Sygn. akt: KIO 184/14

WYROK
z dnia 19 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 stycznia 2014 r. przez wykonawce
D........... VAN Poeriiins Sp. k., Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Zaktad Utylizacyjny Sp. z 0.0., ul. Jabtoniowa 55, 80-180 Gdansk,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: (1) BBF Sp. z
0.0. (petnomocnik wykonawcéw), (2) Ipopema Securities S.A, adres dla petnomocnika: ul.
Dabrowskiego 461, 60-451 Poznan zgtaszajacych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce D......... AN Pooi Sp. k., Rondo
ONZ 1, 00-124 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez
wykonawce D......... Zooiiininnnn. P Sp. k., Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa
tytutem wpisu od odwotania.



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

Przewodniczacy: ...



sygn. akt: KIO 184/14
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaktad Utylizacyjny sp. z 0.0., ul. Jabtoniowa 55; 80-180 Gdansk, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Doradztwo prawne, techniczne
i finansowo ekonomiczne dla projektu ,System gospodarki odpadami dla metropolii
tréjmiejskiej” na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907).

Zamawiajgcy dnia 22 stycznia 2014 roku przestat wykonawcom informacje o wynikach
prowadzonego postepowania.

Dnia 31 stycznia 2014 roku wykonawca D............ Lionnn.... P......... sp. k., Rondo ONZ 1;
00-124 Warszawa (dalej ,odwotujgcy”) wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawcze;.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu, iz dokonujac czynnosci badania i oceny ofert oraz
wyboru oferty najkorzystniejszej naruszyt w szczegélnosci:

1. art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp oraz art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, poprzez niezastosowanie i zaniechanie czynnosci wezwania
wykonawcy konsorcjum firm: BBF sp. z 0.0. oraz Ipopema Securities S.A. (,konsorcjum
BBF”) do wuzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia,

2. art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt. 3 oraz art. 7 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie odrzucenia ofert konsorcjum BBF z uwagi na brak wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia,

3. art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej
oferty konsorcjum BBF, ktéra powinna zostaé uznana za odrzucong i nie powinna
podlega¢ ocenie oraz poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej z ofert nie podlegajacych odrzuceniu,

4. art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 45 ust. 2 pkt g Dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.
U. UE L z dnia 30 kwietnia 2004 r.) (,Dyrektywa Klasyczna”) oraz art. 7 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum BBF i odrzucenia na tej podstawie
ztozonej przez konsorcjum BBF oferty, ze wzgledu na podanie nieprawdziwych

informacji, ktére wprowadzity zamawiajacego w btad w zakresie spetnienia przez

3



konsorcjum BBF warunkéw udziatu w postepowaniu, co w konsekwencji miato lub mogto

mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Odwotujacy wnidst o:

1. Merytoryczne rozpatrzenie oraz uwzglednienie odwotania.

2. Dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania na okolicznosci
wskazane odwotaniem, w szczegélnosci w zakresie wadliwosci dokonania przez
zamawiajgcego wyboru oferty konsorcjum BBF jako oferty najkorzystniejszej.

3. Uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty konsorcjum
BBF jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

4. Nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez
konsorcjum BBF jako niezgodnej z trescig s.i.w.z.

5. Nakazanie zamawiajacemu dokonania wyboru oferty odwotujacego jako oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu.

6. Ewentualnie nakazanie zamawiajacemu wezwanie konsorcjum BBF na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu.

7. Zasadzenie od zamawiajacego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego, wedtug norm
przypisanych oraz na podstawie przedtozonej faktury VAT.

Odwotujacy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania, albowiem spetnione zostaty
przestanki okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy podat, ze ma interes
w uzyskaniu zamowienia, gdyz w wyniku naruszenia przez zamawiajacego w/w przepisow
ustawy Pzp interes odwotujacego, jako zainteresowanego uzyskaniem przedmiotowego
zamowienia, doznat uszczerbku, odwotujacy ztozyt oferte niepodlegajaca odrzuceniu, ktéra
zostata sklasyfikowana jako druga w kolejnosci, a wytacznie w wyniku dokonania w/w
naruszen przez zamawiajgcego oferta odwotujgcego nie zostata wybrana jako oferta
najkorzystniejsza przez co odwotujgcy narazony jest na poniesienie szkody w postaci
nieuzyskania przedmiotowego zamowienia, W przypadku uwzglednienia niniejszego
odwotania oferta odwotujacego bedzie oferta, ktéra uzyska najlepszy wynik w procesie oceny
ofert niepodlegajacych odrzuceniu w postepowaniu.

Zamawiajgcy dnia 3 lutego 2014 roku przekazat wykonawcom uczestniczgcym
w przedmiotowym postepowaniu kopie odwotania.



Dnia 6 lutego 2014 roku do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca konsorcjum firm: BBF sp. z 0.0., Ipopema Securities S.A.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie 0 udzielenie zamoéwienia  publicznego
z zastosowaniem przepisOw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Krajowa lIzba Odwotawcza dopuscita dowdd z dokumentdw skiadajgcych sie na

dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz z

dokumentdw ztozonych przez odwotujacego i przystepujacego.

Izba ustalila i zwazyla, co nastepuje.

Odwotujacy podat, co nastepuje.
Zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp - brak spetnienia przez

konsorcjium BBF warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Wykaz wykonanych ustug (str. 54-55 oraz 58-60 oferty konsorcjum BBF) zostat
zastrzezony jako stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa. Niemniej jednak, majac na
wzgledzie wymagania postawione przez zamawiajacego, jak réwniez opierajac sie na
znajomosci rynku ustug bedacych przedmiotem zamowienia oraz znajomosci branzy
i podmiotow $wiadczacych tego typu ustugi, w tym doswiadczen konsorcjum BBF,
z prawdopodobienstwem graniczacym z pewnos$cig odwotujacy stwierdzit, iz konsorcjum
BBF w celu wykazania spetnienia przywotanego powyzej warunku okreslonego w pkt. 10 pkt.
1b) SIWZ postuzyt sie doswiadczeniem cztonka konsorcjum konsorcjum BBF (tj. spétki BBF
sp. z 0.0., dalej ,BBF") w zakresie realizacji ustug w ramach projektu ,System Gospodarki



Odpadami dla Miasta Poznania" (dalej ,Projekt") swiadczonych na rzecz Mott MacDonald

(spétki bedacej cztonkiem konsorcjum odwotujgcego).

Jesli powyzsze zatozenie odwotujgcego jest prawidtowe, to odwotujacy wskazuje, ze
konsorcjum BBF nie spetnia warunkéw wskazanych w pkt. 10 pkt 1 b SIWZ, albowiem
konsorcjum BBF nie ma doswiadczen w $wiadczeniu ustug doradztwa, polegajgcych na
analizie uwarunkowan prawnych, ekonomicznych, finansowych oraz przygotowaniu zatozen
i struktury projektu o wartosci naktaddéw inwestycyjnych co najmniej 100 min zt, w ramach
ktorego zostata zawarta co najmniej jedna w partnerstwie publiczno - prywatnym lub
koncesji.

Jak wynika z tego warunku, zamawiajacy ktadzie nacisk na ten element doradztwa, ktéra
dotyczy projektu inwestycyjnego - Swiadczy o tym odwotanie sie do wartosci naktadow
inwestycyjnych, a wiec wykonawca - konsorcjum BBF powinien by¢ zaangazowany na tym
etapie prac, ktéry dotyczy przygotowania struktury i zatozen takiego projektu. Ponadto,
zamawiajgcy formutujac powyzszy warunek postuguje sie spojnikiem ,oraz" (j. oczekuije, ze
doradztwa bedzie mie¢ doswiadczenie polegajgce na analizie uwarunkowan prawnych,
ekonomicznych i finansowych oraz przygotowaniu zatozen i struktury projektu. W zwigzku z
powyzszym, wykonawca w celu spetnienia warunku nie moze postugiwa¢ sie jedynie
fragmentarycznym (wycinkowym) do$wiadczeniem (polegajace np. tylko na analizie prawnej,
bez udziatu w przygotowaniu struktury).

