Sygn. akt: KIO 1030/15
WYROK

z dnia 3 czerwca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 maja 2015 r. przez wykonawce KPMZ.pl
Z., P. i Partnerzy Adwokaci i Radcowie Prawni Sp. p., Al. Armii Krajowej 7,
35-307 Rzeszéw w postepowaniu prowadzonym przez Gtéwny Inspektorat Weterynarii,
ul. Wspolna 30, 00-930 Warszawa

przy udziale wykonawcy Kancelaria Radcéw Prawnych €. i Partnerzy Sp. p.,
Al. Szucha 8, 00-582 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Giéwnemu Inspektoratowi
Weterynarii uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
i powtdérne dokonanie czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu
z uwzglednieniem oferty wykonawcy KPMZ.pl Z., P. i Partnerzy Adwokaci
i Radcowie Prawni Sp. p.,

2. kosztami postepowania obcigza Gtéwny Inspektorat Weterynarii, ul. Wspélna 30,
00-930 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
KPMZ.pl Z., P. i Partnerzy Adwokaci i Radcowie Prawni Sp. p., Al. Armii
Krajowej 7, 35-307 Rzeszo6w tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Gtéwnego Inspektoratu Weterynarii, ul. Wspodlna 30, 00-930
Warszawa na rzecz wykonawcy KPMZ.pl Z., P. i Partnerzy Adwokaci
i Radcowie Prawni Sp. p., Al. Armii Krajowej 7, 35-307 Rzeszéw kwote



11 613 zt 47 gr (stownie: jedenascie tysiecy szeséset trzynascie ztotych czterdziesci
siedem groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika, oraz kosztéw dojazdu

na posiedzenie lzby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
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 Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 1030/15

Uzasadnienie

Gtowny Inspektorat Weterynarii (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na swiadczenie ustug
pomocy prawnej dla Gtéwnego Lekarza Weterynarii oraz Gtéwnego Inspektoratu Weterynarii
w 2015 r. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepisbw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013 r. poz. 907), zwanej
dalej: ,ustawg Pzp”. Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane

w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 6 marca 2015 r. pod pozycjg 31855.

W dniu 18 maja 2015 r. wykonawca KPMZ.pl Z., P. i Partnerzy Adwokaci
i Radcowie Prawni Sp. p. (dalej: ,odwotujgcy”) wniést do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacych na wykluczeniu
odwotujgcego i odrzuceniu oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Odwotujgcy podniost, iz niezgodne z prawem dziatania zamawiajgcego polegaty na:

1) naruszeniu art. 181 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego
btedne zastosowanie, tj. brak uniewaznienia czynnos$ci wyboru dokonanej pismem
z dnia 20 kwietnia 2015 r., w konsekwencji czego w obrocie funkcjonujg dwa dokumenty
stanowigce o wyborze najkorzystniejszej oferty (pierwszy z dnia 20 kwietnia 2015 r.,
drugi z dnia 13 maja 2015 r.) i kazdy z nich zawiera odmienne rozstrzygniecie;

2) naruszeniu art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp przez jego btedne zastosowanie i uznanie,
iz odwotujacy ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na
wynik prowadzonego postepowania, podczas gdy odwotujgcy wraz ze ztozong ofertg
ztozyt zaswiadczenie o zatrudnieniu partnera spotki P. P. w ARIMR POR, totez nie
mozna przyja¢, ze wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje, a jedynie

ze zamawiajgcy nieprawidtowo je zinterpretowat;

3) naruszenie art. 25 ust. 4 w zw. z art. 181 ust. 2 ustawy Pzp poprzez jego
niezastosowanie, tj. brak uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
pismem z dnia 20 kwietnia 2015 r. oraz wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
odnosnie wykazanego doswiadczenia w obstudze ARIMR POR, podczas gdy
odwotujgcy wskazat zamawiajgcemu alternatywnie doswiadczenie w $wiadczeniu ustug
na rzecz innego podmiotu - w przypadku nieuwzglednienia doswiadczenia wykazanego

pierwotnie w ofercie;



4) naruszenie art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez jego btedne
zastosowanie i odrzucenie oferty odwotujgcego, podczas gdy odwotujgcy nie powinien
zosta¢ wykluczony, przez co oferta odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu;

5) naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedng ocene oferty ztozonej przez
Kancelarie Radcéw Prawnych C. i Partnerzy w zakresie kryterium 4, tj. uwzglednienie
112 miesiecy dos$wiadczenia na rzecz Szpitala Czerniakowskiego w Warszawie,
podczas gdy zgodnie z Rozdziatem XVII pkt 9 SIWZ ,Doswiadczenie w realizacji ustug
obstugi prawnej jednostek sektora finanséw publicznych bedzie uwzgledniane wytgcznie
w odniesieniu do ostatnich 5 lat poprzedzajgcych termin skladania ofert
w niniejszym postepowaniu” - tj. maksymalnie 60 miesiecy;

6) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i naruszenie zasad
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow powodujgcego niestuszne
wykluczenie odwotujgcego i odrzucenie jego oferty, oraz faworyzowanie oferty ztozonej
przez Kancelarie Radcéw Prawnych C. i Partnerzy Sp. p.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat na nastepujace okolicznosci:
Ad. 1)

Odwotujacy wskazat, iz zamawiajgcy pismem z dnia 20 kwietnia 2015 r. poinformowat
wykonawcow o0 wyborze najkorzystniejszej oferty, tj. oferty ztozonej przez odwotujacego. Jak
wynika z tresci pisma zamawiajgcego z dnia 13 maja 2015 r., zamawiajgcy otrzymat w trybie
art. 181 ust. 1 ustawy Pzp informacje z kancelarii innego wykonawcy dotyczaca rzekome;j
nieprawidtowosci w dziataniach zamawiajgcego polegajacych na zaniechaniu odrzucenia
oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Jak zauwazyt odwotujacy, biorgc pod uwage tres¢ art. 181 ust. 2 ustawy Pzp,
w przypadku uznania zasadnosci przekazanej informaciji, zamawiajgcy powinien byt
uniewazni¢ dokonang czynnos¢ wyboru, bowiem w obrocie nie powinny funkcjonowa¢ dwa
sprzeczne ze sobg rozstrzygniecia: wybor oferty KPMZ.pl Z., P. i Partnerzy Adwokaci
i Radcowie Prawni Sp. p. niewykluczajgcy zadnego z wykonawcoéw, oraz wybor oferty
Kancelarii Radcéw Prawnych C. i Partnerzy Sp. p. wykluczajgcy odwotujgcego.

Odwotujacy zaznaczyt, ze konsekwencjg zaniechanych czynnosci powinno byc¢ ich
dokonanie. Czynnos¢ wykluczenia wykonawcy jest nierozerwalnie zwigzana z czynnoscig
dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, zgodnie z art. 24 w zw. z art. 91 ustawy Pzp.
Czynnos¢ dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej konczy postepowanie przetargowe.
W zwigzku z tym, w sytuacji dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,



zamawiajgcy powinien zadbac o to, aby w obrocie funkcjonowato tylko jedno rozstrzygniecie
postepowania przetargowego. Wobec faktu, iz zamawiajgcy pomingt czynnos¢ formalng
polegajgcg na uniewaznieniu czynnosci wyboru z dnia 20 kwietnia 2015 r., aktualnie
funkcjonujg dwa sprzeczne ze sobg rozstrzygniecia, a do takiej sytuacji zamawiajgcy,

zdaniem odwotujgcego, dopusci¢ nie powinien.
Ad. 2)i 3)

Odnoszac sie do twierdzenia zamawiajgcego zawartego w rozstrzygnieciu z dnia
13 maja 2015 r., iz odwotujacy w ztozonej ofercie wskazat nieprawdziwe informacje podajac,
iz legitymuje sie doswiadczeniem w $wiadczeniu ustug obstugi prawnej na rzecz Agenciji
Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa Podkarpacki Oddziat Regionalny w okresie od
1 wrzesnia 2005 r. do 20 marca 2015 r., odwotujgcy podniodst, iz w ztozonej ofercie wykazat
sie doswiadczeniem w Swiadczeniu ustug na rzecz Agencji Restrukturyzacji i Modernizaciji
Rolnictwa Podkarpacki Oddziat Regionalny poprzez oswiadczenie w formularzu ofertowym
poparte zaswiadczeniem o zatrudnieniu w ARIMR POR partnera spétki odwotujgcego —
radcy prawnego P. P. . Tym samym, zamawiajgcy juz na etapie pierwotnej oceny ofert
posiadat informacje, iz doswiadczenie wykonawcy - spétki partnerskiej - stanowi de facto
doswiadczenie partnera spétki. Z niewiadomych dla odwotujgcego przyczyn zamawiajgcy
zaprzecza, aby dokument ten zostat ziozony wraz z ofertg. Odwotujgcy wyjasnit, iz jego
praktykg jest, iz przed ziozeniem oferty dokonuje kserokopii catej ztozonej oferty,
ti. wszystkich stron skompletowanej oferty, ktéra zostaje nastepnie ziozona do
zamawiajgcego. Odwotujgcy stwierdzit, iz w egzemplarzu stanowigcym wierne
odwzorowanie ztozonej oferty, zatgczony jest dokument ,zaswiadczenie o zatrudnieniu”
wydane przez ARIMR POR.

