Sygn. akt: KIO 2003/12

WYROK
z dnia 02 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy : Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 02 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 wrzesnia 2012 r. przez
Grontmij Polska Sp. z 0.0., ul. Ziebicka 35, 60-146 Poznan w postepowaniu prowadzonym
przez Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne Sp. z 0.0., ul. M. Skiodowskiej-Curie
73, 87-100 Torun

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 10.09.2012 r. oraz nakazuje powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w ktérej ramach nakazuje wykluczenie
z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp Konsorcjum
firm: 1) Portico Project Management Sp. z o0.0. i Wspdlnicy Spétka
komandytowa (petnomocnik) oraz 2) Hill International Sp. z o0.0. (czlonek),
z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Gdanska 27/31, 01-633 Warszawa
oraz w konsekwencji odrzucenie jej oferty na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp;

2. kosztami postepowania obcigza Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne Sp.
Z 0.0., ul. M. Sktodowskiej-Curie 73, 87-100 Torun i:



2.1,

2.2,

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez Grontmij
Polska Sp. z 0.0., ul. Ziebicka 35, 60-146 Poznan tytutem wpisu od odwotania;

nakazuje dokona¢ wptaty kwoty 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szeS¢set ztotych zero groszy) przez Kujawsko-Pomorskie Inwestycje
Medyczne Sp. z o.0., ul. M. Sktodowskiej-Curie 73, 87-100 Torun na rzecz
wykonawcy Grontmij Polska Sp. z o.0., ul. Ziebicka 35, 60-146 Poznan
stanowigcej uzasadnione koszty strony =z tytutu wpisu od odwotania

i wynagrodzenia petnomocnika.

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

w Toruniu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2003/12

Uzasadnienie

Postepowanie na: ,Wykonanie ustugi doradcy technicznego i Inzyniera Kontraktu dla
projektowania i robot budowlanych zadania pn. Przebudowa i rozbudowa Wojewddzkiego
Szpitala Zespolonego im. L. Rydygiera w Toruniu, Wojewodzkiego Szpitala
Obserwacyjno-Zakaznego w Toruniu oraz Wojewddzkiego OsSrodka Lecznictwa
Psychiatrycznego w Toruniu”, zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym
Oficjalnych Publikacji Wsp6lnot Europejskich za numerem 2012/S 26-042337 z dnia
08.02.2012 r. przez Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne Sp. z o.0., ul. M.
Sktodowskiej-Curie 73, 87-100 Torun zwany dalej: ,Zamawiajgcym’”.

W dniu 10.09.2012 r. (e-mailem) Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej Konsorcjum firm: 1) Portico Project Management Sp. z 0.0. i Wsp6lnicy
Spétka komandytowa (petnomocnik) oraz 2) Hill International Sp. z 0.0. (cztonek), z adresem
dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Gdanska 27/31, 01-633 Warszawa zwane dalej:
~Konsorcjum Portico”, drugg pozycje w rankingu ztozonych ofert zajeta firma: Grontmij
Polska Sp. z 0.0., ul. Ziebicka 35, 60-164 Poznan zwana dalej: ,Grontmij Polska Sp. z 0.0.”
albo ,,Odwotujgcym’”.

W dniu 20.09.2012 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomoca waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) wptyneto
odwotanie Grontmij Polska Sp. z 0.0. Kopia odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu
20.09.2012 r. (faxem). Odwotujacy wnosit 0: 1) Uniewaznienie czynnosci badania i oceny
ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, 2) Nakazanie Zamawiajagcemu dokonania
ponownej oceny ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu i w konsekwencji tej
czynnosci 3) Nakazanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum Portico oraz odrzucenie
ztozonej przez niego oferty, jako oferty ztozonej przez wykonawce wykluczonego z udziatu
w postepowaniu oraz nakazanie wyboru oferty Odwotujacego, jako oferty najkorzystniejsze;,
4) Zasadzenie kosztéw postepowania odwotawczego wedtug spisu kosztéw, ktory zostanie
przedtozony na rozprawie przed KIO. Zamawiajacy, wykonujac nakaz ponownej oceny ofert
okreslony w wyroku KIO z dnia 06.08.2012 r., sygn. akt KIO 1571/12, w ramach powtérzenia
czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu, pismem z dnia
31.08.2012 r. wezwat Konsorcjum Portico do ztozenia wyjasnien odnosnie wykazu ustug,
dotyczacych potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa
w pkt. 8.4 lit. a SIWZ (warunek dot. posiadania wiedzy i doswiadczenia) w zwigzku z tym, ze



ustugi wykazane w ofercie na potwierdzenie spetnienia tego warunku nie potwierdzaja, ze
przedstawiony w wykazie obiekt posiada wymagane przez Zamawiajgcego funkcje.
Konsorcjum ECM, ktére rowniez na mocy ww. wyroku KIO miato zosta¢ wezwane do
zlozenia wyjasnien, nie przedtuzyto terminu zwigzania oferta, dlatego w stosunku do tego
wykonawcy wyrok nie miat zastosowania. Odwotujacy, po zapoznaniu sie z trescig wezwania
skierowanego do Konsorcjum Portico oraz odpowiedzi na to wezwanie podnosi, iz
zaskarzana czynno$¢ Zamawiajacego nie zostata wykonana zgodnie z prawomocnym
wyrokiem KIO z dnia 06.08.2012 r., sygn. akt KIO 1571/12, co opisano szczego6towo
w uzasadnieniu odwotania, w zwigzku z czym nie zachodzi przestanka do odrzucenia

