Sygn. akt: KIO 2295/13
POSTANOWIENIE
z dnia 7 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikédw postepowania
odwotawczego w dniu 7 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 wrzesnia 2013 r. przez wykonawce Centrum

Rozwoju Administracji sp. z 0.0. w Szczecinie

przy udziale wykonawcéw wspéblnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Grupa
Gumutka-Audyt sp. z o0.0. w Katowicach oraz InfoAudit sp. z 0.0. w Warszawie,
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

Zamawiajgcego

w postepowaniu prowadzonym przez Polska Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci w
Warszawie

postanawia:
1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Centrum Rozwoju Administracji sp. z o.0.
w Szczecinie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00
gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Centrum

Rozwoju Administracji sp. z 0.0. w Szczecinie tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccoeeriiieienenns



Sygn. akt: KIO 2295/13

Uzasadnienie
Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci, zwana dalej ,zamawiajagcym”, prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na
podstawie przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 9 sierpnia 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawag Pzp”, ktérego przedmiotem jest
»=audyt Regionalnych Instytucji Finansujacych za poszczegélne kwartaty lat 2013-2014”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 31 maja 2013 r. nr 2013/S 104-178501. Zamawiajacy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoOwienia z zastosowaniem przepisow ustawy Pzp
wymaganych przy procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty

okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w § 6 ust. 1 pkt 3 lit. d SIWZ wymagat, aby wykonawca dysponowat
osoba majaca petni¢ funkcje zarzadzajacego ustuga, posiadajgca doswiadczenie w
zarzadzaniu (koordynowaniu) ustugq audytu, ktora:

- byta wykonana z zachowaniem zasady bezstronno$ci, tj. wykonujacy ustuge byt
podmiotem zewnetrznym w stosunku do podmiotu audytowanego oraz zlecajgcego
realizacje audytu i niezwigzanym przez nich poleceniami co do tresci opinii, oraz

- zakonczyta sie wydaniem opinii w weryfikowanym zakresie, oraz

- obejmowata  weryfikacie  co najmniej  zgodnosci realizaciji projektu
wspoétfinansowanego ze srodkoéw publicznych, lub $rodkéw Unii Europejskiej tub innych
zrbdet z postanowieniami umowy w zakresie finansowym, tj. kwalifikowalnosci wydatkow
poniesionych w ramach realizacji umowy, oraz terminowosci i prawidtowosci rozliczenia
umowy, oraz

- w ramach ktérej dziatania audytu prowadzone byly w tym samym przedziale
czasowym przez co najmniej 2 dwuosobowe zespoty audytorskie.

Wykonawca Gumutka, na stanowisko osoby zarzgdzajacej ustuga wskazat Panig
Matgorzate G.. W wykazie wskazat, ze ww. osoba posiada doswiadczenie w zarzadzaniu
ustuga audytu 8 projektow.

W dniu 6 sierpnia 2013 r. zamawiajacy zawiadomit Centrum Rozwoju Administraciji,
zwanego dalej ,odwotujacym”, o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia DPC A. D. i Spotka sp.j. w
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Opolu oraz Kontafin sp. z 0.0. w Siedlcach, zwanego dalej ,wykonawcg D.”. Zawiadomit
takze odwotujacego, ze na drugim miejscu zostata sklasyfikowana oferta ztozona przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Grupa Gumutka-Audyt sp.
z 0.0. w Katowicach oraz InfoAudit sp. z 0.0. w Warszawie, zwanych dalej ,wykonawcg

Gumutka” oraz ze oferta odwotujgcego plasuje sie na trzecim miejscu.

Wobec zaniechania czynnosci wezwania wykonawcy D. do uzupetnienia dokumentéw
celem potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, wykonawca Gumutka

wnidst w dniu 14 sierpnia 2013 r. odwotanie do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej.