Odwotujgcy zwrécit uwage, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej, wykluczenie z postepowania moze by¢ jedynie nastepstwem celowego
dziatania wykonawcy. Odwotujgcy wskazat m.in. na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
22 grudnia 2014 r., gdzie wskazano, ze ,Pod pojeciem ztozenia nieprawdziwych informaciji
kryje sie celowe, intencjonalne (nakierowane na uzyskanie zamoOwienia) wprowadzenie
zamawiajgcego w btad.” (sygn. akt KIO 2604/14). Odwotujgcy stwierdzit, ze dziatanie
odwotujgcego w zaden sposéb nie mogto by¢é nakierowane na wprowadzenie
zamawiajgcego w btagd. Odwotujgcy podkreslit, ze juz w ofercie ztozono dokument
potwierdzajgcy fakt zatrudnienia radcy prawnego P. P. w ARIMR POR, mimo ze
zamawiajgcy temu zaprzecza, a w wyjasnieniach z dnia 5 maja 2015 r. wskazano, ze Spotka
wraz z jej zawarciem nabyta wiedze i doswiadczenie, ktérym legitymowat sie kazdy z jej

partnerow.



Ponadto odwotujgcy powtérzyt oswiadczenie ziozone w wyjasnieniach z dnia
5 maja 2015 r., iz moze wylegitymowac sie doswiadczeniem, dzieki ktéremu uzyskatby
rowniez maksymalng ilos¢ punktéw zgodnie z kryterium nr 4 - kryterium doswiadczenia
(maksymalne punktowane doswiadczenie stanowi¢ miato 60 miesiecy dos$wiadczenia
w obstudze jednostki sektora finanséw publicznych - Rozdziat XVII pkt 9 SIWZ). Powyzsze
wskazuje, w przekonaniu odwotujgcego, iz odwotujagcy dziatat w dobrej wierze, tj. jego celem
byto wykazanie rzeczywistego doswiadczenia. Nie mozna zatem wuznaé, ze celem
odwotujgcego byto wprowadzenie zamawiajgcego w btad. Z uwagi na powyzsze, jak
zauwazyt odwotujgcey, ,Jezeli ze stanu faktycznego wynika, ze wykonawca w dniu sktadania
dziatat w dobrej wierze, to nie sposob uzna¢, ze jego celem bytlo wprowadzenie

zamawiajgcego w btad” (wyrok KIO z dnia 30 pazdziernika 2014 r., sygn. akt KIO 2136/14).

Odwotujgcy podnidst, iz podejmujgc decyzje o wykluczeniu odwotujgcego na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy powinien ponad wszelkg watpliwos¢
wykazac zamiar wprowadzenia w btagd oraz wing umysing odwotujgcego. Odwotujgcy zwrdcit
uwage, iz wykluczenie wykonawcy na ww. podstawie wymaga przeprowadzenia
postepowania wyjasniajgcego, ktére w sposéb jednoznaczny wykaze, ze celem wykonawcy
byto umysine wprowadzenie zamawiajgcego w btad w celu uzyskania zaméwienia
publicznego. Powyzsze potwierdza, jak zauwazyt odwotujgcy, utrwalona linia orzecznicza
KIO, w tym. m. in. wyrok KIO z dnia 27 pazdziernika 2014 r.: ,1. Wykluczenie wykonawcy
moze nastgpi¢ jedynie w warunkach celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania
wykonawcy, podjetego z zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia
zamawiajgcego w btad i wykorzystania tego btedu dla uzyskania zamoéwienia publicznego,
a wiec w nastepstwie czynnosci dokonanej z winy umysinej nie zas w wyniku btedu czy
niedbalstwa. ,2. Przestanka wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust 2 pkt 3 p.z.p. wymaga
uzyskania ponad wszelkg watpliwos¢ pewnosci, ze wykonawca podat nieprawdziwe
informacje. Jest to szczegdlna przestanka, wymagajgca kazdorazowo jednoznacznego
przesgdzenia nieprawdziwosci zawartych w ofercie wykonawcy twierdzen o rzeczywistoscig
takze ustalenia, ze dziatania wykonawcy byly zawinione i celowe. Ustalenie, czy tez
potwierdzenie nieprawdziwosci informacji musi mie¢ zatem charakter definitywnego
i kategorycznego, nie pozostawiajgcego zadnych watpliwosci stwierdzenia.” (sygn. akt
KIO 2004/14).

