawa, ul. tucka 2/4/6; Konsorcjum firm: PSDB Sp . z 0.0., WYG International Sp. z
0.0., 00-825 Warszawa, ul. Sienna 64 oraz Pentor Re search International S.A., 02-676
Warszawa, ul. Post epu 18b zglaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza SMG/KRC Poland Media S.A., 02-797 Warszawa, ul.
Nowoursynowska 154a

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez
SMG/KRC Poland Media S.A., 02-797 Warszawa, ul. Now oursynowska
154a.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 1617/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci z siedzibg w Warszawie,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego na ,Nowe podejscie do

zamowien publicznych — projekt badawczy”.

Pismem z dnia 21 czerwca 2010 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow
o0 wyborze oferty najkorzystniejszej, oraz o wykonawcach wykluczonych z postepowania w
ramach czesci pierwszej. Jako najkorzystniejszg zamawiajacy wskazat oferte wykonawcy
Pentor Research International S.A. z siedzibg w Warszawie. Ponadto zamawiajacy m.in.
wykluczyt z postepowania wykonawce SMG/KRC Poland Media S.A. z siedzibg
w Warszawie. Jako podstawe wykluczenia zamawiajacy wskazat art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
p.z.p. podnoszac, iz przestane w nastepstwie wezwania do uzupetnienia dokumenty
dotyczace kierownika projektu, eksperta ds. innowacyjnosci oraz specjalisty do spraw
zamodwienh publicznych, a takze eksperta do spraw badan jakosciowych nie zostaly opatrzone
datg, co oznacza, iz wykonawca nie wykazat spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu w
dniu skladania ofert. Zamawiajagcy podniost, iz z tresci przestanych dokumentow
domniemywaé jedynie mozna, ze wykonawca wykazuje spetnianie warunkoéw na dzien
25 czerwca 2010 r. poniewaz takg datg oznaczone jest pismo przewodnie przekazujgce te

dokumenty.

Od takiej czynnosci pismem z dnia 30 lipca 2010 r. odwotanie ztozyt wykonawca

SMG/KRC Poland Media S.A. z siedzibg w Warszawie zarzucajgc zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p. polegajace na nierbwnym traktowaniu

wykonawcow;

2) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy p.z.p. polegajace na
nieuprawnionym przyjeciu, iz odwotujacy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu i w konsekwencji btednym wuznaniu, Zze odwotujgcy podlega

wykluczeniu z postepowania, zas jego oferta podlega odrzuceniu;

3) naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy p.z.p. polegajace na wyborze - w zakresie czesci |
postepowania — jako najkorzystniejszej oferty zawierajgcej ceng wyzsza niz oferta

odwotujacego.



Odwotujacy wnosit o:
1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego

Z udziatu w postepowaniu;

3) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert w zakresie
czesci | postepowania oraz czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, czyli oferty

zlozonej przez Pentor Research International S.A. z siedzibg w Warszawie;

4) nakazanie zamawiajgcemu dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert w
zakresie czesci | postepowania oraz wyboru oferty najkorzystniejszej w tym zakresie,

z uwzglednieniem oferty ztozonej przez odwolujgcego.