Odwotujacy wskazat (poprzez dowody przywotane w pismie), iz:

(@) Mott MacDonald zawart ze spétkg BBF umowe podwykonawczg w dniu 1 pazdziernika
2012r.;

(b) po analizie przedmiotowej umowy, ze wzgledu na charakter swiadczonych ustug przez
BBF oraz ich date rozpoczecia, BBF nie ma podstaw, aby postugiwac sie
doswiadczeniem w zakresie Swiadczenia ustug doradczych w zakresie oczekiwanym
przez zamawiajacego, tj. doradztwa w zakresie ,analizy uwarunkowan prawnych,
ekonomicznych, finansowych oraz przygotowaniem zatozen i struktury projektu o wartosci
naktadéw inwestycyjnych co najmniej 100 min zt;

(c) w okresie po 1 pazdziernika 2013 r., projekt dotyczacy budowy ITPOK byt juz
Lustrukturyzowany". Na etapie prac, zesp6t doradcéw EY, Mott MacDonalad oraz DZP,
przygotowat zatozenia i strukture projektu, co wiecej Miasto Poznan zakonczyto dialog
konkurencyjny w ramach Projektu, z potencjalnymi partnerami prywatnymi ubiegajacymi
sie o zawarcie Umowy PPP, a w lipcu 2012 r. Miasto wezwato wykonawcoéw do ztozenia
ofert, a w dniu 8 kwietniu 2013 r, zostata zawarta umowa o partnerstwie publiczno -

prywatnym);



(d) BBF nie byt zaangazowany w ramach swojej umowy podwykonawczej w prace zwigzane
z przygotowaniem analizy, zatozen oraz struktury projekiu inwestycyjnego, a wiec
konsorcjum BBF nie spetnia warunku okreslonego przez zamawiajacego.

Etap przygotowania analizy, zatozen i struktury projektu (od stycznia 2011 r. do sierpnia
2012 roku).

Odwotujacy wskazat, ze prace zwigzane z przygotowaniem projektu pn, ,System
Gospodarki Odpadami dla Miasta Poznania", byty w pierwszej fazie swiadczone na rzecz
Miasta Poznania na zlecenie Ministerstwa Rozwoju Regionalnego (dalej ,MRR"), na
podstawie odrebnych uméw zawartych przez poszczegéinych doradcow tj. (i) Domanski
Zakrzewski Palinka sp.k. (dalej jako ,DZP”); (ii) Ernst&Young Corporate Finance (dalej jako
,EY") oraz (iii) Mott MacDonald (dalej jako ,Mott MacDonald”).

DZP Swiadczyto ustugi na rzecz MRR w okresie od dnia 5 stycznia 2011 r. do 10 grudnia
2012 r. Na tym etapie, DZP dokonato analizy uwarunkowan prawnych oraz przygotowania
zatozen oraz optymalnej struktury prawnej przedsiewziecia dotyczgcego zaprojektowania
budowy i utrzymania Instalacji do Termicznego Przeksztatcania Odpaddéw Komunalnych
w Poznaniu w trybie ustawy o partnerstwie publiczno- prywatnym. DZP, m.in. przygotowato
kompleksowy raport w sprawie struktury prawnej, wskazujgc na koniecznos¢ odstgpienia od
dotychczasowego modelu realizacji projektu (model koncesyjny) i przeprowadzenia
transakcji w modelu partnerstwa publiczno - prywatnego w modelu optaty za dostepno$c
(dowéd nr 1: Umowa z MRR z 5 stycznia 2011 r. nr DIN/BDG-II/POPT/344/10, dowdd nr 2:
Umowa z MRR z maja 2011 r., dowdd nr 3: Umowa z MRR z 17 listopada 2011 r., nr
DIN/BDG-U/POPT/364/11, dowdd nr 4: Protokoty odbioru prac DZP przez MRR).

EY Swiadczyt na rzecz MRR ustugi doradztwa ekonomicznego, finansowego
i podatkowego w procesie przygotowania projektu ,.System gospodarki odpadami dla Miasta
Poznania" do wdrozenia inwestycyjnego, w szczegdlnosci w procesie wyboru partnera
prywatnego, zawarcia umowy z partnerem prywatnym i aplikowania o $rodki unijne. EY
Swiadczyt ustugi na rzecz MRR w okresie od 31 stycznia 2011 r. do 10 grudnia 2012 r.
W ramach swoich prac, EY dokonat analizy uwarunkowan ekonomiczno - finansowych,
w celu przygotowania zatozen oraz optymalnej struktury transakcji m.in. przeprowadzit
analizy dot. wstepnych zatozen dla struktury Projektu i transakcji oraz podziatu ryzyk, a takze
przygotowanie raportu dot. analizy szacowanego wptywu realizacji Projektu w formule
przewidujacej ,optate za dostepnos¢” na poziom wskaznikéw zadtuzenia Miasta Poznania
(dowod nr 5: Umowa z MRR z dnia 31 stycznia 2011 r. nr DIN/8DG-II/POPT/345/10, dowod
nr 6: Umowa z MRR z dnia 6 maja 2011 r., dowéd nr 7: Umowa z MRR z dnia 14 listopada
2011 r. nr DIN/BDG- lI/POPT/357/11, dowéd nr 8: Pismo EY z 1 kwietnia 2011 r. ws.
przekazania produktu prac dla Zlecenia nr 3 w ramach umowy o $wiadczenie ustug
doradztwa finansowego nr DIN/BDG-II/POPT/345/10 z 31 stycznia 2011 r., dowdd nr 9:
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Pismo EY z 10 czerwca 2011 r. ws. przekazania produktu prac dla Zlecenia nr 5, pkt. 1, 2, 3
w ramach umowy o $wiadczenie ustug doradztwa finansowego nr DIN/BDG-I/POPT/345/10
z 31 stycznia 2011 r.).

Doradca techniczny Mott MacDonald $wiadczyt ustugi w zakresie doradztwa technicznego
dla projektu POIiS 2.1-13 - ,System gospodarki odpadami dla Miasta Poznania",
realizowanego w formule partnerstwa publiczno-prywatnego. W ramach tych prac, Mott
MacDonald przeprowadzit analizy techniczno - srodowiskowe w celu przygotowania zatozen
oraz optymalnej struktury transakcji, m.in, przygotowat Specyfikacje Istotnych Warunkéw
Zamowienia dla Projektu w czesci dotyczacych wymagan technicznych i technologicznych
oraz opiniowat proponowane przez partnerdw prywatnych rozwigzania techniczne
i technologiczne, majac istotny wptyw na wypracowanie ostatecznej struktury Projektu (np.
okreslit nowg wydajnos¢ instalacji), (dowod nr 10: Umowa z MRR z dnia 9 czerwca 2011 r, nr
DIN/BDG- U/POPT/168/11, dowéd nr 11: Umowa z MRR z dnia 21 marca 2011 r. nr
DIN/BDG- II/POPT/71/11, dowdd nr 12: List referencyjny MRR z dnia 5 marca 2013 r. (sygn.
DWP-II- 0782-01-EK/13), dowdd nr 13: List referencyjny MRR z dnia 5 marca 2013 r. (sygn.
DWP-II- 0782-02-EK/13).