Odwotujgcy stwierdzit ponadto, ze zgodnie z postanowieniem SIWZ, iz w kryterium 4
zamawiajgcy bedzie oceniat liczbe petnych miesiecy, w ktérych wykonawca zajmowat sie
obstuga prawng jednostek sfery finanséw publicznych, wraz ze ztozong ofertg wylegitymowat
sie doswiadczeniem przedktadajac zaswiadczenie o zatrudnieniu, w ktérym wskazano okres

zatrudnienia oraz zaznaczono, iz jest to stosunek pracy, na podstawie ktdérego jeden



z partnerow spotki odwotujgcego $Swiadczy ustugi na podstawie umowy o prace. Jak
zaznaczyt odwotujgcy, wykonawca sktadajgc oferte nie moze ponosi¢ negatywnych skutkéw
z uwagi na btednie interpretowane intencje wykonawcy, nieprecyzyjne postanowienia SIWZ

czy tez niedopatrzenia zamawiajgcego.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, iz do ztozonej oferty ztozyt wydruk z KRS spotki KPMZ.pl,
z ktérego jednoznacznie wynika, iz spotka zostata wpisana do KRS 12 lipca 2011 r.
Natomiast wskazane doswiadczenie, kitére zamawiajgcy zaakceptowat, obejmowato okres
znacznie dtuzszy niz funkcjonowanie spétki - od wrzesnia 2005 r. do ztozenia oferty. Z tego
wywiesc¢ nalezy, w opinii odwotujgcego, iz zamawiajgcy w momencie oceny ofert i dokonania
pierwotnego wyboru, tj. w dniu 20 kwietnia 2015 r., miat petng wiedze na temat
doswiadczenia, ktére wskazat odwotujacy, tacznie z tym, iz postuzyt sie doswiadczeniem,
ktére nabyt przed zawigzaniem spotki. W przypadku powziecia jakichkolwiek watpliwosci,
zamawiajgcy miat prawo zwroci¢ sie do odwotujgcego z wnioskiem o0 wyjasnienie
rozbieznosci choéby pomiedzy datg zawigzania spétki a okresem zdobywanego
dodwiadczenia. Zamawiajgcy milczaco zaakceptowat wskazane przez odwotujgcego
doswiadczenie posiadajgc dwa dokumenty, ktére ewentualnie mogly wzbudzi¢ jego

watpliwosci.

Zdaniem odwotujgcego, w sytuacji wykorzystania przez zamawiajgcego mozliwosci
okreslonej w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, tj. wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien,
odwotujgcy mogt ewentualnie wskaza¢ inne doswiadczenie, jakim sie legitymuje
np. w swiadczeniu obstugi prawnej na rzecz Wojewddzkiego Szpitala Podkarpackiego im.
Jana Pawfa Il w Krosnie. O fakcie, iz odwotujacy legitymuje sie ewentualnie innym
doswiadczeniem, ktére moze wskazac, odwotujgcy informowat zamawiajgcego w pismie
z dnia 5 maja 2015 r. Wyjasnienia te, w zwigzku z brakami wskazanymi powyzej,
zamawiajgcy powinien traktowaé jako uzupetnienie ztozonej oferty o wskazanie
dodatkowego doswiadczenia. Odwotujgcy zauwazyt przy tym, iz zamawiajgcy nie wskazat
w SIWZ, aby wykonawca mégt wykazywac¢ tylko jeden podmiot, w ktérym nabyt
doswiadczenie. W zwigzku z faktem, iz odwotujgcy w tresci pisma szczego6towo opisat
doswiadczenie, jakim sie legitymuje odnosnie Podkarpackiego Szpitala Wojewddzkiego im.
Jana Pawta Il w Kro$nie - zamawiajgcy powinien doswiadczenie to uwzgledni¢ akceptujac,
iz odwotujgcy legitymuje sie maksymalnym mozliwym do uzyskania doswiadczeniem -
5 letnim (60 miesiecznym).