W dniu 16 sierpnia 2013 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego
wykonawcy Centrum Rozwoju Administracji sp. z o0.0. w Szczecinie (obecnego
odwotujgcego). W zgtoszeniu przystgpienia obecny odwotujacy niezaleznie od popierania
zarzutdbw wykonawcy Gumutka przeciwko wykonawcy D., podniést m.in. ze wykonawca
Gumutka, wykazujac spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w §6 ust.
1 pkt 3 lit. d SIWZ, podat w swej ofercie nieprawdziwe informacje. Obecny odwotujacy
wywiddt, ze wykonawca Gumutka zamiescit w wykazie oséb doswiadczenie Pani Matgorzaty
G., wskazujgc, ze w okresie od 20.07.2012r do 31.12.2012r zarzgdzata ona ustugg audytu 8
projektow. Dane te sg nieprawdziwe, gdyz wskazana ustuga byta realizowana przez
konsorcjum w sktadzie: Grupa Gumutka - Audyt Sp. z 0.0. oraz Global Erisson Consulting
Sp. z 0.0. i dotyczyta kontroli projektéw a nie audytow.

Ustalono takze, ze 23 sierpnia 2013 r., zamawiajacy wnidst odpowiedz na odwotanie,

w ktorej uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu wykonawcy Gumutka.

Postanowieniem z dnia 23 sierpnia 2013 r., wydanym w sprawie o sygn. akt KIO
1983/13 lzba, dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, lzba umorzyta
postepowanie odwotawcze.

Zamawiajgcy w dniu 22 sierpnia 2013 r. uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Pismem z dnia 30 sierpnia 2013 r. zwrdcit sie do wykonawcy Gumutka o wyjasnienie,
czy:
- czy w projektach objetych audytem, wskazanych przez Wykonawce, p. Matgorzata
Godlewska zdobyta doswiadczenie w zarzadzaniu (koordynowaniu) ustuga audytu:



- czy audyt projektow wskazanych przez Wykonawce byt wykonany z zachowaniem
zasady bezstronnosci, tj. wykonujacy ustuge byt podmiotem zewnetrznym w stosunku do
podmiotu audytowanego oraz zlecajgcego realizacje audytu i niezwigzanym przez nich
poleceniami co do tresci opinii;

- czy audyt projektow wskazanych przez Wykonawce zakonczyt sie wydaniem opinii w
weryfikowanym zakresie;

- czy audyt projektdw wskazanych przez Wykonawce obejmowat weryfikacje co
najmniej zgodnosci realizacji projektu wspoétfinansowanego ze $rodkéw publicznych, lub
srodkéw Unii Europejskiej lub innych 2zrédet z postanowieniami umowy w zakresie
finansowym, tj. kwalifikowalnosci wydatkow poniesionych w ramach realizacji umowy, oraz
terminowosci i prawidtowosci rozliczenia umowy;

- czy dziatania audytowe w ramach audytu projektéw wskazanych przez Wykonawce,
prowadzone byty w tym samym przedziale czasowym przez co najmniej 2 dwuosobowe

zespoty audytorskie?

Pismem z dnia 3 wrzesnia 2013 r. wykonawca Gumutka, odnoszac sie do tresci ww.

pytan, na wszystkie pytania udzielit odpowiedzi twierdzace;j.

W dniu 18 wrzesnia 2013 r. zamawiajacy, za posrednictwem poczty elektronicznej,
poinformowat m.in. odwotujacego, ze wykonawca D. zostat wykluczony z udzialu w
postepowaniu, gdyz pomimo wezwania nie wykazat on spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, za$ jako najkorzystniejsza wybrano oferte ziozong przez wykonawce
Gumutka. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu.