W zwigzku z zakonczeniem prac swiadczonych przez doradcéw na zlecenie MRR, Miasto
Poznan, dazyto do zapewnienia kontynuacji prac doradcow, ktérych celem miat by¢ wybor
partnera prywatnego i zawarcie Umowy PPP. W zwigzku z tym, Miasto zawierato
indywidualne umowy z poszczegdlnymi doradcami, w ramach ktérych swiadczono dalsze
ustugi zwigzane =z projektem, zwlaszcza z przygotowaniem nowej wersji Studium
Wykonalnosci dla Projektu, ktéra - odpowiadataby przyjetemu modelowi realizacji
Przedsiewziecia (j. PPP realizowany w formule optaty za dostepnosc¢), oraz uwzgledniataby
istotng zmiane w zakresie systemu gospodarki odpadami (kluczowy aspekt: przekazanie
wiadztwa nad odpadami na rzecz gmin). Studium to miato staé podstawg ubiegania sie
Miasta o $rodki unijne.

Kancelaria DZP od dnia 27 wrzesnia 2011 r. rozpoczeta swiadczenie kompleksowych ustug
doradczych bezposrednio na rzecz Miasta Poznania. W ramach powyzszych prac, DZP
wspétpracowato wytacznie z EY oraz Mott MacDonald na podstawie umoéw
podwykonawczych, a sp6tka BBF nie byta zaangazowana w swiadczenie jakichkolwiek prac
w ramach Projektu (dowdd nr 14: Umowa z Miastem Poznaniem z 27 wrzesnia 2011 r. nr
GKM.X/272-69 Fn 5080/2011, dowdd nr 15: Umowa z Miastem Poznaniem z 31 maja 2012 r.
nr GKM- XIV.27253 Fn 2886/2012, dowdd nr 16: Umowa z Miastem Poznaniem na
Swiadczenie ustug zastepstwa procesowego i doradztwa prawnego w zakresie zastepstwa
procesowego z 24 sierpnia 2012 r., dowod nr 17: Umowa podwykonawcza DZP z EY z 24
pazdziernika 2011 r., dowod nr 18: Umowa podwykonawcza DZP z Mott MacDonald z 28
pazdziernika 2011 r.).



W ramach ustug doradztwa prawnego, DZP wraz z EY i Mott MacDonald dokonato m.in.
weryfikacji i aktualizacji Studium Wykonalnosci dla Projektu w zakresie aspektow
i organizacyjnych, wynikajacych z kluczowej dla systemu gospodarki odpadami zmiany
prawa w zakresie utrzymania czystosci, a takze opracowato wnioski i rekomendacje dla
Prezydenta Miasta Poznania w zakresie niezbednym do opracowania koncowej wersji
umowy PPP oraz SIWZ. W tym okresie DZP wraz z EY i Mott MacDonald przygotowato
ostateczng dokumentacje przetargowa, odpowiadato na pytania partnerédw prywatnych do
tresci SIWZ.

Odwotujacy podkreslit, ze na tym etapie prac doradcédw, Miasto Poznah prowadzito juz
dialog konkurencyjny z partnerami prywatnymi, a doradcy DZP, EY, Mott MadDonald
uczestniczyli w dialogu konkurencyjnych jako doradcy komisji przetargowej (biegli ds.
procedury), a takze wypracowali ostateczng strukture projektu, a wiec SIWZ
(w tym przede wszystkim Umowe PPP (stanowigca czes¢ | SIWZ) oraz Program
Funkcjonalno - Uzytkowy, stanowigcy czes¢ Il SIWZ). Nalezy wskaza¢, ze Miasto wezwato
partneréw prywatnych do ztozenia ofert (w lipcu 2012 r.). Dlatego tez, z catg mocag nalezy
podkresli¢, ze ostateczna ,strukturyzacja” projektu, nastgpita na tym etapie (tj. po
zakonczeniu dialogu konkurencyjnego i wypracowaniu ostatecznej wersji Umowy PPP (oraz
pozostatej dokumentacji SIWZ). DZP wraz z EY i Mott MacDonald swiadczyto powyzsze
ustugi do dnia 1 pazdziernika 2012 r. (dowdd nr 19: Zaproszenie do ztozenia ofert przez
partneréw prywatnych z 30 lipca 2012 r.).

Jak wynika z powyzszej analizy BBF nie byt zaangazowany w powyzsze prace, nie brat
udziatu, ani na etapie analizy uwarunkowan prawnych, ekonomicznych i finansowych oraz
przygotowaniu zatozen i struktury prawnej projektu inwestycyjnego (ij. Instalacji Termicznego
Przeksztatcania Odpaddéw K). Wszystkie te dziatania i czynnosci zostaty bowiem
przeprowadzone wytacznie przez DZP, EY i Mott MacDonald, co znajduje potwierdzenie
w zatgczonych umowach i protokotach odbioru prac.

Tym samym B8F nie moze twierdzi¢, iz spetnia warunek polegajacy na wykonaniu lub
wykonywaniu nalezycie ustugi doradztwa, polegajace na analizie uwarunkowan prawnych,
ekonomicznych i finansowych oraz przygotowaniu zatozen i struktury projekiu o wartosci
naktadéw inwestycyjnych co najmniej 100.000.000,00 (stownie: sto milionéw) PLN brutto
kazdy, w ramach ktoérych zostata zawarta co najmniej jedna umowa w partnerstwie
publiczno-prywatnym lub o koncesji.

Ewentualne zaangazowanie BBF na pdzniejszym etapie, tj. po ustrukturyzowaniu projektu,
a juz z pewnoscig po zawarciu umowy PPP, nie ma zatem znaczenia prawnego w Swietle
warunkow okreslonych przez zamawiajacego w SIWZ.

Dziatania w ramach Pomocy Technicznej (od 1 pazdziernika 2012 r.)



Gdyby BBF twierdzit, ze swoje doswiadczenia w zakresie ,strukturyzacji" projektu zdobyt,
Swiadczac ustugi jako podwykonawca Mott MacDonald w ramach Pomocy Technicznej,
ponizej wykazemy, ze ze wzgledu na zakres i termin swiadczenia ustug, BBF nie spetnia
warunku wskazanego przez zamawiajgcego.

Mott MacDonald dziatajac jako tzw. Pomoc Techniczna, swiadczyt kompleksowe ustugi
doradztwa na rzecz Miasta Poznania od dnia 1 pazdziernika 2012 r. (dowdd nr 20: Kontrakt
nr 3 Pomoc Techniczna dla Jednostki Realizujacej Projekt ,System Gospodarki Odpadami
dla Miasta Poznania" Nr GKM.XIV/272 86/FN 4784/2012, zawarty w dniu 1 pazdziernika
2012 r. pomiedzy Miastem Poznaniem a Mott MacDonald Polska (dalej ,Umowa o pomocy
technicznej”).

Mott MacDonald przy wykonywaniu Umowy w sprawie pomocy technicznej korzystat
z ustug nastepujacych podwykonawcéw: EY, DZP i BBF.

Zakres ustug Swiadczonych przez konkretnych podwykonawcéw zostat okreslony we
wtasciwych umowach podwykonawczych.

W przypadku podwykonawcy BBF, relacje prawne Mott MacDonald z jego podwykonawcg
reguluje umowa z dnia 8 sierpnia 2013 r. (dowdd nr 21: Umowa z dnia 8 sierpnia 2013 r.
o Swiadczenie ustug w ramach Pomocy Technicznej dla Projektu: System gospodarki
odpadami dla Miasta Poznania nr 79/WA/310364/08/2013.).

Zgodnie z par 18 pkt. 4 powyzszej umowy z BBF, strony potwierdzity, Ze ,postanowienia
niniejszej umowy obowigzujg od dnia 1 pazdziernika 2012 r.". Nalezy wskaza¢, ze zakres
prac powierzonych podwykonawcy zostat okreslony w tej umowie. Jak wynika z Zatgcznika A
Szczegotowy zakres Swiadczonych ustug, stanowigcego integralng czes¢ powyzszej umowy
z BBF, Mott MacDonald i BBF wyrazne rozgraniczyli zakres powierzonych i realizowanych
zadan.

