Sygn. akt: KIO 651/12

WYROK
z dnia 16 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Anna Chudzik

Protokolant: Przemystaw tacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 kwietnia 2012 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — Konsorcjum: Agata
Koziowska prowadz aca dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod firm a Agata Koziowska
INVESTMENT SUPPORT, Trusiewicz Siwko Kancelaria Pra wa Radcéw Prawnych
Spotka partnerska z siedzib g w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez Polsk g

Agencj e Rozwoju Przedsi ebiorczo $ci z siedzib g w Warszawie

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o wudzielenie zamowienia —
Konsorcjum: Deloitte Advisory Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, Mott MacDonald
Polska Sp. z 0.0. z siedzib q w Warszawie , zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $cCi
wykluczenia Odwoluj gcego z post epowania i powtérzenie czynno $ci badania

i oceny ofert z udziatem oferty Odwoluj acego;
2. Kosztami postepowania obcigza Polsk 3 Agencj @ Rozwoju Przedsi ebiorczo $ci i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamOwienia — Konsorcjum: Agata

Koztowska prowadz gca dziatalno $€ gospodarcz g pod firm g Agata Koztowska



INVESTMENT SUPPORT, Trusiewicz Siwko Kancelaria Pra wa Radcéw

Prawnych Spoétka partnerska tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Polskiej Agencji Rozwoju Przedsi ebiorczo $ci na rzecz
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie 0 udzielenie zamowienia — Konsorcjum:
Agata Koziowska prowadz aca dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm g Agata
Koztowska INVESTMENT SUPPORT, Trusiewicz Siwko Kanc elaria Prawa
Radcow Prawnych Spotka partnerska kwote 18.075zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy siedemdziesigt pie¢ ziotych zero groszy) stanowigcg
uzasadnione koszty strony poniesione ztytulu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 z pbzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 651/12

Uzasadnienie

Zamawiajgacy — Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczconego postepowanie dotyczace zawarcia umowy ramowej na
realizacje zamdwienia publicznego pn. Doradztwo w zakresie przygotowania do realizaciji
projektéw partnerstwa publiczno-prywatnego wraz z dodatkowym wsparciem na etapie ich

realizacji.

W dniu 2 kwietnia 2012 r. Konsorcjum: Investment Support Agata Koziowska,
Trusiewicz Siwko Kancelaria Prawa Radcow Prawnych Spétka partnerska wniosto odwotanie
wobec czynnosci wykluczenia go z postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
przepiséw: art. 26 ust. 3i 4, art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 oraz art. 36 ust. 1 pkt 5,
a w konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 art. 24 ust. 3 w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 3

ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazat, ze pismem z 20 stycznia 2012 r. zostat wezwany przez
Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentoéw na potwierdzenie, ze Odwotujacy dysponuje
potencjatlem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia, w tym m.in.

koordynatorem projektu, ekspertem ds. srodowiska oraz ekspertem ds. podatkowych.
W dniu 6 lutego 2012 r. Odwotujacy uzupetnit dokumenty w nastepujacy sposob:

1) podtrzymat kandydature pana Marcela B do pelnienia funkcji koordynatora Projektu oraz
ponownie przekazat Zamawiajagcemu oswiadczenie, w ktorym kandydat ten zobowigzat
sie do petienia funkcji w przypadku wyboru oferty Odwotujgcego za oferte
najkorzystniejsza oraz kopie dyplomu MBA. Jako podstawe dysponowania Odwotujacy
wskazat wspotprace z ww. kandydatem;

2) zaproponowat panig Renate L jako kandydata do peinienia funkcji eksperta ds.
Srodowiska. Odwotujacy jednoczesnie wskazal jako podstawe dysponowania
~wspolprace" oraz przedstawit oswiadczenie ,NOW-EKO" Sp. z o0.0., podmiotu
udostepniajgcego kandydata do petnienie funkcji eksperta, zawierajace potwierdzenie
udostepnienia tej osoby oraz zobowigzanie spotki do wspolnego wykonywania
zamowienia.

3) uzupelit doswiadczenie doradcy podatkowego, radcy prawnego - Pani Anny B,
kandydata do petnienia funkcji eksperta ds. podatkowych, wskazujagc nowe zadania
polegajgce na przygotowaniu analiz podatkowych dla podmiotow publicznych oraz
podkreslajac bezpodstawnos¢ nieuwzglednienia wczesniej wskazanego doswiadczenia

tego kandydata. Jednoczesnie Odwolujacy z ostroznosci przedstawit kandydata nr 2 do



petienie funkcji eksperta ds. podatkowych, doradce podatkowego, radce prawnego —
Wiestawa t, na wypadek gdyby Zamawiajgacy nie uznat doswiadczenia posiadanego

przez kandydata na eksperta ds. podatkowych nr 1.