Podsumowujgc, odwotujgcy podkreslit, ze z catg pewnoscig mozna stwierdzic,
ze intencjg odwotujacego nie byto wprowadzenie w btgd zamawiajgcego. Odwotujgcy

w chwili ztozenia oferty byt przekonany, ze wskazane przez niego doswiadczenie moze byc¢

ocenione jako doswiadczenie spotki. Z takimi tez interpretacjami odwotujgcy spotykat sie
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w innych postepowaniach przetargowych. Odwotujgcy zaznaczyt, ze na pierwsze wezwanie
zamawiajgcego odnosnie ztozenia wyjasnien co do kwestii doswiadczenia, odwotujgcy ztozyt
precyzyjne wyjasnienia przedstawiajgce jego interpretacje doswiadczenia punktowanego
w kryterium nr 4. Ewentualny brak akceptacji ze strony zamawiajgcego powinien mieé
ewentualnie skutek braku zaakceptowania doswiadczenia z kryterium nr 4, nie za$

wykluczenia odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Ad. 4)

Odwotujgcy wskazal, Zze zamawiajgcy nie przeprowadzit postepowania
wyjasniajgcego, z ktérego mozna by wywnioskowac, iz odwotujgcy z wiasnej winy,
ze swiadomoscig w chwili sktadania oferty, majgc na celu rozstrzygniecie postepowania na
jego korzys¢, ztozyt nieprawdziwe oswiadczenie co do doswiadczenia odwotujgcego.
Niedopuszczalne zatem jest, w ocenie odwotujgcego, aby zamawiajgcy na podstawie
art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wykluczyt odwotujgcego i odrzucit jego
oferte. Odwotujgcy oswiadczyt, iz byt przekonany, ze wykazane doswiadczenie jest
akceptowalne na potrzeby spetnienia kryterium nr 4, w przeciwnym zas$ wypadku wskazatby
doswiadczenie w $wiadczeniu ustug obstugi prawnej na rzecz innego podmiotu, rowniez

pozwalajgce na uzyskanie maksymalnej ilosci punktow z tytutu doswiadczenia.
Ad. 5)

Odwotujgcy zwrocit uwage, iz zamawiajgcy dokonujgc wyboru pismem z dnia
13 maja 2015 r. wskazat, iz do$wiadczenie Kancelarii Radcéw Prawnych C. i Partnerzy
w kryterium 4 oceniane jest w zakresie 112 miesiecy doswiadczenia w swiadczeniu ustug
obstugi prawnej na rzecz Szpitala Czerniakowskiego w Warszawie, podczas gdy zgodnie
z Rozdziatem XVII pkt 9 SIWZ ,Doswiadczenie w realizacji ustug obstugi prawnej jednostek
sektora finanséw publicznych bedzie uwzgledniane wytgcznie w odniesieniu do ostatnich 5 lat
poprzedzajgcych termin skfadania ofert w niniejszym postepowaniu”, tj. maksymalnie 60

miesiecy.

Powyzsze jest istotne o tyle, zdaniem odwotujacego, ze w przypadku, gdy
zamawiajgcy bedzie dokonywat ponownej oceny ofert, powinien przyzna¢ maksymalng ilo$¢
punktéw zaréwno Kancelarii Radcéw Prawnych C. i Partnerzy, jak réwniez KPMZ.pl -
uwzgledniajgc wskazane przez odwotujgcego doswiadczenie zdobyte np. w trakcie obstugi
prawnej Podkarpackiego Szpitala Wojewddzkiego im. Jana Pawta Il w Krosnie. Biorgc pod
uwage tres¢ SIWZ, zamawiajgcy powinien obydwu wykonawcom przyzna¢ po 100 pkt
stanowigcych 20% kryterium wyboru. Odwotujacy przypomniat, iz na powyzsze uchybienie

wskazywat juz w piSmie z dnia 5 maja 2015 r.