odwotania opisana w art. 189 ust. 2 pkt. 5 Pzp.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp W sentencji wyroku KIO z dnia
06.08.2012 r., sygn. akt: KIO 1571/12 wskazano: ,/lzba uznata, ze zarzut dotyczacy oceny
ustug wykazanych w punkach 1 wykazow sporzgdzonych przez wykonawcow - konsorcja
Portico i ECM, w S$wietle dowoddw przedstawionych i przeprowadzonych na rozprawie,
zostat potwierdzony. Wykonawcy podajgc ustugi w pozycjach 1 wykazow, nie potwierdzili
spetniania warunku w sposob odpowiadajgcy opisowi zamieszczonemu w pkt 8.4 lit. a SIWZ
i odpowiednio w ogtoszeniu o zamdwieniu.” Z powyzszego wynika, iz Wysoka |zba nie miata
watpliwosci, ze wskazana w wykazie Konsorcjum Portico ustuga nie potwierdza spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujacy pragnie zwréci¢ uwage, iz najbardziej
problemowa kwestia omawiang zaréwno na rozprawie, jak i w uzasadnieniu wyroku byto
ustalenie, czy Konsorcjum Portico ztozyto nieprawdziwe informacje majace lub mogace mie¢
wptyw na wynik postepowania i czy tym samym podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3: ,/lzba uznata za zasadne wezwanie wykonawcow w toku
powtdrzenia badania i oceny ofert, do ztozenia wyjasnien w przedmiocie wskazania
w punktach 1 wykazow ustug zatgczonych do ofert, lgdowisk - Hiszpania, Barcelona, Szpital
del Mar (dotyczy konsorcjum Portico) i Maipu, Chile (dotyczy konsorcjum ECM) oraz
dokonanie przez zamawiajgcego oceny wyjasnien w kontekscie przestanki z art. 24 ust. 2 pkt
3 Pzp. W przypadku braku podstaw do wykluczenia na podstawie tego przepisu, wykonawcy
powinni by¢ wezwani do uzupetnienia ofert na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp (przestanka z art.
24 ust. 2 pkt 4 Pzp).”. Jak wynika jednoznacznie z tresci wyroku, Izba wskazata
dwustopniowy sposéb ustalenia kwestii, czy nieprawdziwe informacje zostaty ztozone, czy
nie. W pierwszej kolejnosci nakazata Zamawiajagcemu dokonanie wezwania do wyjasnien
w przedmiocie wskazanej ustugi, a nastepnie dokonanie ich oceny w kontekscie przestanki,
o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Dopiero w przypadku stwierdzenia, ze przestanka ta
nie zachodzi, Zamawiajgcy miat wezwa¢ Wykonawce do uzupetnienia oferty na podstawie
art. 26 ust. 3 Pzp. w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.