W dniu 23 marca 2012 r. Odwotujacy otrzymat informacje o wykluczeniu go
z postepowania ze wzgledu na niespetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania potencjatlem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamodwienia, tj.:
ekspertem ds. srodowiska, koordynatorem Projektu, ekspertem ds. podatkowych.
W uzasadnieniu czynnosci wykluczenia Zamawiajacy podat, ze zar6bwno zaproponowanie
kandydata do petnienia funkcji koordynatora Projektu oraz eksperta ds. srodowiska jest
nastepstwem udostepnienia potencjatlu technicznego i 0s6b zdolnych do wykonania
zamdwienia przez podmioty trzecie. Zamawiajacy przyjat, ze w takim przypadku Odwolujacy
zobowigzany byt do zlozenie dokumentdw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia

tych podmiotéw.

W odniesieniu do warunku polegajacego na obowigzku przedstawienia przez
wykonawcOw eksperta ds. podatkowych, Zamawiajacy wskazal, ze kandydat
zaproponowany przez Odwotujgcego do pelnienia tej funkcji — doradca podatkowy, radca
prawny Wiestaw L, nie spetnia ustalonych przez niego warunkéw, tj. nie przygotowat pieciu
analiz podatkowych dotyczacych przedsiewziecia inwestycyjnego na rzecz podmiotu
publicznego. Jednoczesnie Zamawiajacy poinformowat, ze przy ocenie czy dany projekt
wskazany przez Odwotujgcego miesci Sie w rozumieniu pojecia ,przedsiewziecie
inwestycyjne" kierowat sie definicjg tego terminu zawartg na stronie www.wikipedia.pl,
www.interia.pl. Ponadto, Zamawiajgcy wskazat, ze z tre$ci uzupetnionych dokumentow nie
wynika, na jakiej podstawie Odwotujgcy dysponuje osobg zaproponowana do petnienia
funkcji eksperta ds. podatkowych. Zamawiajacy nie odniést sie natomiast do uzupetnienia
wykazu doswiadczenia eksperta, ktory zostat zaproponowany jako kandydat nr 1 do

petnienia funkcji eksperta ds. podatkowych — pani Anny B.
W ocenie Odwotujgcego, czynnos¢ wykluczenia go z postepowania byta niezasadna.

W odniesieniu do osoby zaproponowanej do petnienia funkcji koordynatora Projektu
Odwolujacy, powotujac sie na opinie prawng Urzedu Zamowien Publicznych oraz
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, podniost, ze w zakresie postugiwania sie osobg
petniacag funkcje ekspercie dopuszczalne jest zaréwno dysponowanie osobg w sposéb
bezposredni, jak rowniez posredni, tj. za posrednictwem podmiotu trzeciego. Odwotujacy
podnidst, ze w wykazie oséb wskazal, iz podstawg dysponowania kandydatem do petnienia
funkcji Koordynatora Projektu — panem Marcelem B jest wspoipraca. Z tresci oswiadczenia

kandydata wynika, ze w zwigzku z uczestnictwem Investment Support w Postepowaniu:



bedzie w dyspozycji tego Podmiotu w okresie wykonania niniejszego zamédwienia i
zobowigzuje sie do wspolnego wykonywania zamowienie. Zdaniem Odwotujacego jest to
oswiadczenie osoby, a nie podmiotu udostepniajgcego zasoby. Jednoczesnie oswiadczenie
zawiera dane osobowe skfadajgcego podpis, w zwigzku z czym za bezpodstawny nalezy
uznac¢ zarzut Zamawiajgcego, iz z tresci oswiadczenia nie mozna ustali¢ przez kogo zostato
ono ztozone. Odwotujacy zaznaczyt, ze ww. oswiadczenie byto ziozone wraz z ofertg, w
zwigzku z czym Zamawiajacy miat mozliwos¢ zwrocenia sie do Odwotujgcego o wyjasnienie

watpliwosci dotyczacych podpisu widniejgcego pod trescig oswiadczenia.

W ocenie Odwotujgcego, brak byto obowigzku ztozenia dokumentéw podmiotowych
dla Erste Group Bank AG. Zamawiajgcy nie moze bowiem wykluczy¢ roznych form
aktywnosci zawodowej pana Marcela B, w tym prowadzenia indywidualnej dziatalnosci
gospodarczej lub realizacji projektow zawodowych na podstawie umowy zlecenia. Ponadto,
nawet w przypadku, gdyby Zamawiajacy powziat watpliwosci co do tresci oswiadczenia oraz
formy zasad wspétpracy, to powinien on wezwaé¢ Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w tym

zakresie.