Ad. 6)

W ocenie odwotujgcego, wobec dziatan zamawiajgcego, a w szczegdlnosci
wykluczenia odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, oraz uzasadnienia
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 13 maja 2015 r., trudno méwic
o réwnym traktowaniu wykonawcdéw w niniejszym postepowaniu, a zatem o zachowaniu

zasady okreslonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wyrazit niezrozumienie dla przyczyn, z ktérych zamawiajgcy twierdzi, iz
wraz z ofertg odwotujgcego nie zostat dostarczony dokument - zaswiadczenie o zatrudnieniu
radcy prawnego P. P. z dnia 12 grudnia 2014 r. Do oferty dotgczono - zgodnie z trescig
formularza ofertowego - 6 rekomendacji. Co prawda odwotujacy nie opisat kazdej z nich,
jednakze wyliczajac kazda kolejng - dokumentéw swiadczacych o wykonanych ustugach jest
tacznie szesé:

- rekomendacja z Urzedu Miasta i Gminy Skawina z dnia 16 grudnia 2014 r.,
- zaswiadczenie o zatrudnieniu z ARIMR POR z dnia 12 grudnia 2014 r.,
- rekomendacja z Gminy Miasta Chetmzy z dnia 5 listopada 2014 r.,

- rekomendacja wydana przez Szpital Ogélny w Wysokiem Mazowieckiem z dnia 8 stycznia
2014 r.,

- rekomendacja wydana przez Centrum Rehabilitacji i Medycyny Pracy ATTIS Sp. z o.0.
w Warszawie z dnia 2 lipca 2014 r.,

- rekomendacja wydana przez Gmine Miasta Ustka z dnia 20 pazdziernika 2014 r.

Odwotujgcy zauwazyt, ze nawet pomimo uznania przez lzbe, iz dokument ten nie
zalegat w aktach postepowania, nalezy z catg pewnoscig stwierdzi¢, ze w przypadku
nieuwzglednienia doswiadczenia wskazanego w ofercie (obstuga prawna ARIMR POR),
zamawiajgcy powinien dokonaé¢ kolejno czynnosci uniewaznienia wyboru, wyboru
najkorzystniejszej  oferty = uwzgledniajgc  doswiadczenie  odwotujacego  zdobyte
w Podkarpackim Szpitalu Wojewddzkim im. JP Il w Krosnie. Nawet, z daleko idgcej
ostroznosci, w przypadku nieuwzglednienia doswiadczenia z Podkarpackiego Szpitala
Wojewoddzkiego im. JP Il w Krosnie - zamawiajgcy nie miat podstaw do wykluczenia
odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy przywotat wyrok
KIO z dnia 23 czerwca 2014 r., sygn. akt KIO 1137/14 oraz KIO 1144/14, gdzie stwierdzono:
LZaistnienie przestanek wykluczenia z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust 2 pkt. 3
p.z.p. powinno byé udowodnione w spos6b nie budzacy zadnych watpliwosci, w przeciwnym
razie zasady rownego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji, wynikajace z art. 7

ust. 1 p.z.p., nie zostang zachowane”.



Powyzsze uchybienia zamawiajgcego powoduja, jak wskazat odwotujgcy, ze trudno
méwi¢ o réwnym traktowaniu wykonawcéw. Odwotujgcy przypomniat, iz zasada uczciwej
konkurencji i rownego traktowania oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym
etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze i srodkéw dyskryminujgcych
wykonawcow ze wzgledu na ich wtasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej
miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie

zas na jednakowej ocenie wykonawcow.

Odwotujgcy stwierdzit, ze skoro zamawiajacy wyklucza na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp odwotujgcego, ktéry rzekomo miat poswiadczy¢ nieprawde, a jednoczesnie
odwotujgcy wykazuje, iz legitymuje sie doswiadczeniem, dzieki ktéremu réwniez uzyskatby
maksymalng ilos¢ punktéw w jednym z kryteribw, mozna przyjaé, ze jego dziatania majg
charakter niezgodnych z ustawg Pzp, ograniczajgcy konkurencje. Dziatania zamawiajgcego
w sposéb oczywisty faworyzujg oferte konkurencyjna.