Konsorcjum Portico, na wezwanie Zamawiajacego z dnia 31.08.2012 r., nie przedstawito
jakichkolwiek wyjasnien w zakresie niezaistnienia przestanki dotyczacej ztozenia
nieprawdziwych informacji, a przedstawito jedynie nowg ustuge, majaca potwierdzaé
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu. W tym przypadku, jezeli nie zostaty ztozone
wyjasnienia, ktére potwierdzityby w sposéb jednoznaczny, ze nieprawdziwe informacje nie
zostaly ztozone, Zamawiajacy nie miat prawa uznac, ze ztozona przez Konsorcjum Portico
oferta spetnia warunki udziatu w postepowaniu i w konsekwencji dokonac jej wyboru jako
oferty najkorzystniejszej. Godzi sie zauwazy¢, iz w wezwaniu z dnia 31.08.2012 r.
Zamawiajgcego powotywat sie na wyrok KIlO z dnia 06.08.2012 r., sygn. akt KIO 1571/12, co
oznacza, iz Konsorcjum Portico powinno mie¢ swiadomosé, w jakim celu nastepuje
wezwanie. Zamawiajacy co prawda wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien i uzupetnieh
w ramach jednego pisma, ale to nie oznacza, ze wezwany wykonawca mogt samodzielnie
dokona¢ wyboru, czy ztozy wyjasnienia, czy przedstawi nowg ustuge na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy takze nie mogt (w oderwaniu od
nakazu wynikajacego z wyroku KIO z dnia 06.08.2012 r. - sygn. akt: KIO 1571/12) uzna¢
samych uzupetnien w sytuacji, gdy wyjasnienia w kontekscie przestanki z art. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp w ogdle nie zostaty przez Konsorcjum Portico ztozone. Taki sposdb dokonania
powtdrnej oceny ofert wskazuje, iz Zamawiajacy dokonat oceny ofert wbrew wyrokowi KIO
z dnia 06.08.2012 r., sygn. akt: KIO 1571/12. W wyroku tym Izba orzekia bowiem
jednoznacznie: ,lzba uznata za zasadne wezwanie wykonawcow w toku powtdrzenia
badania i oceny ofert, do ztozenia wyjasnien w przedmiocie wskazania w punktach 1
wykazow ustug zatgczonych do ofert, lgdowisk - Hiszpania, Barcelona, Szpital del Mar
(dotyczy konsorcjum Portico) i Maipu, Chile (dotyczy konsorcjum ECM) oraz dokonanie
przez zamawiajgcego oceny wyjasnien w kontekscie przestanki z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.
W przypadku braku podstaw' do wykluczenia na podstawie tego przepisu, wykonawcy
powinni by¢ wezwani do uzupetnienia ofert na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp (przestanka z art.
24 ust. 2 pkt 4 Pzp).”. Juz z literalnego brzmienia uzasadnienia wyroku Izby wynika, iz 1zba
nakazata Zamawiajagcemu dokonanie wezwania Konsorcjum Portico do ztozenia wyjasnien
w sprawie wykazu ustug oraz dokonanie oceny ztozonych wyjasnien w kontekscie przestanki
wykluczenia wykonawcy okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Tres¢ nakazu zawartego
w wyroku lzby jest jednoznaczna w Swietle dalszej tresci uzasadnienia, w ktérym lzba
wskazata, ze: ,Przepisy art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp stanowigq dwie odrebne przestanki
wykluczenia wykonawcy z postepowania. W pkt 4 zobowigzano zamawiajgcego do
wykluczenia wykonawcy z postepowania, jesli nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. W takiej sytuacji, zamawiajgcy zobowigzany jest do zastosowania trybu
uzupetnienia oferty na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp przez wezwanie wykonawcy, stosownie

do tresci tego przepisu. W pkt 3 zobowigzano zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy
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Z postepowania, ktory ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub moggce mie¢ wptyw
na wynik prowadzonego postepowania. W orzecznictwie przyjeto, ze w takiej sytuacji brak
jest mozliwo$ci zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp.” Tymczasem, pomimo jednoznacznych
wskazdéwek dotyczacych sposobu dokonania ponownej oceny ofert, Zamawiajacy catkowicie
w trakcie tej oceny pomingt okolicznos¢, ze Konsorcjum Portico w ogéle nie przedstawito
zadnych wyjasnien w przedmiocie wyjasnienia wykazu ustug. Zamawiajgcy w swoim
wezwaniu z dnia 31.08.2012 r. zobowigzat Konsorcjum Portico do ztozenia wyjasnien
w zakresie poz. 1 wykazu ustug. Pomimo natozenia takiego obowigzku przez
Zamawiajgcego na Konsorcjum Portico, wykonawca ten w ogdle nie ztozyt jakichkolwiek
wyjasnien. Potraktowanie odpowiedzi Konsorcjum Portico jako wystarczajacej w taki sposob,
w jaki uczynit to Zamawiajacy jest zatem razacym naruszeniem nie tylko Pzp, ale przede
wszystkim stanowi niewykonanie ww. wyroku KIlO. Jak wskazano to powyzej Izba uznata za
zasadne: ,wezwanie wykonawcow w toku powtdrzenia badania i oceny ofert, do ztozenia
wyjasnien w przedmiocie wskazania w punktach 1 wykazow ustug zatgczonych do ofert,
ladowisk - Hiszpania, Barcelona, Szpital del Mar (dotyczy konsorcjum Portico) i Maipu, Chile
(dotyczy konsorcjum ECM) oraz dokonanie przez zamawiajgcego oceny wyjasnien
w konteks$cie przestanki z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.”. Wobec braku jakichkolwiek wyjasnien ze
strony Konsorcjum Portico trudno uznaé, iz Zamawiajgcy miat jakakolwiek mozliwosé
dokonania ich oceny w kontekscie przestanki z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp Dodatkowo, jezeli Izba nie uzna zasadnosci
powyzszego zarzutu, Odwotujacy podnosi, ze Konsorcjum Portico podlega wykluczeniu
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4, gdyz przedstawiony przez niego (w toku
ponownej oceny ofert) dokument, majacy potwierdza¢ nalezyte wykonanie uzupetnionej
ustugi, wykonania takiego nie potwierdza. W ttumaczeniu dokumentu, ktéry powinien
potwierdzac nalezyte wykonanie ustugi, znajduje sie zapis:

(...) ZASWIADCZA, ZE: Spétka GERENS HILL INTERNATIONAL S.A. (podmiot
uzyczajacy potencjatu - przyp. Odwotujacy), NIP A-81929788, wykonawca wzmiankowanych
ustug, przeprowadzita Sprawdzenie projektu (audyt techniczny dokumentacji wchodzi
w zakres wykonanych zgodnie z umowag ustug w ramach Project Monitoring) w okresie od
wrzesnia 2011 r. do kwietnia 2012 r.