Z Zatacznika A wynika, ze BBF nie $wiadczy zadnych ustug doradczych w ramach:

- Dziatania 7 ,Pomoc Zamawiajagcemu w uzyskaniu decyzji Komisji Europejskiej”
- Dziatania 11 ,Pomoc Zamawiajgcemu w wyborze Partnera Prywatnego oraz ustaleniu
zasad wspofpracy z partnerem prywatnym”

Zadania te, co jasno wynika z Zatacznika A zostaty powierzone podwykonawcy EY oraz
podwykonawcy DZP. Taki podziat zadan nie budzi watpliwosci w Swietle umoéw
podwykonawczych zawartych przez Mott MacDonald (dowod nr 22: Umowa o $wiadczenie
ustug zawarta pomiedzy Mott MacDonald a DZP z 1 pazdziernika 2012 r., dowdd nr 23:
Umowa o swiadczenie ustug zawarta pomiedzy Mott MacDonald a EY).

Podziat zadan pomiedzy podwykonawcami zostat przyjety jako wynik i konsekwencja
uprzedniego i wieloletniego zaangazowania EY, Mott MacDonald oraz DZP w Projekt,
a zwlaszcza przygotowania struktury i zatozen Projekiu, a takze catosci dokumentacji
przetargowej. W ramach prac zwigzanych z Projektem i to jeszcze przed 1 pazdziernika
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2012 r., doradcy przygotowali wzér wniosku o dopuszczenie do dialogu konkurencyjnego,
uczestniczyli w dialogu konkurencyjnym, przygotowali rekomendacje co do ostatecznej
struktury prawnej, technicznej i finansowej Projektu, ktéra znalazta odzwierciedlenie w SIWZ
i umowie o PPP.

Po dniu 1 pazdziernika 2012 r. doradcy Miasta Poznania, tj. DZP, EY i Mott MacDonald
prowadzili dalsze prace, majace na celu jedynie dokonczenie doradztwa na rzecz Projektu
i doprowadzenie do ,sukcesu inwestycyjnego”, czyli podpisania umowy PPP. Jak wskazano
powyzej, zawarcie umowy PPP nastgpito w dniu 8 kwietnia 2013 r. Jednakze wymagane
przez zamawiajacego ,przygotowanie zatozen i struktury projekiu" zostato bez watpienia
dokonane na etapie prac przed 1 pazdziernika 2012 r., dlatego tez nalezy wskaza¢, ze BBF
nie uczestniczyt w Projekcie w fazie jego strukturyzacji, a takze zgodnie z przedtozong
umowa i protokotami odbioru prac, BBF nie spetnia warunku wskazanego w s.i.w.z. (dowod
nr 24: Protokoty odbioru wykonania przedmiotu umowy z dnia 8 sierpnia 2013 r.,
potwierdzajgce rzeczywisty zakres ustug BBF w okresie od 2 pazdziernika 2010 r. do 30
czerwca 2013 r.).

Analizujac protokoty odbioru oraz wystawione przez Mott MacDonald na rzecz BBF
z okresu od rozpoczecia swiadczenia ustug przez BBF na rzecz Mott MacDonald nalezy
wskazaé, ze w okresie od dnia 2 pazdziernika 2010 r. do dnia 31 marca 2013 r. BBF we
wskazanym okresie ,nie wykonywat zadan”, albo ,zapoznawat sie z dokumentacjg dotyczaca
Projektu”. Jak wskazano powyzej, Umowa o partnerstwie publiczno prywatnym zostata
zawarta w dniu 8 kwietnia 2013 r., a wiec w zadnym wypadku, BBF nie moze przypisywac
sobie doswiadczen, ktére byly wymagane przez zamawiajacego.

Jak wynika z przedtozonych protokotéw, w okresie od 1 kwietnia 2013 r., prace
merytoryczne BBF sprowadzaty sie jedynie do dziatan zwigzanych z postepowaniami ws.
zamoOwien publicznych (dotyczacych np. promocji i edukacji ekologicznej), a takze do
weryfikacji oraz aktualizacji podrecznika procedur dla zamawiajgcego (JRP), czy np. analizy
harmonogramu realizacji Projektu. Jak wida¢ z powyzszego opisu, BBF nie miat - i nie mogt
mie¢, zwazywszy na pézny etap rozpoczecia przez ten podmiot Swiadczenia ustug - zadnego
wplywu na przygotowanie zatozen i struktury projektu. Nie przeprowadzit réwniez analizy
uwarunkowan prawnych, ekonomicznych i finansowych Projektu, co wprost wynika
z przedtozonych protokotéw.

Majac powyzsze na wzgledzie nalezy wyraznie podkreslic, ze - jeSli zatozenie
odwotujacego jest prawidtowe, a wiec konsorcjum BBF na spetnienie warunku postuzyt sie
doswiadczeniami BBF - to w $wietle przedstawionych powyzej dowodéw nie budzi
watpliwosci, ze wykonawca nie spetnit warunku wymaganego przez zamawiajacego w

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
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Zarzut _naruszenia przepisu art. 24 ust 2 pkt. 4 ustawy Pzp - brak spetnienia przez

konsorcium BBF warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami

zdolnymi do wykonania zamoéwienia.

Zgodnie z pkt 10.1 d) SIWZ wykonawca ubiegajacy sie 0 zamdwienie powinien wykazagc, ze
dysponuje lub bedzie dysponowat przy realizacji zaméwienia zespotem sktadajacym sie z co
najmniej dziewieciu oséb. W sktad wymaganego zespotu powinien wchodzi¢ m.in. Kierownik
Zespotu (Koordynator), posiadajacy opisane w SIWZ kwalifikacje i wiedze.

Z informacji uzyskanych od zamawiajacego wynika, ze konsorcjum BBF przedstawit na
stanowisko Kierownika Zespotu osobe zaangazowang w projekt ,System gospodarki
odpadami dla Miasta Poznania". Co istotne osoba ta zostata wskazana w wyniku wezwania
konsorcjum BBF do uzupetnienia dokumentoéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz
pierwotnie wskazana przez konsorcjum BBF osoba na to stanowisko nie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu.

Wykonawca - konsorcjum BBF zastrzegt dane osoby przedstawionej na stanowisko
Kierownika Zespotu jako tajemnice przedsiebiorstwa. Niemniej jednak odwotujacy - jako
podmiot bezposrednio zaangazowany w projekt ,System gospodarki odpadami dla Miasta
Poznania" - podnosi, ze osobg tg jest w ocenie odwotujgcego p. (...). Wynika to z tego, te
krag oséb zaangazowanych w prace w ww. projekcie jest bardzo ograniczony. Osobg ta nie
jest nikt z oséb zwigzanych z odwotujacym i jego podwykonawcami, tj. Mott MacDonald
Polska sp. z 0.0. oraz Ernst & Young Corporate Finance sp. z 0.0., tj. spétkami, ktére - poza
odwotujgcym - byly bezposrednio zaangazowane w realizacje ww. projektu.

Odwotujacy wskazat, ze p. (...) w trakcie realizacji ww. projektu byt (i nadal pozostaje)
pracownikiem Ministerstwa Rozwoju Regionalnego (obecnie Ministerstwa Infrastruktury
i Rozwoju) (dalej: Ministerstwo). Ministerstwo - na podstawie PZP, wybrato i zakontraktowato
w ramach wsparcia projektu ,System gospodarki odpadami dla Miasta Poznania" trzech
doradcéw, tj. Odwotujacego (doradca prawny), Mott MacDonald Polska sp.. z 0.0. (doradca
techniczny) oraz Ernst & Young Corporate Finance sp. z 0.0. (doradca ekonomiczny i
finansowy) (dalej tacznie ,Doradcy").