W uzasadnieniu odwotujacy wskazywat, iz zgodnie z brzmieniem art. 26 ust. 2a
ustawy p.z.p. tres¢ uzupetnianych dokumentéw ma potwierdza¢ w sposéb nie budzacy
watpliwosci, ze warunki udzialu w postepowaniu byly spetnione najpdzniej w dniu
skiadania ofert. Odwotujacy wskazat, iz obowigzkiem zamawiajgcego jest analizowanie
tresci uzupetnianych dokumentéw pod katem aktualnosci a dopiero gdy z tresci
dokumentéw nie mozna wyciggna¢ wniosku co do spetniania warunkéw — warunek taki
uzna¢ za niespetniony. W ocenie odwotujgcego przypuszczenie, ze spetnia on warunki
udzialu w postepowaniu na dzien 25 czerwca 2010 r. nie moze byé podstawg
wykluczenia z postepowania. Odwotujacy podnidst, iz w dniu 25 czerwca 2010 r.
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego ziozyt stosowne wyjasnienia
uszczegotowiajgc opis zamknietych w przesziosci projektow, zgtoszonych juz w dniu
sktadania ofert. W punktach, ktére mogtyby budzi¢ watpliwosci, dodatkowo w tresci opisu
opatrzyt datg wykonywania wskazane projekty. W ocenie odwolujgcego, zadne
z wyjasnien nie pozwalalo przypuszcza¢ jakoby mogto ono nabra¢ mocy dopiero
w okresie miedzy terminem sktadania ofert a dniem skiadania wyjasnien. Odwotujacy nie
sktadat dokumentacji, ktéra mogtaby powsta¢ po terminie skiadania ofert, ani nie
uzupetniat informacji o kwalifikacjach os6b. Ponadto odwotujacy wskazywat, iz
zamieszczona na poczatku jego pisma treS¢ ,dotyczy przetargu nieograniczonego na
zamdwienie — Nowe podejscie do zamdwien publicznych — projekt badawczy czesc |, |l
oraz Ill, p/886/16/2009” nie pozostawia watpliwosci, iz zawarta w nim tres¢ odnosi sie do
stanu na dzien skladania ofert. Odwotujgcy podniést, iz skladajac uzupetnienie
dokumentacji ofertowej oraz swoje wyjasnienia, przekonany byl, ze zamawiajacy
potraktuje te dokumenty nie inaczej jak tacznie z wczesniej ztozong dokumentacja.

Odwolujacy podkreslal, iz okolicznosci, ktére potwierdza¢é mialy przedstawione



dokumenty, stanowigce zatgcznik nr 3, 4 oraz 4a do SIWZ, byly niezmienne zaréwno w
dacie, w ktorej uptywat termin skladania ofert jak i w dacie przestania uzupetnienia
dokumentacji wraz z wyjasnieniami. Odwotujacy podniost ponadto, iz ani z tresci ustawy,
ani z tresci pouczenia zawartego w wezwaniu do uzupetnienia nie wynikato, jakiego
sposobu wykazania spetniania warunkédw na dzien sktadania ofert oczekiwat

zamawiajacy.

Do postepowania odwotawczego, pismem z dnia 4 sierpnia 2010 r. swoje przystgpienie
po stronie zmawiajgcego zgtosit wykonawca Pentor Research International S.A. z

siedzibg w Warszawie wnoszac o oddalenie odwotania, jako bezzasadnego.

Pismem z dnia 5 sierpnia 2010 r., swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamdwienia: PSDB Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie oraz WYG International Sp. z o.

0. Z siedzibg w Warszawie wnoszac o oddalenie odwotania, jako bezzasadnego.

Ponadto pismem z dnia 5 sierpnia 2010 r., swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamdwienia: Ecorys Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie oraz PBS DGA

Sp. z 0. 0. z siedzibg w Sopocie wnoszac o jego oddalenie, jako bezzasadnego.

Izba ustalita, co nast epuje:

Zamawiajgcy — Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci z siedzibg w Warszawie,
prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego na ,Nowe podejscie do

zamowien publicznych — projekt badawczy”.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 12 lutego 2010 r. pod numerem 2010/S 30-042986.

Zamawiajacy podzielit zamdwienie na trzy czesci.

Zgodnie z § 5a SIWZ wykonawcy w celu spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu winni byli wykaza¢ sie m.in., iz dysponujg odpowiednim potencjatlem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, tj.: co najmniej 5 osobami,
ktére bedag uczestniczy¢ w realizacji zamowienia, w tym m.in. ekspertem ds. zamoéwien

publicznych, ktory:



- jest autorem lub wspotautorem co najmniej 5 publikacji z zakresu udzielania zamdéwien
publicznych, przygotowanych w ostatnich 3 latach przed dniem skiadania ofert, kazda

o wielkosci nie mniejszej niz 8000 znakow ze spacjami;

- uczestniczyt w roli eksperta ds. zamowien publicznych w co najmniej jednym projekcie
doradczym lub badawczym zwigzanym z analiza aspektow prawnych w procedurach

zamowien publicznych, zrealizowanym w ciggu ostatnich 3 lat przed dniem sktadania ofert;

- przeprowadzit, w ciggu ostatnich 2 lat przed dniem sktadania ofert 5 szkolen dla

zamawiajacych lub wykonawcéw z zakresu zamowien publicznych.