Odwolujacy podniést takze, ze w sytuacji gdyby Zamawiajacy uznat, ze tresé
oswiadczenia wskazuje na udostepnienie zasobow przez podmiot trzeci na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp (co jednak — zdaniem Odwotujgcego — jest
bezpodstawne), to zobowigzany byt wezwa¢ Odwotujgcego do zlozenia dokumentow

podmiotowych dla tego podmiotu.

Odwotujacy zaznaczyt, ze tres¢ wezwania z 20 stycznia 2012 r. byta nieprecyzyjna,
a Zamawiajacy nie wskazat, w jakim zakresie kwestionuje tres¢ dokumentow odnoszacych
sie do o0sOb petnigcych funkcje eksperckie i jakich dokumentéw wymaga. Zdaniem
Odwotujgcego, ograniczenie sie w wezwaniu do przywotania ogolnej tresci warunku
ustalonego w SIWZ, bez skonkretyzowania tresci wezwania do uzupetnienia dokumentéw,

jest niedopuszczalne.

W odniesieniu do osoby wskazane] do petnienia funkcji eksperta ds. srodowiska,
Odwotujacy podniost, ze w nastepstwie wezwania uzupetnit wykaz osob, ktére bedg
uczestniczy¢ w wykonywaniu wraz z informacjg na temat ich kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia i wyksztalcenia niezbednego do wykonania zamdwienia. Kandydatem do
petnienia funkcji eksperta ds. srodowiska zostata pani Renata L, zatrudniona w ,NOW-EKO"
Sp. 0.0. Wraz z przedmiotowym wykazem ztozone zostalo oswiadczenie podpisane przez
Prezesa ,NOW-EKO" Sp. z 0.0., z ktérego wynika zobowigzanie spoétki do udostepnienia
osoby zaproponowanej do petnienia funkcji eksperta oraz zobowigzanie do wspdlnego

wykonania zamodwienia, w przypadku gdy oferta Odwolujgcego zostanie uznana za



najkorzystniejszg. Odwolujacy zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, iz z tresci ww.
oswiadczenia wynika, ze ,NOW-EKO" Sp. z 0.0. jest podmiotem, ktéry udostepnit zdolnosci
do wykonania zamoéwienia poprzez udostepnienie wlasnego pracownika, a zatem jest
podmiotem, o ktbrym mowa w tresci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Niedopuszczalne jest jednak
wykluczenie Odwotujgcego bez uprzedniego wezwania do uzupetnienia dokumentéw, co
wynika wprost z tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy utozsamit bowiem wezwanie
Odwotujgcego do uzupetnienia wykazu os6b wraz informacjami o kandydatach
z dokumentami podmiotowymi pochodzacymi od podmiotu wskazanego w tresci art. 26 ust.

2b ustawy Pzp, co zdaniem Odwotujgcego jest bezpodstawne.

Odwotujacy podnidst, ze jednoznaczne i precyzyjne uksztattowania tresci ogtoszenia
i SIWZ nie zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw, w przypadku gdy wykonawca ten nie ziozyt wymaganych dokumentow lub
oswiadczen albo gdy oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp,
zawierajgce btedy. W informacji o wykluczeniu Zamawiajacy powotal sie nha
niedopuszczalnos¢ wielokrotnego wzywania wykonawcy do uzupetnienia tego samego
dokumentu. Zdaniem Odwotujacego, stanowisko to nie ma zastosowania w stanie
faktycznym niniejszej sprawy. Odwolujacy podnidst, ze potrzeba wezwania do uzupetnienia
dokumentéw podmiotu trzeciego zaktualizowata sie dopiero po wezwaniu z 20 stycznia
2012 r. Skoro Zamawiajacy nie zwrécit sie do Odwolujagcego w odrebnym pismie
o uzupetnienie tych dokumentéw, to niedopuszczalne i nieuprawnione jest powotywanie sie
przez niego na zakaz wielokrotnego wzywania wykonawcy o uzupetnienie tego samego
dokumentu. Odwotujgcy podnidst, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest nie tylko wezwanie
wykonawcy do uzupetnienia dokumentu, ale réwniez precyzyjne i jednoznacznie
uksztattowanie jego tresci oraz zakresu, a niedochowanie tego obowigzku nie moze

skutkowaé¢ negatywnie wobec wykonawcéw uczestniczacych w postepowaniu.

