Sygn. akt: KIO 906/13

WYROK
z dnia 8 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 kwietnia 2013 r. przez Kancelarie Radcéw
Prawnych S.......... & M............ Sp. k., ul. Sobieskiego 104/44, 00-764 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Systemoéw Informacyjnych Ochrony

Zdrowia, ul. Stanistawa Dubois 5A, 00-184 Warszawa

przy udziale wykonawcow:

1.

Kancelarii Radcéw Prawnych C.......... i Partnerzy Sp. p., al. Szucha 8, 00-582
Warszawa, zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujacego,

Kancelarii Prawnej P........ & Partnerzy, ul. Wspdlna 50 lok. 6, 00-684 Warszawa,
zgtaszajgcego  przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

Zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu dokonanie modyfikacji specyfikacji

istotnych warunkéw zamodwienia oraz ogtoszenia o zamowieniu przez wykreslenie

postanowienia Rozdziatu | pkt Ill ppkt 4 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia

oraz postanowienia Sekcji VI. 3 pkt 4 ogtoszenia.

2.

kosztami postepowania obcigza Centrum Systeméw Informacyjnych Ochrony

Zdrowia, ul. Stanistawa Dubois 5A, 00-184 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy zilotych zero groszy) uiszczong przez Kancelarie
Radcow Prawnych S.......... &M.......... Sp. k., ul. Sobieskiego 104/44, 00-764

Warszawa tytutem wpisu od odwotania,



2.2.

zasagdza od Centrum Systeméw Informacyjnych Ochrony Zdrowia,
ul. Stanistawa Dubois 5A, 00-184 Warszawa na rzecz Kancelarii Radcow
Prawnych S......... & M............ Sp. k., ul. Sobieskiego 104/44, 00-764
Warszawa kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy),
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cccoeeneee



KIO 906/13
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Centrum Systeméw Informacyjnych Ochrony Zdrowia prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia, ktérego
przedmiotem jest swiadczenie pomocy prawnej w zakresie zamowien publicznych na rzecz
Centrum Systeméw Informacyjnych Ochrony Zdrowia. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 10 kwietnia 2013 roku pod
poz. 2013/S 070 -116684.

W dniu 19 kwietnia 2013 roku odwotujgcy — Kancelaria Radcéw Prawnych S.......... &
M......... Sp. k. wnidst odwotanie od czynnosci zamawiajacego polegajacych na niezgodnym
z przepisami ustawy Pzp sformutowaniu tresci ogtoszenia o zamoéwieniu i specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia w sposob ograniczajgcy konkurencje.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 22 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez sformutowanie
postanowienia Rozdziatu | pkt Il ppkt 4 SIWZ oraz postanowienia Sekcji V1.3 pkt 4
ogtoszenia o zamowieniu w sposob bezpodstawnie wprowadzajgcy ograniczenie
podmiotowe w kregu wykonawcdéw mogacych ubiegaé sie o udzielenie zamdwienia,
polegajace na wprowadzeniu warunku udziatu w postepowaniu nie przewidzianego

ustawg Pzp,

2. art. 22 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp - poprzez sformutowanie opisu sposobu dokonania oceny spetnienia
warunku okreslonego w postanowieniu Rozdziatu | pkt lll ppkt 4 SIWZ w sposdb
niezwigzany oraz nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, a tym samym
uniemozliwiajgcy udziat w postepowaniu podmiotom zdolnym do realizacji

zamowienia,

3. art. 36 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez
umieszczenie w tresci SIWZ - mimo otwartego katalogu informacji w niej zawartych -
postanowien i wymogoéw wptywajgcych na ocene zgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ, a majacych na celu wytgcznie kreowanie sytuacji, w ktérych Zamawiajgcy
mogtby subiektywnie decydowaé w zakresie odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu dokonania
zmiany postanowien ogtoszenia o zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia

przez usuniecie postanowieh Rozdziatu | pkt Il ppkt 4 siwz oraz postanowienia Sekcji VI.3

