Sygn. akt: KIO 747/15

WYROK
z dnia 29 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 kwietnia 2015 r. przez A P.,
B. B., A J.-M., prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg B2B TAX Kancelaria
Doradcéw Podatkowych s.c. B. B., A J.-M., A P., ul. Korfantego 51, 40-160 Katowice w
postepowaniu prowadzonym przez t.édzka Spotka Infrastrukturalna sp. z o.0., ul.
Piotrkowska 190, 90-368 L.odz

przy udziale wykonawcy Grupa G. - Kancelaria Prawa Finansowego Sp. z o0.0., ul. Matejki
Jana 4, 40-077 Katowice zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 747/15 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza A P., B. B., A J.-M., prowadzacych dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg B2B TAX Kancelaria Doradcéw Podatkowych s.c. B. B., A J.-
M., A P., ul. Korfantego 51, 40-160 Katowice i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piec¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez A P., B. B., A J.-M,,
prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza B2B TAX Kancelaria Doradcéw Podatkowych
s.c. B.B., A J.-M,, A P.k, ul. Korfantego 51, 40-160 Katowice tytutem wpisu od
odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. 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 Sgdu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: .........c.ccveveennnes

Sygn. akt: KIO 747/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Audyt podatkowy £SI sp. z 0.0. za rok 2014,
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu
24 lutego 2015 r. pod numerem 40844-2015.

W przedmiotowym postepowaniu Wykonawcy, wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoOwienia (dalej ,Odwotujgcy”) wniesli odwotanie wobec czynnosci wykluczenia
z postepowania i zarzucajgc Odwotujgcego odrzucenia oferty Odwotujacego,
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z przepisem art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania z uwagi na
niestuszne przyjecie, iz Odwotujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w przedmiotowym
postepowaniu, co skutkowato odrzuceniem oferty Odwotujgcego;

2. art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 2 pkt. 3 w zw. z przepisem art. 7 ust 1 ustawy
Pzp przez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania z uwagi na



niczym nieuzasadnione przyjecie, iz Odwotujgcy ztozyt nieprawdziwe informacije
majgce lub moggce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, co
skutkowalto odrzuceniem oferty Odwotujgcego;

3. art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego
niepodlegajacego wykluczeniu;

4. art. 92 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez poinformowanie Odwotujgcego o fakcie
wykluczenia jego oferty jedynie poprzez uzasadnienie prawne, tj. art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, z pominieciem informacji o faktycznym powodzie (powodach) swojej
decyzji, do czego zobowigzuje go dyspozycja przepisu art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp;

5. art. 91 ust. 1w zw. z art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej na skutek oceny ofert przeprowadzonej w sposo6b niezgodny z
zapisami SIWZ, w sposéb dyskryminujgcy Odwotujgcego i nie majacy logicznego
uzasadnienia.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnibst o:
1. uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonania ponownego badania i oceny ofert, z

uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;
2. zwrot kosztéw zastepstwa procesowego przez Krajowg Izbg Odwotawczg zgodnie z
zatgczonym spisem kosztéw i zatgczong faktura.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podat, ze Zamawiajacy wykluczajac
Odwotujgcego z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
wskazat, iz Wykonawca nie dostarczyt Zgdanego zaswiadczenia potwierdzajacego
spetnienie warunku wiedzy i doswiadczenia, wynikajgcego z SIWZ. W szczegdlnosci
Wykonawca nie przediozyt zaswiadczenia potwierdzajgcego nalezyte wykonie ustugi audytu
podatkowego w Dabrowskich Wodociggach Sp. z 0.0. z siedzibg w Dgbrowie Goérnicze;j
(dawniej: Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji Sp. z 0.0. w Dabrowie Gorniczej),
wydanego przez ISP - Audyt Sp. z o0.0. jako bylego pracodawcy Wykonawcy — A. P. . W
opinii Zamawiajgcego, Wykonawca — A. P. nie posiadat prawa postuzenia sie¢ w tym
wzgledzie o$wiadczeniem, gdyz nie zaistniaty okolicznosci upowazniajgcego go do tego,
zgodne z ustawg Pzp.

Odwolujgcy podnidst, iz Zamawiajgcy w celu udowodnienia warunku w zakresie
wiedzy i doswiadczenia odmowit postuzenia sie zaswiadczeniem wydanym przez
Dabrowskie Wodociggi, w ktérym te stwierdzajg, iz jeden z Wykonawcédw - Pan A. P. (...)
przeprowadzit audyt podatkowy w Spdfce w zakresie podatku od towaréw i ustug oraz
podatku od nieruchomosci za 2011 r., co zostato udokumentowane protokotem z dnia 30
marca 2012 r. Ustuga zostata wykonana w sposob nalezyty."

W ocenie Odwolujacego, przedmiotowa decyzja Zamawiajgcego jest bledna, gdyz
zaswiadczenie, ktérego zgdat Zamawiajgcy nie byto niezbedne dla uznania warunku
spetnienia wymagan SIWZ, bowiem doswiadczenie to w wystarczajgcym stopniu
potwierdzone zostato poswiadczeniem z dnia 30 stycznia 2015 r., uzyskanym od
Dabrowskich Wodociggow, w ktérym Spotka ta stwierdza, iz Pan A. P. ,(...) przeprowadzit
audyt podatkowy w Spofce w zakresie podatku od towardw i ustug oraz podatku od
nieruchomosci za 2011 r., co zostato udokumentowane protokotem z dnia 30 marca 2012 r.
Ustuga zostata wykonana w sposob nalezyty.” W po$wiadczeniu Spotka oswiadczyta
dodatkowo, ze dziata w sektorze wodno-kanalizacyjnym, a w roku obrotowym 2011
osiggneta przychody ze sprzedazy powyzej 50.000.000,00 PLN oraz ze jest wiascicielem
sieci, obiektow i urzgdzen przesylowych infrastruktury wodno-kanalizacyjnej o warto$ci netto
powyzej 100.000.000,00 PLN.

Odwolujgcy wyjasnit, iz zgodnie z SIWZ warunek wiedzy i doSwiadczenia zostat
scharakteryzowany jako wykazanie sie:

- wykonaniem w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej 1 ustugi, ktorej
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przedmiotem byto przeprowadzenie audytu podatkowego podmiotu z sektora wodno-
kanalizacyjnego, ktéry w danym roku obrotowym osiggnat przychody ze sprzedazy powyzej
50.000.000,00 PLN oraz jest wia$cicielem sieci, obiektow i urzadzen przesylowych
infrastruktury wodno-kanalizacyjnej o wartosci netto powyzej 100.000.000,00 PLN.

W opinii Odwolujgcego, zaswiadczenie uzyskane od Dgbrowskich Wodociggow
catkowicie i bezspornie potwierdza fakt spetnienia przez Wykonawce — A. P. warunku wiedzy
i doswiadczenia scharakteryzowanego w SIWZ, Zamawiajgcy nie posiadat wiec prawa do
zadania przedtozenia dodatkowych o$Swiadczenh.

Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy btednie nie dostrzega, ze $wiadczenie pracy
przez doradce podatkowego (podobnie jak przez radce prawnego) w ramach stosunku pracy
oznacza, ze doradca podatkowy jest poddany specyficznej - podwdjnej regulacji prawnej: po
pierwsze, podlega ustawie z dnia 5 lipca 1996 r. o doradztwie podatkowym (tj. Dz. U. z 2011
r., Nr 41, poz. 213 z pézn. zm., dalej zwana ,ustawg o doradztwie"), Zasadom Etyki
Doradcéw Podatkowych oraz przepisom innych aktéw wydanych przez organy samorzgdu
zawodowego, odnoszgcych sie do wykonywania tego zawodu, a po drugie, ustawodawstwu
prawa pracy, a w szczeg6lnosci kodeksowi pracy.

Odwolujgcy podkreslit, ze samodzielno$é wykonywania zawodu doradcy
podatkowego (tak samo zreszta, jak i adwokata oraz radcy prawnego), jest zagwarantowana
ustawowo. Umowa o prace z doradcg podatkowym nigdy nie bedzie w petni odzwierciedlata
ustawowej definicji stosunku pracy z przepisu art. 22 kodeksu pracy. Jest to bowiem
specyficzna forma stosunku pracy, ktéra nie powoduje zaleznosci zawodowej doradcy
podatkowego od podmiotu, z ktérym jest zwigzany umowg o prace, dlatego bez wzgledu na
to, jaka nazwe nosi umowa zawierana z doradcg podatkowym, jego ustugi na rzecz
pracodawcy sg wykonywane samodzielnie. Samodzielnos¢ ta jest gwarantowana ustawowo.

Dla przyktadu Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z przepisem art. 31 ust. 1b ustawy o
doradztwie podatkowym, doradca podatkowy nie jest zwigzany poleceniem co do tresci
udzielanych porad, opinii lub wyjasnien. Stosownie do treSci przepisu art. 41 ustawy o
doradztwie podatkowym w postepowaniu przed organami administracji publicznej w
sprawach obowigzkéw podatkowych i celnych oraz w sprawach egzekucji administracyjnej
zwigzanej z tymi obowigzkami petnomocnikiem podatnika, ptatnika, inkasenta oraz oséb, o
ktérych mowa w art. 2 ust.1a, moze by¢ rowniez doradca podatkowy. Doradca podatkowy
jest uprawniony do wystepowania w charakterze petnomocnika w postepowaniu w zakresie
sadowej kontroli decyzji, postanowien i innych aktéw administracyjnych dotyczgcych spraw,
o ktérych mowa w zdaniu poprzednim.

Dodatkowo art. 5 ust. 1 Zasad Etyki Doradcéw Podatkowych stanowi, ze: Doradca
podatkowy wykonuje zawdd w sposéb niezalezny. W swoich decyzjach podlega jedynie
przepisom prawa i zasadom etyki doradcow podatkowych. (...)

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze idea wykonywania wolnego zawodu z niezaleznoscia,
jakg doradca podatkowy ma zagwarantowang ustawowo, zdaje sie odbiega¢ od pojecia
stosunku pracy w jego tradycyjnym ujeciu. Stad tez stosunek pracy, jaki faczy doradce
podatkowego z pracodawca, jest szczegolny. W wielu aspektach rozni sie od tego
tradycyjnego w rozumieniu kodeksu pracy. Ro6znice te dotyczg przede wszystkim kwestii
podporzgdkowania doradcy podatkowego, zaréwno w odniesieniu do czasu, migjsca, jak i
sposobu wykonywania pracy. Wyrazone przez kogokolwiek polecenia czy wskazowki nie
zwalniajg doradcy podatkowego z obowigzku rzetelnego i uczciwego wykonywania
czynnosci. Dodatkowo, od doradcy podatkowego wymaga sie nieulegania wplywom z
zewnatrz, co wiecej nie moze on odstepowac od tych zasad celem zadowolenia klienta.

Stosownie do tych regulacji pracodawca nie moze takze poleca¢ doradcy wykonania
czynnosci wykraczajgcej poza zakres wynikajgcy z ustawy o doradztwie podatkowym.
Wobec braku takiego bezposredniego nadzoru i podporzadkowania stuzbowego doradcy
podatkowego, bedacego pracownikiem, doswiadczenie i wiedza nabyta przez niego nie
moga zosta¢ uznane za do$wiadczenie pracodawcy. Doradca podatkowy ponosi
odpowiedzialnos¢ za wszelkie swoje czynnosci wykonywane w trakcie $wiadczenia ustug
doradztwa podatkowego, nie tylko przed pracodawca, ale i podlega kontroli samorzgdu
zawodowego z punktu widzenia nalezytego wykonania zawodu doradcy podatkowego jako
zawodu zaufania publicznego. Nie ma znaczenia, czy ustuga wykonywana jest przez
doradce podatkowego na podstawie umowy o prace czy innej umowy cywilnoprawnej bgdz
w ramach $wiadczenia ustug z ramienia kancelarii. We wszystkich ww. przypadkach



doswiadczenie w wykonywaniu czynnoséci realizowanych w ramach danej umowy nabywa
osoba, ktdra te czynnosci bezposrednio wykonuje, czyli w tym przypadku doradca
podatkowy.

Ponadto, w kazdym z tych przypadkéw doradca podatkowy jest zobowigzany do
nalezytego wykonania czynnosci niezaleznie od tego, jaka jest formalna podstawa jego
dziatania. W zwigzku z tym nie ulega watpliwosci, w ocenie Odwotujgcego, ze Wykonawca -
doradca podatkowy — A. P. posiada wymagane doswiadczenie. A skoro takie doswiadczenie
posiada, to moze udostepnic je pozostatym Wykonawcom w zakresie niezbednym do
realizacji przedmiotowego zamoéwienia.

Odwolujgcy podat, ze wyrok w niemalze identycznej sprawie zapadt juz przed KIO
(wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 marca 2014 r., sygn. akt: KIO 427/14), z tg
jednak réznica, ze dotyczyt on radcy prawnego, jednak wywody w nim zawarte sg aktualne w
odniesieniu do zawodu doradcy podatkowego - oba zawody cechuje bowiem swoboda w ich
wykonywaniu w jakiejkolwiek formie (czy to na podstawie umowy o prace czy samodzielnie
wykonywanej dziatalnosci). W powotanym wyroku Izba nie podzielita zastrzezen
Zamawiajacego, ze radca prawny, ktory udostepnit Odwolujgcemu wiedze i doswiadczenie,
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nie miat mozliwosci przekazania doswiadczenia, na ktére sie powotuje, bowiem Swiadczyt
prace w Komendzie Wojewo6dzkiej Policji w Szczecinie na podstawie stosunku pracy.

Stwierdzenie Zamawiajgcego, jakoby podmiotem przeprowadzajgcym, a zarazem
odpowiedzialnym za sporzgdzenie raportu z przeprowadzonego audytu podatkowego w
ramach umowy z dnia 15 listopada 2011 r. znak LK/U/0008/11/BSF byt Instytut Studiow
Podatkowych ISP - Audyt Sp. z 0.0. w obliczu postawionych wywod, zdaniem
Odwotujgcego, uzna¢ nalezy za catkowicie bezpodstawne.

Wedtug twierdzen Odwotujgcego, Wykonawca — A. P., czynny doradca podatkowy
wykonat samodzielnie (co, w jego ocenie, potwierdzajg zataczone dowody w postaci
korespondencji e-mail z zarzgdem ISP - Audyt) czynno$¢ audytu podatkowego w podatku od
towarow i ustug oraz w podatku od nieruchomosci w siedzibie Ustugobiorcy (Dgbrowskich
Wodociggow). Odwolujgcy podkreslit, ze czynnos¢ te wykonywat jako doradca podatkowy,
musiat sie wiec kierowaé zarédwno zasadami etyki doradcéw podatkowych, jak i zapisami
ustawy o doradztwie podatkowym. Posiadat takze samodzielnos¢, co do sposobu
przeprowadzenia badania i cigzyta na nim odpowiedzialno$¢ za nalezyte zidentyfikowanie
ewentualnych probleméw Ustugobiorcy (Wykonawca posiadat polise od ewentualnej szkody,
jakiej mégt sie dopusci¢ wykonujgc czynno$é doradztwa).

Odwolujgcy podat, ze posiada réwniez dowody w postaci korespondencji e-mail, z
ktérej jednoznacznie wynika, Ze byt on odpowiedzialny za sporzgdzenie raportu z
przeprowadzonego audytu (przediozone wraz z odwotaniem).

Odwolujgcy podnidst, ze cho¢ znane byly Zamawiajgcemu wskazane wyzej dowody,
nie odniost sie do nich wcale w pi$mie z dnia 8 kwietnia 2015 r. informujgcym o wykluczeniu
Odwotujgcego z procedury przetargowej, przyjmujac za prawdziwe o$wiadczenie wynikajgce
z pisma ISP - Audyt Spétka z 0.0. oraz opierajgc sie na wtasnych domniemaniach (w postaci
stwierdzenia, ze Odwolujgcy byt tylko jednym z cztonkéw zespotu, a podmiotem
przeprowadzajgcym a zarazem odpowiedzialnym za sporzgdzenie raportu byt ISP - Audyt
Spotka z 0.0.)