W ramach prac Doradcow - co wynika z zataczonych o$wiadczen (dowody nr 25, 26 i 27) -
funkcje wypetniajace przestanki Kierownika Zespotu (Koordynatora), o ktérych mowa w pkt
10.1.d) SIWZ petnity p. (...) a nastepnie p. (...).

W ramach realizacji projektu ,System gospodarki odpadami dla Miasta Poznania" p. (...)
wykonywat wytgcznie funkcje organizacyjne wynikajace z jego obowigzkéw stuzbowych jako
pracownika Ministerstwa, tj. zamawiajgcego. Doradcy zas - i cztonkowie zespotu wraz z

Kierownikiem Zespotu - to w tym przypadku - wykonawcy.
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W tym tez kontekscie, tj. pracy w Ministerstwie mozna by ewentualnie rozpatrywac funkcje,
ktéra w ramach pracy i obowigzkow stuzbowych spetniat p. (...) w projekcie.

Ministerstwo, ani zaden z jego pracownikéw, w tym p. (...), nie przygotowato jakichkolwiek
analiz (ani prawnych, ani technicznych, ani ekonomiczno- finansowych) dotyczacych projektu
~oystem gospodarki odpadami dla Miasta Poznania". Wszystkie takie analizy (opinie,
memoranda i inne dokumenty) byly dzietem Doradcow i to Doradcy ponosili
i ponoszg odpowiedzialnos¢ za efekty swoich prac. Odpowiedzialnos¢ zaréwno zawodowg
jak i finansowa, ktérej zabezpieczeniem sa polisy od odpowiedzialnosci cywilnej.

W zwigzku z tym Ministerstwo, ani zaden z jego pracownikéw, w tym p. (...), nie miat
bezposredniego wptywu na ostateczne konkluzje prezentowane w wynikach prac Doradcow.
Tym bardziej zatem nie mozna uznac, ze p. (...) wykonywat jakiekolwiek funkcje kierownicze
w stosunku do pracownikéw lub innych 0s6b zatrudnionych przez Doradcow.

Poza tym, Kierownik Zespotu - aby mégt peti¢ swoje funkcje - powinien byé jednym
z cztonkdw tego zespotu lub co najmniej osoba wyznaczong przez Doradcéw o szczegblnym
- kierowniczym - statusie. Tymczasem p. (...) nigdy nie byt i nie mogt by¢ cztonkiem zespotu
Doradcow, poniewaz pracowat po stronie zamawiajacego (Ministerstwa). W ramach Zespotu,
to jego Kierownik odpowiada réwniez za organizacje prac, wyznaczanie zadan, terminow,
osOb odpowiedzialnych za poszczegdlne elementy sktadajgce sie na ostateczne wyniki prac
Zespotu. Wszystkie te zadania i wynikajgca z nich odpowiedzialnos¢ Kierownika Zespotu za
koncowy efekt prac Zespotu sg obowigzkiem wykonawcy (Doradcow) a nie pracownikéw
zamawiajgcego (Ministerstwa), co wynika z roli, ktérg system zamodwien publicznych
przypisuje kazdemu z tych podmiotéw.

Tym samym, przedstawiony przez konsorcjum BBF w ofercie p. (...) nie spetnia warunkow
okreslonych w pkt 10.1.d) SIWZ. Oznacza to, ze konsorcjum BBF nie spetnia warunkéw
udziatu w postepowaniu. W zwigzku z tym, ze konsorcjum BBF byt juz raz wzywany do
uzupetnienia oferty w tym zakresie, nie jest mozliwe ponowne wezwanie go do uzupetnienia
oferty w tym samym zakresie. Oferta konsorcjum BBF podlega zatem odrzuceniu a
konsorcjum BBF wykluczeniu.

Ponadto, p. (...) - zaréwno w dacie sktadania o$wiadczenia przez konsorcjum BBF - jak i
obecnie pozostaje cztonkiem korpusu stuzby cywilnej w rozumieniu ustawy z dnia 21
listopada 2008 r, o stuzbie cywilnej (Dz. U. Nr 227, poz.1505, ze zm.) o stuzbie cywilnej, jest
bowiem pracownikiem Ministerstwa. Zgodnie z jej art. 80 ust, 1 czionek korpusu stuzby
cywilnej nie moze podejmowac¢ dodatkowego zatrudnienia bez pisemnej zgody dyrektora
generalnego urzedu ani wykonywac¢ czynnosci lub zaje¢ sprzecznych z obowigzkami
wynikajacymi z ustawy lub podwazajgcych zaufanie do stuzby cywilnej.

W Ministerstwie obowigzuje zarzadzenie Dyrektora Generalnego wydane na podstawie art.
25 ust. 10 Ustawy o stuzbie cywilnej, Zgodnie z § 6 tego zarzadzenia ,Przedmiotem
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dodatkowego zatrudnienia lub zaje¢ zarobkowych nie moggq by¢ czynnoSci lub zajecia
naruszajgce obowigzki wynikajgce z ustawy oraz Kodeksu pracy, jak rowniez zasady stuzby
cywilnej oraz zasady etyki korpusu stuzby cywilnej okreslone w zarzgdzeniu w sprawie etyki.
Czynno$ci i zajecia nie mogq takze kolidowac¢ z obowigzkami stuzbowymi. Pracownik sktada
o$wiadczenie o braku przeciwwskazan do podjecia dodatkowego zatrudnienia lub zaje¢
zarobkowych. Dodatkowe Zzatrudnienie Ilub zajecie zarobkowe moze by¢ wykonywane
wylgcznie w czasie wolnym od pracy w MRR z zastrzezeniem innych przepisow oraz umow
i porozumien, ktorych strong jest Minister Rozwoju Regionalnego lub dyrektor generalny.

Ponadto, podjecie dodatkowego zatrudnienia lub zaje¢ zarobkowych nie moze kolidowaé
z zadaniami realizowanymi na rzecz Ministerstwa oraz moze zachodzi¢ konflikt pomiedzy
interesem publicznym i prywatnym.

Wykonawca - konsorcjum BBF w oswiadczeniu z 20 stycznia 2014 r. wskazat, ze osoba,
ktéra bedzie uczestniczy¢ w realizacji zamowienia petnigc funkcje Kierownika Zespotu jest p.
(...), ktérym konsorcjum BBF dysponuje na podstawie umowy zlecenia.

Nawet jesli przyja¢, ze informacja ta jest prawdziwa, to wykonywanie funkcji Kierownika
Zespotu przez p. (...) - cztonka korpusu stuzby cywilnej i pracownika Ministerstwa - nie
bedzie w ogdle mozliwe lub bedzie uzaleznione od spetnienia przez niego warunkow
wynikajacych z Ustawy o stuzbie cywilnej oraz zarzgdzenia Dyrekiora Generalnego
Ministerstwa.

Nalezy wskazac¢, ze przedmiot zamdwienia jest wspotfinansowany w ramach Programu
Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko i jest bezposrednio nadzorowany przez
Ministerstwo, w szczegélnosci przez Departament Programéw Infrastrukturalnych.
Departament ten - jak wynika z publicznej informacji zamieszczonej na stronach Ministerstwa
- odpowiada za realizacje zadan wynikajgcych z petnienia przez Ministra funkcji instytucji
Zarzgdzajgcej Programem Operacyjnym infrastruktura i Srodowisko 2007-2013 (PO li$) oraz
funkcji Instytucji Zarzadzajgcej Strategiq wykorzystania Funduszu Spojnosci Departament
petni role wiodgcq w zakresie ogdlnego zarzadzania i koordynacji priorytetow i dziatan w
ramach PO IiS, a takze nadzorowania i koordynowania realizacji PO IiS.