3



pkt 4 ogtoszenia oraz obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania.
Na podstawie dokumentacji akt sprawy, przekazanej przez zamawiajacego oraz biorac
po uwage stanowiska stron i uczestnikow postepowania zgtoszone do protokotu

rozprawy, lzba ustalita co nastepuje:

W sekcji VI.3. ppkt 4 ogtoszenia o zamowieniu ,Informacje uzupetniajgce, informacje
dodatkowe”, zamawiajacy wskazat:
.Zamawiajacy nie dopuszcza mozliwosci sktadania ofert przez wykonawcéw, ktérzy
Swiadczg obecnie ustugi pomocy prawnej w jednostkach nadzorujacych zamawiajgcego,
takich jak np. NIK, MZ, Wtadza Wdrazajgca Programy Europejskie, MAIC (Minist. Admin. i
cyfryzacji), GIODO (Gen. Inspektorat Ochrony Danych Osobowych), ZUS, NFZ”.
Postanowienie o identycznej tresci znajduje sie w rozdziale |1l ppkt 4 siwz p.n. ,Oferty

czesciowe, wariantowe”.

W dniu 23 kwietnia 2013 roku Zamawiajgcy dokonat modyfikacji tresci siwz i ogtoszenia, w
ten sposéb, ze doprecyzowat, iz nie dopuszcza mozliwosci skftadania ofert przez
wykonawcow, ktorzy swiadczg ustugi pomocy prawnej w instytucjach w ramach kompetencji
departamentow (wydziatéw) uprawnionych do kontroli Zamawiajgcego, {j:
1. Ministerstwo Zdrowia:
- Departament Funduszy Europejskich w zakresie Programu Operacyjnego Infrastruktura
i Srodowisko
- Departament Nadzoru, Kontroli i Skarg.
2. Ministerstwo Rozwoju Regionalnego:
- Departament Wsparcia Programéw Infrastrukturalnych w zakresie POIiS,
- Departament Koordynacji Programéw Infrastrukturalnych,
- Departament Zarzadzania Programami Konkurencyjnosci i Innowacyjnosci w zakresie
Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka w zakresie 7 osi POIG
3. Ministerstwo Administracji i Cyfryzacji
- Departament Funduszy Europejskich w zakresie 7 osi POIG,
4. Wrtadza Wdrazajgca Programy Europejskie

- Departament Systemu Zarzadzania i Kontroli w zakresie 7 osi POIG



Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W sprawie nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwofania a odwotujacy, jako
podmiot zamierzajacy ubiegaé sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia posiada interes
w uzyskaniu zamdwienia, ktory uprawnia go do wniesienia odwotania. Podniesione
w odwotaniu zarzuty wskazujg takze na mozliwo$C poniesienia uszczerbku w interesie
odwotujgcego, polegajacego na braku mozliwosci ubiegania sie o udzielenie i uzyskanie
przedmiotowego zamoéwienia w sytuacji utrzymania w mocy kwestionowanych postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. lzba podkresla, ze na etapie specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia krag podmiotéw, mogacych skorzysta¢ ze srodka ochrony
prawnej, jakim jest odwofanie, jest szeroki. Na tym etapie postepowania wystarczajgce jest
bowiem wykazanie jedynie hipotetycznej szkody, polegajacej na sformutowaniu postanowieh
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i ogtoszenia w sposob, ktéry moze utrudniaé
dostep do zaméwienia lub moze spowodowac¢ zawarcie umowy z naruszeniem przepisow
prawa.

Niezaleznie od powyzszego, mozliwo$¢ poniesienia szkody przez odwotujgcego w postaci
wyeliminowania go z udzialu w postepowaniu ma w rozpatrywanym przypadku wymiar
realny, skoro jak wynika z pisma z dnia 3 kwietnia 2013 roku, ztozonego do akt sprawy,
kancelaria odwotujacego bedzie realizowata zlecenia na rzecz Wiadzy Wdrazajacej
Programy Europejskie, przekazane jej przez Kancelarie Radcéw Prawnych C....... i
Partnerzy spotka partnerska.