Odwotujacy wniést o:
- nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci z dnia 13 maja 2015 r. polegajace;j
na wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu,
- uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajgcych na wykluczeniu odwotujgcego
i odrzuceniu jego oferty, nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert

w postepowaniu przy uwzglednieniu braku podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego oraz
nakazanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

- z ostrozno$ci, w przypadku ztozenia przez zamawiajgcego wniosku, o kiérym mowa
w art. 183 ust. 2 ustawy Pzp odwotujgcy wniést o utrzymanie w mocy zakazu zawarcia

umowy, o ktérym mowa w art. 183 ust. 1 ustawy Pzp,

- ponadto odwotujgcy wnidst o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania, w tym
kosztami zastepstwa procesowego wedtug norm prawem przepisanych oraz zasgdzenie ich

w catosci od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Kancelaria Radcéw Prawnych C. i Partnerzy Sp. p.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

10



Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac zlozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci
tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wraz z zatgcznikami, tres¢ oferty
zlozonej przez odwotujacego, tres¢ wyjasnien odwotujacego z dnia 5 maja 2015 r., jak
rowniez stanowiska stron i uczestnika postepowania zaprezentowane na pismie
i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka ochrony
prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutdw, w sytuacji ich
potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamdwienia

i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie wymiernej szkody.

Izba ustalita, Zze rozpoznawane przez I|zbe odwotanie dotyczy postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktére zostato wszczete po dniu 19 pazdziernika 2014 r.,
tj. po wejsciu w zycie przepisdw ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo
zamOwien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232). Uwzgledniajgc dyspozycje art. 3
wskazanej ustawy, lzba rozpoznata niniejsze odwotanie w oparciu o przepisy ustawy Pzp
w brzmieniu obowigzujgcym aktualnie.

Rozpoznajac odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw Izba uznata, ze podlega

ono uwzglednieniu.

Izba zgodzita sie z odwotujgcym, iz uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 20 kwietnia 2015 r. i nastepnie dokonanie kolejnej takiej czynnosci
zwiekszytoby przejrzystos¢ postepowania. I1zba zwazyta jednak, iz ustawa Pzp nie naktada
na zamawiajgcego obowigzku takiego dziatania, stad brak jest mozliwosci czynienia
zamawiajgcemu zarzutu zaniechania uniewaznienia czynnosci z dnia 20 kwietnia 2015 r.
Wobec powtérzenia przez zamawiajgcego czynnosci i dokonania ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej w dniu 13 maja 2015 r. nalezy uznac, iz tym samym pierwsza czynnos¢
zostata uniewazniona. Wobec powyzszego, brak jest podstaw do stwierdzenia naruszenia
przez zamawiajgcego art. 181 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, iz wykazywanego przez odwotujgcego doswiadczenia radcy
prawnego P. P. nabytego =z tytutu =zatrudnienia. w Agencji Restrukturyzaciji
i Modernizacji Rolnictwa nie mozna uzna¢ za doswiadczenie w realizacji ustug obstugi

prawnej jednostek sektora finanséw  publicznych, ktére podlega  punktacii
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w ramach kryterium oceny ofert. Doswiadczenie radcy prawnego P. P. z tytutu zatrudnienia w
Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa na podstawie stosunku pracy jest
doswiadczeniem wytgcznie tej osoby — umowa o prace zostata zawarta nie
z kancelarig, ktéra jest wykonawcg w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, a z konkretng osoba, jeszcze przed powstaniem kancelarii.
Ponadto, $wiadczenie pracy na podstawie stosunku pracy charakteryzuje sie
podporzgdkowaniem stuzbowym pracownika, a pracownik nie odpowiada za efekt koncowy
pracy (nie ma mowy o nalezytym badz nienalezytym wykonaniu ustug czy konsekwencjach
z tego tytutu). Z tego wzgledu doswiadczenia zdobytego przez radce prawnego P. P. nie
mozna przektada¢ na doswiadczenie wykonawcy, jakim jest w przedmiotowym postepowaniu

KPMZ.pl Z., P. i Partnerzy Adwokaci i Radcowie Prawni Sp. p.