Dalej Odwolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajacy nie miat prawa zgda¢ dostarczenia
dodatkowych zaswiadczen od Wykonawcy w postaci, np.: zaswiadczenia od Spotki ISP -
Audyt o nalezytym wykonaniu ustugi. Skoro z przedstawionych Zamawiajgcemu dowodoéw
wynika, ze Wykonawca wykonat ustuge audytu samodzielnie (co potwierdzajg
przedstawione wywody dotyczgce samodzielnosci zawodu doradcy podatkowego oraz z
zatgczone dowody w postaci korespondencji e-mail z przedstawicielami ISP - Audyt -
asystentem zarzadu i prezesem zarzadu) to, zdaniem Odwotujgcego, nalezy stwierdzi¢, ze
przedstawione zaswiadczenie Dgbrowskich Wodociagéw byto wystarczajagcym dowodem na
wykonanie w sposéb nalezyty ustugi wymienionej w SIWZ.

Zdaniem Odwotujgcego, mozna postawic teze, ze Wykonawca A. P. - wykonywat

swe obowigzki podczas audytu w Dgbrowskich Wodociggach niejako jako podwykonawca
ISP - Audyt, a to wskazany Wykonawca (A. P.) de facto wykonat czynnosci faktyczne



doradztwa podatkowego, podczas audytu w siedzibie ustugobiorcy i podczas sporzgdzania
raportu podatkowego, a ISP - Audyt wystapit w roli wykonawcy.

Odwotujgcy podkreslit, ze orzeczenia KIO sg w tym przedmiocie jednoznaczne -
nalezy uznac¢ takie doswiadczenie, jezeli wykonywane prace przez podwykonawce
odpowiadajg tresci SIWZ. Dla przyktadu Odwotujgcy wskazat na nastepujace orzeczenia
KIO: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 czerwca 2010 r., sygn. akt. KIO 1073/10;
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 maja 2011 r., sygn. akt. KIO 984/11; wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 grudnia 2010 r., sygn. akt. KIO 2563/10; wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 13 maja 2010 r., sygn. akt KIO 777/10.

Odwolujgcy podkreslit, ze Krajowa Izba Odwotawcza bardzo czesto w swoich
rozstrzygnieciach zajmowata sie problematykg nabywania doSwiadczenia przez podmioty
wykonujgce ustugi w ramach konsorcjum. Jakkolwiek, kwestia ta nie znajduje
bezposredniego zastosowania w niniejszej sprawie, to w ocenie Odwotujgcego, z uwagi na
kwestionowanie wykazywania sie przez Odwotujgcego doswiadczeniem nabytym w ramach
pracy dla ISP - Audyt Sp. z 0.0., sposéb podej$cia do podobnych kwestii w przypadku ustug
wykonywanych w ramach konsorcjum powinien zosta¢ uwzgledniony takze w niniejszym
przypadku.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze przepisy ustawy Pzp nie wskazujg jednoznacznie, jak
nalezy ocenia¢ do$wiadczenie zdobyte w ramach konsorcjum, w tym wzgledzie
rozstrzygajgce jest orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Wskazuje ono, ze cztonek
konsorcjum, bedac solidarnie odpowiedzialnym za realizacje catego zamoéwienia, nabywa
doswiadczenie w jego realizaciji, nie zas tylko doswiadczenie zwigzane z pewnym zakresem
prac, jakie wykonat samodzielnie. Odwolujgcy wskazat na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 22 lutego 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 99/08; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
8 wrzesnia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 886/08, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5
lutego 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 111/09.

Odwotujgcy podat, ze majgc na wzgledzie solidarng odpowiedzialno$¢ konsorcjantow
za wykonane zamoéwienie, wyroki Krajowej Izby Odwotawczej wskazujg na koniecznos¢
uwzglednienia w stosunku do poszczegolnych cztonkdéw konsorcjum doswiadczenia
zdobytego w trakcie jego realizacji. Wynika z tego wniosek, ze doSwiadczenie nabyte w
trakcie pozostawania w konsorcjum jest doswiadczeniem kazdego z jego cztonkdw i kazdy
ma prawo sie nim wykazywac¢ odnosnie spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

W ocenie Odwotujacego, w niniejszej sprawie szczegolnie dotkliwie widoczne sg
skutki odmiennego podejscia Zamawiajgcego do kwestii zwigzanej z wykazaniem
doswiadczenia przez Odwolujgcego - sprzecznej z przytoczonymi wyzej wyrokami.

Odwotujgcy podnidst, iz przy podej$ciu zaproponowanym przez Zamawiajgcego,
wymaganym do$wiadczeniem mogg wylegitymowac sie podmioty formalnie wykonujace
ustuge audytu, niezaleznie od aktualnie posiadanych zasobdw ludzkich (1j. niezaleznie od
tego, czy podmioty te aktualnie zatrudniajg osoby, posiadajgce doswiadczenie przy
wykonywaniu ustug audytu w zakresie wskazanym w SIWZ), a wyklucza sie z udziatu w
przetargu osoby, co do ktorych ponad wszelkg watpliwos¢ wykazane zostato, ze faktycznie
posiadajg wymagane do$wiadczenie nabyte przy wykonaniu audytu. W konsekwencji,
dochodzi do faktycznego ograniczenia konkurencji, wytacznie na rzecz najwiekszych
podmiotéw.

Odwolujgcy podnidst, ze poprzez poinformowanie Odwotujgcego o fakcie
wykluczenia z postepowania jedynie poprzez uzasadnienie prawne, tj. wskazanie przepisu
art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp, z pominieciem informaciji o faktycznym powodzie (powodach)
decyzji, do czego zobowigzuje dyspozycja przepisu art. 92 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp, doszio do
naruszenia przepiséw postepowania w sposob majgcy wplyw na wynik postepowania.

Obowigzkiem zamawiajgcego wynikajgcym z art. 92 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp jest
uzasadnienie faktyczne i prawne czynnosci polegajacej na wykluczeniu wykonawcy z
udziatu w postepowaniu. Taka czynno$¢ moze by¢ kwestionowana w drodze srodka ochrony
prawnej w postaci odwotania (art. 179 i n. ustawy Pzp). Odwotanie wobec czynnosci
zamawiajgcego wnoszone jest w terminach zawitych, okreSlonych w art. 182 ustawy Pzp, co
oznacza, ze zarzuty nie mogg by¢ podnoszone po tym terminie. Ponadto, w $wietle art. 192
ust. 7 ustawy Pzp - Izba nie moze orzekac¢, co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w
odwotaniu.

Taka regulacja prawna, w $lad za dotychczasowym orzecznictwem Izby, Sgdow



Okregowych oraz Trybunatu Sprawiedliwosci UE, przesgdza, ze uzasadnienie wykluczenia
wykonawcy - czy tez odrzucenia jego oferty - ma doniosty charakter. Warunkuje bowiem
zakres sktadanych przez wykonawce $rodkdéw ochrony prawnej, gdyz w oparciu o jego tres¢
wykonawca formutuje zarzuty i wskazuje ich uzasadnienie. Odwolujgcy podnidst, ze
sformutowane na etapie sktadania odwotania zarzuty sg jedynymi, jakie moga by¢
rozstrzygane przez Izbe, zwigzanie Izby granicami zarzutéw odwotania ma bezposrednie
znaczenie dla umozliwienia wykonawcom zachowania swoich praw w postepowaniu. Tym
samym wykonawca ma prawo, aby posiadac petng wiedze, jakimi przestankami kierowat sie
zamawiajacy wykluczajac go z postepowania. Ustalenie zarzucanych przez zamawiajgcego
uchybien ziozonej oferty nie moze by¢ uzaleznione od aktywno$ci wykonawcy. Obowigzek
wskazania precyzyjnych i wyczerpujgcych podstaw faktycznych i prawnych wykluczenia
wykonawcy z postepowania spoczywa w catosci na zamawiajgcym. W tym przedmiocie
Odwotujgcy wskazat na: wyrok Sgdu Okregowego z dnia 15 lipca 2011 r., sygn. akt: XXIll
Ga 416/11, wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 28 stycznia 2010 r. w
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sprawie C- 406/08 Uniplex, wyrok KIO z dnia 17 sierpnia 2011 r., sygn. akt: KIO 1658/11.

Odwolujgcy podkreslit, ze zaden przepis ustawy Pzp nie obliguje wykonawcéw do
wgladu do protokotu postepowania, natomiast art. 92 ust 1 ustawy Pzp zobowigzuje
zamawiajgcego do przekazania petnego zakresu informaciji, o ktérych mowa w tym
przepisie. W szczegdlnosci, nie spetnia wymogow zawiadomienia wykonawcy o przyczynach
odrzucenia jego oferty, zawiadomienie wykonawcy o przyczynach odrzucenia jego oferty
zawarte w odpowiedzi na odwotanie wreczone odwotujgcemu tuz przed otwarciem rozprawy
na posiedzeniu. Brak uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty pozbawia
wykonawce mozliwosci weryfikaciji prawidtowo$ci decyzji zamawiajgcego o odrzuceniu jego
oferty oraz mozliwo$ci przedstawienia petnej argumentacji zmierzajgcej do wykazania
prawidtowosci ztozonej oferty. W tym aspekcie Odwotujacy wskazat na: wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 5 grudnia 2011 r., sygn. akt: KIO 2503/11; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 23 maja 2014 r., sygn. akt: KIO 946/14.

Odwolujgcy podnidst, iz uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty powinno zawiera¢
wskazanie faktow, ktére zamawiajgcy uznat za udowodnione oraz dowodoéw, na ktérych sie
opart, a takze przyczyn, dla ktérych nie dat wiary dowodom przeciwnym. Uzasadnienie
prawne powinno natomiast zawiera¢ wyjaénienie podstawy prawnej decyzji o odrzuceniu
oferty z przytoczeniem przepiséw ustawy Pzp. Uzasadnienie jest takze jednym z elementow
decyzji zamawiajgcego, w ktérej zamawiajgcy formutuje jej motywy: odrzucenia oferty.
Podejmujgc decyzje o odrzuceniu oferty zamawiajgcy powinien mie¢ na wzgledzie art. 6 k.c.,
zgodnie z ktérym ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktdra z faktu tego wywodzi
skutki prawne. W przypadku art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp ciezar udowodnienia faktu
spoczywa na zamawiajgcym.

W konsekwencji Odwolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie podat uzasadnienia
faktycznego przyczyny wykluczenia Odwotujgcego, w trybie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
do czego obligowat go przepis art. 24 ust 3 i art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, w szczegdlnosci
nie wskazat, ktore informacje podane przez Wykonawcéw byty w jego ocenie nieprawdziwe i
jaki byt ewentualnie ich wplyw na wynik prowadzonego postepowania. Stanowi to razgce
naruszenie przepiséw ustawy Pzp, majgce wptyw na wynik sprawy, gdyz Wykonawcy nie
mogg domyslac sie podstaw decyzji zamawiajgcego ani domniemywaé zakresu
stwierdzonych przez niego nieprawidtowosci w ofertach.

Na marginesie Odwotujgcy zwrocit uwage, ze zgodnie z wyrokiem Sgdu Okregowego
w Warszawie z dnia 15 lipca 2011 r., sygn. akt: XXIll Ga 416/11, sankcje wynikajaca z art.

24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp mozna zastosowac jedynie w okreslonych przypadkach, tj. w
razie podania nieprawdziwych informacji moggcych lub majacych wplyw na wynik
postepowania. Ponadto, w uzasadnieniu tego wyroku sgdu czytamy, ze zaktadanie, iz kazda
nieprawdziwa informacja podana w toku postepowania, niezaleznie od jej wagi, ma wptyw
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na wynik postepowania jest bezpodstawne, gdyz ,ws$wietle art. 24 ust 2 pkt 3 PZP przyjecie
domniemania faktycznego, iz wszelkie informacje sktadane sg przez wykonawce wcelu
uzyskania zamdwienia sg informacjami, ktére mogg miec¢ wplyw na wynik postepowania, jest
wogole niedopuszczalne”.



Poniewaz Wykonawcy nie powinni zosta¢ wykluczeni z postepowania
przetargowego, naruszony zostat w opinii Odwotujacego - takze art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy
Pzp poprzez odrzucenie wykluczeniu z oferty Odwotujgcego, niepodlegajacego
postepowania przetargowego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy postanowit, iz o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia mogg ubiegac
sie wykonawcy, ktorzy wykazg sie wymagang przez Zamawiajgcego wiedzg i
do$wiadczeniem, tj. ,wykonaniem w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie, co najmniej 1
ustugi, ktérej przedmiotem byto przeprowadzenie audytu podatkowego podmiotu z sektora
wodno-kanalizacyjnego, ktory wdanym roku obrotowym osiggnat przychody ze sprzedazy
powyzej 50 000 000 PLN oraz jest wlascicielem sieci, obiektow i urzgdzen przesytowych
infrastruktury wodno-kanalizacyjnej o wartosci netto powyzej 100 000 000 zt” (rozdziat V pkt
1lit. b SIWZ).

W celu potwierdzenia spetniania przedmiotowego warunku wykonawca winien ztozy¢
Mykaz wykonanych (zakoriczonych), gtownych ustug w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — witym
okresie, wraz z podaniem ich przedmiotu i wartosci, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz
ktérych ustugi zostaty wykonane oraz zatgczeniem dowoddw, czy zostaty wykonane
nalezycie — sporzgdzone na podstawie wzoru stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ”
(rozdziat VI pkt 1 lit. ¢ SIWZ). Jednoczesnie Zamawiajgcy zastrzegt, ze ,dowodami, o ktorych
mowa powyZej wpkt c. sg: a) poswiadczenie; b) oswiadczenie Wykonawcy — jezeli z
uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyskac
pos$wiadczenie, o ktérym mowa w pkt a). W przypadku, gdy Zamawiajgcy jest podmiotem, na
rzecz ktérego ustugi wskazane wwykazie, o ktorym mowa w ust. 1 ¢ niniejszego rozdziatu,
zostaty wezesniej wykonane, Wykonawca nie ma obowigzku przedktadania dowodéw, o
ktérych mowa wust. 1 pkt ¢ niniejszego rozdziatu.”

Odwolujacy wraz z ofertg przedtozyt Wykaz gtownych ustug, gdzie wskazat realizacje
audytu podatkowego w zakresie podatku VAT i podatku od nieruchomos$ci na rzecz
Dabrowskich Wodociagdw sp. z 0.0. z siedzibg w Dgbrowie Gérniczej. Celem potwierdzenia
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nalezytego wykonania przedmiotowej ustugi Odwotujgcy dotgczyt zaswiadczenie z dnia 30
stycznia 2015 r., wydane przez Dgbrowskie Wodociagi sp. z 0.0., z ktérego wynika, ze ,Pan
A. P. wramach umowy z dnia 15 listopada 2011 r. zawartej z Instytutem Studiow
Podatkowych M. i Wspdlnicy — Audyt Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie przy ul. Kaleriskiej 8
(nr FK/U/0008/11/BSF) przeprowadzit audyt podatkowy w Spdéfce w zakresie podatku od
towarow i ustug oraz podatku od nieruchomos$ci za 2011 r., co zostato udokumentowane
protokotem z dnia 30 marca 2012 r. Ustuga zostata wykonana w sposob nalezyty.
Oswadczamy, ze dziatamy w sektorze wodno-kanalizacyjnym, a wroku obrotowym 2011
osiggnelismy przychody ze sprzedazy powyzej 50.000.000,00 PLN oraz ze jesteSmy
wlascicielem sieci, obiektow i urzgdzen przesytowych infrastruktury wodno-kanalizacyjnej o
warto$ci netto powyzej 100.000.000,00 PLN.”

Pismem z dnia 10 marca 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia ,wykazu gtdwnych ustug wykonanych, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, gtownych ustug, w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — witym okresie, waz z podaniem ich przedmiotu, dat wykonania i
podmiotéw na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane oraz zatgczeniem dowodow
okreslajgcych, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane naleZycie — sporzgdzone na
podstawie wzoru stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ. W przypadku, gdy Zamawiajgcy jest
podmiotem, na rzecz ktérego ustugi wskazane wwykazie, zostaty weczesniej wykonane,
wykonawca nie ma obowigzku przedktadania dowodow, o ktérych mowa wust. 1 pkt b.”