Izba nie podzielita stanowiska zaprezentowanego przez przystepujgcego po stronie
zamawiajgcego, ze z uwagi na dokonang w dniu 23 kwietnia 2013 roku modyfikacje
kwestionowanego przez odwotujgcego postanowienia, odwotanie ztozone dnia 19 kwietnia
2013 jest bezprzedmiotowe i winno podlega¢ oddaleniu. Przede wszystkim wskazac nalezy,
ze zamawiajacy nie uwzglednit odwotania w catosci, dokonang modyfikacjg przychylit sie
jedynie do jednego z zadan odwotania dotyczgcego braku podania zamknietego katalogu
podmiotéw na rzecz ktérych wykonawca swiadczy ustugi pomocy prawnej. Kwestionowane
postanowienie co do zasady pozostato bez zmian a zarzuty i argumentacja odwotania z dnia
19 kwietnia 2013 roku zachowujg w petni swojg aktualnos¢. Ponadto przepisy ustawy Pzp
nie dopuszczajg odstgpienia przez lzbe od orzekania co do zarzutéw zawartych w tresci

odwotania w przypadku czesciowego uwzglednienia zadah w nim zawartych.



Odnoszgc sie merytorycznie do kwestionowanego postanowienia specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, Izba zwazyla w pierwszej kolejnoéci, ze postanowienie to nie jest
warunkiem udziatu w postepowaniu, o jakim mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Swiadczy o
tym nie tylko jego usytuowanie w tresci ogtoszenia i specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, ale przede wszystkim to, ze ma ono - w przeciwienistwie do warunkow z art. 22
ust. 1 - charakter negatywny. Warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 ustawy Pzp majg na celu potwierdzenie posiadania przez wykonawcow niezbednych
uprawnien, wiedzy i doswiadczenia i sg formulowane w sensie pozytywnym, natomiast
rozpatrywane postanowienie ma charakter negatywny tzn. skutkuje wyeliminowaniem
z udziatu w postepowaniu wykonawcéw, ktorzy co prawda posiadajg niezbedng wiedze
i doswiadczenie, ale swiadczg ustugi pomocy prawnej w okreslonych, wymienionych przez
zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i ogtoszeniu jednostkach.
Konsekwencjg stwierdzenia, ze omawiane postanowienie nie jest warunkiem udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 jest to, ze nie zachodzi mozliwos¢
w przypadku niespetnienia tego postanowienia zastosowania wobec wykonawcéw sankcji
w postaci wykluczenia z udzialu w postepowaniu. Niewatpliwie jednak, mimo, ze
postanowienie to nie jest warunkiem udziatu w postepowaniu w rozumieniu art. 22 ust. 1
ustawy Pzp, jest ono Scisle zwigzane z sytuacjg podmiotowag danego wykonawcy i dotyczy
wiasciwosci wykonawcy a nie przedmiotu zamowienia czy sposobu jego wykonania. Stad nie
mozna podzieli¢ stanowiska zaprezentowanego przez zamawiajgcego i przystepujgcego po
jego stronie wykonawcy, ze omawiane postanowienie dotyczy przedmiotu zamdwienia,
stanowi tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ktérej niezachowanie rodzi
skutek w postaci odrzucenia oferty jako nieodpowiadajgcej tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. W konkluzji podnies¢ nalezy, ze postanowienie mimo, ze nie jest ani
warunkiem udziatu w postepowaniu ani trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamaéwienia,
wywotuje daleko idace skutki w postaci nieuzasadnionego wyeliminowania pewnego kregu
podmiotéw z mozliwosci udziatu w postepowaniu.

Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, ze kwestionowane postanowienie jest
dopuszczalne na podstawie art. 5 ustawy Pzp z uwagi na to, ze przedmiotem zamowienia
jest ustuga niepriorytetowa - swiadczenie pomocy prawnej. Przywotany przepis ustawy Pzp
dopuszcza stosowanie m.in. kryteriow oceny ofert odnoszacych sie do wiasciwosci
wykonawcy, ale w omawianym stanie faktycznym kwestionowane postanowienie nie mozna
z calg pewnosécig uznac¢ za kryterium ocennego, gdyz jest to postanowienie powodujgce
eliminacje z udzialu w postepowaniu wykonawcow, ktérzy swiadczg pomoc prawng na rzecz
jednostek, wymienionych przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia.