Po analizie ttumaczenia dokumentu z jezyka hiszpanskiego o nastepujacej tresci:

(...) CERTIFICO: Que la empresa GERENS HILL INTERNATIONAL S.A., con C.I.F.
A-81929788, adjudicataria de los referidos servicios, realizé la Revision de Disefio (incluida
dentro del alcance de los servicios de Project Monitoring), entre Septiembre 2011 y Abril
2012.



Odwotujacy pragnie wskazag, iz fragment: (audyt techniczny dokumentacji wchodzi w
zakres wykonanych zgodnie z umowg ustug w ramach Project Monitoring), nie jest
potwierdzeniem nalezytego wykonania umowy, poniewaz powinien on w dostownym
znaczeniu zostac przettumaczony w sposéb nastepujacy: (w zakresie ustug przewidzianych

w Project Monitoring).

Zadne z stéw zawartych w badanym fragmencie nie ma wydzwieku, ktéry mogtby
sugerowac, ze dokument potwierdza nalezyte wykonanie ustugi, a dziatanie wykonawcy,
polegajace na uzyciu wyrazéw o zblizonym znaczeniu ,wykonanych zgodnie z umowg ustug
w ramach Project Monitoring” zamiast ,w zakresie ustug przewidzianych w Project
Monitoring” zdaje sie by¢ dziataniem zamierzonym, ktére mogtoby dawac¢ przypuszczenia, ze
wtasnie w tym miejscu znajduje sie potwierdzenie nalezytego wykonania omawianej ustugi.
Oczywiscie nie jest obowigzkiem wykonawcy zataczanie do oferty ttumaczen przysiegtych,
gdyz ani Pzp, ani akty wykonawcze tego nie nakazuja, jednak gtebsza analiza dokumentu
ttumaczenia zatgczonego do uzupetnienia oferty Portico, nasuwajgca wiele watpliwosci,
sktonita Odwotujgcego do przeanalizowania tych zapiséw przez specjaliste, na dowod czego
w zatgczeniu przedstawiamy ttumaczenie przysiegte z jezyka hiszpanskiego. Ponadto
Odwotujacy wskazuje, ze takze w dalszej czesci dokumentu nie ma ani jednego stowa, ktore
mogtoby $wiadczy¢é o nalezytym wykonaniu ustugi, a referencja jest przeciez dokumentem,
ktéry przeciwnie do sposobu rozumowania Zamawiajacego wynikajacego z tresci wezwania
(zatgczony do oferty list referencyjny nie potwierdza, ze obiekt posiada ww. funkcje) - nie
musi zawiera¢ wszystkich szczego6towych informacji dotyczacych danego projektu, gdyz
informacje te wskazuje wykonawca, sktadajgc oswiadczenie w wykazie ustug. Referencja ma
natomiast za zadanie potwierdza¢ nalezyte wykonanie ustugi wskazanej przez Wykonawce
w wykazie ustug, czego Zamawiajacy zdaje sie nie dostrzegaé. Analizujac powyzsze nie
sposoéb nie uznaé, ze nalezyte wykonanie ustugi nie zostato potwierdzone, a co za tym idzie,
Konsorcjum Portico nie potwierdzito spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i nie moze
tez ztozy¢ juz zadnych uzupetnien w tym zakresie. Dlatego tez Konsorcjum Portico powinno
zosta¢ wykluczone z postepowania, a ztozona przez Portico oferta powinna zosta¢ uznana

za odrzucona.

Zamawiajgcy w dniu 21.09.2012 r. wezwat (emailem) wraz z kopig odwofania,
w trybie art. 185 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.].
Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pbzn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”, uczestnikéw
postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 21.09.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wptyneto przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego Konsorcjum Portico. Izba nie

uznata niniejszego przystapienia za skuteczne o czym w dalszej czesci uzasadnienia.



W dniu 01.10.2012 r. (faksem), na rozprawie (pisemnie) Zamawiajgcy wobec
wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,
odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit 0 oddalenie w catosci odwotania. Kopia zostata
przekazana Odwotujagcemu na rozprawie w toku posiedzeniu.

Odnosnie zarzut dotyczacego =zaniechania wykluczenia Konsorcjum Portico
z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 06.08.2012 r.
Zamawiajacy wezwat uczestnikOw postepowania do ztozenia wyjasnien w zakresie
potwierdzenia, czy wskazana w wykazie ustuga obejmowata swoim zakresem wszystkie
elementy wymagane przez SIWZ. W przypadku braku posiadania stosownych referenciji
Zamawiajacy wezwat do przedstawienia referencji, potwierdzajgcych spetnianie warunku.