W uzasadnieniu wezwania Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Zamawiajgcy w Rozdziale 5
SIWZ poinformowat, ze w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu —
posiadania wiedzy i do§wiadczenia wymaga wykonania w okresie w okresie ostatnich 3 lat



przed uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy —
wtym okresie, co najmniej 1 ustugi, ktorej przedmiotem byto przeprowadzenie audytu
podatkowego podmiotu z sektora wodno-kanalizacyjnego, ktory wdanym roku obrotowym
osiggnat przychody ze sprzedazy powyZej 50 000 000 PLN oraz jest wtascicielem sieci,
obiektow i urzgdzen przesytowych infrastruktury wodno-kanalizacyjnej o warto$ci netto
powyZej 100 000 000 zt. Z zatgczonych dowoddéw nie wynika potwierdzenie spetniania
przedmiotowego warunku, gdyz umowa na wykonanie wskazanej przez Wykonawce ustugi
Zzostata zawarta pomiedzy Dabrowskimi Wodociggami Sp. z o.0. a Instytutem Studiow
Podatkowych M. i Wspdlnicy — Audyt Sp. z o.0., w ktérej zatrudniony byt Pan A. P. .
Wskazana ustuga nie potwierdza wykonania ustugi przez Wykonawce ubiegajgcego sie o
udzielenie zamoéwienia a przez Instytut Studiow Podatkowych M. i Wspdinicy — Audyt Sp. z
o.0. W zwigzku z powyZszym, w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w
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postepowaniu Zamawiajgcy wzywa do uzupetnienia dokumentow, {j. przedstawienia nowego
wykazu ustug bgdz zaswiadczenia wydanego przez Instytut Studiow Podatkowych M. i
Wspolnicy — Audyt Sp. z o.0., potwierdzajgcego nalezyte wykonanie przedmiotowej ustugi
przez Pana A. P., wspdlnika Spétki Cywilnej.”

W odpowiedzi (pismo z dnia 10 marca 2015 r.) Odwotujacy przedtozyt oSwiadczenie
A. P. o nastepujacej tresci: ,Ja, A. P., wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie znak:
BZU.1G.2291-15/15 wramach Spétki cywilnej B2B TAX Kancelaria Doradcow Podatkowych
niniejszym zaswiadczam, iz wykonana przeze mnie ustuga — przeprowadzenia audytu
podatkowego w zakresie podatku od towaréw i ustug oraz podatku od nieruchomosci za
2011 r. w Spdéfce Dgbrowskie Wodociggi w ramach umowy z dnia 15 listopada 2011 r. znak
FK/U/0008/11/BSF zawartej z Instytutem Studidw Podatkowych M. i Wspdlnicy — Audyt
Spédtka z o.0. zostata wykonana w sposob nalezyty. Oswiadczam rowniez, iz bytem osobg
odpowiedzialng za nalezyte przeprowadzenie audytu i sporzgdzenie raportu z tegoz audytu.

Zgodnie z trescig SIWZ (a takze ustawy Prawo zamowieri publicznych), wykonawca
w celu udowodnienia, ze ustugi zostaty wykonane nalezycie, ma prawo ztozy¢ oSwiadczenie,
Jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie
uzyskac po$wiadczenia. W opinii Wykonawcy nie ma on mozliwosci uzyskania
zaswiadczenia od Instytutu Studiéw Podatkowych M. i Wspdlnicy — Audyt Spétka z o.0., gdyz
spotka takie zaswiadczenie wydajgc dziatataby na wlasng szkode — Spétka Wykonawcy
wykonuje obecnie ustugi konkurencyjne do ustug Instytutu.

W opinii Wykonawcy fakt nalezytego wykonania ustugi zostat wystarczajgco
potwierdzony w zaswiadczeniu zatgczonym do oferty, wystawionym przez samego odbiorce
ustugi — Dgbrowskie Wodociggi. Z zaswiadczenia tego wynika, iz to Wykonawca osobiscie
przeprowadzit audyt podatkowy w tej Spofce, a ustuga zostata wykonana w sposéb
nalezyty.”

Pismem z dnia 16 marca 2015 r. Przystepujgcy zwrocit uwage Zamawiajgcemu, iz
Odwolujgcy nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania
wymaganej wiedzy i doswiadczenia. Przystepujacy zauwazy, iz ,Wykonawca na
potwierdzenie spetniania ww. warunku wykazat ustuge wykonang na rzecz Spotki
Dabrowskie Wodociggi Sp. z 0.0. (dziatajgcej wezesniej pod nazwg Przedsiebiorstwo
Wodociggoéw i Kanalizacji Sp. z o.0. z siedzibg w Dgbrowie Gdrniczej). Przedstawit co
prawda za$wiadczenie z dnia 30 stycznia 2015 r. potwierdzajgce nalezyte wykonanie
niniejszej ustugi, niemniej jednak z przedstawionego zaswiadczenia wynika, iz ustuge tg na
zlecenie Dgbrowskich Wodociggéw Sp. z 0.0. wykonat Instytut Studiow Podatkowych M. i
Wspdlnicy — Audyt Sp. z o.0., ktorej to pracownikiem byt wowczas Pan A. P. .
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W pismiennictwie panuje przekonanie, iz wiedza i doswiadczenie podmiotu jako
cafosci nie mogg byc¢ przeniesione wycinkowo wwyniku oddania do dyspozycji pojedynczych
zasobow, wtym pojedynczych osob. Zdolnosci te sg nierozerwalnie zwigzane z zespotem
0s0b, zorganizowanym i dziatajgcym wramach przedsigbiorstwa. Owo pofgczenie jest tak
silne, ze oddelegowanie z zespotu podmiotu oddajgcego zasoby nawet kilku 0sob i
wigczenie ich do zespotu wykonawcy moze by¢ traktowane jedynie w kategoriach przejecia



ich indywidualnej wiedzy i do§wiadczenia, nie gwarantuje natomiast przejecia wiedzy i
do$wiadczenia podmiotu jako cato$ci. Totez wykonawca moze polegac na wiedzy i
do$wiadczeniu innego podmiotu tylko i wytgcznie wiedy, gdy zaangazuje ten podmiot
bezposrednio, osobiscie wrealizacje zamowienia (Aleksandra Softysinska, Grzegorz Wicik:
Dopuszczalnos$¢ powotywania sie na zdolno$ci innych podmiotéw Kwartalnik PZP Nr
4(23)/2009).

Tym samym zgodnie z ustawg i specyfikacjg Wykonawca powinien przedstawic
pisemne zobowigzanie Instytutu Studiéw Podatkowych M. i Wspdlnicy — Audyt Sp. z o.o. do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamodwienia, przy czym przy udostepnianiu wiedzy i doSwiadczenia konieczny
Jest udziat tych podmiotow w realizacji zamowienia. Tak wynika m.in. z opinii prawnej
zamieszczonej na stronie UZP: ,0dnoszgc powyZsze ustalenia do zagadnienia
dopuszczalno$ci powotywania sie na doswiadczenie (referencje) podmiotéw trzecich nalezy
skonstatowac, iz powotanie sie przez wykonawce na do$wiadczenie podmiotu trzeciego i
posiadane przez niego referencje bedzie dopuszczalne wytgcznie w sytuacji, gdy ten
podmiot trzeci bedzie brat udziat w wykonaniu zamoéwienia (co do zasady jako
podwykonawca). Nalezy mie¢ na uwadze, iz doswiadczenie nie stanowi dobra materialnego,
czy tez niematerialnego, ktére moze by¢ przedmiotem samodzielnego obrotu.
Doéwiadczenie stanowi bowiem sktadnik przedsigbiorstwa w znaczeniu przedmiotowym i
dzieli byt prawny takiego przedsiebiorstwa (art. 55 1i art. 55 2 Kc). Nie jest zatem moZlive
udostepnienie doswiadczenia bez jednoczesnego udostepnienia przedsiebiorstwa, z ktérym
to doswiadczenie jest zwigzane. Z tych tez wzgleddw dla wykazania dysponowania
zasobami podmiotu trzeciego przy ocenie spetniania warunkow wiedzy i doswiadczenia
niezbedne jest powotanie sie na udziat podmiotu trzeciego w wykonaniu zamoéwienia.

Wskazujgc na powyzsze nalezy stwierdzic, iz nie jest dopuszczalne postugiwanie sie
w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w celu wykazania spetniania
warunkow wiedzy i doswiadczenia referencjami podmiotu trzeciego, jeZeli podmiot ten nie
bedzie brat udziatu w wykonaniu zamowienia.”

Dodatkowo wskazuje, iz Wykonawca w swojej ofercie z dnia 2 marca 2015 r.
oswiadczyt, iz catos¢ zamowienia wykona sam, bez udziatu podwykonawcy.

Niekwestionowane w doktrynie jest stanowisko, iz odwofanie sie przez wykonawce do
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zasobow podmiotu trzeciego musi mie¢ charakter rzeczywisty wtym znaczeniu, ze zasoby te
bedg wykorzystywane przy wykonaniu zamowienia. Powyzsze wynika z jednoznacznego
brzmienia art. 26 ust. 2b ustawy PZP. Tak wiec nalezy stwierdzic, iz w$wietle postanowien
art. 26 ust. 2b ustawy PZP, nie jest dopuszczalne powotywanie sie na zasoby podmiotu
trzeciego, jezeli zasoby te nie bedg wykorzystane przy wykonaniu zamdwienia. Powyzsze
stanowisko odpowiada istocie, ktorej celem jest zwiekszenie konkurencyjnosci postepowar o
udzielenie zamadwienia publicznego, poprzez stworzenie mozliwosci ubiegania sige o
zamdwienie publiczne wykonawcom, ktdrzy sami nie posiadajg wystarczajgcego potencjatu
do wykazania spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, a majg mozlino$c

wykorzystania przy realizacji zamowienia potencjatu gospodarczego swoich partnerow
gospodarczych.

Zamawiajgcy winien uznac, ze Wykonawca nie udowodnit, ze zasoby w postaci
wiedzy i do$wiadczenia bedg mu dostepne. Stanowi to istote wskazywanego wtym punkcie
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP — nie jest dopuszczalne
postugiwanie sie wtoku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w celu
wykazania spetniania warunkow wiedzy i do$wiadczenia referencjami podmiotu trzeciego,
Jjezeli podmiot ten nie bedzie brat udziatu w wykonaniu zamdwienia. Powoduje to, ze takie
udostepnienie nie moze zosta¢ uznane nawet za uprawdopodobnione, a co dopiero — za
udowodnione.

W tym stanie rzeczy, uznac nalezy, ze firma B2B TAX Kancelaria Doradcow
Podatkowych B. B., A. J. — M., A. P. s.c. z siedzibg w Katowicach nie spethia wymogow
Zamawiajgcego w zakresie posiadania wiedzy i do§wiadczenia, w zwigzku z czym
Wykonawca ten winien by¢ wezwany do uzupetnienia swojej oferty o zobowigzanie do
udostepnienia zasobdw w zakresie wiedzy i do$wiadczenia, bgdZ (w przypadku braku
moZlinoSci przedstawienia zobowigzania) do przedstawienia nowego wykazu ustug
potwierdzajgcego spetnienie przez niego warunkow w zakresie posiadania wiedzy i
do$wiadczenia.”



Pismem z dnia 18 marca 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej wskazujgc, iz ztozyt jg Odwotujgcy.

Pismem z dnia 23 marca 2015 r. Przystepujacy poinformowat Zamawiajgcego, w
trybie art. 181 ust. 1 ustawy Pzp, o niezgodnej z przepisami czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejszej, ztozonej przez Odwotujgcego, pomimo ze
nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia, wnoszgc o uniewaznienie przedmiotowej czynnosci i powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert.

15

W uzasadnieniu swojego stanowiska Przystepujacy zwrécit uwage, iz Odwolujacy na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 10 marca 2015 r. ,ztoZyt samodzielnie o$wiadczenie, ze
wykonat ustuge naleZycie oraz powotat sie na okoliczno$c, ze nie jest w stanie uzyskac
zaswiadczenia od Instytutu Studiéw Podatkowych M. i Wspdlnicy — Audyt Sp. z o.0. W celu
wykazania przyczyn, dla ktorych nie jest w stanie uzyskac poswiadczenia Wykonawca
wyrazit swoj poglad, ze spotka wydajgc takie poswiadczenie dziatataby na wasng szkode,
Jjako ze Wykonawca $wiadczy obecnie ustugi konkurencyjne.

Ostatecznie wiec Wykonawca nie uzupetnit oferty (nie ztoZyt ani nowego wykazu ani
poswiadczenia wydanego przez Instytut Studiow Podatkowych M. i Wspdinicy — Audyt Sp. z
0.0.) a Zamawiajgcy zaakceptowat to — pomimo sprzeczno$ci takiego postepowania z
przepisami prava.

Zgodnie z trescig rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
wjakich te dokumenty mogg by¢ skfadane, dowodem czy ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie, moze by¢ o$wiadczenie — jeZeli z uzasadnionych przyczyn o
obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ poswiadczenia, o ktorym
mowa w pkt 1 przywotanego rozporzgdzenia.

Tymczasem Wykonawca przedstawt jedynie swoje domysty (spekulacje), iz
prawdopodobnie ISP M. — Audyt Sp. z o0.0. nie bedzie chciat wystawic po$wiadczenia.
Wykonawca uznat sie przy tym za konkurenta i bezpodstawnie zatozyt, ze prowadzenie
dziatalno$ci konkurencyjnej musi sie wigza¢ z odmowg wypowiedzi co do nalezytego
wykonania poprzednio $wiadczonych czynno$ci. Rozumowanie, zaprezentowane przez
Wykonawce jest jednak catkowicie chybione i pozostaje w sprzeczno$ci zarowno z prawem,
Jak i z doswiadczeniem Zzyciowym.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze podana przyczyna braku mozliwo$ci
pozyskania poswiadczenia nie tylko nie jest obiektywna (jak wymaga przepis), ale jest wecz
catkowicie subiektywna. Nie kryje zreszig tego sam Wykonawca zastrzegajgc (m.in. poprzez
uzycie sformutowania ,WW mojej opinii’), ze poglad o braku mozliwosci uzyskania
pos$wiadczenia zostat wydany wytgcznie we wasnej opinii Wykonawcy.

Ponadto przekonanie o braku zgody na wystawianie poswiadczen przez konkurentéw
Jest sprzeczne z do$wiadczeniem zyciowym. Wrecz przeciwnie — dobre obyczaje kupieckie
wlasnie potwierdzajg, ze tego typu po$wiadczenia sg powszechne. Dodatkowo uszto uwadze
Zamawiajgcego, ze ISP M. i Wspdinicy — Audyt Sp. z 0.0. przynalezy do korporacji
zawodowej biegtych rewidentow, co dodatkowo wymaga przestrzegania najwyzszych norm
etycznych. Rowniez powszechna praktyka wystawiania listow polecajgcych bytym
pracownikom przeczy tezie Wykonawcy.

Co wiecej, nieuprawnionym jest poglad jakoby ISP M. i Wspdlnicy — Audyt Sp. z o.o.
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byt konkurentem Wykonawcy. Wrecz przeciwnie podmiot ten nie ztozyt oferty w
postepowaniu, co wyklucza go sposrdd grona konkurentdw (ISP M. i Wspdlnicy — Audyt Sp.
Z 0.0. nie ma zadnego interesu w szkodzeniu Wykonawcy, co ten zdaje sig imputowac).
Dodatkowo nalezy zaznaczyc¢, ze twierdzenie Wykonawcy o braku moZlinosci
pozyskania poswiadczenia od ISP M. i Wspdlnicy — Audyt Sp. z o.0. jest gotosfowne.
Wykonawca nie podjat nawet proby pozyskania takiego po$wiadczenia, nie wspominajgc juz
0 braku przedstawienia jakiegokolwiek dowodu potwierdzajgcego, iz podjat takg prébe.
Informujgcy podjat probe kontaktu z ISP M. i Wspdinicy — Audyt Sp. zo.0. i z



fatwoscig ustalit, ze Pan A. P. nie wykonywat tejZze ustugi ani w cafos$ci, ani w zasadniczej
czesci. Co wigcej ustalilismy, ze Pan A. P. nie sporzgdzat raportu z audytu.