W dniu 27 wrzesnia 2012r. odwotujacy wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej. Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow przy ocenie oferty ztozonej przez wykonawce
Gumutka,

2) art. 89 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawce Gumutka z powodu niespetnienia warunku okreslonego w § 6 ust. 1 pkt. 3 lit
d) SIWZ

W uzasadnieniu odwotujacy podnidst, ze wykonawca Gumutka nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w § 6 ust. 1 pkt. 3 lit d) SIWZ.. W ocenie
odwotujgcego ustuga wymieniona w wykazie ztozonym przez wykonawce Gumutka nie byta

audytem, lecz kontrolg bez wydanej opinii, czego wymagat zamawiajacy. Podkreslit, ze o
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tym, iz wskazana ustuga dotyczyta kontroli projektéw, a nie audytéw informowat juz w swym

zgtoszeniu przystapienia do postepowania odwotawczego z 16 sierpnia 2013 r.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego, zachowujac termin
ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajagcemu i odwotujgcemu
oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajacego przystapit

wykonawca Gumutka.

Na podstawie calosci dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego przekazanej przez zamawiajacego, w tym w szczegolnosci: postanowien
ogloszenia o zamdwieniu, postanowien SIWZ, oferty wykonawcy Gumuika,
rozstrzygniecia postepowania z 6 sierpnia 2013 r., zgloszenia przystapienia do
postepowania odwotawczego obecnhego odwotujacego z 16 sierpnia 2013 r.,
postanowienia KIO z 23 sierpnia 2013 r. wydanego w sprawie o sygn. akt KIO 1983/13,
wezwania zamawiajacego do ztozenia wyjasnien z 30 sierpnia 2013 r. skierowanego do
wykonawcy Gumutka, wyjasnien wykonawcy Gumuitka z 3 wrzesnia 2013 r.,
rozstrzygniecia postepowania z 18 wrzesnia 2013 r., odwotania, Krajowa lzba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, w $wietle ktérego /zba odrzuca odwotanie wniesione po uptywie terminu okreslonego w
ustawie.

Nie ulega watpliwosci, ze o okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia
odwotania odwotujacy powzigt wiadomos$¢ juz w dniu 6 sierpnia 2013 r., a nie w dniu 18
wrzesnia 2013 r. Juz 6 sierpnia 2013 r. odwotujgcy otrzymat od zamawiajgcego
zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej, z ktérego wynikato, ze zamawiajacy
uznat, iz wykonawca Gumutka wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, a wiec
i spornego warunku, o ktérym mowa w § 6 ust. 1 pkt. 3 lit d) SIWZ. Skoro zatem odwotujacy
uwazat, ze ustuga wymieniona w wykazie ztozonym przez wykonawce Gumutka nie byta
audytem, lecz kontrolg bez wydanej opinii, a zatem, ze zamawiajacy btednie ustalit, ze
potwierdza ona spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, to przystugiwato mu prawo do
wniesienia odwotania.

Niewatpliwym jest rowniez to, ze odwotujagcemu w dniu 6 sierpnia 2013 r.
przystugiwata legitymacja do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Jego oferta sklasyfikowana zostata 6wczesnie na trzecim miejscu. Zatem zakwestionowanie
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przez niego prawidtowosci dokonanej przez zamawiajgcego czynnosci oceny oferty
wykonawcy Gumutka i oferty wykonawcy D., sklasyfikowanych na dwoch pierwszych
miejscach, otwierato mu droge do uzyskania zaméwienia. Zas wykonawca D. — jak
odwotujacy sam twierdzit juz w zgtoszeniu przystapienia z 16 sierpnia 2013 r. — podlega
wykluczeniu. Nic nie stato zatem na przeszkodzie, aby odwotujacy wnidst wtasne odwotanie
wobec zaniechania czynnosci wykluczenia z postepowania obu tych wykonawcow, czym
wykazatby spetnienie przestanek do wniesienia odwotania z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwotujacy nie moze zatem obecnie twierdzi¢, ze dopiero pdzniejsze wykluczenie
wykonawcy D. i w konsekwencji sklasyfikowanie jego wtasnej oferty na drugim miejscu

otworzyto mu droge do kwestionowania zaniechania wykluczenia wykonawcy Gumutka.