Konsorcjum Portico ztozyto w dniu 06.09.012 r. ponowny wykaz ustug wraz
z referencjg, ktéra potwierdzata spetnianie warunku. Odwotujacy ziozyt wyjasnienia,
w ktérych oswiadczyt, iz wskazana przez niego ustuga spetnia wymogi SIWZ, a brak
wyszczegOlnienia wszystkich elementdéw w referencji jest praktyka i nie moze swiadczy¢ na
niekorzy§¢ Wykonawcy. Zamawiajgcy dokonujgac ponownej czynnosci badania i oceny
ztozonych wyjasnien i uzupetnien, stwierdzit, iz obie oferty spetniajg jego wymogi i dokonat
wyboru zaskarzonej oferty jako najkorzystniejsze;.

W ziozonym odwotaniu, Odwotujgcy wskazuje, iz jego zdaniem Konsorcjum Portico
nie odnoszac sie do faktu, czy pierwotnie wskazana w wykazie ustuga spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, winno zosta¢ wykluczone z postepowania, z uwagi na podanie
pierwotnie nieprawdziwych informacji. Odwotujacy jednakze nie bierze pod uwage faktu, iz
dyspozycja przepisu wskazuje, iz z postepowania wyklucza sie wykonawcéw, ktdrzy podali
nieprawdziwe informacje majgce Ilub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania.
W zaskarzonej ofercie od samego poczatku Wykonawca zamiescit wykaz wielu wykonanych
ustug, do ktérych dotaczyt jednakze jedng referencje, w stosunku do tresci ktérej Krajowa
Izba Odwotawcza poddata w watpliwos¢ potwierdzenie spetniania warunkéw postepowania.
Przedktadajac referencje Novo Hospital de Vigo S.A. konsorcjum Portico uzupetnito
wytacznie dokument, w swietle ktérego nie ulega watpliwosci, ze spetnia ono warunki udziatu
w postepowaniu. Abstrahujgc zatem od faktu, czy pierwotnie ztozona referencja potwierdzata
warunki udziatu w postepowaniu czy tez nie, nie mozna wskazac, iz podpisujac
oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu konsorcjum Portico, od
samego poczatku nie spetniato tych warunkoéw, a zatagczona referencja byta czynem ztozenia
nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Wskazujac w pierwotnej ofercie na wykonanie wielu ustug, ze szczegétowym ich wykazem,
konsorcjum Portico nie zataczyto jedynie referencji, ktéry to dokument zostat uzupetniony
w toku czynno$ci podjetych przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy pragnie podkresli¢, iz
badajac i oceniajgc oferty ztozone w postepowaniu bierze pod uwage catg oferte a nie bada
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jedynie wybioérczo pojedyncze dokumenty. W Swietle catosci oferty natomiast Zamawiajacy
nie ma watpliwosci, iz oferta uznana za najkorzystniejszg od samego poczatku spetniata
jego wymogi, zatem nie mogta zaistnie¢ sytuacja wykluczenia Wykonawcy z powodu
zlozenia nieprawdziwych informacji mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Zamawiajacy podkresla rowniez, iz ustawa prawo zamoéwien publicznych daje
Zamawiajagcemu prawo do zgdania ztozenia wyjasnien w sytuacji, gdy ma on watpliwosci co
zgodnosci tresci oferty z SIWZ. W zadnym jednak miejscu ustawa nie wskazuje, iz jest on
uprawniony do wykluczenia Wykonawcy lub odrzucenia jego oferty w sytuacji braku ztozenia
wyjasnien, poza sytuacjg, gdy wyjasnienia te dotycza razaco niskiej ceny. W niniejszym
postepowaniu sytuacja tak jest mozliwa m. in. z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji
majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania oraz z powodu nie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Zdaniem Zamawiajacego konsorcjum Portico sktadajac
dodatkowg referencje do pierwotnie zamieszczonego wykazu potwierdzito, iz spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, zatem wczesniejsza referencja, niezaleznie od faktu, iz
w swej tresci nie wskazywata wszystkich wymaganych przez Zamawiajacego elementow
ustugi, nie moze zosta¢ potrakiowana jako nieprawdziwa informacja majgca lub mogaca
mie¢ wptyw na wynik postepowania. Zamawiajacy pragnie rowniez zauwazy¢ , iz dokonujac
pierwotnego badania i oceny ofert potraktowat wszystkich Wykonawcéw jednakowo. Z tresci
zataczonych réwniez przez Odwotujgcego referencji nie wynika fakt wykonania wszystkich
elementédw ustugi, natomiast wezwanie do ziozenia wyjasnien w tym zakresie badz
uzupetnienia oferty zostato do Wykonawcédw wystane dopiero po orzeczeniu Izby.