Nawvet jesli Wykonawca ztoZytby prawidfowe dokumenty poswiadczajgce wykonanie
zamdwienia (czego nie uczynif), naleZy dodatkowo zweryfikowac czy spetniajg one wymogi
okreslone przez Zamawiajgcego. Aby doswiadczenie wykazane przez Pana A. P. uznac jako
doswiadczenie podmiotu, naleZzatoby dowies¢, ze Jego do$wiadczenie nie jest
doswiadczeniem jednej osoby wechodzgcej w skiad zespotu ludzi wykonujgcej zadanie, lecz
doswiadczeniem samodzielnego podmiotu odpowiedzialnego za wykonanie zadania. (...)

Tymczasem ani ze zgromadzonych w postepowaniu dowodoéw ani z norm
wykonywania zawodu przez spotki audytorskie nie wynika aby p. A. P. wykonat audyt
samodzielnie (w cafosci lub przynajmniej w zasadniczej czesci).

Po pierwsze na takg okolicznos¢ nie powotuje sie sam Wykonawca. Twierdzi on
wprawdzie, ze audyt przeprowadzit osobiscie jednakze nie jest to tozsame z
samodzielnoscig. Kazdy cztonek zespotu realizuje czynno$ci osobiscie ale wzaden sposéb
nie wyjasnia to jakie czynno$ci byty wykonane, a w szczegdlnosci czy byty to czynnosci
wszystkie lub przynajmniej — czynnosci o charakterze zasadniczym.

Znamiennym jest takze, ze Wykonawca przedstawia, iz byt odpowiedzialny jedynie za
czynnosci fragmentaryczne (przeprowadzenie audytu) lub za czynno$ci techniczne
(sporzgdzenie raportu). W zaden sposob Wykonawca jednak nie twierdzi, ze byt
odpowiedzialny za catg ustuge. Potwierdza fo teze, ze to nie Wykonawca zdobyt podczas
realizacji tego zamowienia doswiadczenie wymagane przez Zamawiajgcego.

Ponadfto z norm wykonywania czynno$ci audytorskich oraz z praktyki zawodu
audytora wynika, ze konsultanci przeprowadzajgcy czynnoS$ci na miejscu jedynie zbierajg
informacje natomiast ich analiza i wycigganie wnioskow realizowane sg poza siedzibg
audytowanej jednostki. A zatem nawet obserwacja poczyniona przez osoby obserwujgce
prace audytora nie moze doprowadzi¢ do oceny tego kto ustuge zrealizowat (w czesci
merytorycznej). Nie moze tego wiec wywiesS¢ nawet przedstawiciel audytowanej jednostki.

Tymczasem Zamawiajgcy zignorowat powyzsze okolicznos$ci i nie zbadat czy p. A. P.
wykonat wmagany audyt podatkowy samodzielnie w cafosci lub przynajmniej w zasadniczej

17

czesci. W szczegolnosci Zamawiajgcy nie zwrocit sie z odpowiednim zapytaniem do ISP M. i
Wspdlnicy Sp. z o.o. ani nie wezwat Wykonawcy do przedstawienia stosownych dowodow.

W tym stanie rzeczy, zdaniem Informujgcego, uznac nalezy, ze firma B2B TAX
Kancelaria Doradcéw Podatkowych B. B., A. J. — M., A. P. S.C. nie spetnita wymogow
Zamawiajgcego w zakresie posiadania wiedzy i doSwiadczenia, w zwigzku z czym
Wykonawca ten winien by¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
Pzp. W konsekwencji oferta firmy B2B TAX Kancelaria Doradcéw Podatkowych B. B., A. J. —
M., A. P. S.C. winna by¢ odrzucona wtoku postepowania, w oparciu o ustep 4 tego
artykutu.”

Pismem z dnia 25 marca 2015 r. skierowanym przez Instytut Studiow Podatkowych
M. i Wspdlnicy — Audyt Sp. z 0.0. do Zamawiajgcego, Instytut wskazal, iz istniejg przestanki
do uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w
oparciu o przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. W uzasadnieniu stanowiska podano, ze:
~Razgce naruszenie przepiséw postepowania polega na uwzglednieniu przez
Zamawiajgcego oswiadczenia ztoZzonego przez Pana A. P. ze spotki B2B Tax Kancelaria
Doradcoéw Podatkowych S.C. Pan P. w ztoZonym o$wiadczenia wskazat, ze ,wykonat ustuge
przeprowadzenie audytu podatkowego w zakresie podatku od towardw i ustug oraz podatku
od nieruchomosci w spéfce Dgbrowskie Wodociggi Sp. z 0.0. wramach umowy zawartej z
Instytutem Studiow Podatkowych M. i Wspdinicy Audyt Sp. z 0.0.” Oswiadczyt rowniez, ze
byt osobg odpowiedzialng ,za nalezyte przeprowadzenie audytu i sporzgdzenie raportu z
tegoz audytu’, co jest oczywistg nieprawdg. Pan A. P. nie wykonywat tej ustugi, nie
Ssporzgdzat rowniez raportu z kontroli zobowigzar podatkowych. Ponadto Pan A. P. wtrakcie
realizacji zlecenia, o ktérym mowa w o$wiadczenie nie posiadat zadnego stosunku prawnego
ze spotkg B2B Tax, nie byt réwniez pracownikiem Instytutu Studiéw Podatkowych Audyty Sp.
Z 0.0. jak wskazano w zaswiadczeniu z dnia 30 stycznia 2015 r. wydanym przez Dgbrowskie
Wodociggi Sp. z o.0. (nie fgczyt go z tg firmg zaden stosunek prawny). Zatem powyZzsze nie
potwierdza posiadania ani przez spétke B2B Tax Kancelaria Doradcéw Podatkowych S.C.
ani przez Pana A. P. wiedzy i do$wiadczenia, ktérym musiat wykazac sie ubiegajgcy sie o



udzielenie zamoéwienia. Nalezyte zrealizowanie ustug na rzecz Dgbrowskich Wodociggéw
Sp. z 0.0. mozliwe byto wytgcznie dzieki umiejetnos$ciom, wiedzy i doswiadczeniu
przynaleznemu Instytutow Studiéw Podatkowych Audyt Sp. z 0.0., a nie poszczegdinym
czfonkom zespotu wykonujgcym ograniczone czynnosci przy realizacji ustugi.

Ponadto Instytut Studiéw Podatkowych Audyt Sp. z 0.0. o$wiadcza, ze Pan A. P. nie
podjat zadnej proby uzyskania poswiadczenia wykonania przez niego ustug na rzecz
Dabrowskich Wodociggdw Sp. z o.o. Przedstawiony w o$wiadczeniu poglad o braku
moZlinosci uzyskania tego dokumentu od Instytutu Studiow Podatkowych Audyt ma
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charakter wytgcznie subiektywny. Zgodnie z rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréow z
dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy oraz form wjakich te dokumenty moga by¢ sktadane dowodem nalezytego
wykonania ustug moze by¢ o$wiadczenie, jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ poswiadczenia. (...).”

Pismem z dnia 26 marca 2015 r. Zamawiajacy zwrécit sie do Dgbrowskich
Wodociggdw Sp. z 0.0. z siedzibg w Dabrowie Gérniczej z wnioskiem ,,0 wydanie informacji
dotyczgcej umowy zawartej z Instytutem Studidw Podatkowych M. i Wspdlnicy — Audyt Sp. z
0.0. wzakresie prowadzenia audytu podatkowego, wramach umowy z dnia 15.11.2011 r.
Prosimy o potwierdzenie informacji zawartej w Zaswiadczeniu wydanym przez Panstwa w
dniu 30.01.2015 r., oraz wskazania, czy wramach ww. umowy, Pan A. P. wykonywat u
Panstwa przedmiotowg ustuge, polegajacg na przeprowadzeniu audytu podatkowego a
takze, jeZeli to moZliwe, o podanie zakresu czynno$ci wykonywanych przez Pana A. P. . W
prowadzonym przez nas postepowaniu: ,Audyt podatkowy £SI sp. z 0.0. za rok 2014” oferte
ztoZyli Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, tj. B2B TAX Kancelaria
Doradcdéw Podatkowych B. B., A. J. — M., A. P. s.c., przedstawiajgc na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu — wiedzy i doswiadczenia, przedmiotowg
ustuge.

Po dokonaniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, oferty ztoZzonej przez
Spotke B2B TAX Kancelaria Doradcow Podatkowych, wotynety do nas pisma od innych
Wykonawcow kwestionujgce wykonanie tej ustugi przez Pana A. P..”

Pismem z dnia 30 marca 2015 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do Dgbrowskich
Wodociggdw Sp. z 0.0. z siedzibg w Dabrowie Gorniczej z wnioskiem ,,0 wydanie raportu z
audytu podatkowego prowadzonego przez Pana A. P., wykonanego na podstawie umowy z
dnia 15 listopada 2011 znak K/U/0008/11/BSF, zawartej z Instytutem Studiéw Podatkowych
M. i Wspdlnicy — Audyt Sp. z o.o.

Powyzsza prosba wigze sie z prowadzonym przez t6dzkg Spotke Infrastrukturalng
postepowania na wybor Wykonawcy dla zadania pn. ,Audyt podatkowy £SI sp. z 0.0. za rok
2014”. W toku badania ofert oraz po wyborze najkorzystniejszej oferty, pojawity sie
informacje przestane do Zamawajgcego od innych Wykonawcow, podwazajgce wydane
przez Panstwa zaswiadczenie a takze o$wiadczenie woli ztoZone w ofercie przez
Wykonawce B2B TAX Kancelaria Doradcéw Podatkowych, w ktdrej jednym ze wspolnikéw
jest Pan A. P., o czym informowalismy Panstwa w pismie przestanym wdniu 26.03.2015 r.
(BZU.1G.2291-15-6/15), zwracajgc sie z prosbg o potwierdzenie wykonania przedmiotowej
ustugi’.
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W odpowiedzi (pismo z dnia 31 marca 2015 r.) Dgbrowskie Wodociagi Sp. z 0.0. z
siedzibg w Dgbrowie Gérniczej ,jpotwierdzajg wykonanie przez Pana A. P. czynnosci
zwigzanych z audytem podatku od towaréw i ustug oraz podatku od nieruchomosci,
Jednoczesnie wyjasniajgc co nastepuje:

W dniu 15 listopada 2011 roku Spétka podpisata umowe Nr FK/U/0008/11/BSF z Instytutem
Studiéw Podatkowych M. i Wspdlnicy — Audyt Sp. z o.0. (...), ktdrej przedmiotem byfto:
1. Przeprowadzenie badania sprawozdania finansowego za rok 2011.
2. Przeprowadzenie kontroli zobowigzan podatkowych za 2011 rok w zakresie
nastepujgcych tytutow podatkowych:
podatku dochodowego od 0s6b prawnych, —



- podatku dochodowego od 0s6b fizycznych,
podatku od towaréwi ustug, —
podatku od nieruchomosci. —
W zakresie kontroli podatku od nieruchomo$ci nalezato dokonac:
- analizy deklaracji i korekt deklaracji na podatek od nieruchomoS$ci za badany okres,
- badania prawidtowo$ci przyjetej metodologii ustalania podstawy opodatkowania gruntéw
(powierzchni) za badany okres,
- badania prawidtowo$ci przyjetej metodologii ustalania podstawy opodatkowania budynkéw
(powierzchni uzytkowej) za badany okres,
- badania prawidfowosci przyjetego sposobu definiowania budynku i budowdi lub ich czesci
Jako przedmiotu opodatkowania podatkiem od nieruchomosci (ewidencja $rodkéw trwatych,
dokumentacja budowlana, pozwolenia budowlane) za badany okres,
- badania prawidfowo$ci rozpoznawania podstawy opodatkowania w przypadku zmiany
wartosci poczatkowej Srodka trwatego wtrakcie roku podatkowego (modernizacja Srodka
trwafego, czesciowa likwidacja Srodka trwatego) za badany okres,
- wizji lokalnej wyselekcjonowanych i reprezentatywnych obiektéw budowlanych,
- analizy i oceny zagadnieni watplivych, wtym w szczegdino$ci analiza prawidfowosci
ustalania podstawy opodatkowania podatkiem od nieruchomosci budowli
charakterystycznych dla zakresu prowadzonej dziatalno$ci m.in. obiektow liniowych i
obiektéw zwigzanych z ujeciem wody.
Jak wynika z wyzej wymienionego zakresu prac osoba przeprowadzajgca audyt i
przygotowujgca raport musiata przeprowadzic caty szereg czynnoS$ci miedzy innymi
polegajagcy na analizie deklaracji podatkowych, badaniu prawidfowos$ci rozliczer podatkdw,
przegladnieciu dokumentéw, wizji lokalnej w terenie, ktdrych efektem koricowym byto
przygotowanie raportu z audytu kazdego tytutu.
Wszystkie te czynnosci byty wykonane przez zespot oséb wskazany przez Instytut Studidw
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Podatkowych M. i Wspdlnicy — Audyt Sp. z o.0. (...), z czego czynnosci dotyczgce podatku
od towaréw i ustug oraz podatku od nieruchomosci wykonywat Pan A. P. .

Nadmienic nalezy, iz prawdopodobnie zgodnie z panujgcym zwyczajem organizacyjnym w
tej firmie, raporty podatkowe koricowe, niezaleZnie od tego, kto je przygotowat, podpisywane
byty przez Prezesa Zarzadu Instytutu Studiow Podatkowych M. i Wspdlnicy — Audyt Sp. z
o.o.(...).

W kwestii wydania raportu z audytu podatkowego przeprowadzonego przez Pana A. P.
informujemy, ze z uwagi na tajemnice handlowg nie mozemy go Panstwu przestac. A nadfo,
ten dokument jest bezprzedmiotowy w zakresie potwierdzenia ztozonych referenciji.”

Pismem z dnia 30 marca 2015 r. Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego z
wnioskiem o podanie przyczyn niepodpisania przez Zamawiajagcego umowy z Odwotujgcym
w terminie wynikajgcym z SIWZ

Pismem z dnia 30 marca 2015 r. Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia ,w zwigzku z
ofrzymanymi ustnymi informacjami dotyczgcymi rzekomych nieprawidtowos$ci w ztoZonych
dokumentach. (...)

W ocenie Kancelarii, ztoZone zastrzeZenia co do posiadanego przez Wspdinika
Kancelarii doswiadczenia sg catkowicie bezpodstawne. Pan A. P. rzeczywiscie $wiadczyt
ustugi doradcze na rzecz PWiK Sp. z o.0. z siedzibg w Dgbrowie Gérniczej, co potwierdzic¢
mogg zatgczone ponizej dokumenty.