Na marginesie, niezaleznie od powyzszego, nalezy wskazaé, ze postanowienie
niedopuszczajgce do udziatu w postepowaniu wykonawcow swiadczacych pomoc prawng w
jednostkach wymienionych przez zamawiajgcego nie jest zwigzane z przedmiotem
zamowienia, jest w stosunku do niego nadmiernie wygdérowane i stanowi nieuzasadniong
bariere ograniczajacg dostep do zamowienia podmiotom zdolnym do jego wykonania.
Jak stusznie wskazat odwotujgcy postanowieniem tym zamawiajacy wykluczyt mozliwo$é
ztozenia oferty przez podmioty, ktére Swiadczg obecnie ustugi szeroko pojetej pomocy
prawnej, podczas gdy przedmiot zamodwienia jest znacznie wezszy i obejmuje Swiadczenie
pomocy prawnej wytacznie w zakresie zamowien publicznych. Moze zatem zaistnie¢
sytuacja, w ktoérej nie bedzie konfliktu intereséw, bowiem podmiot bedzie co prawda
swiadczyt pomoc prawng na rzecz jednostek nadzorujgcych ale niekoniecznie pomoc ta
bedzie dotyczyta zamowien publicznych.

Zgodzi¢ sie nalezy z odwotujgcym, ze nie mozna a priori zatozy¢ istnienia permanentnego
konfliktu interesbw po stronie wykonawcy, ktéry sSwiadczy ustugi prawne na rzecz
zamawiajgcego i jednostek uprawnionych do jego kontroli, wymienionych w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdéwienia i z tego powodu z géry wykluczy¢ mozliwos¢ ztozenia przez
te podmioty ofert w postepowaniu o zamowienie publiczne. Konflikt interesow, jak stusznie
podnidst odwotujgcy, moze zaistnie¢ w konkretnej sprawie, w scisle okreslonym przypadku a
tryb jego rozwigzania zostat w sposéb wystarczajacy i zupetny uregulowany w § 3 pkt 10
projektu umowy. Zamawiajgcy przewidziat, ze wykonawcy przystuguje prawo do odmowy
wykonania zleconego zadania wytacznie z waznych powoddw, w szczegolnosci, gdy
podjecie sie wykonania danego zadania stanowitoby konflikt intereséw, wykonanie danej
czynnosci taczytoby sie z naruszeniem obowigzujgcych przepisow prawa, zasad etyki
zawodowej lub dobrego imienia wykonawcy. Wowczas wykonawca bedzie zobowigzany do
wyczerpujacego poinformowania zamawiajgcego o przyczynach odmowy i zapewnieniu na
swoj koszt zastepstwa innej osoby o uprawieniach i doswiadczeniu zawodowym nie nizszym
od wykonawcy.

Podnies¢ takze nalezy, ze kwestionowane postanowienie, wbrew intencji jaka przyswiecata
zamawiajgcemu do jego wprowadzenia, nie rozwigzuje problemu zwigzanego z istnieniem
konfliktu intereséw, skoro zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
potwierdzenie jego spetnienia ma dotyczy¢ jedynie etapu skiadania ofert podczas, gdy
faktyczny konflikt wynikajacy ze swiadczenia pomocy prawnej dla zamawiajgcego i jednostek
przez niego wymienionych moze zaistnie¢ dopiero w trakcie realizacji umowy.

Majac na uwadze powyzsze, lzba stwierdzita, ze kwestionowane przez odwotujgcego
postanowienie ma charakter dyskryminujacy, moze stanowi¢ nieuzasadniong bariere
dostepu do zamdwienia podmiotom zdolnym do jego realizacji i w efekcie moze doprowadzié¢

do zachwiania uczciwej konkurencji na rynku.



Biorac powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak w

sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokoéci wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku

postepowania.

Przewodniczacy: = ..o