W zakresie dysponowania o0soba, ktéra pemi¢ bedzie funkcje eksperta ds.
podatkowych, Odwotujacy wskazat, ze w 8§ 6 ust. 1 pkt 3 lit. d SIWZ Zamawiajacy wymagat
m.in. doswiadczenia w przygotowaniu co najmniej 5 analiz podatkowych zwigzanych
Z projektami inwestycyjnymi na rzecz podmiotu publicznego. Odwotujacy w wykazie oséb,
ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia zaproponowat na ww. stanowisko
doradce podatkowego, radce prawnego — Anne B. W wykazie tym Odwolujacy wskazat
dziewie¢ analiz podatkowych, ktére potwierdzajg posiadanie doswiadczenie w przygotowaniu
analiz podatkowych zwigzanych z projektami inwestycyjnymi na rzecz podmiotu publicznego.
Zamawiajacy uznat jednak, ze jedynie cztery z dziewieciu wskazanych analiz dla
zaproponowanego kandydata spetniajg warunek ustalony w tresci SIWZ, a pozostale analizy

nie sg zwigzane z projektami inwestycyjnymi.



Odwotujacy podnidst, ze stanowisko Zamawiajgcego jest bezpodstawne, o czym
poinformowat Zamawiajacego w piSmie przewodnim do uzupetnienia dokumentéw,
wskazujac, iz kazde kompleksowe omoéwienie zagadnien podatkowych, zwigzanych
z przedsiewzieciem inwestycyjnym, stanowi wszechstronng analize podatkowa, ktora
czestokro¢ wymaga posiadania wiekszej wiedzy, niz w przypadku analiz dotyczacych

wybidrczego omawiania poszczegoélnych zagadnien podatkowych.

Odwotujacy wskazat, ze wsrdéd zakwestionowanych przez Zamawiajagcego analiz

podatkowych byty:

1) analiza obszaréw zagrozen podatkowych w ramach przygotowywania audytu
podatkowego przy prywatyzacji Telekomunikacji Polskiej;

2) analiza czynnikow ryzyka podatkowego w ramach przygotowania prospektu emisyjnego
dla Telekomunikaciji Polskiej;

3) analiza obszaréw zagrozen podatkowych w ramach przygotowywania audytu

podatkowego przy prywatyzacji elektrocieptowni Pgtnéw-Adaméw-Konin S.A.

Ww. analizy byly - zdaniem Odwolujagcego - zgodne 2z wymaganiami
Zamawiajgcego. Zaniechanie wniesienia odwotania w tym zakresie wynikato z faktu, iz
Odwolujgcy miat swiadomosé mozliwosci unikniecia potrzeby wniesienia srodka ochrony
prawnej z uwagi na wiasny potencjat oraz potencjat oséb, ktérymi dysponuje, pozwalajacy na
wskazanie kolejnych analiz podatkowych przez kandydata do petnienia funkcji eksperta ds.

podatkowych lub skorzystanie z mozliwosci zaproponowania innego kandydata.

Odwotujacy podniost, ze Zamawiajacy, dokonujac oceny oferty, bezpodstawnie
pomingt uzupetnione analizy podatkowe wykonane przez Panig Anne B, o czym Swiadczy
tresC uzasadnienia informacji o wykluczeniu Odwotujgcego (brak jakiegokolwiek
odniesienia). Zdaniem Odwolujgcego, kazda z trzech uzupetnionych w wykazie analiz
podatkowych stanowi podstawe uznania, ze przedstawiony kandydat spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, sg to bowiem analizy podatkowe zwigzane z projektami inwestycyjnymi na
rzecz podmiotéw publicznych (Ministerstwa Spraw Zagranicznych oraz bedacych w dacie
sporzadzenia analiz  podmiotami  publicznymi:  Polskiej Zeglugi Morskiej S.A.

i Przedsiebiorstwa Wydawniczego ,Rzeczpospolita™).

Odwotujacy podnidst, ze kandydat nr 2 do petnienia funkcji eksperta ds. podatkowych
zostat wskazany z ostroznosci proceduralnej, a zatem jego osoba powinna by¢ rozwazana
w przypadku, gdy Zamawiajgcy uzna, ze kandydat nr 1 nie spetnia warunkéw udziatu
W postepowaniu. Zamawiajacy nie moze uznac¢ za niedopuszczalne uzupetnienie wykazu
doswiadczenia zgtoszonego wczesniej kandydata do petnienia funkcji eksperta, ograniczajac

Odwolujgcego do obowigzku wskazania nowego kandydata. Odwotujgcy kwestionuje



pominiecie uzupetnienia wykazu doswiadczenia w odniesieniu do kandydata nr 1 oraz

dokonang przez Zamawiajgcego ocene kandydata nr 2.