Kancelaria w zatgczeniu przesyta zestaw korespondencji e-mail, z ktérej wynika, co
nastepuje:

1) e-mail z dnia 20 pazdziernika 2011 r. od Pani M. K. — Kierownika Biura,
Petnomocnika Zarzadu ds. Marketingu i kontaktéw z klientami ISP - Audyt —
informujgcy, ze wdniach 21-24 listopada 2011 r., mam polecenie stuzbowe wykonac
audyt wpodatku od nieruchomosci oraz wpodatku VAT, wdniach 20-21 luty 2011 r.
— wpodatku CIT,

2) e-mail z dnia 20 paZdziernika 2011 r. od Pani M. K. — Kierownika Biura,
Petnomocnika Zarzadu ds. Marketingu i kontaktéw z klientami ISP - Audyt —
informujgcy, ze wdniu 24 paZdziernika 2011 r. mam wystac ankiety audytowe do
Pani E. S. — gtdwnej ksiegowej PWIK Dabrowa Gornicza,



3) e-mail z dnia 21 paZdziernika 2011 r. wystfany przez ksiegowg z PWiK — Panig A. R. z
wypetniong ankietg audytowg w zakresie podatku od nieruchomos$ci,

4) e-mail z dnia 24 pazdziernika 2011 r. Pani M. K. — Kierownika Biura, Petnomocnika
Zarzgdu ds. Marketingu i kontaktow z klientami ISP - Audyt — informujgcy, iz w
odpowiedzi na e-maila przekazuje, iz Pani Prezes ISP — Audyt postanowifa, ze audyt
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w zakresie podatku VAT ma trwac¢ 3 dni, a w zakresie podatku od nieruchomosci 2
dni (zostat przedfuzony o 1 dzieri). Dodatkowo e-mail zawiera informacje o
pbZniejszym przestaniu wykazu nieruchomo$ci do zbadania w PWIK Dgbrowa
Gornicza,

5) e-mail z dnia 3 listopada 2011 r. od Pani M. K. — Kierownika Biura, Petnomocnika
Zarzgdu ds. Marketingu i kontaktéw z klientami ISP - Audyt — z wykazem $rodkow
trwatych — dane z dokumentacji badania jednostki za 2010 r.,

6) e-mail z dnia 10 listopada 2011 r. od Pani M. K. — Kierownika Biura, Pefnomocnika
Zarzadu ds. Marketingu i kontaktow z klientami ISP - Audyt — przypominajgcy o
terminie badania w dniach 21-25 listopada 2011 r. oraz wyrazajgcy zainteresowanie
0 Sposo6b mojego dojazdu na audyt,

7) e-mail z dnia 16 listopada 2011 r. Pani M. K. — Kierownika Biura, Pefnomocnika
Zarzgdu ds. Marketingu i kontaktow z klientami ISP - Audyt —przekazujgcy umowe z
PWIK wcelu zapoznania sie z jej treScia,

8) e-mail z dnia 17 listopada 2011 r. od Pani M. K. — Kierownika Biura, Petnomocnika
Zarzgdu ds. Marketingu i kontaktow z klientami ISP - Audyt — informujgcy, iz na
badanie wstepne do PWIK Dgbrowa Gdrnicza jedzie zespot bilansowy w sktadzie
ktérego moja osoba byta odpowiedzialna za audyt podatkowy,

9) e-mail od Pani M. K. — Kierownika Biura, Petnomocnika Zarzadu ds. Marketingu i
kontaktéw z klientami ISP - Audyt — informujgcy, iz kontrola zobowigzar podatkowych
w zakresie podatku od nieruchomosci bedzie kontynuowana w terminie 28-30
listopada 2011 r. W podanym terminie miatem pojawic sie ja jako doradca podatkowy
odpowiedzialny za przeprowadzenie audytu,

10) e-mail z dnia 29 listopada 2011 r. od Pani A. R. — ksiegowej PWiK w zakresie
zagadnien audytowych,

11) e-mail z dnia 30 listopada 2011 r. od Pani E. S. — gtéwnej ksiegowej PWiK —
dotyczgcy zagadnien zwigzanych z audytem podatkowym,

12) e-mail z dnia 5 grudnia 2011 r. od Pani E. S. — gtownej ksiegowej PWiK — odno$nie
zagadnien audytowych,

13) e-mail z dnia 6 grudnia 2011 r. od Pani E. R. w zakresie zagadnien audytowych,

14) e-mail z dnia 5 marca 2012 r. od Pani M. K. — Kierownika Biura, Peinomocnika
Zarzadu ds. Marketingu i kontaktéw z klientami ISP - Audyt — przypominajgcy, ze w
dniu 6 marca 2012 r. mija termin przekazania raportu z audytu podatkowego 2011
PWIK Dgbrowa Gdrnicza do Pani Prezes,

15) e-mail z dnia 5 marca 2012 r. od Pani Prezes ISP — Audyt — R. J.-M. informujgcy o
konieczno$ci przekazania sporzgdzonego przeze raportu o tresci ,Badanie byto
przeprowadzone wdniach 21 do 25 listopada 2011 r. Miat Pan wiec ponad trzy
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miesigce na napisanie raportu. Termin przekazania raportu do autoryzacji nie ulega
zZmianie. Raport z audytu bilansowego jest juz przygotowany i czekamy na podatki.
Prosze o realizacje zgodnie z dyspozycjg. Oczekuje na jeden scalony kompletny
raport z trzech tytutdw podatkowych.”

16) e-mail z dnia 6 marca 2012 r. od Pani Prezes ISP — Audyt — R. J.-M. informujgcy o
ostatecznym terminie sporzadzenia raportu do dnia 8 marca 2012 r.

Ponadfto, pragniemy wyjasnic, ze Wspolnik Kancelarii p. A. P. wlatach 2011-2012 byt
pracownikiem Spoétki Doradziwa Podatkowego — Instytut Studiéw Podatkowych M. i
Wspdlnicy Sp. z o.0., a do siostrzanej spotki ISP - Audyty zostat oddelegowany jako doradca
podatkowy celem sporzgdzenia audytu w PWiK Sp. z o.0. z siedzibg w Dgbrowie Gdrniczej.
Szczegdty rozliczern pomiedzy Spétkami ISP a ISP — Audyt Wspdinikowi Kancelarii oraz
samej Kancelarii nie sg znane.



Jednocze$nie pragniemy wyjasni¢, ze zgodnie z bogatym orzecznictwem Krajowej
Izby Odwotawczej (KIO), w przypadku udziatu pracownika danego podmiotu w czynno$ciach
typu np. przeprowadzania audytu, $wiadczenie ustug doradczych itp., doswiadczenie
zdobywa zaréwno pracownik wykonawcy — faktycznie wykonujgcy dane czynnosci, jak
réwniez wykonawca. Stanowisko to potwierdza przykfadowo wyrok KIO z dnia 17 marca
2014 r. wydany w sprawie znak: KIO 427/14.”

W odpowiedzi (pismo z dnia 31 marca 2015 r.) Zamawiajgcy poinformowat, ,Ze do
Zamawiajgcego wplyneta informacja o niezgodnym z prawem dziataniu Wykonawcy i wtym
zakresie toczy sie postepowanie wyjasniajgce, co stanowi powdd niepodpisania umowy.”
Zatgcznikiem do przedmiotowego pisma byta korespondencja, jaka wptyneta do
Zamawiajgcego w rzeczonej sprawie.

Odwolujgcy, w odpowiedzi na otrzymang korespondencje ztozyt kolejne wyjasnienia
(pismo z dnia 31 marca 2015 r.). W odniesieniu do pisma ISP — Audyt Sp. z 0.0. Odwolujgcy
wskazat, ze: , Tre$¢ oswiadczenia wykonawcy nie zawiera tresci niezgodnych z prawdg, co
sugeruje ISP — Audyt. Wykonawca byt bowiem osobg odpowiedzialng za nalezyte
przeprowadzenie audytu podatkowego jak rowniez za sporzgdzenie raportu z tegoz audytu.
Swiadczy¢ moga o tym fakcie zataczone wiadomos$ci e-mail wskazane w pismie z dnia 30
marca 2015 r. z tre$ci ktorych jednoznacznie wynika, iz Wykonawca (Wspolnik Wykonawcy
p. A. P.) samodzielnie przeprowadZzit audyt w podatku VAT oraz w podatku od nieruchomo$ci
wdniach od 21 do 30 listopada 2011 r. (termin wykonania audytu w podatku od
nieruchomos$ci zostat bowiem przedtuzony). O fakcie tym moga rowniez zaswiadczy¢
pracownicy PWIK, z ktérym Wykonawca konsultowat zagadnienia audytowe. Nalezy
wyraznie podkreslic, ze Wykonawca byt rowniez zobowigzany do wykonania raportu z
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badania, o czym Swiadczy zatgczony e-mail autorstwa Prezes ISP — Audyt—pani R. J. — M. .
Nalezy wiec stwierdzic, ze pismo ISP — Audyt wtym wzgledzie mija sie z zatgczonymi przez
Wykonawce dowodami. W przedmiotowym pismie ISP — Audyt stwierdza, ze Wykonawca nie
byt pracownikiem ISP — Audyt Sp. z o.0., nie zawiera natomiast wyjasnienia, ze Wykonawca
byt pracownikiem Instytutu Studidw Podatkowych M. i Wspdlnicy Sp. z o.o. z siedzibg w
Warszawie — udziatowca samego ISP — Audyt. Przedmiotowe pismo nie zawiera rowniez
informacji, na jakiej podstawie ISP — Audyt dysponowato osobg Wykonawcy przy
przeprowadzaniu audytu podatkowego, co moze wprowadzic Zamawiajgcego w bfad.

Nalezy uznac, ze stwierdzenie, ze osoba Wykonawcy nie wykonywata ustugi audytu
podatkowego wramach ISP — Audyt jest rowniez nieprecyzyjne i moze wprowadzic w bigd.
Nalezy wskazac, ze zaréwno Wykonawca nie twierdzif, ze wykonywat ustuge pod wtasng
firmg — co sugeruje pismo ISP — Audyt, lecz, ze wykonywat jg pod firmg ISP — Audyt, co jest
zgodne z prawdg. Rowniez w zaswiadczeniu wystawionym przez PWIK znajduje sie
informacja, ze p. A. P. przeprowadzit audyt podatkowy w Spoétce wramach umowy z dnia 15
listopada 2011 r. zawartej z ISP — Audyt. W przedmiotowym zaswiadczeniu PWiK stwierdza
ponadto, ze przedmiotowa ustuga wykonana zostata w sposoéb nalezyty.

Niezaleznie od powyZszego nalezy wskazac, ze Wykonawca nie kwestionuje faktu
wykonania ustugi przez ISP — Audyt wramach zawarte z PWiK umowy. Wykonawca
stwierdza jedynie, ze osobg faktycznie wykonujgcg czynnosci przeprowadzenia badania w
zakresie podatku od towardw i ustug oraz podatku od nieruchomosci oraz sporzgdzenia
raportu z przeprowadzonego badania byt p. A. P. . Nalezy rowniez wskazac, majgc na
uwadze zatgczong do pisma z dnia 30 marca 2015 r. korespondencje pomigdzy p. A. P. a
ISP — Audyt, ze zdziwienie Wykonawcy budzi stwierdzenie ISP — Audyt, ze p. A. Pi. nie
wykonywat ustugi przeprowadzenia audytu i nie sporzgdzit réwniez raportu kontroli
zobowigzar podatkowych.

Nalezy stwierdzi¢, ze wramach zawartej umowy ISP — Audyt dokona¢ miat
kompleksowej ustugi badania sprawozdania finansowego oraz badania podatkowego w
zakresie wskazanych wyZej podatkow. Zgodnie z przedstawionymi we wezesniejszym pismie
dowodami p. A. P. jako doradca podatkowy byt jedynym cztonkiem zespotu
odpowiedzialnego za przeprowadzenie audytu podatkowego.

Nalez réwniez stwierdzi¢, majgc na uwadze tres¢ pisma ISP — Audyt z dnia 25 marca
2015 r., ze wskazane przez Wykonawce p. A. P. okoliczno$ci, co do braku mozZliwo$ci
uzyskania zaswiadczenia od ISP — Audyt jako podmiotu konkurencyjnego w stosunku do
Wykonawcy byty, na dzien ztoZzenia przedmiotowego o$wiadczenia — w petni uzasadnione.



Nalezy wskazac, ze zaréwno na dzien otwarcia ofert, jak i na dzier sporzgdzenia niniejszego
pisma ISP — Audyt, nie wydataby zadanego przez Wykonawce poswiadczenia. O istnieniu
obiektywnych przestanek swiadczy¢ moze, po pierwsze stwierdzenie ISP, ze gdyby
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prawidfowo zinterpretowat tres¢ SIWZ sam wystartowatby w przetargu (wydajgc takie
o$wiadczenie Wykonawcy narazitby na szkode Spétke ISP — Audyt), po drugie — w
subiektywnej ocenie ISP Audyt o$wiadczenie Wykonawcy zawierato nieprawde. Pismo ISP —
Audyt z dnia 25 marca 2015 r. dowodzi, ze zaistniaty okoliczno$ci obiektywne, w ktorych
Wykonawca nie mogt stosowanego zaswiadczenia uzyskac, prawidtowo wiec ztozyt
oswiadczenie wtym zakresie.

Wykonawca nie zgadza sie réwniez ze stanowiskiem prezentowanym przez Grupe G.
wpismie z dnia 23 marca 2015r. (...)

Odnoszac sie do merytorycznej tre$ci przedmiotowego pisma w pierwszej kolejnosci
nalezy stwierdzi¢, ze zdziwienie Wykonawcy budzi przedmiotowe pismo, w zakresie wjakim
Grupa G. stwierdza, ze czynno$¢ audytu jest czynnos$ciag fragmentaryczng, a ponadto
sugeruje, ze czynnosci audytu u Zamawiajgcego miatyby wykonywac osoby
niekompetentne. W ocenie Wykonawcy czynnoS$c¢ przeprowadzenia audytu nigdy nie jest
czynnoScig lecz wymagajgcg wiedzy fragmentaryczng, kompleksowg czynnoscig
merytorycznej w zakresie badania tematu. Zaréwno w przypadku Instytutu Studiow
Podatkowych M. i Wspdlnicy Sp. z o.0., ktérego to pracownikiem byt p. A. P. jak rowniez w
przypadku ISP — Audyt obowigzywata zasada, ze waudytach fizycznie braly udziat osoby
kompetentne, z tytutem doradcy podatkowego. Z uwagi na niewielkg ilos¢ doradcow
podatkowych wspofce ISP — Audyt na audyty podatkowe organizowane przez ISP — Audyt
delegowani byli doradcy podatkowi zatrudnieni przez ISP, czego przypadek wymieniony w
zakwestionowanym o$wiadczeniu moze by¢ dowodem.

W ocenie Whnioskodawcy osoba przeprowadzajgca badanie podatkowe powinna
posiadac bogatg wiedze merytoryczng i doswiadczenie zawodowe, tak aby na podstawie
przedstawionych dokumentow zrodtowych dokumentujgcych poszczegdine zdarzenia
gospodarcze w badanym podmiocie moc zidentyfikowac zagadnienia prawno-podatkowe, w
przeciwnym bowiem razie osoby przeprowadzajgce badanie, jak rowniez sam podmiot
wykonujgcy ustuge mogtby narazi¢ badany podmiot na ogromne ryzyko podatkowe, a
pracodawce na utrate zaufania jego klientow oraz na odpowiedzialno$c¢ za nienalezyte
wykonanie umowy.

W ocenie Wykonawcy czynnos$¢ sporzgdzenia raportu nie jest czynno$cig techniczng,
Jak sugeruje Grupa G. . Sporzadzajgcy raport muszg bowiem posiadac stosowng wiedze na
temat sporzgdzanego pisma, w przeciwnym bowiem razie raport z przeprowadzonego
audytu nie mogtby wogdle powstac. Za czynnosc¢ techniczng mozna uznac np. czynno$ci
scenopisania. Wydaje sig, ze opisujgc charakter ustugi audytorskiej Grupa G. myli pojecia,
dotyczgce audytu finansowego oraz podatkowego. Jak wskazano wyZzej w przypadku audytu
podatkowego audytor — doradca podatkowy musi na miejscu w badanym podmiocie na
podstawie poszczegolnych dokumentéw zrodiowych dokonac przynajmniej wstepnej oceny
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dokumentow zrédtowych i ocenic, czy dane zdarzenie gospodarcze zostato prawidfowo
zakwalifikowane pod kgtem podatkowym. W zwigzku z powyZzszym jak wskazano powyzej
nie jest to czynnosc¢ fragmentaryczna, czy materialno-techniczna, a istota doradztwa
podatkowego w zakresie audytu podatkowego. Upraszczajgc wocenie Wykonawcy — audyt
podatkowy nie sprowadza sie do zbierania dokumentow, bez ich analizy, a wla$nie na
analizie dokumentow zrodtowych bezposrednio u badanego, oraz na zbieraniu informacji u
badanego — choCby w postaci rozmoéw z pracownikami badanego.

Odnoszgc sie do stwierdzenia Grupy G. odno$nie subiektywnego charakteru oceny
moZlinos$ci uzyskania przez Wykonawce zaswiadczenia od ISP — Audyt nalezy wskazac na
Jjeszcze jedng okoliczno$c, ktdrej zdaje sie nie zauwaza¢ ww. podmiot. Ogfoszenie o
zmodwieniu w przedmiotowej sprawie byto ogtoszeniem publicznym i kazdy podmiot mogt
zfozy¢ oferte. (...)

NiezaleZnie od powyZszego, nalezy stwierdzi¢, ze stosowne zaswiadczenie zostato
wystawione przez PWIK, podmiot na rzecz ktérego bezpo$rednia wykonywana byta ustuga
przeprowadzenia audytu. Nalezy wskazac, ze PWiK a wiec podmiot, w ktérym



przeprowadzony byt audyt poSwiadczyfo, ze p. A. P. faktycznie przeprowadzit audyt co
zostafo udokumentowane protokotem z dnia 30 marca 2012 r.