Odnosnie zarzut dotyczacego zaniechania wykluczenia Konsorcjum Portico
z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. W pierwszym rzedzie nalezy podkresli¢, iz podobnie
jak w przypadku zarzutéw, o ktérych byta mowa w pkt | niniejszego pisma, tak i w biezaco
omawianym przypadku, sformutowany przez Odwotujgcego zarzut naruszenia przepisu art.
24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Portico z postepowania,
nie jest poparty dowodami, ktére mogtyby stuzyé wykazaniu prawdziwosci przekazywanych
przez Odwotujgcego informacji oraz potwierdza¢ poprawnosé formutowanych tez. W ocenie
Zamawiajgcego, Konsorcjum Portico poprzez zatgczenie odpowiednich referencji, wykazato
spetnienie warunku w wystarczajacy, wymagany w SIWZ sposéb. Jednoczesnie okolicznosci
przytaczane przez Odwotujacego nie znajdujg potwierdzenia w zadnych dokumentach badz
innych dowodach, ktére mogtyby przedmiotem analizy czy tez podlega¢ weryfikacji i ocenie
pod katem ich wiarygodnosci, dlatego nie sposob podjaé w tym miejscu rzeczowa polemike
z zasadnoscig przedstawianego w odwotaniu zarzutu. Przedstawione przez Odwotujacego
ttumaczenie przysiegte zataczonej przez konsorcjum Portico referencji, w zadnym miejscu
nie wskazuje na fakt wykonania ustugi nienalezycie. Sam fakt, iz w tresci referencji nie

znajduje sie stwierdzenie ,prace zostaly wykonane nalezycie" nie moze prowadzi¢ do
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wniosku przeciwnego. Odnoszac sie jedynie do tresci ttumaczenia zataczonego przez
Odwotujacego Zamawiajacy pragnie wskazac, iz z tresci referencji wynika, iz ustuga zostata
wykonana nalezycie. Sformutowanie, iz referencje zostaty sporzgdzone do wykorzystania we
wiasciwym celu, swiadczy o tym, iz podmiot je wystawiajacy potwierdza prawdziwo tresci
i dopuszcza ich stosowanie w celu udowodnienia prawidtowosci wykonanych ustug.
W przeciwnym przypadku bezcelowe bytoby w ogdle wystawianie referencji. Nalezy
podkreslié, iz podmiot, na rzecz ktérego sSwiadczone sg ustugi nie ma obowigzku
wystawiania referencji, zatem fakt ich wystawienia swiadczy o tym, iz ,poleca” ustugi danego
Wykonawcy. Z uwagi na powyzsze, w aktualnym stanie rzeczy nie sposéb przyja¢ aby
zatgczone referencje nie potwierdza nalezytego wykonania ustugi. Zamawiajacy pragnie
zauwazy¢ , iz nie ulega jednak watpliwosci, iz ustawodawca pozostawit Wykonawcom
dowolnos¢, co do formy i tresci tegoz dokumentu, z zastrzezeniem, ze z dokumentu takiego
wynika wykonanie okreslonych robét budowlanych, dostaw lub ustug zgodnie z przyjetym
zobowigzaniem umownym. Podkresli¢ nalezy rowniez, ze dokument referencji (lub
jakikolwiek inny dokument potwierdzajacy nalezyte wykonanie rob6t budowlanych, ustugi lub
dostawy) nie stuzy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego potwierdzeniu
spetniania przez Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu. Taki dokument stuzy jedynie
potwierdzeniu nalezytego wykonania zaméwienia (wyrok KIO z dnia 07.09.20009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1092/09). Natomiast dokumentem stuzacym do potwierdzenia spetniania warunku
udziatu w postepowaniu jest wytacznie oswiadczenie Wykonawcy, sktadane w formie wykazu
rob6t budowlanych, ustug Ilub dostaw. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy
w postepowaniu nie moze zarzuci¢ Wykonawcy, na podstawie zatgczonych przez niego
referencji, iz nie spetnia on warunku udziatu w postepowaniu. Przyjmuje sie, iz oswiadczenie
sktadane przez Wykonawce (w formie wykazu) moze mieC szerszy zakres niz wynika to
z tresci zatgczonych referenciji. Z kolei co do tresci referencji, to zgodnie z dyspozycja
zawartg w Rozporzadzeniu majg one potwierdzi¢ jakos¢ wykonywanych robét budowlanych,
ustug, dostaw. Podkreslenia wymaga fakt, iz w bogatym orzecznictwie KIO przyjmuje sie, ze
dokument referencji nie musi zawiera¢ w sobie sScisle okreslonych sformutowan, czy wyrazen

0 pozytywnym zabarwieniu.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu sie z postanowieniami SIWZ, modyfikacja SIWZ
(pismo z dnia 25.04.2012 r.), oferta Konsorcjum Portico, wyrokiem z dnia 06.08.2012 r.,
sygn. akt: KIO 1571/12, wezwaniem z dnia 31.08.2012 r. wystosowanym do
Konsorcjum Portico, odpowiedzia Konsorcjum Portico z dnia 05.09.2012 r. (wptyw
06.09.2012 r.) wraz z trzema zalacznikami, wyborem oferty najkorzystniejszej z dnia
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10.09.2012 r., odwotaniem, odpowiedzia na odwotanie, po wystuchaniu oswiadczen,
jak i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt,
co nastepuje.

Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy do jego ztozenia, przy zatozeniu
potwierdzenia sie zarzutéw. Odwotujacy, ktérego oferta zajeta drugie miejsce w rankingu
ztozonych ofert, zaraz po ofercie najkorzystniejszej, w przypadku potwierdzenia sie
podnoszonych zarzutébw wobec oferty najkorzystniejszej, ma szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamdwienia.