Odwotujacy wskazal, ze wg informacji o wykluczeniu, Zamawiajacy przyjat na etapie
badania i oceny ofert definicje przedsiewziecia inwestycyjnego ze zrédet. www.wikipedia.pl
oraz www.interia.pl. Zdaniem Odwotujgcego, w przypadku, gdy dla danego terminu
Zamawiajacy zamierzat przypisac okreslone znaczenie, to powinien to zrobi¢ w ogtoszeniu
0 zamOwieniu. Skoro Zamawiajacy nie okre$lit znaczenia terminu ,przedsiewziecie
inwestycyjne" na etapie ogtoszenia o postepowaniu, to nie moze tego czyni¢ poézniej.
Wykonawcy za$ nie moga ponosi¢ negatywnych konsekwencji z powodu niejednoznacznosci

terminologii stosowanej przez Zamawiajgcego.

Ponadto Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajgcy nie wyjasnit z jakich powodéw uznat,
ze analizy podatkowe, przygotowane przez eksperta nr 2, nie potwierdzajg ustalonych
warunkéw udziatu w postepowaniu, ograniczajac sie jedynie do przywotania przyjetej definicji
przedsiewzie¢ inwestycyjnych. Wskazat réwniez, ze przywotane w uzasadnieniu wykluczenia
oferty zrédla (Interia i Wikipedia) nie majg zadnego autorytetu w tej dziedzinie jako zrédio
naukowe, na temat zakresu znaczeniowego pojecia ,projekt inwestycyjny”. Wskazany tam
podziat na inwestycje posrednie i bezposrednie nie wyczerpuje bardzo szerokiej tematyki
przedsiewzie¢ inwestycyjnych. Co wiecej, Zamawiajacy postugujac sie tak szerokim
terminem, pozostawit wykonawcom duzg swobode interpretacyjnag, a zawezenie interpretacji

dopiero na etapie oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu jest nieprawidtowe.

W ocenie Odwolujgcego, uzupeilnione dokumenty wskazujg jednoznacznie, iz
podstawg dysponowania kandydatem nr 2 do petnienia funkcji eksperta ds. podatkowych —
panem Wiestawem t jest umowa cywilnoprawna z Trusiewicz Siwko Kancelaria Prawna
Radcoéw Prawnych Sp.p. (strona 104 uzupetnienia). Zamawiajacy bezpodstawnie pominat
zatem tre$¢ dokumentu, nie uwzgledniajac prawdopodobnie, iz kazdy z konsorcjantow
przedstawit oddzielne wykazy wkasnych kandydatéw do petnienia funkcji eksperckich, przez

co znalazty sie one w réznych czesciach oferty.

Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz czynnosci wykluczenia Odwolujgcego, powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert oraz o nakazanie wezwania Odwolujgcego do uzupetnienia

dokumentow.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania oraz bior gc pod

uwag e stanowiska stron przedstawione na rozprawie, lzba ustalita, co nast epuje:



Zgodnie z 8 6 ust. 1 pkt 3 SIWZ, w ramach warunku dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia, wykonawca musi dysponowa¢ zespotem doradczym,

charakteryzujgcym sie m.in. nastepujacym potencjatem kadrowym:

Ppkt a) Koordynator zespolu doradczego — wyksztalcenie wyzsze, co najmniej 5 lat
doswiadczenia zawodowego zwigzanego z zarzgdzaniem projektami, certyfikat
zarzgdzania projektami PRINCE2/PMI lub réwnowaznego, doswiadczenie
w koordynacji prac zespotéw doradczych przy co najmniej 5 zakonczonych badz
trwajgcych projektach inwestycyjnych o wartosci co najmniej 10 000 000 zt kazdy,

w tym co najmniej 1 projektu dotyczacego partnerstwa publiczno-prywatnego;

Ppktd) Ekspert ds. podatkowych — wyksztatcenie wyzsze, co najmniej 5 lat doswiadczenia
zawodowego, wpis na liste doradcéw podatkowych badz posiadanie uprawnien do
wykonywania zawodu doradcy podatkowego na podstawie przepisOw prawa
obcego, doswiadczenie w przygotowaniu co najmniej 5 analiz podatkowych

zwigzanych z projektami inwestycyjnymi na rzecz podmiotu publicznego;

Ppkte) Ekspert ds. srodowiska — wyksztalcenie wyzsze, co najmniej 5 lat doswiadczenia
zawodowego zwigzanego z ochrong srodowiska, doswiadczenie w przygotowaniu
co najmniej 5 analiz zwigzanych z oceng oddziatywania na srodowisko inwestyciji

publicznej o wartosci co najmniej 10 000 000 zt kazda.