W zwigzku z powyzszym zastanawiajgce jest dlaczego Grupa G. nie skontaktowata
sie bezposrednio z PWIK celem ustalenia w jakim zakresie p. A. P. wykonywat ustuge, a
skontaktowata sie z ISP — Audyt. Nalezy stwierdzic, ze skoro ustugi wykonywane byty na
rzecz PWIK, to ten podmiot powinien by¢ wlasciwy do stwierdzenia kto i wjakim zakresie
wykonywat okre$lone czynnosci, co do ktérych wydane zostato zaswiadczenie. NalezZy takze
wskazac, ze ISP — Audyt moze miec¢ interes w negowaniu zakresu wykonywanych przez
Wykonawce prac — gdyz jest on podmiotem konkurencyjnym w stosunku do ISP — Audyt.

W zwigzku z powyZzszym naleZy zastanowic¢ sie czy zaréwno pismo Grupy G. jak
réwniez pismo z ISP — Audyt nie sugeruje, ze PWIK, bgdz Wykonawca poswiadczyt
nieprawde. (...)

Niezaleznie od powyZzszego nalezy wskazac, ze Wykonawca jest Spotkg Cywilng —
nie posiada osobowosci prawnej, w zwigzku z powyzszym w zakresie zamowien publicznych
nalezy traktowac go jako konsorcjum podmiotéw, tym samym skoro p. A. P. jako cztonek
tego konsorcjum udziela swojego do$wiadczenia pozostatym cztonkom.”

Pismem z dnia 8 kwietnia 2015 r. Zamawiajacy poinformowat o uniewaznieniu
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Zamawiajacy podat, ze: ,W dniu 24.02. 2015 r.
Zamawiajgcy wszczat postepowanie wtrybie przetargu nieograniczonego na ustuge
przeprowadzenia audytu podatkowego t.SI sp. z 0.0. za rok 2014. W toku badania i oceny
ofert Zamawajgcy wezwat wv. Wykonawce do uzupetnienia ztoZzonych do oferty

26

dokumentdw, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W wyznaczonym terminie Wykonawca
uzupeit wwmagane dokumenty. O dokonanym wyborze Zamawiajgcy zawiadomit
Wykonawcdw, ktorzy ztozyli oferty oraz podat informacje do wiadomos$ci publicznej zgodnie z
art. 92 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

Po dokonaniu czynnosci wyboru oferty najkorzystnigjszej na podstawie art. 181 ust. 2
ustawy Pzp wdniu 23.03.2015 r. wplyneta do Zamawiajgcego od Wykonawcy — Grupa G. —
Kancelaria Prawa Finansowego Sp. z 0.0. (...), informacja o niezgodnej z przepisami ustawy
Pzp czynno$ci podjetej przez Zamawiajgcego. Informacja ta wptyneta w terminie
przewidzianym na wniesienie odwofania.

W zwigzku z faktem, ze informacja dotyczyta niezgodnego z prawem dziatania
Wykonawcy B2B TAX, Zamawiajgcy rozpoczat postepowanie wyjasniajgce, wstrzymujgc
czynno$c¢ podpisania umowy z wybranym Wykonawcg, wyznaczong na dzien 24.03.2015 .
W dniu 25.03.2015 r. do Zamawiajgcego wptyneto pismo od Spdiki Instytut Studiow
Podatkowych M. i Wspdlnicy — Audyt Sp. z o.0. (zwanego dalej Instytutem), w ktérym
podwazono informacje podane zaréwno w ofercie Wykonawcy a takze w zaswiadczeniu
wydanym przez Dabrowskie Wodociggi Sp. z o.0., potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustugi
przeprowadzenia audytu podatkowego przez jednego ze wspdinikow spotki cywilnej
ubiegajgcej sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia, Pana A. P. (wspdfpracujgcego
uprzednio z ww. Instytutem).

W toku badania ofert Zamawiajgcy wystapit do Wykonawcy B2B TAX (...) o
uzupefnienie ztozonych dokumentéw— wskazania nowej ustugi dla warunku wiedzy i
doswiadczenia lub zaswiadczenia wydanego przez Instytut Studiéw Podatkowych M. i
Wspdlnicy — Audyt Sp. z o.o. potwierdzajgcego nalezyte wykonanie przedmiotowej ustugi
przez Pana A. P. . Wykonawca w przestanej odpowiedzi oSwiadczyt, ze ,nie ma mozliwosci
uzyskania za$wiadczenia od Instytutu Studiow Podatkowych M. i Wspdlnicy — Audyt Spoétka
Z 0.0., gdyz takie zaswiadczenie wydajgc dziatataby na wtasng szkode — Spétka Wykonawcy
wykonuje obecnie ustugi konkurencyjne do ustug Instytutu”, powotujgc sie na zapisy ustawy
Pzp wskazujgce, ze w celu udowodnienia, ze ustugi zostaty wykonane nalezycie, ma prawo
ztoZy¢ o$wiadczenie, jeZeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze
Wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ poswiadczenia.

Instytut w przestanym pismie o$wiadczyt, ze ,Pan A. P. nie podjagt zadnej proby
uzyskania po$wiadczenia wykonania przez niego ustug na rzecz Dgbrowskich Wodociggow
Sp. z o0.0. oraz, ze przedstawiony w oswiadczeniu poglad o braku moZliwosci uzyskania tego
dokumentu od Instytutu Studiow Podatkowych Audyt ma charakter wytgcznie subiektywny.”

W zwigzku z powyzszymi dokumentami oraz rozbieznymi informacjami
niepozwalajgcymi na jednoznaczng ocene stanu faktycznego do Spotki Dgbrowskie



Wodociggi Sp. z 0.0. z siedzibg w Dgbrowie Gorniczej, Zamawiajgcy w dniach 26.03.2015 r.
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oraz 30.03.2015 r. przestat prosbe o dostep do informacji publicznej, w ktdrej wystapit o
potwierdzenie wykonania ustugi przeprowadzenia audytu podatkowego oraz przestania
raportu z przedmiotowej ustugi. W dniu 02.04.2015 r. Zamawiajgcy otrzymat odpowiedZ od
Dabrowskich Wodociggéw Sp. z 0.0., w ktérym potwierdzono jedynie udziat Pana A. P. w
czynnosciach zwigzanych z audytem podatkowym dotyczgce podatku od towardw i ustug
oraz podatku od nieruchomos$ci, jednak na raporcie z wykonania, ktéry obegjmowat
wykonanie audytu podatkowego w zakresie podatku dochodowego od 0séb prawnych,
podatku dochodowego od 0s6b fizycznych, podatku od towaréw i ustug i podatku od
nieruchomosci widnieje podpis Prezesa Zarzadu Instytutu Studiéw Podatkowych.

W zwigzku z powyzszym:

Il. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp informuje, ze
wyklucza z ww postepowania Wykonawce B2B TAX Kancelaria Doradcéw Podatkowych B.
B,A. J.—M., A P. S.C. (...) na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3) i 4) ustawy Pzp, poniewaz
Wykonawca nie wykazat spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu. Na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp oferte Wykonawcy wykluczonego z postepowania uznaje sie za
odrzucona.

Pismo Instytutu Studiow Podatkowych M. i Wspdinicy — Audyt Sp. z 0.0. wskazuje
Jednoznacznie, ze Wykonawca nie podjagt zadnej proby uzyskania po$wiadczenia.
Zamawiajgcy nie moze uznac¢ o$wiadczenia Wykonawcy za spetniajgce przepisy ustawy
Pzp, poniewaz Wykonawca nie udowodnit obiektywnej niemozno$ci uzyskania
zas$wiadczenia od Instytutu. Zatem zaistniata tutaj przestanka, o ktorej mowa w wyroku

obiektywne niemozno$ci wystawienia 2873/13 z 03.01.2014 r. ,,Przez
przyczyny
pos$wiadczenia nalezytego wykonania, o ktérym mowa w par. 1 ust. 6 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich te dokumenty moga by¢
Sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231) nalezy rozumie¢ sytuacje gdy podmiot, ktory jest
uprawniony do wystawienia referencji z przyczyn niezaleznych od tego podmiotu nie jest w
stanie potwierdzic nalezyte wykonanie ustugi.

Wykonawca w swoim os$wiadczeniu stwierdzit ww. obiektywnos¢ niemoznosci
uzyskania za$wiadczenia na podstawie subiektywnego przekonania, iz nie uzyska od
Instytutu wymaganego zaswiadczenia. Swoimi wyjasnieniami z dnia wprowadzit
Zamawiajgcego w bigd, co do obiektywnos$ci niemoznosci uzyskania zaswiadczenia. Dopiero
pismo Instytutu z dnia 25.03.2015 r. wskazuje, iz Wykonawca nie podjgt nawet proby
uzyskania takiego o$wiadczenia, co potwierdzit rowniez B2B TAX w swoim pismie z dnia
01.04.2015 r. — ,Nalezy wskazac (...) ISP — Audyt, nie wydatby zadanego przez Wykonawce
poswiadczenia.”

Zamawiajgcy nie powaza wykonywania przez Pana A. P. czynno$ci przewidzianych
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dla osoby przeprowadzajgcej audyt podatkowy, jako jednego z cztonkow zespotu. Niemniej
Jednak, podmiotem przeprowadzajgcym a zarazem odpowiedzialnym za sporzgdzenie
raportu z przeprowadzonego audytu podatkowego w ramach umowy z dnia 15 listopada
2011 znak K/U/0008/11/BSF byt Instytut Studiéw Podatkowych M. i Wspdinicy — Audyt Sp. z
0.0.

W zwigzku z powyzszym:
lll. Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp informuje, iz jako
najkorzystniejszg oferte w przedmiotowym postepowaniu wybrat oferte nr 1 ztozong przez
Wykonawce: Grupa G. — Kancelaria Prawa Finansowego Sp. z o.o. (...).”

Odwolujgcy w toku posiedzenia ztozyt pismo procesowe wraz z dowodami w postaci
korespondencji w formie elektronicznej (wiadomosci e-mail) prowadzonej pomiedzy A. P. a
Instytutem Studiéw Podatkowych M. i Wspdlnicy — Audyt Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej ISP — Audyt”). Przedmiotowa korespondencja (w czesci) stanowita rowniez zatgcznik
do odwotania. Izba dopuscita dowodd z rzeczonej korespondencii i ustalita, co nastepuje:

ISP — Audyt realizowata na rzecz PWiK Sp. z 0.0. z siedzibg w Dgbrowie Gorniczej



(dalej PWiK) m.in. audyt podatkowy. Termin badania wstepnego ustalono na okres od 21 do
25 listopada 2011 r., za$ badanie zasadnicze miato zosta¢ przeprowadzone w dniach od 20
do 21 lutego 2012 r. A. P. zostat skierowany do przeprowadzenia audytu podatkowego w
zakresie podatku od nieruchomosci oraz VAT (w dniach 21-24 listopada 2011 r.) oraz
podatku dochodowego od oséb fizycznych i prawnych (w okresie od 20 do 21 lutego 2012
r.). Powyzsze ustalono na podstawie wiadomosci e-mail z dnia 20 pazdziernika 2011 r.
kierowanej przez M. K. Kierownika Biura i Peinomocnika Zarzadu ds. Marketingu i kontaktow
z klientami do A. P. .

Wiadomos¢ e-mail z dnia 20 pazdziernika 2011 r. kierowana przez wspomniang M. K.
do A. P. zawiera polecenie wystania ankiet do glownej ksiegowej PWiK. Natomiast co do
ankiety dotyczgcej podatku od nieruchomosci, jak wskazano, winna ona zosta¢ wysfana po
sporzadzeniu i zaakceptowaniu przez Panig Prezes.

W dniu nastepnym, tj. 21 pazdziernika 2011 r. A. P. zwraca si¢ z zapytaniem do
Moniki Kacprzak (korespondencja elektroniczna), jakie ankiety wysta¢ do klienta, czy w
wersiji skroconej czy rozszerzonej oraz, czy zostaly zweryfikowane przez Panig Prezes
ankiety dotyczgce podatku od oséb prawnych i VAT. Nadto, A. P. zapytywat, czy uzupemic
ankiete dotyczgcg nieruchomosci oraz w jakiej wersji wysta¢ ankiete dotyczaca podatku od
0s0b fizycznych.

W dniu 21 pazdziernika 2011 r. Prezes Zarzadu R. J. — M. przestata ankiety (w tym
dotyczacg podatku od nieruchomosci) do M. K., ,rozszerzone” i ,zatwierdzone” przez ISP —
Audyt. Ustalono na podstawie korespondencji z podanego wyzej dnia wymienionej pomiedzy
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wskazanymi osobami.

Nastepnie M. K. w tym samym dniu, tj. 21 pazdziernika 2011 r. przesyta
(korespondencija elektroniczna) ankiety do A. K. z poleceniem wystania ich do gtéwnej
ksiegowej PWiK.

W tym samym dniu A. P. wykonuje polecenie (wiadomo$¢ e-mail z dnia 21
pazdziernika 2011 r.). A. R. z PWIK przekazuje wypetiong ankiete dotyczaca podatku od
nieruchomosci Pani A.P. (wiadomos¢ e-mail z dnia 21 pazdziernika 2011 r.).

W dniu A. K. — D. Dyrektor Oddziatu ISP w Katowicach kieruje do M. K. informacje,
ze czas wyznaczony A. P. na przeprowadzenie audytu podatkowego zaréwno w listopadzie
2011 r., jak i w lutym 2012 r. jest zbyt krotki (wiadomos¢ e-mail z dnia 21 pazdziernika 2011
r.).

W dniu 24 pazdziernika 2011 r. M. K. informuje A. K. —D. i A. P., ze audyt podatkowy
w ramach badania wstepnego zostat przediuzony o jeden dzien i bedzie trwat 3 dni, jesli
idzie o podatek VAT i 2 dni w zakresie podatku od nieruchomosci, za$ co do audytu podatku
dochodowego od 0séb fizycznych i prawnych, to decyzja zostanie pojeta w pozniejszym
terminie. Jednoczesnie M. K. zwrdcita sie z zapytaniem do A. P., czy ankiety zostaty wystane
do klienta oraz poinformowata, ze w dniu dzisiejszym wys$le wykaz nieruchomosci do
zbadania w PWiK (wiadomo$¢ e-mail z dnia 24 pazdziernika 2011 r.).

W dniu 3 listopada 2011 r. M. K. przestata A. P. wykaz $rodkéw trwatych PWiK,
informujgc, ze przedmiotowego dane pochodzg z dokumentaciji, ktérg dysponuje ISP i
zostaly uzyskane podczas badania tej jednostki za rok 2010 (wiadomo$¢ e-mail z dnia 3
listopada 2011 r.).

M. K. w dniu 10 i 17 listopada 2011 r. kieruje m.in. do A. P. informacje
przypominajgcg o badaniu w PWiK w dniach 21 do 25 listopada 2011 r. (widomos¢ e-mail z
dnia 10 17 listopada 2011 r.).

W dniu 16 listopada 2011 r. M. K. przekazuje A. P. umowe zawartg z PWiK
(wiadomos¢ e-mail z dnia 16 listopada 2011 r.).

Informacja kierowana w dniu 25 listopada 2011 r. przez M. K. m.in. do A. P., ze jeSli
nie jest mozliwe zakonczenie badania u klienta w ustalonym terminie, to nalezy o tym
poinformowac ISP — Audyt, a nie obarczac tym klienta. Dodatkowo, A. P. zostat poproszony
przez ww. o przestanie wiadomosci e-mail do Pani Prezes z wyjasnieniem przyczyn, dla
ktérych badanie w zakresie podatku od nieruchomosci winno by¢ przedtuzone i, ze zgode co
ewentualnego przedtuzenia badania podejmie zarzad ISP — Audyt, o czym ww. zostanie
poinformowany (wiadomos$¢ e-mail z dnia 25 listopada 2011 r.).

A. P. informuje M. K., Ze badanie podatku od nieruchomosci w ,spotkach wodnych”
ma swojg specyfike, wymaga dokonania wizji lokalnej obiektow przedsiebiorstwa, a
dotychczas udalo sie obejrze¢ jedynie potowe z nich. Nadto, pojawity sie zagadnienia
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watpliwe w zakresie podatku VAT (wiadomo$¢ e-mail z dnia 25 listopada 2011 r.).