Jednoczesnie, Izba uznata, ze brak jest podstaw do stwierdzenia, iz odwotujgcy ztozyt
nieprawdziwe informacje w spornym zakresie. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
oraz sgdow okregowych (m.in. wyrok Sgdu Okregowego Warszawa Praga w Warszawie
z dnia 19 lipca 2012 r., sygn. akt IV Ca 683/12, wyrok Sadu Okregowego w Toruniu z dnia
6 grudnia 2012 r., sygn. akt VI Ga 134/12, wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia
25 stycznia 2013 r., sygn. akt Il Ca 1285/12) ugruntowany jest poglad, iz art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp ma zastosowanie wowczas, gdy ztozenie nieprawdziwych informacji jest
wynikiem celowego, zamierzonego zachowania wykonawcy, dziatajgcego z zamiarem
wprowadzenia zamawiajgcego w btad i wykorzystania tego btedu dla uzyskania zamowienia.
Tymczasem z wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego w pismie z dnia 5 maja 2015 r.
wynika, iz ztozenie o$wiadczeh w skarzonym zakresie byto wynikiem uznania, iz uprawnione
jest przyjecie, ze doswiadczenie partnera spotki zdobyte w racji wykonywania stosunku pracy
w Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa jest doswiadczeniem wykonawcy. Takie,
btedne, w ocenie Izby, przekonanie, powinno skutkowa¢ nie przyznaniem przez
zamawiajgcego punkiéw w spornym Kryterium, nie za$ wykluczeniem wykonawcy
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Tym samym, potwierdzit sie zarzut naruszenia
przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, iz na obecnym etapie brak jest podstaw do uznania,
ze uwzglednienie ww. zarzutu nie ma i nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania.
Ocena ofert pod wzgledem ustalonych w postepowaniu kryteriow jest zadaniem
zamawiajacego, stad twierdzenia zamawiajgcego oraz wykonawcy Kancelaria Radcow
Prawnych C. i Partnerzy Sp. p., iz w sytuacji nie przyznania odwotujgcemu punktéw
w kryterium 4 oferta odwotujgcego klasyfikowataby sie na drugim miejscu w rankingu ofert
nie mogg odnies¢ skutku w postaci oddalenia odwotania. Zamawiajacy, wobec
stwierdzonego naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp zobowigzany
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jest do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i powtérnego dokonania
czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu z uwzglednieniem oferty odwotujacego

biorac pod uwage wytyczne Izby wskazane w przedmiotowym uzasadnieniu.

Jednoczesnie, brak jest podstaw do przyznania odwotujgcemu w kryterium 4 oceny
ofert punktéw za inne doswiadczenie wskazane przez odwotujgcego w wyjasnieniach z dnia
5 maja 2015 r., tj. Swiadczenie obstugi prawnej dla Podkarpackiego Szpitala Wojewddzkiego
im. Jana Pawla Il w Krosnie. Mozliwo$¢ uzupetnienia czy tez wyjasnienia oswiadczen
i dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp dotyczy bowiem wytgcznie
o$wiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
oraz potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego (art. 25 ust. 1 ustawy Pzp). Ustawodawca nie
przewidziat mozliwosci zastosowania ww. trybéw w zakresie kryteribw oceny ofert.
Stosowanie uzupetnienia lub wyjasnienia dokumentéw na uzytek kryteribw oceny oferty
mogtoby w prosty sposéb prowadzi¢ do naruszenia zasady réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy podjat
starania w celu wyjasnienia watpliwosci zwracajgc sie do odwotujgcego pismem z dnia

30 kwietnia 2015 r. o wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Rozpoznaniu przez lzbe nie podlegat zarzut naruszenia przez zamawiajacego
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez btedng ocene w kryterium 4 oferty ztozonej przez wykonawce
Kancelaria Radcoéw Prawnych C. i Partnerzy Sp. p. Izba ustalita, iz warto$é przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego zostata oszacowana ponizej tzw.
progdéw unijnych. Co za tym idzie, na podstawie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, uprawnienie
wykonawcy do wnoszenia srodkow ochrony prawnej zostato ograniczone i na etapie oceny
ofert nie przystuguje w zakresie innym niz wobec czynnos$ci wykluczenia odwotujacego z

postepowania czy odrzucenia oferty odwotujgcego.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono

jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku
postepowania. Izba uwzglednita wniosek odwotujgcego 0 zasadzenie kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika, oraz kosztéw dojazdu na posiedzenie Izby, zgodnie

z przedtozonymi rachunkami.

Przewodniczacy: ...............
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