Zamiast wniesienia odwotania wobec zaniechania wykluczenia wykonawcy Gumutka
odwotujacy zdecydowat sie przedstawi¢ swoje zarzuty wzgledem oceny tego wykonawcy w
zgtoszeniu przystgpienia do postepowania odwotawczego z 16 sierpnia 2013 r. Uszio
uwadze odwotujgcego, ze w Swietle art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzekac co do
zarzutéw, ktoére nie byly zawarte w odwotaniu. Po drugie zas czynnosci uczestnika
postepowania odwotawczego nie mogg pozostawaé w sprzecznosci z czynnosciami strony,

do ktorej przystapit, a wiec wykonawcy Gumutka.

Podtrzymanie stanowiska przez zamawiajgcego, ktéry w rozstrzygnieciu z dnia 18
wrzesnia 2013 r. w dalszym ciggu uznaje, ze wykonawca Gumutka wykazat spetnienie
spornego warunku udziatu w postepowaniu, nie oznaczato zatem zadnej nowej okolicznosci,
ktéra uzasadniataby liczenie terminu do wniesienia odwotania od dnia przestania nowego
rozstrzygniecia postepowania. Stan opisany w odwotaniu, polegajacy na uznaniu przez
zamawiajgcego, ze ustuga wymieniona w wykazie ztozonym przez wykonawce Gumutka
potwierdza spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, istniat bowiem juz w dniu 6 sierpnia
2013 r. Wyjasnienia z 3 wrzes$nia 2013 r., jakich wykonawca Gumutka udzielit
zamawiajgcemu, nie ujawnity Zzadnych okolicznosci, istotnych z punktu widzenia
podniesionych w odwotaniu zarzutéw, ktére uzasadniatyby liczenie terminu do wniesienia
odwotania od dnia przestania informacji o rozstrzygnieciu postepowania z 18 wrzesnia 2013
r. W wyjasnieniach tych wykonawca Gumutka, ograniczyt sie de facto jedynie do
zapewnienia, ze wskazana przez niego ustuga odpowiada tresci warunku udziatu w
postepowaniu. Trudno jednak uznac, aby dopiero to zapewnienie umozliwito odwotujacemu
skorzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej. O tym, ze odwotujacy mogt wnies¢ w stosownym
terminie odwotanie najdobitniej Swiadczy zas tres¢ jego zgtoszenia przystapienia z 16 sierpnia
2013 r. W piSmie tym opisano bowiem zarzut tozsamy z zarzutem przedstawionym w

odwotaniu. Co wiecej, w tresci odwotania, odwotujacy sam wskazuje, ze o powodach
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zaniechania wykluczenia wykonawcy Gumutka informowat zamawiajacego juz w zgtoszeniu

przystagpienia z 16 sierpnia 2013 r.

W Swietle przepisu art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wnosi sie w terminie 10
dni od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajacego, stanowigcej podstawe jego
wniesienia - jezeli zostaty przestane w sposdb okreslony w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp i jezeli
wartos¢ zaméwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 6 sierpnia 2013 r. zamawiajacy zawiadomit za posrednictwem poczty
elektronicznej odwotujgacego o tym, ze oferta wykonawcy Gumutka zostata sklasyfikowana na
drugim miejscu, a zatem iz wykazat on spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Termin
na wniesienie odwotania wobec zaniechania czynnosci wykluczenia tego wykonawcy z
postepowania uptynat zatem odwotujgcemu w dniu 16 sierpnia 2013 r. Tymczasem
odwotujacy wnidst odwotanie dopiero w dniu 27 wrzesnia 2013 r.

Reasumujac, nalezato uzna¢, ze odwotanie ktére wptyneto w dniu 27 wrzesnia 2013
r. byto odwotaniem wniesionym z uchybieniem ustawowego terminu na jego wniesienie, co
skutkuje koniecznoscig jego odrzucenia zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Termin
na wniesienie odwotania ma bowiem charakter terminu zawitego, niepodlegajacego
przywrdceniu, a uchybienie temu terminowi powoduje wygasniecie prawa skorzystania ze

srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z art. 189 ust. 2 pkt 3 w

zw. z art. 189 ust. 3 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010r. 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).

Przewodniczacy: .......c.coceeuinnens