Tym samym, p. (...) nie moze jednoczesnie petni¢ istotnej funkcji w projekcie jakg jest
Kierownik Zespotu w ramach prac dla Zamawiajacego, tj. ZUT (beneficjenta)
i rownoczesnie by¢ pracownikiem Ministerstwa, tj. instytucji, ktéra odpowiada za realizacje
zadan wynikajgcych z petnienia przez Ministra funkcji Instytucji Zarzgdzajgcej Programem
Operacyjnym Infrastruktura i Srodowisko 2007- 2013 (PO IiS), czyli de facto podmiotu
kontrolujacego beneficjenta. Stanowi to ewidentny i nieusuwalny konflikt intereséw.

Dziatanie to, tj. zatrudnienie osoby pozostajacej w konflikcie interesbw moze stanowic
istotng przestanke do ewentualnego uznania wydatkowanych przez beneficjenta (ZUT)
srodkéw europejskich za niekwalifikowane i w konsekwencji prowadzi¢ do ich utraty.
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W konsekwencji, przedstawienie przez konsorcjum BBF osoby p. (...) nie potwierdza
spetniania warunku opisanego w pkt. 10.1 -d) SIWZ. Udostepnienie to nie ma bowiem
charakteru realnego i nie daje rzeczywistej mozliwosci wykorzystania osoby p. (...) w trakcie
realizacji przedmiotu zaméwienia, Udostepnienie to jest zatem w tym kontekscie wytgcznie
pozorne. Oznacza to, ze konsorcjum BBF nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu. W
zwigzku z tym, ze konsorcjum BBF byt juz raz wzywany do uzupetnienia oferty w tym
zakresie, nie jest mozliwe ponowne wezwanie go do uzupetnienia oferty w tym samym

zakresie.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru jako

najkorzystniejszej oferty konsorcium BBF, ktéra powinna zostaé¢ uznana za odrzucong i nie

powinna podlega¢ ocenie oraz poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako oferty

najkorzystniejszej z ofert nie podlegajacych odrzuceniu.

Zdaniem odwotujacego oferta konsorcjum BBF nie spetnia warunkéw wymaganych przez
22 ust. 1 pkt. 2 i 3 ustawy Pzp i powinna zosta¢ odrzucona na podstawie 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp jako, ze konsorcjum BBF nie wykazato spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu okredlonych w s.iw.z. pkt. 10 w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz
w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia (Kierownik Projektu).
Tym samym, zamawiajacy wybierajac oferte konsorcjum BBF jako najkorzystniejszg
w postepowaniu naruszyt art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, albowiem oferta konsorcjum BBF
powinna podlega¢ odrzuceniu, a drugg w kolejnosci wazng ofertg z najwyzsza liczbg
punkiow jest oferta odwotujgcego, i to wiasnie ta oferta powinna zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza w postepowaniu.

Zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 45 ust. 2 pkt g

Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie

koordynaciji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i

ustugi (Dz. U. UE L z dnia 30 kwietnia 2004 r.) (,Dyrektywa Klasyczna”) oraz art. 7 ustawy

Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcium BBF odrzucenia na tej podstawie

zlozonej przez konsorcjum BBF oferty, ze wzgledu na podanie nieprawdziwych informacii,

ktére wprowadzity zamawiajacego w btad w zakresie spetnienia przez konsorcium BBF

warunkéw udziatu w postepowaniu, co w konsekwencji miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik

postepowania.

Odwotujacy zatozyt, ze konsorcjum BBF, w celu wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia (pkt. 10 pkt 1 b) s.i.w.z. postuzyt sie
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doswiadczeniem BBF w zakresie realizacji ustug w ramach Projektu, z ostroznosci
procesowej odwotujacy wskazat, iz podanie przez konsorcjum BBF takich informacji miato
lub potencjalnie mogto mie¢ wptyw na wyniki postepowania, a tym samym konsorcjum BBF
powinien podlega¢ wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy
Pzp. W S$wietle powszechnie obowigzujacych przepisbw prawa, zamawiajgcy jest
zobowigzany do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w
sytuacji, gdy dany wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik
postepowania, interpretacja wskazanej przestanki powinna by¢ zwigzana z art. 45 ust. 2 lit. g
Dyrektywy Klasycznej. Do takiego wniosku prowadzi orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dawniej: Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci),
zgodnie z ktérym interpretujac przepisy krajowe wydane w celu transpozycji postanowien
dyrektyw Unii Europejskiej, nalezy kierowa¢ sie tzw. prounijng wyktadnig prawa. Stosujac
prawo krajowe nalezy wiec dokonywac jego wyktadni w swietle tresci i celu dyrektyw, dla
osiggniecia zaktadanego przez nie rezultatu (sprawa C-14/83 Von Colson | Kamman,
C-106/89 Marleasing, C-241/06 Lammerzahf).

Ze wskazanego przepisu Dyrektywy Klasycznej wynika, ze z udzialu w postepowaniu
mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory jest winny powaznego wprowadzenia w btad
w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji wymaganych na mocy dyrektywy.
Ocena tego czy btad ma charakter powazny czy tez nie, zalezy od zamawiajacego, ktéry
powinien jednak jej dokona¢ na podstawie obiektywnych czynnikéw, takich jak przyktadowo
wptyw btedu na prawidtowos¢ ustalen poczynionych w trakcie postepowania przetargowego.

W ocenie odwotujgcego nie sposob uznaé, iz profesjonalny podmiot za jaki uwaza sie
konsorcjum BBF, majagc petng swiadomos¢ rodzaju, czasu rozpoczecia oraz zakresu ustug
Swiadczonych na rzecz Mott MacDonald mégt uzna¢ nieswiadomie, iz spetnia warunki
udziatu w postepowaniu dotyczace wykonywania ustugi doradztwa polegajacego na analizie
uwarunkowan prawnych, ekonomicznych i finansowych oraz przygotowaniu zatozen i
struktury projektu o wartosci naktadéw inwestycyjnych co najmniej 100.000.000,00 (stownie:
sto milionéw) PLN brutto kazdy, w ramach ktérych zostata zawarta co najmniej jedna umowa
w partnerstwie publiczno-prywatnym lub o koncesiji. Z tresci dokumentdéw powotanych w pkt.
1 niniejszego odwofania jasno wynika, iz konsorcjum BBF, z uwagi na date rozpoczecia
$wiadczenia ustug podwykonawczych dla Mott MacDonald jak réwniez z uwagi na zakres
wykonywanych zadan (co wynika z protokotéw odbioru) w ramach Projektu nie spetniata
warunku opisanego w SIWZ, Przywotane dokumenty w sposob pewny potwierdzajg, iz
ztlozone przez konsorcjum BBF informacje nie znajdujg potwierdzenia w rzeczywistym
(obiektywnym) stanie faktycznym. W rezultacie podana przez konsorcjum BBF informacja
(o ile znajdzie to potwierdzenie w ofercie konsorcjum BBF) jest niezgodna ze stanem

rzeczywistym a zatem wprowadzita ona zamawiajacego w btad, a z uwagi na swoj charakter
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dotyczacy warunkéw udzialu w postepowaniu, taka informacja miata lub mogta mie¢
niewatpliwie wptyw na wynik postepowania. W zwigzku z powyzszym, konsorcjum BBF

powinno zosta¢ na tej podstawie wykluczone z postepowania a jego oferta odrzucona.

Zamawiajacy wniést o oddalenie odwotania, pozostawiajac przedmiotowe rozstrzygniecie
pod ocene Izby.

Przystepujacy podat, ze nie zgadza sie z zarzutami odwotujgcego, gdyz w jego ocenie
zarzuty odwotania sg wynikiem niewtasciwej interpretacji postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Ponadto przystepujacy wskazat, iz brak interesu odwotujagcego w uzyskaniu zamoéwienia,
rozumiany jako brak mozliwosci zawarcia waznej umowy o wykonanie zamowienia, stanowi
o braku zasadnosci (przestanke materialng) odwofania wnoszac o jego oddalenie. Interes
odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia wedtug art. 179 ust. 1 ustawy Pzp to mozliwos¢
zawarcia umowy z zamawiajacym.