Izba nie uznata zgtoszonego przystapienia po stronie Zamawiajgcego — Konsorcjum
Portico, z uwagi na nieprzekazanie kopii przystgpienia na rzecz Odwotujgcego, mimo
obowigzku w tym zakresie wynikajacego z art. 185 ust. 2 Pzp. W tym zakresie, lzba wzieta
takze pod uwage fakt, ze w poprzednim postepowaniu odwotawczym (sygn. akt KIO
1571/12) miata miejsce analogiczna sytuacja.

Sktad orzekajacy lzby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem o sygn. akt:
KIO 1571/12 oraz KIO 2003/12, postanowien SIWZ, modyfikacji SIWZ (pismo z dnia
25.04.2012 r.), oferty Konsorcjum Portico, wyroku z dnia 06.08.2012 r., sygn. akt: KIO
1571/12 (nie stanowi dowodu, ale zostat wziety pod uwage), wezwania z dnia
31.08.2012 r. wystosowanego do Konsorcjum Portico, odpowiedzi Konsorcjum Portico
z dnia 05.09.2012 r. (wptyw 06.09.2012 r.) wraz z trzema zatgcznikami (nowym wykazem
ustug, referencjg wraz z ttumaczeniem, zobowigzaniem do oddania do dyspozycji zasobéw
wraz z ttumaczeniem), wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 10.09.2012 r., odwotania

i odpowiedzi na odwotanie.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wziagt pod uwage

takze stanowiska i oSwiadczenia stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

Izba przyjeta za wtasne ustalenia dotyczace brzmienia wymogu postawionego przez
Zamawiajgcego w zakresie oczekiwanego doswiadczenia i ocene zataczonego pierwotnie do

oferty wykazu (str. 10 i 11 uzasadnienia wyroku z dnia 06.08.2012 r., sygn. akt: KIO



1571/12). Nadto, uznata takze Ze nie byt przedmiotem sporu nakaz wynikajacy wzgledem
Zamawiajgcego ze str. 13 przywotanego uzasadnienia, trzeci akapit od konca.

W konsekwencji Zamawiajacy wykonujac wyrok z dnia 06.08.2012 r., sygn. akt: KIO
1571/12 wezwat Konsorcjum Porico do ztozenia wyjasnien, czy ustuga wskazana w pkt 1
zatgczonego do oferty wykazu ustug obejmowata swym zakresem $wiadczenie pomocy
merytorycznej i eksperckiej lub audytu technicznego dokumentacji lub nadzoru nad
opracowywaniem i realizacjg projektu dotyczacego budowy wielospecjalistycznego obiektu
stuzby zdrowia z kompleksowym blokiem operacyjnym (min 5 sal) i ladowiskiem — w celu
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w sposéb odpowiadajacy opisowi
zamieszczonemu w pkt 8.4 lit. a SIWZ. Zatgczony do oferty list referencyjny nie potwierdza,
Ze obiekt posiada w/w funkcje. W razie braku posiadania stosownych referencji, wzywat do
przedstawienia nowych referencji potwierdzajagcych wykonanie ustugi spetniajacej wymogi
SIWZ.

W odpowiedzi z dnia 05.09.2012 r. (wptyw 06.09.2012 r.) Konsorcjum Portico
wskazato, ze przesyta ponownie wykaz ustug wraz z ttumaczeniem, potwierdzajgcymi
spetnianie warunku udzialu w postepowaniu w sposéb odpowiadajacy opisowi
zamieszczonemu w pkt 8.4 lit. a SIWZ. W ramach nowego wykazu przedstawiono jedno
zadanie: ustuge sprawowania pomocy technicznej w zakresie monitorowania i nadzorowania
projektu (project monitoring) w zakresie ktorej wchodzito sprawdzenie projektu (audyt
techniczny dokumentacji wchodzi w zakres ustug w ramach Project Monitoring) polegajacy
na zanalizowaniu projektu, uwzgledniajgc catos¢ procesu budowlanego oraz ustalone cele:
nadzér nad dokumentacjg projektu. Wykonalnos¢é projektu. Sprawdzenie zgodnosci
z przepisami krajowymi i lokalnymi w Vigo. Sprawdzenie spetniania zobowigzan okreslonych
w umowie koncesji w odniesieniu do projektu. Wykrywanie ryzyka i propozycje dziatania.
Ogodlna analiza funkcjonalna projektu. Analiza i wykrywania ryzyka zwigzanego z kosztami
i terminem realizacji. Propozycje rozwigzania niejasnosci. Analiza projektu w powigzaniu
z eksploatacja. Wptyw na zuzycie energii. Wplyw projektu na $wiadczenie ustug
medycznych. Sprawdzenie jakosci srodowiskowej projektu. Okreslenie wtasciwego doboru
systemow planowanych w projekcie i ich rozmiarbw w ramach wskazanego zastosowania.
Wydanie raportu poczatkowego dotyczacego ryzyka i raportow miesiecznych na temat stanu
i rozwoju projektu. Szpital ma pow. budowlana 280 000 m?, 1465 tdzek szpitalnych i
ogélnego zastosowania, 25 sal operacyjnych, 160 przychodni zewnetrznych i obejmuje
nastepujace strefy: badania i leczenie specjalistyczne, izba przyje¢ ogélna i dziecieca,
radiologia oddziat intensywnej opieki medycznej i pediatryczny, blok potozniczy, nauka,
ksztatcenie i badania, strefy dla pracownikéw, ustug ogdlnych, dyrekcji i pracownikéw
administracyjnych, lokale handlowe i kawiarnie, parking i ladowisko dla helikopteréw. Miejsce
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wykonania: Hiszpania, Vigo, podmiot zlecajacy: Novo Hospital de Vigo SA, od 09.2011 —
04.2012 , budzet budowy: 238 000 000 EUR, 1EUR = 3,7982 PLN (903 971 600,00 PLN).
Referencja z dnia 30.07.2012 r., wystawiona przez Novo Hospital de Vigo SA na rzecz
Gerens Hill International SA. ,(...)wykonawca wzmiankowanych ustug, przeprowadzita
Sprawdzenie projektu (audyt techniczny dokumentacji wchodzi w zakres wykonanych
zgodnie z umowg ustug w ramach Project monitoring) w okresie od wrzesnia 2011 do