Zgodnie z 8 7 ust. 12 SIWZ, jezeli wykonawca, wykazujac spetnianie warunkow,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp — okre$lonych w ust. 1 pkt 1-4 — polega na
zasobach innych podmiotow, na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy,
Zamawiajacy zada przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentow
wymienionych w ust.1 pkt 1, 3-8 (dokumenty potwierdzajgce niepodleganie wykluczeniu

Z postepowania).

W dniu 20 stycznia 2012 r. Odwotujacy zostat wezwany do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajacych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu. W zakresie warunku
dysponowania potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia.
Zamawiajacy wezwat do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie, Zze Odwotujgcy
dysponuje okreslonego w 8 6 ust. 1 pkt 3) lit. a), b), c¢)i d) SIWZ wraz z informacjami na temat
ich uprawnien, kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia niezbednych do wykonania
zamoOwienia, a takze zakresu wykonywanych przez te osoby czynnosci wraz z informacjg
0 podstawie dysponowania tymi osobami tj.: b.l) koordynatorem zespotu doradczego; b.2)
ekspert ds. finansowo-ekonomicznych, 2 osoby; b.3) ekspert ds. srodowiska; b.4) ekspert ds.
marketingu i PR; b.5) ekspert ds. podatkowych. W odniesieniu do kandydata wskazanego

w do pehienia funkcji eksperta ds. podatkowych, Zamawiajgcy podat, ze projekty wskazane



w poz. 4.5-4.9 Wykazu osGb nie mogg byé uznane za projekty potwierdzajace posiadanie
wymaganego doswiadczenia, poniewaz zakres podanych w Wykazie zadan wykonanych

przez eksperta obejmowat kompleksowg analize omawianych zagadnien podatkowych.
W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy przedstawit wykaz osob, w ktérym:

— ponownie przedstawit pana Marcela B jako kandydata do petnienia funkcji koordynatora
Projektu, zataczajgc kopie dyplomu MBA i oSwiadczenie ww. osoby, ze bedzie ona w
dyspozycji wykonawcy w okresie wykonania niniejszego; podstawe dysponowania Ww.

osobg Odwotujacy okreslit jako ,wspotpraca”;

— przedstawit panig Renate L jako kandydata do petnienia funkcji eksperta ds. srodowiska,
jako podstawe dysponowania ww. o0sobg wskazujac ,wspolprace" i zatgczajgc
oswiadczenie ,NOW-EKQO" Sp. z 0.0. o tresci: W zwigzku z udzialem Konsorcjum (...) w
postepowaniu prowadzonym przez Polskg Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci (...) oraz
majgc na uwadze zaproponowanie przez Konsorcjum kandydatury naszej pracownicy
Pani Renaty L jako eksperta, oswiadczam, iz w przypadku uznania, iz Konsorcjum ztozyto
oferte najkorzystniejszg w niniejszym postepowaniu, ekspert bedzie w dyspozycji tego
podmiotu w okresie wykonania niniejszego zaméwienia i zobowigzujemy sie do

wspolnego wykonywania zamdwienia.

— uzupetnit doswiadczenie pani Anny B wskazanej do funkcji eksperta ds. podatkowych

oraz przedstawit drugiego kandydata na to stanowisko (pana Wiestawa t.).

W dniu 23 marca 2012 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go
z postepowania. Z uzasadnienia czynnosci wykluczenia wynika, ze zdaniem Zamawiajgcego
Odwolujgcy nie wykazal dysponowania koordynatorem projektu oraz ekspertem ds.
Srodowiska, poniewaz nie ztozyt dokumentow dla podmiotéw udostepniajgcych zasoby
(z wyjatkiem KRS dla podmiotu udostepniajgcego eksperta ds. $rodowiska). Ponadto
wykonawca nie wykazat dysponowania ekspertem ds. podatkowych. Zamawiajgcy podat, ze
Wykonawca uzupehit wykaz w zakresie eksperta ds. podatkowych, pierwotnie wskazanego
w ofercie, o doswiadczenie w prywatyzacji, emisji akcji, wydzielenie czesci majgtku spotki, co

nie jest zwigzane z wymaganiem zamawiajgcego z projektami inwestycyjnymi.