W ocenie przystepujacego kluczowa przestankg okreslajaca brak uprawnienia podmiotu do
ztozenia odwofania jest nieposiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia. Przystepujacy wskazat, ze odwotujacy nie ma mozliwosci
zawarcia waznej umowy w niniejszym postepowaniu, gdyz jego oferta podlega odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 pzp jako niezgodna z ustawa. Sprzecznos¢ z ustawg oferty
ztozonej przez odwotujgcego dotyczy tej czesci oferty, w ktorej zamierza on swiadczy¢ ustugi
inne niz $wiadczenie pomocy prawnej, co jest jednoznacznie zabronione w art. 4a ust. 2
ustawy o adwokaturze i art. 8 ust. 2 ustawy o radcach prawnych, ktére to jednobrzmiace,
zarbwno dla adwokatéw jak i dla radcow prawnych, przepisy zabraniajg spotkom
komandytowym adwokatéw i radcow prawnych prowadzenia dziatalnosci jakiejkolwiek innej
niz $wiadczenie pomocy prawnej. Jak za$ wynika z ogtoszenia o niniejszym zamowieniu jego
przedmiotem jest swiadczenie przez wykonawce na rzecz zamawiajgcego ustug doradztwa
prawnego, technicznego i finansowo-ekonomicznego w przygotowaniu i realizacji procesu
wyboru partnera prywatnego dla projektu ,System gospodarki odpadami dla metropolii
tréjmiejskiej". Jesli tak to w ofercie spétki komandytowej adwokatéow i radcow prawnych
ztozonej przez odwotujacego zobowigzuje sie ona do swiadczenia ustug, ktorych swiadczy¢
nie ma prawa i taka oferta podlega odrzuceniu jako niezgodna z ustawa. Oczywiste jest tez,
ze w Swietle cytowanych wyzej przepisow ustawy o adwokaturze i ustawy o radcach
prawnych w zwigzku z trescig art. 58 § 1 kodeksu cywilnego nic ma mozliwosci zawarcia
przez odwotujgcego waznej umowy z zamawiajacym, gdyz umowa taka byta by niewazna
jako sprzeczna z ustawg. Powyzsze potwierdza takze wpis zakresu prowadzonej dziatalnosci

w rejestrze przedsigbiorcédw KRS. Jesli tak, to niezaleznie od tego czy zamawiajacy wykonat
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juz wymagane ustawg pzp czynnosci i odrzucit niezgodna z ustawg oferte, czy jeszcze tego
nie uczynit, Izba oceniajac przestanki odrzucenia odwotania z wyzej wskazanego powodu
moze dokona¢ samodzielnie oceny czy odwotanie zostato ztozone przez podmiot
nieuprawniony ze wzgledu na brak interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1. ustawy Pzp.
Przystepujacy wskazat, ze nie ma watpliwosci, ze zamawiajacy jest zobowigzany do
stosowania art. 89 ust. 1 pkt 1 na kazdym etapie postepowania i w odniesieniu do kazde;j
ztozonej oferty, gdyz jest to przepis bezwzglednie obowigzujacy. W ocenie przystepujacego
przestankowa ocena powyzszych okolicznosci przez lzbe na etapie badania interesu
odwotujgcego jest uzasadniona zasadg koncentracji postepowania odwotawczego.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujacy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa
zamdwien publicznych, co uprawnia go do ztozenia odwotania.

W ocenie Izby prawidtowe wykonanie ustugi pomocy prawnej na rzecz klienta wymaga
niejednokrotnie zaangazowania ekspertow z innych dziedzin, np. biegtych lekarzy
(w procesach o odszkodowania za btad w sztuce lekarskiej), ksiegowych (przy obliczaniu
wysokosci  szkody), finansistow (przy konstruowaniu uméw inwestycyjnych) itd.
W szczegdélnosci radcowie prawni (jak i adwokaci) mogg zawieraé z przedstawicielami
innych specjalnosci umowy cywilnoprawne typu konsorcjalnego (gdzie nierzadko klient
domaga sie wprowadzenia zasady odpowiedzialnosci solidarnej uczestnikbw konsorcjum
badz tez wymadg solidarnosci wynika z regulacji prawnej), moga by¢ podwykonawcami tych
innych specjalistébw, badz tez ci inni specjalisSci mogg by¢ podwykonawcami radcéw
prawnych lub adwokatéw.

Jak wynika z powyzszych rozwazan, kancelaria prawnicza dziatajgca w formie spofki
osobowej moze by¢ strong umowy, ktére przewiduje, obok $wiadczenia pomocy prawne;,
takze swiadczenie ustug nie stanowigcych pomocy prawnej, jezeli te inne ustugi zostang
powierzone podwykonawcom kancelarii reprezentujacym inne specjalnosci. Takie dziatanie
nie narusza przepisu art. 8 ust. 2 ustawy o radcach prawnych, czy tez art. 4a ust. 2 ustawy o
adwokaturze.

Izba wskazuje, ze zamawiajacy prowadzi postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie na rzecz zamawiajacego ustug
doradztwa prawnego, technicznego i finansowo-ekonomicznego w przygotowaniu i realizaciji
procesu wyboru partnera prywatnego dla projektu ,System gospodarki odpadami dla
metropolii tréjmiejskiej’.
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Zamawiajacy w s.i.w.z. odnosnie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia wskazat, ze
wykonawca winien wykazaé, ze w okresie trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, to w tym okresie wykonat lub wykonuje
nalezycie co najmniej dwie ustugi doradztwa, polegajace na analizie uwarunkowan
prawnych, ekonomicznych i finansowych oraz przygotowaniu zatozen i struktury projektu
o wartosci naktadoéw inwestycyjnych co najmniej 100.000.000,00 (stownie: sto milionéw) PLN
brutto kazdy, w ramach ktérych zostata zawarta co najmniej jedna umowa w partnerstwie
publiczno-prywatnym lub o koncesji (pkt 10.1.b s.i.w.z.).

Przystepujacy w swojej ofercie podat dwie ustugi, zgodnie z zadaniem zamawiajgcego
(strona 54 i 55 oferty).

Z uwagi na okolicznos$¢, iz informacje powyzsze zostaty skutecznie zastrzezone tajemnicag
przedsiebiorstwa, lzba w sposdb ogdélny odniesie sie do zarzutu odwotujacego w tym
zakresie.

Na wstepie Izba wskazuje, ze z treSci warunku opisanego przez zamawiajacego,
dotyczacego wiedzy i doswiadczenia wynika, iz przedmiotem wykazywanych ustug miato by¢
potwierdzenie, ze wykonawca w okresie trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, to w tym okresie wykonat lub wykonuje
nalezycie co najmniej dwie ustugi doradztwa, polegajace na analizie uwarunkowan
prawnych, ekonomicznych i finansowych oraz przygotowaniu zatozeh i struktury projektu
o wartosci naktadoéw inwestycyjnych co najmniej 100.000.000,00 (stownie: sto milionéw) PLN
brutto kazdy, w ramach ktérych zostata zawarta co najmniej jedna umowa w partnerstwie
publiczno-prywatnym lub o koncesji.

W ocenie Izby, z tresci omawianego warunku nie sposob wywiesc, jak to czyni odwotujacy,
aby referencyjna dziatalnos¢ doradcza prowadzita do zawarcia umowy o wartosci co
najmniej 100 milionéw 2z, gdyz wskazywana w tym warunku wartos¢ naktadéw
inwestycyjnych odnosi sie do wartosci projektu, w ramach ktérego realizowane byty ustugi,
a nie wartosci umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym lub koncesji, ktdéra zostata
zawarta w ramach tego projektu. W konsekwencji powyzszego ustalenia stwierdzi¢ nalezato,
ze wystarczy, ze wykonawca wykaze, ze wykonywat/wykonuje analizy uwarunkowan
prawnych, ekonomicznych i finansowych oraz przygotowat/przygotowuje zatozenia i strukture
takiego projektu niezaleznie od tego jakiej wartosci umowe zawarto, byleby wartos¢ catego
projektu przekraczata 100 milionéw zt.