Pismem z dnia 21 czerwca 2010 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce SMG/KRC Poland
Media S.A. z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy p.z.p. do
wyjasnienia oraz uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Zamawiajacy wezwal odwotujgcego m.in. do uzupetnienia badz

wyjasnienia:

1) w zakresie kierownika projektu — ,opisu doswiadczenia lzabeli A poprzez wskazanie
wartosci projektéw przedstawionych w zatgczniku nr 4 lub tez wskazanie innego

kierownika projektu spetniajacego warunki okreslone w SIWZ”;

2) w zakresie eksperta ds. zamdwieh publicznych — ,czy publikacje Pawla G wskazane
w wykazie pozycjach nr 2-5 (str. 71-72 oferty), zostaly przygotowane zgodnie z SIWZ
w ciggu ostatnich 3 lat przed dniem sktadania ofert. Prosze o]
uzupetnienie publikacji lub skazanie inne publikacji spetniajgcej powyzszy warunek

lub wskazanie innego eksperta spetniajgcego warunki okreslone w SIWZ”;

3) w zakresie eksperta ds. innowacyjnosci — ,w opisie doswiadczenia Katarzyny P
wykonawca postuguje sie pojeciem ,udziat’. Czy zamawiajacy ma rozumiec, ze
.udziat w konstrukcji (...) raportu koncowego”, oznacza, ze Katarzyna P byla
wspotautorem raportbw z badan? Prosze o uzupetienie opisu badan lub
przedstawienie nowych badan spetniajacych powyzszy warunek lub wskazanie

innego eksperta spetniajacego warunki okreslone w SIWZ";

4) w zakresie eksperta posiadajgcego doswiadczenie w analizie danych jakosciowych —
L=uzupetnienie opisu badan lub przedstawienie nowych badan spetniajacych okreslone

warunki lub wskazanie innych ekspertow spetniajgcych warunki okreslone w SIWZ".

W tresci pisma zamawiajacy pouczyt wykonawce, iz zlozone dokumenty powinny

potwierdza¢ spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, nie pézniej niz w dniu, w



ktérym uptynat termin skfadania ofert. W wykonaniu wezwania wykonawca, w
wyznaczonym terminie, przedstawit nowy wykaz o0sOb, ktore beda uczestniczyé w
wykonaniu zamoéwienia, wskazujgc jednoczesnie nowego eksperta ds. zamowien

publicznych — Andrzeja P.

Pismem z dnia 21 lipca 2010 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej w ramach czesci |, informujgc jednoczesnie, iz na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy p.z.p. wykluczyt z postepowania wykonawce SMG/KRC Poland Media
S.A. z siedzibg w Warszawie. Jako uzasadnienie faktyczne zamawiajgcy wskazat, iz
przestane dokumenty dotyczace kierownika projektu, eksperta ds. innowacyjnosci oraz
eksperta ds. zamowien publicznych, a takze eksperta ds. badan jakosciowych nie zostaty
opatrzone data, co oznacza, iz wykonawca nie wykazuje spetniania warunkéw udziatlu w

postepowaniu w dniu sktadania ofert.
Czynnosc ta lezy u podstawa postepowania odwotawczego.

W trakcie rozprawy zamawiajacy zmodyfikowal swoje stanowisko, wycofujgc
uzasadnienie faktyczne wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu oparte na
niespetnianiu  warunku dysponowania nastepujgcymi osobami o wymaganiach
okreslonych przez zamawiajgcego: kierownikiem projektu, ekspertem ds. innowacyjnosci
oraz ekspertem ds. badan jakosciowych. Podstawe wykluczenia zamawiajacy opart o
fakt, iz wykonawca SMG/KRC Poland Media S.A. z siedzibg w Warszawie, nie wykazat
spetniania warunku dysponowania osobg eksperta ds. zamdwien publicznych nie pdzniej

niz w dniu skladania ofert.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e przedmiotowego post epowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w szczegdlno $ci postanowienia specyfikaciji, tre $¢ oferty wybranego
wykonawcy, jak réwnie z biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska zlo zone w

trakcie rozprawy, sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej zwa zyt, co nast epuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes
W rozumieniu art. 179 ust. 1 p.z.p., uprawniajgcy go do ztozenia odwotania, gdyz
w przypadku uwzglednienia odwotania jego oferta mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.
W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy p.z.p. poprzez przyjecie, iz