W dniu 25 listopada 2011 r. M. K. informuje gtéwna ksiegowg PWiK, ze badanie w
zakresie podatku od nieruchomosci bedzie kontynuowane przez A. P. w dniach od 28 do 30
listopada 2011 r. (wiadomos¢ e-mail z dnia 25 listopada 2011 r.).

A. R.z PWiK w dniu 29 listopada 2011 r. przesyta A. P. interpretacje podatkowg
wydang przez Gmine Dabrowe Gorniczg oraz dokumenty zwigzane z nadaniem nr NIP i
REGON (wiadomo$¢ e-mail z dnia 29 listopada 2011 r.).

Gtéwna ksiegowa PWiK kieruje w dniu 30 listopada 2011 r.do A. P.i A. K. -D.
zapytanie, dotyczace dokumentow, jakie winny by¢ w posiadaniu PWiK, ktora potwierdzatby
zgodno$¢ wystawianych przez Spotke faktur udostepnianych na stronie internetowej
(wiadomos¢ e-mail z dnia 30 listopada 2011 r.).

Gtéwna ksiegowa PWiK przesyta w dniu 30 listopada 2011 r. do A. P. i A. K. -D.
projekt umowy, ktora bedzie zawierana z osobami fizycznymi, nieprowadzgcymi dziatalnosci
gospodarczej na realizacje przytaczy kanalizacyjnych w celu wydania opinii dotyczacej
podatku VAT, podatku dochodowego od o0s6b fizycznych i prawnych (wiadomos¢ e-mail z
dnia 5 grudnia 2011 r.).

M. K. kieruje w dniu 15 lutego 2012 r. do A. P. i do wiadomosci A. K. — D. informacje
przypominajgca o audycie w PWiK w zakresie podatku dochodowego od os6b fizycznych i
prawnych w dniach 20 — 21 lutego 2012 r. Jednocze$nie ww. wskazuje, ze raport podatkowy
nalezy sporzadzi¢ do dnia 31 marca 2012 r., ale okoto 1 tydzien wczesniej nalezy projekt
raportu przesta¢ celem sprawdzenia przez Panig Prezes (wiadomos$¢ e-mail z dnia 15 lutego
2012r.).

A. P. w dniu 15 lutego 2012 r. kieruje zapytanie do M. K., gdzie ma przeprowadzac
audyt w nastepnym tygodniu i wyraza opinie, ze termin dwudniowy na badanie w PWIK jest
zbyt krotki (wiadomos¢ e-mail z dnia 15 lutego 2012 r.).

W dniu 17 lutego 2012 r. A. P. kieruje do Prezes Zarzgdu ISP — Audyt zapytanie,
gdzie ma przeprowadzac audyt w przysztym tygodniu (wiadomo$¢ e-mail z dnia 17 lutego
2012r.).

W odpowiedzi Prezes Zarzgdu poinformowata, ze ww. otrzyma informacje w dniu
dzisiejszym (wiadomos$¢ e-miat z dnia 17 lutego 2012 r.).

W dniu 24 lutego 2012 r. M. K. poinformowata A. K. — D., ze zostata oddelegowana
na audyt podatkowy do PWiK od dnia 27 lutego 2012 r. Jednoczesnie zwrocono uwage, ze
ustalenia wymaga z A. P., czy sprawdzenia wymagajg jeszcze jakie$ zagadnienia z zakresu
podatku VAT i od nieruchomosci (wiadomosc¢ e-miat z dnia 24 lutego 2012 r.).

W dniu 1 marca 2012 r. Gléwna ksiegowa PWiK przestata A. P. zdjecia jednej ze
stacji uzdatniania wody (wiadomo$¢ e-miat z dnia 1 marca 2012 r.).

W dniu 5 marca 2012 r. M. K. kieruje do A. P. i A. K. — D. informacje, ze w dniu
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jutrzejszym mija termin przekazania raportu z audytu podatkowego do Pani Prezes
(wiadomos¢ e-miat z dnia 5 marca 2012 r.).

A. P. w dniu 5 marca 2012 r. informuje M. K., ze termin przekazania raportéw nie
zostanie dochowany z powodu przeprowadzania audytu w TVP (wiadomos$¢ e-miat z dnia 5
marca 2012r.).

W dniu 5 marca 2012 r. Prezes Zarzadu ISP — Audyt kieruje do A. P. i A. K. - D.
informacije, ze ,badanie byto przeprowadzone w dniach od 21 do 25 listopada 2011 r. Miat
Pan, wigc ponad trzy miesigce na napisanie raportu. Termin przekazania raportu do
autoryzacji nie ulega zmianie. Raport z audytu bilansowego jest juz przygotowany i czekamy
na podatki. Prosze o realizacje zgodnie z dyspozycjg. Oczekuje na jeden scalony kompletny
raport z trzech tytutéw podatkowych” (wiadomos$¢ e-mail z dnia 5 marca 2012 r.).

A. P. kieruje w dniu 5 marca 2012 r. do Prezes Zarzadu ISP — Audyt wyjasnienie, ze
przez ostatnie trzy miesigce wiekszos¢ czasu poswiecit na przeprowadzanie audytow, a
nadto miat sporo biezacej pracy. Dodatkowo wskazat, Zze postara sie skohczy¢ raport w
zakresie podatku od nieruchomosci we wskazanym terminie, jednakze prosi o wydtuzenie
terminu na sporzadzenie raportu odnosnie podatku VAT (wiadomo$¢ e-miat z dnia 5 marca
2012r.).

W dniu 6 marca 2012 r. A. P. przesyta do A. K. — D. ,Raport z audytu podatkowego



przeprowadzonego w Przedsigbiorstwie Wodociggow i Kanalizacji w Dgbrowie Gérniczej Sp.
z 0.0. w zakresie prawidtowo$ci rozliczehn podatku od nieruchomosci za 2011 r.” (wiadomo$¢
e-mail z dnia 6 marca 2012 r.).

W dniu 6 marca 2012 r. Prezes Zarzadu ISP — Audyt informuje M. K., A. K. -D. i A.

P., Ze ostateczny termin na sporzadzenie raportéw z podatkéw uptywa w dniu 8 marca 2012
r. i zobowigzuje M. K. do zadbania o zachowanie podanego terminu (wiadomos$¢ e-mail z
dnia 6 marca 2012r.).

W dniu 8 marca 2012 r. A. P. przesyta do A. K. — D. raport z kontroli zobowigzan w
zakresie podatku od towaréw i ustug w Przedsigbiorstwie Wodociggow i Kanalizacji Sp. z
0.0. w Dabrowie Gorniczej za rok 2011. Raport przygotowany jest w imieniu ISP — Audyt,
jako doradce podatkowego wskazano Prezes Zarzadu — R. J. — M. (wiadomo$¢ e-mail z dnia
8 marca 2012r.).

W dniu 12 marca 2012 r. A. P. przekazat R. J. — M. i M. K. ,raport PWiK Dgbrowa
Gornicza dotyczgcy podatku od nieruchomosci po uwagach Pana M. U.” (wiadomo$¢ e-mail
z dnia 12 marca 2012 r.).

Z przediozonego $wiadectwa pracy wynika, ze A. P. w okresie od 1 kwietnia 2010 r.
do 28 lutego 2014 r. byt zatrudniony na podstawie umowy o prace w Instytucie Studiow
Podatkowych M. i Wspélnicy Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na stanowisku konsultant
podatkowy.
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Z przediozonych informacji odpowiadajacych odpisowi aktualnemu z rejestru
przedsiebiorcéw dotyczgcych Instytutu Studiow Podatkowych M. i Wspdlnicy Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie oraz Instytutu Studiéw Podatkowych M. i Wspélnicy — Audyt Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie wynika, ze ww. spétki powigzane sg kapitatowo i osobowo.

Zinformacji zamieszczonych na stronie internetowej oraz Instytutu Studiéw
Podatkowych M. i Wspdlnicy — Audyt Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wynika, ze Instytut
oferuje ustuge audytu podatkowego, ,czyli kompleksowego badania prawidfowosci rozliczen
podatkdw przez podmioty gospodarcze. Audyt (...) wykonujg wysokiej kasy specjalisci
podatkow Instytutu dziatajgcy pod bezpo$rednim nadzorem prof. dr hab. W. M..”

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
nakazuje wykluczy¢ z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wykonawcow,
ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Oznacza to, ze obowigzek
wykluczenia wykonawcy z postepowania aktualizuje sie w sytuaciji, w ktorej wykonawca nie
udzwignat ciezaru dowodu w tym przedmiocie. Zatem fakt, iz wykonawca spetnia warunki
udziatu w postepowaniu nie bedzie przeszkodg do wykluczenia wykonawcy z postepowania,
jak miato to miejsce w poprzednim stanie prawnym, jesli wykonawca jednoczes$nie nie
wykaze, za pomocg wskazanych przez zamawiajgcego dowodow, ze w istocie okreslony
warunek spetnia. Wiedza Zamawiajgcego w tym przedmiocie nie moze prowadzi¢ do
zastepowania o$wiadczen wykonawcow (za wyjatkiem sytuacii, gdy referencyjne zadanie
realizowane jest na rzecz zamawiajgcego) i w konsekwencji przerzucenia ciezaru dowodu.
Podobnie, bezczynnos¢ wykonawcy czy tez brak starannosci zawsze musi prowadzi¢, w
Swietle powotanego przepisu, do wykluczenia wykonawcy z postepowania, z zastrzezeniem
art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Jednoczes$nie nie nalezy pomija¢, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp kreuje dla
zamawiajgcego obowigzek wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w sytuaciji, w kitérej nie zostaly one przediozone wraz z
ofertg albo nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Jednakze
rzeczona instytucja jest szczegdlnym narzedziem stuzacym konwalidowaniu bledéw
wykonawcow, stanowigcym jednoczes$nie wytom od wskazanej reguty, zatem nie moze by¢
interpretowania w sposo6b rozszerzajacy i stanowi¢ obowigzku dla zmawiajacych
doprowadzenia do stanu, w ktérym wnioski czy tez oferty bedg prawidtowe. Takiej wyktadni
przeczy réwniez przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, zgodnie z kiérym z postepowania
wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu. Ciezar odpowiedzialno$ci za wiasciwe przygotowanie wniosku i oferty
spoczywa na wykonawcy, a zamawiajacy hie jest uprawniony, a tym bardziej zobowigzany,
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do podejmowania czynnosci w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dopoty, dopdki wykonawca
nie usunie wszystkich bfeddw.

Wyjatkowy charakter procedury uzupeniania oferty, w trybie przepisu art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, dat asumpt do uksztattowania w orzecznictwie pogladu, ze wezwanie moze by¢
kierowane do wykonawcy jednokrotnie w danym przedmiocie, a brak adekwatnej reakcji ze
strony wykonawcy obcigza tegoz i jednocze$nie nie stanowi podstawy do podejmowania
dalszych dziatah przez zamawiajgcego.

Nie mozna réwniez traci¢ z pola widzenia, Zze przepis art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
nakazuje zamawiajgcemu wyjasnienie wszelkich watpliwosci, dotyczgcych o$dwiadczen lub
dokumentdw, o ktérych mowa w przepisie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Z powyzszym
sprzezone jest uprawnienie wykonawcy do udzielenia wyjasnien. Jednakze biorgc pod
uwage norme wynikajacg z przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, ze obowigzkiem
wykonawcy jest wykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, zauwazy¢ nalezy,
ze ztozenie wyjasnien, ktore watpliwosci nie rozwiejg skutkowaé winno negatywng oceng
weryfikowanych okolicznosci.

Godzi sie réwniez dostrzec, ze transparentno$é postepowania o udzielenie
zamébwienia publicznego i zasada réwnego traktowania wykonawcéw, obliguje
zamawiajgcego do stosowania jednakowych procedur wzgledem wszystkich wykonawcéw i
do realizowania obowigzkéw wynikajgcych z przepiséw prawa. Zamawiajgcy posiada
okreslone instrumenty stuzgce konwalidowaniu btedéw czy tez niedoktadnosci pojawiajgcych
sie w ofertach, ale ich wykorzystanie uwarunkowane jest okreslonymi przestankami. Zatem,
instytucje ,uzupetniania dokumentow” i ,wyjasnien” winny jedynie stuzy¢ tym celom, dla
ktérych zostaty ustanowione. Oznacza to, ze wyjasnienia nie mogg w istocie prowadzi¢ do
ztozenia nowego o$wiadczenia woli, ktore skutkuje zastgpieniem tego pierwotnego,
podobnie jak obowigzek uzupetnienia nie moze by¢ zastepowany udzielonymi wyjasnieniami.

Nie mozna réwniez pomijac, ze na mocy § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw jakich moze zgdac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z
2013 r., poz. 231), wykonawca w celu wykazania spetiania warunku wiedzy i dodwiadczenia
zobowigzany jest do ztozenia wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych
lub ciggtych rowniez wykonywanych, glownych dostaw lub ustug, w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy
lub ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow, czy zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie.
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Zasadg jest, ze wykonawca w celu potwierdzenia nalezytego wykonania lub
wykonywania ustug zobowigzany jest ztozy¢ dowéd w postaci posSwiadczenia, o ktérym
mowa w § 1 ust. 2 pkt 1 powotywanego rozporzgdzenia. Jedynie w sytuaciji, w ktérej z
uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze nie jest w stanie uzyskac
pos$wiadczenia, uprawniony jest do przedtozenia wtasnego oswiadczenia (§ 1 ust. 2 pkt 3
powolywanego rozporzgdzenia). Na tle powotanych regulacji nalezy doj$¢ do przekonania,
ze normodawca dopuszcza mozliwos¢ postuzenia sie wlasnym o$wiadczeniem przez
wykonawce w wyjgtkowych wypadkach, jesli uzyskanie po$wiadczenia jest niemozliwe z
przyczyn nielezacych po stronie wykonawcy.

Ponadto, zwroci¢ nalezy uwage, ze gospodarzem postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego jest zamawiajgcy, za$ rolg wykonawcy jest realizacja wytycznych
zamawiajgcego (jesli nie sg kwestionowane). Zatem, wykonawca, ktéry w spos6b dowolny
reaguje na wezwania zamawiajgcego musi sie spotkac z jego negatywna reakcjg. Role
wykonawcy i zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego sg
odmienne i wkraczanie przez wykonawce we wiadztwo zamawiajgcego nie moze by¢
tolerowane.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze Odwotujgcy nie udzwignat ciezaru wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia. W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze
Odwotujgcy domaga sie weryfikaciji przedmiotowego warunku w oparciu o zaswiadczenie z



dnia 30 stycznia 2015 r. wystawione przez Dgbrowskie Wodociagi Sp. z 0.0. z siedzibg w
Dabrowie Gorniczej, negujac jednoczesnie uprawnienie do zgdania przez Zamawiajgcego
za$wiadczenia w tym przedmiocie przez ISP — Audyt Sp. z o.0.

Jednakze powyzsze stanowisko Odwolujgcego nie moze zyskac aprobaty Izby,
abstrahujgc nawet od tresci zadwiadczenia, z tej przyczyny, ze w istocie wyrazony przez
Odwotujgcego poglad zmierza do zakwestionowania okre$lonej czynnosci podjetej przez
Zamawiajgcego, ktora co do zasady moze, jak kazda czynnos¢ zamawiajgcego, zostaé
wzruszona na drodze Srodkéw ochrony prawnej, niemniej jednak w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy czynnos¢ ta, wolg ustawodawcy, nie moze by¢ przedmiotem
odwotania (art. 180 ust. 2 ustawy Pzp).

Oznacza to, ze na obecnym etapie postepowania Odwotujgcy nie moze domagac sie
pominiecia czynno$ci wezwania skierowanego do niego przez Zamawiajgcego, w trybie
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w dniu 10 marca 2015 r. i czynno$ci nastepczych,
dokonanych przez Odwotujgcego, bo prowadzitoby to wprost do obej$cia przepiséw prawa
(art. 180 ust. 2 ustawy Pzp).
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Przechodzgc zatem do oceny dziatan Odwotujgcego, podjetych w wyniku rzeczonego
wezwania Zamawiajgcego, w pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy wezwat
Odwolujgcego do przedtozenia Wykazu ustug, zawierajgcego inng ustuge referencyjng niz
ta, przedstawiona pierwotnie, bowiem nie wykazano jej wykonania przez A. P. albo
przedstawienia zaswiadczenia wydanego przez ISP — Audyt, dotyczgcego ustugi wskazanej
w ofercie. Czynno$¢ ta z przyczyn, o ktérych bytla mowa wyzej, nie moze by¢ poddana
weryfikacji. Jak wspominano za$, ocenie podlega¢ bedzie czynno$¢ wykonania wezwania
przez Odwotujgcego, w Swietle analizowanego wezwania.