Izba zwa zyla, co nast epuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp

przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zaméwienia,
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a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie

przez niego szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zamdéwienia.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie lIzby Odwotujgcy wykazat spetnianie warunku udzialu w postepowaniu

dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi do realizacji zaméwienia.

W odniesieniu do osoby wskazanej jako koordynator projektu, nalezy stwierdzi¢, ze
brak bylo podstaw do zadania dokumentow potwierdzajgcych niepodleganie wykluczeniu
z postepowania spotki Erste Group Bank AG, ktorej pracownikiem jest pan Marcel B.
Zamawiajacy uznal, ze ww. osoba zostata udostepniona do dyspozycji wykonawcy na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp. Abstrahujgc w tym miejscu od faktu, ze
samo poleganie na zasobach innych podmiotéw nie generuje automatycznie obowigzku
przeditozenia dokumentow potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia tych podmiotow z
postepowania, stwierdzi¢ nalezy, ze wniosek Zamawiajgcego byt btedny — nie nastgpito

przekazanie zasob6w na podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp przez Erste Group Bank AG.

Po pierwsze Odwolujacy przediozyt oswiadczenie pana Marcela B, ze wezmie on
udziat w wykonaniu zaméwienia, nie zas oswiadczenie 0s6b reprezentujacych Erste Group
Bank AG. Samo wskazanie w nagtdéwku pisma nazwy tego podmiotu (pracodawcy pana
Marcela B w zadnym razie nie moze przesadzaé, ze jest to oswiadczenie tego podmiotu.
Tym bardziej nie moze o tym swiadczy¢ fakt sporzadzenia CV tej osoby na druku firmowym
ww. podmiotu. Po drugie, Odwotujacy jako podstawe dysponowania koordynatorem projektu
wskazat wspotprace, w zadnym miejscu oferty nie okre$lajac, ze bedzie to wspotpraca
miedzy nim a Erste Group Bank AG, nalezato wiec przyjaé, ze stronami tej wspotpracy beda:
Odwotujacy oraz osoba wskazana w wykazie. Wg wyjasnien Odwotujgcego przedstawionych
na rozprawie, podstawg wspoOtpracy bedzie umowa cywilnoprawna zawarta z panem

Marcelem B.

W ocenie Izby, interpretacja ziozonego oswiadczenia woli, dokonana zgodnie
z regutami wynikajacymi z art. 65 Kodeksu cywilnego, powinna prowadzi¢ do wniosku, ze
kandydat na koordynatora projektu nie byl osoba udostepniong Odwolujgcemu przez
podmiot trzeci. Niemniej jednak, jezeli Zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci w tym
zakresie, zobowigzany byt poprzedzi¢ decyzje w sprawie wykluczenia wyjasnieniem
oswiadczen i dokumentéw w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp i dokonaé¢ oceny spetniania

warunku udziatlu w postepowaniu z uwzglednieniem tych wyjasnien, czego nie uczynit.

W odniesieniu do osoby przedstawionej do funkcji eksperta ds. srodowiska,
bezsporne miedzy stronami jest, ze podstawg dysponowania tg osobg jest jej udostepnienie

przez podmiot trzeci — NOW-EKO Sp. z 0.0. Mimo ze Odwolujacy, kwestionujac dokonang
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przez Zamawiajgcego ocene prowadzacg do wykluczenia go z postepowania, wskazywat na
zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw dotyczacych ww. spoiki, biorgc pod
uwage wyjasnienia ztozone na rozprawie, lzba stwierdzita, ze brak byto podstaw do zadania

tych dokumentow.

Zgodnie z 8§ 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcow
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U. Nr 226, poz. 1817), jezeli
wykonawca, wykazujac spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy,
polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy,
a podmioty te beda braly udziat w realizacji czesci zamowienia, zamawiajacy moze zgdac od
wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych
w § 2. Zatem mozliwo$¢ zgdania przez Zamawiajacego dokumentow potwierdzajgcych brak
podstaw do wykluczenia podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby na zasadach okreslonych
w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, uwarunkowana jest uczestnictwem tego podmiotu w realizacji
czesci zamdwienia. Za uczestnictwo takie nie mozna uzna¢ przekazania do dyspozycji
wykonawcy pracownika, ktéry bedzie petit okreslong funkcje przy wykonywaniu
zamdwienia, a zgodnie z wyjasnieniami przedstawionymi na rozprawie, zobowigzanie spokki
NOW-EKO dotyczy wylgcznie przekazania pracownika. Co prawda ww. spotka oswiadczyia,
ze bedzie brata udziat w realizacji zamoéwienia, co mogto wywota¢ u Zamawiajgcego pewne
watpliwosci, nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze bylo to jedynie ogolne okreslenie, natomiast
podmiot ten nie zostat wskazany w ofercie Odwotujacego jako podwykonawca (a zdaniem
Izby, udziat w wykonaniu cze$ci zamowienia, o ktérym mowa w 8 1 ust. 2 przywotanego
wyzej rozporzadzenia, nalezy utozsamia¢ wiasnie z podwykonawstwem). Wszelkie
watpliwosci w zakresie formy i zasad udostepnienia potencjalu osobowego przez spoéike