kwietnia 212r. (...)". Zobowigzanie bez daty na rzecz Konsorcjum Portico.
Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuije.

Odnosnie zarzut dotyczacego =zaniechania wykluczenia Konsorcjum Portico
z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, Izba uszta w/w zarzut za zasadny, a w konsekwencji

jego uwzglednienia skutkowato niniejsze uwzglednieniem odwotania.

Izba nie przeczy tezom zawartym w przywotanym przez Zamawiajgcego na rozprawie
uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Warszawie Warszawa-Praga z dniu
19.07.2012 r., sygn. akt: o sygn. akt. IV Ca 683/12, jednakze w niniejszym stanie faktycznym
nie moga wiec one zastosowania. W ocenie lzby, ocena ewentualnych przestanek, czy
dziatanie Konsorcjum Portico miato charakter celowy i zamierzonego wprowadzenia w btad
(w sytuacji ewentualnego przyjecia stanowiska zaprezentowanego w ramach uzasadnienia
Sadu Okregowego w Warszawie Warszawa-Praga z dniu 19.07.2012 r., sygn. akt: o sygn.
akt. IV Ca 683/12) winno by¢ oparte o okreslone wyjasnienie zwigzane z ustuga, ktérej
prawdziwos¢ jest kwestionowana. W przedmiotowym stanie rzeczy, zadne wyjasnienia,
mimo wezwania i wiedzy Wykonawcy wybranego — Konsorcjum Portico kontekstu wezwania,
nie zostaty ztozone. Oparcie swojego stanowiska przez Zamawiajagcego na dokumencie
nowym uzupetnionym nie odnoszacym sie do dokumentu pierwotnie ztozonego w ofercie jest
wadliwe. Kazdorazowo wszyscy Wykonawcy dazacy do uzyskania zamowienia ztozg
jakiekolwiek referencje spetniajgce wymogi postawione przez Zamawiajacego dziatajac
w swoim szeroko rozumianym interesie. Sytuacja nie ztozenia takich referencji, w takim

stanie rzeczy, jaki miat miejsce, moze w ogéle nie zaistnie¢.

Izba uznata takze, ze brak jest podstaw do ponownego wezwania do wyjasnien, gdyz
Konsorcjum Porico, jako podmiot profesjonalny, winien zdawaé sobie sprawy z konsekwencji
swoich dziatan, a w tym wypadku ich braku. Dopuszczenie ponowienia wezwania
naruszatoby takze zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow.
W konsekwencji lzba nakazata wykluczenie, jednoczesnie stwierdzajgc, ze nie mozna
zastgpi¢ informacji nieprawdziwej informacjg prawdziwg, a ewentualne inne dziatanie

prowadzitoby do naduzy¢ i manipulowania wynikami postepowania.
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Odnosnie zarzut dotyczacego zaniechania wykluczenia Konsorcjum Portico
z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, Izba uznata niniejszy zarzut za niepotwierdzony.
W tym zakresie, Izba uznata, ze w swym pierwotnym zakresie w odwotaniu, niniejszy zarzut
i tezy tam zawarte sg niewystarczajagce do jego nie tylko wykazania, ale nawet
uwiarygodnienia. W zakresie podnoszonym na rozprawie, w ocenie Izby, sformutowany nowy

zarzut nie byt objety zakresem odwotania.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9110 Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1 i ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Izba uznata
wniosek Odwotujacego o zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika uznajac za
uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zi, tj. zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2
lit. b w/w rozporzgdzenia). lIzba nie uznata wniosku Odwotujacego o zwrot kosztéw biletow
lotniczych uznajac, niniejsze za nieuzasadnione, opierajac sie w tym zakresie na wyroku
Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 15. 01.2010 r., sygn. akt: Xll Ga 517/09.

Przewodniczacy:
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