Ponadto prawidtowa interpretacja wspomnianego warunku prowadzi do uznania, ze bez
znaczenia jest czy wymagana umowa zostata zawarta w trakcie $wiadczenia ustug, czy po
ich zakonczeniu, a nawet przed ich rozpoczeciem, poniewaz zamawiajacy nie okreslit w
warunkach udziatu takiego szczegétowego wymogu. Wykonawca, tym samym, nie ma

obowigzku odnosi¢ swojego oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu i sktadanego
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wykazu wykonanych ustug do idealnego, w ocenie odwotujgcego, zakresu ustugi, gdyz
ocenie podlegajg warunki udziatu w postepowaniu sformutowane przez zamawiajgcego w
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

Biorac tym samym pod ocene wykazywane przez przystepujacego ustugi, z
uwzglednieniem prezentowanej wyzej wykftadni tresci warunku opisanego przez
zamawiajgcego, jak tez dowody zgtoszone przez przystepujgcego, w szczegdlnosci
opierajac sie o oswiadczenie Petnomocnika ds. realizacji Projektu Systemu gospodarki
odpadami (...) z dnia 13 lutego 2014 roku (dowdd przystepujacego) Izba stwierdzita, ze
przystepujacy wykazat spetnienie rzeczonego wyzej warunku. Jak wynika bowiem z tresci
wspomnianego os$wiadczenia spotka BBF sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu od dnia 1
pazdziernika 2012 roku wykonuje ustugi doradztwa, obejmujgce miedzy innymi analize
uwarunkowan prawnych, ekonomicznych i finansowych oraz przygotowanie zatozen i
struktury systemu gospodarki odpadami.

Na szczeg6lna uwage zastuguje bowiem fakt, iz zamawiajacy opisujac sposob spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia nie postuzyt sie
sformutowaniami, ktére identyfikowatyby sposéb wykonywania ustugi od poczatku
prowadzenia projekiu do jego zakonhczenia, tj. sfinalizowaniem poprzez podpisanie umowy
PPP. Tym samym, w ocenie lzby wystarczajgcym jest, aby spetni¢ stawiany przez
zamawiajgcego warunek, uczestnictwo podmiotu (wykonawcy), na ktérymkolwiek etapie
realizowanej ustugi w sposéb, ktéry udowadniatby, ze wykonawca ten wykonywat lub
wykonuje okreslony przedmiotowo zakres ustug w projekcie o wartosci minimum 100
milionéw ztotych. Przystepujacy, w ocenie Izby dostatecznie udowodnit, ze doradzat i
doradza w zakresie przygotowanie zatozen i struktury projektu, ktére wymagaty i wymagajq
ciagtych aktualizacji, niezaleznie od faktu zawarcia umowy z partnerem prywatnym.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata, ze zarzut odwotujgcego, dotyczacy naruszenia
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jest niezasadny.

Za niezasadny Izba uznata réwniez zarzut odwotujgcego dotyczacy naruszenia przez
zamawiajgcego przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (w omawianym zakresie naruszenia art.
24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp), gdyz brak jest podstaw do
wzywania przystepujacego do uzupetnienia brakujacych dokumentéw lub o$wiadczen,
poniewaz dokumenty ztozone wraz z ofertg potwierdzajg spetnienie warunku wiedzy i

doswiadczenia.
Odnoszac sie do zarzutu odwotujacego dotyczace naruszenia przez zamawiajacego

przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
Izba stwierdzita, ze zarzut powyzszy jest bezzasadny.

20



Wskaza¢ bowiem nalezy, ze zamawiajacy w tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia w zakresie potwierdzenia spetnienia warunku dotyczacego dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia zadat od wykonawcédw wykazania, ze
wykonawca dysponuje lub bedzie dysponowat przy realizacji zamoOwienia zespotem
sktadajacym sie z co najmniej dziewieciu oséb. Zespdt winien sktadac¢ sie co najmniej z
Kierownika Zespotu (koordynatora), posiadajacego wyksztalcenie wyzsze, biegle
postugujacego sie jezykiem polskim w mowie i pismie, ktéry w ciggu ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert kierowat co najmniej 1 zespotem doradcow, a zespét ten
przygotowat analizy uwarunkowan prawnych, ekonomicznych i finansowych oraz zatozenia i
strukture projektu o wartosci naktaddéw inwestycyjnych co najmniej 100.000.000,00 (stownie:
sto milionéw) PLN brutto, w zakresie wyboru partnera prywatnego lub koncesjonariusza,
ktére doprowadzity do sukcesu inwestycyjnego, tj. zawarcia umowy w partnerstwie
publiczno-prywatnym lub o koncesji.

Przystepujacy w swojej ofercie przedstawit stosowng osobe, ktéra jednakze, w wyniku
dziatan zamawiajgcego, tj. wezwania do ztozenia wyjasnien (art. 26 ust. 4 ustawy Pzp), a
nastepnie uzupetnienia brakujgcego dokumentu lub oswiadczenia (art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp), zostata zmieniona na inng osobe.

Z uwagi na okolicznos¢, iz powyzsze informacje zostaly zastrzezone tajemnicg
przedsiebiorstwa, Izba odniesienie sie do zarzutu w spos6b ogdlny, ktére tej tajemnicy nie
bedzie naruszac.

W ocenie Izby, z dowoddw przediozonych przez przystepujacego, a w szczegolnosci z
referencji z dnia 16 stycznia 2014 roku oraz referencji z dnia 23 stycznia 2014 roku
(zataczonych do pisma procesowego przystepujacego z dnia 14 lutego 2014 roku),
bezsprzecznie wynika, ze osoba wskazana przez przystepujacego spetnia opisany przez
zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednimi
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. Jak wynika bowiem z ww. referencji, osoba
wskazana przez przystepujacego, ktorej kwalifikacje byly przedmiotem oceny
zamawiajgcego, kierowata zespotem doradcdédw, a doradztwo realizowane przez zespoét
kierowany przez te osobe doprowadzito do sukcesu inwestycyjnego, tj. do podpisania umowy
PPP.

Tym samym warunek udziatu w postepowaniu zostat przez przystepujacego spetniony,

W zwigzku z czym zarzut odwotujgcego uznaé nalezato za bezzasadny.

Konsekwencjg powyzszych ustalen jest uznanie, ze pozostate zarzuty odwotujgcego uznac
nalezato za bezzasadne. lzba wskazuje, ze zamawiajacy prowadzit przedmiotowe
postepowanie w zgodzie z obowigzujacymi przepisami ustawy - Prawo zaméwien

publicznych, réwno traktujac wszystkich wykonawcow (art. 7 ustawy Pzp), a tym samym
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wybor oferty najkorzystniejszej zostat dokonany z poszanowaniem przepisu art. 91 ust. 1
ustawy Pzp. W ocenie Izby nie doszio réwniez do naruszenia wskazywanego przez
odwotujgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 45 ust. 2 pkt g Dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi, gdyz przystepujacy nie podlega wykluczeniu z postepowania poniewaz, jak to
wczesniej zostato wykazane nie podat nieprawdziwych informacji. Powyzszy zarzut w ocenie
Izby nie zostat przez odwotujgcego udowodniony, a wywodzony jest jedynie z btednej

interpretacji warunkéw udziatu w postepowaniu.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust.
9i 10 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Przewodniczacy: .....................l
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