NOW-EKO Zamawiajgcy miat obowigzek wyjasni¢ na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

W odniesieniu do kwestii dysponowania ekspertem ds. podatkowych w pierwszej
kolejnosci podkreslic nalezy, ze Zamawiajacy, okreslajgc w SIWZ wymagania dotyczace
doswiadczenia zawodowego, nie zdefiniowat pojecia ,projekt inwestycyjny”. Okreslenia tego
nie definiujg réwniez przepisy prawa. Mimo mozliwosci okreslenia pewnych ram
znaczeniowych przy pomocy ogollnych regut jezyka polskiego oraz wskazan wiedzy
fachowej, brak jednoznacznej definicji zawsze bedzie prowadzit do niejednoznacznych ocen.
Skoro wiec Zamawiajacy nie zdecydowal sie zawezi¢ znaczenia tego pojecia ha etapie
opracowania SIWZ, dokonujgc oceny ofert ma obowigzek interpretowac je mozliwie szeroko,
a wykonawca nie moze by¢ obarczany konsekwencjami braku precyzji w opisie wymagan

dotyczacych warunkow udziatu w postepowaniu.
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W ocenie Izby, ztozony przez Odwotujacego wykaz wraz z uzupetnieniem, potwierdza
dysponowanie ekspertem ds. podatkdéw, posiadajgcym wymagane przez Zamawiajacego
doswiadczenie zawodowe (tj. legitymujgcym sie wykonaniem analiz podatkowych
dotyczacych szeroko pojetego procesu inwestycyjnego). Ponadto, zakladajgc nawet, Ze
doswiadczenie pani Anny B dotyczace procesow prywatyzacyjnych nie odpowiada
wymaganiom Zamawiajacego (z czym jednak trudno sie zgodzi¢ wobec faktu, ze
Zamawiajacy nie sprecyzowat rozumienia projektu inwestycyjnego), to wskazac¢ nalezy, ze
pani Anna B legitymuje sie réwniez doswiadczeniem w wykonaniu innych analiz (poz. 4.10-
4.12 uzupetnionego wykazu), ktore zdaniem Izby odpowiadajg wymaganiom SIWZ i tgcznie
z czterema analizami przedstawionymi w pierwotnym wykazie, a niezakwestionowanymi
przez Zamawiajgcego, potwierdzajg spelnianie warunku udzialu w postepowaniu.
Tymczasem Zamawiajacy, uzasadniajgc wykluczenie Odwotujgcego, w ogdle nie odniost sie
do tych analiz, wykonawca nie uzyskat wiec zadnej informacji o przyczynach uznania ich za
niezgodne z wymogami. Co wiecej, Zamawiajgcy réwniez na rozprawie nie potrafit
przedstawi¢ uzasadnienia takiej oceny. Poza tym, za szczegdlnie naganny nalezy uznac
fakt, ze Zamawiajgcy w ogdle nie odniést sie do drugiej osoby przedstawionej do funkcji
eksperta ds. podatkowych. Nie tylko nie poinformowat wykonawcy o przyczynach
nieuwzglednienia tej osoby, ale w zadnej innej formie nie udokumentowal oceny tego
kandydata, co rodzi uzasadnione watpliwosci, czy ten zakres uzupetnionych dokumentow
w ogole zostat poddany ocenie (zwlaszcza ze na rozprawie Zamawiajacy nie potrafit
wyjasni¢ przyczyn nieuwzglednienia pana Wiestawa t jako eksperta ds. podatkowych
z doswiadczeniem wymaganym w SIWZ). Powyzsze stanowito naruszenie wynikajgcego
z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp obowigzku podania uzasadnienia faktycznego i prawnego

czynnosci wykluczenia.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze Odwotujacy wykazat spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, a czynnosc¢ jego wykluczenia byta bezpodstawna. Wobec stwierdzenia
naruszenia przepisoOw ustawy, ktére miatlo wplyw na wynik postepowania, odwotanie —

stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp — zostato uwzglednione.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. 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).
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Przewodnicz acy:
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