odwotujacy nie wykazat spetnienia warunkéw udzialu w postepowania lzba nie podzielita



argumentacji odwotujgcego. W pierwsze kolejnosci Izba zwraca uwage, iz Prawo zaméwien
publicznych jednoznacznie reguluje kwestie terminu, na jaki wykonawca zobowigzany jest
potwierdzi¢ spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu. Zgodnie z art. 26 ust. 2a ustawy
p.z.p. wykonawca na zgdanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym jest
zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie poézniej niz na dzien sktadania wnioskow
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub skladania ofert, spetnianie warunkow,
o ktérych w art. 22 ust. 1 ustawy p.z.p. Oznacza to, iz ciezar wykazania spetniania wymogow
postawionych przez zamawiajacego na dzien okreslony w ustawie p.z.p. cigzy na
wykonawcy, a nieztozenie tych dokumentow, powoduje konieczno$¢ wykluczenia
wykonawcy, z zastrzezeniem art. 26 ust. 3 ustawy p.z.p. W przedmiotowej sprawie
Zamawiajacy zastosowat dyspozycje art. 26 ust. 3 ustawy p.z.p. Odwolujacy przedktadajgc w
nastepstwie wezwania do uzupetnienia nowe dokumenty na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu nie wykazat w nich, na jaki moment potwierdzajg one te
warunki. Izba nie podzielita argumentacji odwotujacego, iz zwroty w pismie przewodnim:
,<dotyczy przetargu nieograniczonego na: Nowe podejscie do zamdwien publicznych projekt
badawczy — czesc¢ |, 1l oraz 111", p/886/16/2009. W odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien i
uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu
przesytamy(...)", potwierdzajg, iz odwotujacy spetniat warunki udzialu w postepowaniu juz w
terminie skladania ofert. Nie potwierdza tego réwniez fakt zlozenia uzupetnionych
dokumentéw w takiej samej formie tj. na zatgcznikach okreslonych w SIWZ. Bez watpienia
uzupetniane dokumenty i o$wiadczenia mogg by¢ skiadane z datg poOzniejszg niz termin
sktadania ofert, jednakze z ich tresci musi jednoznacznie wynika¢ moment, na ktory zostaty
one wystawione lub poswiadczajg okreslone okolicznosci, nie poézniejsze niz termin
skiadania ofert. Przedkladajgc uzupelnione dokumenty dotyczace eksperta do spraw
zamoéwien publicznych odwotujacy wskazat nowag osobe os$wiadczajac jednoczesnie, iz
dysponuje tg osobg na podstawie niezaleznej umowy o wspotprace. Jak stwierdzita Izba z
tresci uzupetnionego dokumentu nie wynika w zaden sposéb, na jaki moment odwotujacy
dysponowat ekspertem ds. zamowien publicznych i w konsekwencji czy w catosci spetniat
warunek okreslony w § 5a ust. 1 pkt 3 SIWZ nie pdzniej niz na dzieh sktadania ofert. Jak juz
wczesniej Izba stwierdzita, ciezar dowodu wykazania spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu na dzien skfadania ofert spoczywa na wykonawcy. W przedmiotowej sprawie
odwotujacy w zaden sposéb nie wykazal, a nawet nie podjat préby wykazania, iz spetniat
warunki udzialu w postepowaniu na dzien skladania ofert. Izba nie znalazt podstaw do
zastosowania przez zamawiajgcego w niniejszym stanie faktycznym przepisu art. 26 ust. 4
ustawy p.z.p. Izba stoi na stanowisku, iz wyjasnienie tresci wykazu o0s6b poprzez
uzupeltnienie tego wykazu o date dysponowania osobg eksperta ds. zamowien publicznych

byloby powtérnym uzupetnieniem tego samego dokumentu, co w swietle obowigzujacych



przepiséw, jest niedopuszczalne. Biorac pod uwage stanowisko lzby odnosnie zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy p.z.p. brak jest réwniez podstaw do uznania
zasadnosci zarzutow naruszenia art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 jak tez
art. 91 ust. 1 ustawy p.z.p.

Majac na wzgledzie powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