Odwolujgcy w odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie (pismo z dnia 10 marca 2015
r.) przedtozyt osSwiadczenie A. P., w ktérym ww. podat, ze przeprowadzit audyt podatkowy w
zakresie podatku VAT i podatku od nieruchomosci w Spoétce PWiK Sp. z 0.0. z siedzibg w
Dabrowie Goérniczej, w ramach umowy zawartej z ISP — Audyt. Jednoczes$nie wskazat, ze:
LW opinii Wykonawcy nie ma on moZliwo$ci uzyskania zaswiadczenia od Instytutu Studiow
Podatkowych M. i Wspdlnicy — Audyt Spétka z o.0., gdyz spétka takie zaswiadczenie
wydajgc dziataby na wasng szkode — Spotka Wykonawcy wykonuje obecnie ustugi
konkurencyjne do ustug Instytutu.”

Wobec przedmiotowych dziatann Odwolujgcego, Zamawiajgcy pierwotnie wybrat oferte
Odwolujgcego jako najkorzystniejsza, ale na skutek czynnosci sygnalizacyjnych, o ktérych
mowa w przepisie art. 181 ust. 1 ustawy Pzp, podjetych przez Przystepujacego i ISP —
Audyt, przeprowadzit postepowanie wyjasniajace dotyczgce spetniania przez Odwolujgcego
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia.

Zdaniem Izby, materiat dowodowy zgromadzony w sprawie, potwierdza wnioski
Zamawiajacego w tym przedmiocie i stanowi o trafno$ci podjetej decyzji o wykluczeniu
Odwolujgcego z postepowania. W ocenie Izby, nie budzi watpliwosci, iz Odwotujacy nie byt
uprawniony do postuzenia sie oSwiadczeniem A. P. o nalezytym wykonaniu ustugi audytu
podatkowego wykonanego na rzecz PWiK Sp. z 0.0. z siedzibg w Dgbrowie Gérnicze;j.

Zamawiajgcy uznat, iz nie ziscity sie przestanki do postuzenia sie o$wiadczeniem
przez Wykonawce, bowiem nie wykazano, ze uzyskanie poswiadczenia w tym przedmiocie
nie jest mozliwe i ze stanowiskiem tym nalezy sie zgodzi¢. Podkre$lenia wymaga, ze w
Swietle przepisu § 1 ust. 2 pkt 1 i 3 powotywanego rozporzgdzenia zasada jest, ze
potwierdzenie nalezytego wykonania referencyjnej ustugi wymaga przedtozenia
poswiadczenia przez odbiorce tej ustugi. Nie moze dziwi¢ przyznanie pierwszenstwa
dokumentowi pochodzgcemu od pomiotu, korzystajacego z rezultatu okreslonej pracy, celem
potwierdzenia nalezytego wykonania zaméwienia, bowiem ten podmiot o tym fakcie posiada
wiedze i co do zasady nie ma interesu ani podstaw, aby uchyla¢ sie od powyzszego.
Natomiast oSwiadczenie wykonawcy, ktéry jest zainteresowany korzystnym dla siebie
wynikiem postepowania i sktada oSwiadczenie, dokonujgc oceny wiasnej pracy, normodawca
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dopuscit w celu weryfikaciji nalezytego wykonania zaméwienia, ale jedynie w
nadzwyczajnych okolicznosciach, a wiec jedynie wtedy, kiedy wykonawca nie ma mozliwosci



uzyskania poSwiadczenia, z przyczyn niezaleznych od siebie.

W ocenie Izby, w niniejszej sprawie wskazane okolicznosci nie miaty miejsca.
Odwolujgcy postuzyt sie bowiem oswiadczeniem A. P. w sytuacii, w ktorej sam zatozyh, ze
uzyskanie zaswiadczenia od ISP — Audyt nie bedzie mozliwe, ze wzgledu na fakt, ze w chwili
obecnej podmioty te konkurujg na rynku. Z oSwiadczenia ISP — Audyt (pismo z dnia 25
marca 2015 r.) jasno za$ wynika, ze Odwotujgcy nie zwracat si¢ do ww. podmiotu z
whnioskiem o wydanie spornego zaswiadczenia, ale bazujgc jedynie na swoim przekonaniu
(co zreszta potwierdza w analizowanym o$wiadczeniu) uznat, ze sg podstawy do postuzenia
sie oswiadczeniem, o czym poinformowat Zamawiajgcego.

Zdaniem Izby, w $wietle przytoczonych przepiséw prawa niedopuszczalna jest
sytuacja, gdzie dokumenty sg zastepowane o$wiadczeniami w okolicznosciach, w ktérych
nie wystagpity obiektywne przestanki do postuzenia sie oSwiadczeniem. W ocenie Izby,
normodawca nadat odpowiednig range i przyznat pierwszenstwo dokumentom wzgledem
o$wiadczen, a zatem nie ma mozliwosci podejmowania przez wykonawce subiektywne;j
decyzji co do tego, czy niemoznos$¢ uzyskania zaswiadczenia w istocie wystgpita. Jedynie
wykazanie przez Odwolujgcego, ze ISP — Audyt odméwita wydania spornego zaswiadczenia
mogtoby prowadzi¢ do uznania, ze zaktualizowaty sie przestanki do postuzenia sie
oswiadczeniem, a tego Odwolujgcy nie wykazat.

W tym miejscu dostrzezenia wymaga, ze istotg sporu miedzy stronami winno by¢
zagadnienie, czy w okolicznosciach niniejszej sprawy Odwotujgcy byt uprawniony do
postuzenia sig oSwiadczeniem A. P. w celu wykazania nalezytego wykonania referencyjnej
ustugi. Wskazana przyczyna legta bowiem u podstaw wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania, jako ze Zamawiajgcy stwierdzit, iz Odwotujgcy tego uprawnienia nie posiadat,
a co wiecej ztozyt nieprawdziwe informacje w tym przedmiocie.

Tymczasem Odwolujgcy tego aspektu w ogodle nie dostrzegt. Koncentrowat sie na
podwazaniu podstaw wezwania do uzupetnienia dokumentéw/oswiadczen i wykazywaniu, ze
zaswiadczenie z dnia 30 stycznia 2015 r. wystawione przez Dgbrowskie Wodociagi Sp. z
0.0. z siedzibg w Dabrowie Gorniczej byto wystarczajgce do wykazania spornego warunku,
co nie mogto okazac¢ sie skuteczne z przyczyn, o ktérych byta mowa wyzej. Dodatkowo,
wykazywat na samodzielnos¢ wykonywania czynnosci przez doradce podatkowego, ktéra to
czynno$¢ nie byla przez Zamawiajgcego kwestionowana.

Majgc na uwadze powyzsze oraz okolicznosc¢, ze zgodnie z ugruntowana linig
orzeczniczg Izby a takze Sgdéw Okregowych, zarzut na gruncie Prawa zamoéwien
publicznych stanowi substrat okolicznosci faktycznych i prawnych, a Izba orzeka w granicach
zarzutéw podniesionych w odwotaniu (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp), brak polemiki w odwotaniu
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w zakresie podstaw do postuzenia sie przez odwotujgcego oswiadczeniem stanowi w istocie
o nieskutecznym zakwestionowaniu czynno$ci Zamawiajgcego podjetej w oparciu o przepis
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Powyzsze winno skutkowac juz oddaleniem odwotania.
Jednakze Izba majac na wzgledzie fakt, ze waznym jest, aby Odwotujacy poznat motywy
rozstrzygniecia nie tylko w aspekcie formalnym (cho¢ na tym mozna byto poprzesta¢, tym
bardziej, ze Odwotujgcy byt reprezentowany przez profesjonalnego petnomocnika
procesowego), ale rowniez co do istoty sprawy.

Majac na wzgledzie powyzsze Izba jedynie na marginesie odniesie sie do
podnoszonej przez Odwolujgcego samodzielno$ci wykonywania zawodu doradcy
podatkowego.

W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze oprocz wymaganej od doradcy
podatkowego rzetelnosci zawodowej, doradca podatkowy wykonuje zawdd w spos6b
niezalezny. W szczegolnosci przygotowujgc opinie prawne, wypetniajgc deklaracje, nie moze
ulega¢ sugestiom klienta, jesli w jego ocenie owe sugestie nie sg uzasadnione bgdz
prowadzityby do naruszenia przepisow prawa, zwtaszcza dziatan polegajacych na uchylaniu
sie przez podatnika od opodatkowania. Niemniej jednak doradca podatkowy uprawniony jest
do przedstawiania swojemu klientowi rozwigzan pozwalajgcych na oszczedno$ci podatkowe
i wybor rozwigzan najbardziej korzystnych z podatkowego punktu widzenia, w tym wybor
drog, z ktorymi wigzg sie jak najmniejsze obcigzenia podatkowe.

W swoich decyzjach doradca podatkowy podlega jedynie przepisom prawa i zasadom
etyki doradcow podatkowych. Podleganie przepisom nie narusza obowigzkow wynikajgcych
ze stosunku pracy. Na marginesie wypada nadmienic¢, iz doradca zobowigzany jest
przestrzegac przepisow wewnatrzkorporacyjnych, ktére z punktu widzenia konstytucyjnego



systemu zrodet prawa nie majg waloru powszechnie obowigzujgcego, cho¢ ze wzgledu na
ewentualne przewinienia dyscyplinarne petnig nie mniej wazng role.

Jednakze brak samodzielnosci przy wykonywaniu przez A. P. referencyjnej ustugi nie
legt u podstaw wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Ponownie nalezy podkreslic, ze
Zamawiajacy stwierdzit, iz Odwotujacy nie wykazat spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, bowiem nalezyte wykonanie
referencyjnego zamowienia nie mogto by¢ potwierdzone za pomocg oSwiadczenia
Wykonawcy. Odwotujgcy aspekt samodzielno$ci zawodu doradcy podatkowego, na to
przynajmniej wskazuje lektura odwotania i przyjeta tam systematyka, podkresla na tle
uprawnienia do postuzenia sie zaswiadczeniem PWiK Sp. z 0.0. z siedzibg w Dabrowie
Gorniczej w sytuacii, w ktorej byt wykonawcg audytu podatkowego, jednakze powyzsza
okoliczno$¢ nie moze mie¢ znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Kwestia mozliwosci
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postuzenia sie przedmiotowym zaswiadczeniem nie mogta by¢ rozwazana w toku
przedmiotowego postepowania odwotawczego, o czym byta mowa wyze;.

Stad tez jedynie na marginesie nalezy wskazac, ze w Swietle warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia nie sposob wywiesé, iz wykonawca winien
legitymowac sie ustugg polegajaca na przeprowadzeniu kompleksowego audytu
podatkowego w podmiocie scharakteryzowanym przez Zamawiajgcego, co zdaje sie
sugerowac¢ Zamawiajgcy.

Natomiast w okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie sposéb byloby przyznac¢ racje
Odwolujgcemu, ze zadwiadczenie o nalezytym wykonaniu zamdwienia mogta wystawi¢
PWIiK Sp. z 0.0. z siedzibg w Dgbrowie Gérniczej dla A. P. jako wykonawcy audytu
podatkowego w zakresie podatku od VAT i podatku od nieruchomosci, skoro ustuge audytu
podatkowego, w tym w zakresie wskazanych tytutbw podatkowych, na podstawie zawartej z
PWiK umowy z ISP — Audyt, wykonywat ten drugi podmiot. Podmiot ten byt odpowiedzialny
za nalezyte wykonanie umowy, koordynowat czynno$ci audytu, decydowat o sposobie i
terminie zbierania danych i przeprowadzania badan, decydowat o ostatecznym ksztaicie
raportu.

W tym miejscu zwréci¢ nalezy uwage, ze tre$¢ ankiet wysytanych do klienta byta
zatwierdzana przez Prezes Zarzadu ww. Spdtki, podobnie tre§¢ sporzgdzanych raportdéw, co
wiecej uwagi do raportu w sprawie podatku od nieruchomos$ci wnosit Pan M. U. . Powyzsze
wskazuje, ze A. P. caloksztattu czynnoSci zwigzanych z przeprowadzeniem audytu
podatkowego nawet w zakresie podatku VAT i podatku od nieruchomosci nie wykonat, stad
tez nie mozna uznac, ze doSwiadczenie nabyte w ramach analizowanego zamowienia jest
jego witasnym doswiadczeniem i PWiK Sp. z 0.0. moze zaswiadczy¢ o nalezytym wykonaniu
przez niego wspomnianych czynnosci. Co najwyzej wskazany podmiot moze wyda¢ ocene
co do wspotpracy z A. P. na okreslonym polu, ale z pewno$cig nie moze to by¢ ocena catosci
dziatan podjetych w ramach audytu podatkowego, bowiem na audyt podatkowy sktadajg sie
nie tylko czynno$ci merytoryczne, cho¢ i te w okoliczno$ciach niniejszej sprawy byly
monitorowane i nadzorowane przez ISP — Audyt, ale réwniez czynnosSci natury
organizacyjnej. Za$, rzeczony warunek udziatu w postepowaniu moze by¢ odczytywany
jedynie jako zdolno$¢ do wykonania okreslonej ustugi zaréwno w sensie merytorycznym, jak
i organizacyjnym (z wykorzystaniem posiadanego know-how), biorgc pod uwage wielkos¢ i
specyfike badanego podmiotu oraz interdyscyplinarno$¢ podejmowanych czynnosci.

Zarysowany stan faktyczny niniejszej sprawy nie daje podstaw, aby traktowac¢
do$wiadczenie A. P. jako zdobyte w ramach konsorcjum, skoro referencyjna ustuga, na ktérg
sie powoluje, byta wykonywana na podstawie umowy o prace. Natomiast, [zba dostrzega
do$wiadczenie zdobyte przez ww. przy wykonywaniu czynno$ci zwigzanych z audytem
podatkowym, ale w okoliczno$ciach niniejszej sprawy z przyczyn, o ktorych byta mowa
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wyzej, nie moze by¢ postrzegane jako witasne, co wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, nie
odbiera mu prawa powotywania sie na nie, ale nie w sposob, w jaki uczynit to Odwolujgcy.

Przechodzgc do oceny zarzutu naruszenia przepisu art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp



stwierdzi¢ nalezy, iz jest on chybiony. Odwolujgcy stoi na stanowisku, iz Zamawiajgcy
zaniechat podania informaciji o faktycznych powodach wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Natomiast lektura
pisma Zamawiajgcego z dnia 8 kwietnia 2015 r. wskazuje, ze Odwotujgcy wprowadzit
Zamawiajgcego w btad co do istnienia obiektywnych podstaw, jesli idzie o postuzenie sie
o$wiadczeniem w celu wykazania spetniania spornego warunku udziatu w postepowaniu,
majgc $wiadomos¢, ze takie podstawy nie istniejg, bo Odwolujgcy tego nie zweryfikowat.
Powyzsza informacja legta u podstaw pierwotnego wyboru oferty najkorzystniejszej i gdyby
nie czynnosci informacyjne innych Wykonawcéw wybor ten zostatby usankcjonowany.
Konkludujac, Zamawiajacy stwierdzit, ze oSwiadczenie A. P. o braku mozliwo$ci uzyskania
pos$wiadczenia na temat nalezytego wykonania referencyjnej ustugi byto nieprawdziwe, a
skoro mogto mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, to zaktualizowaty sie
przestanki do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania w Swietle przepisu art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp.

Jakkolwiek podane przez Zamawiajgcego uzasadnienie faktyczne moze nie jest
przejrzyste i wyczerpujgce, to jednakze, zdaniem Izby, daje podstawy do ustalenia, jaka jest
istota decyzji podjetej przez Zamawiajgcego, rowniez w aspekcie, w ktérym Odwotujgcy
zarzuca barak uzasadnienia faktycznego.

Skoro uzasadnienie faktyczne co do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na
podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wybrzmiewa z treSci decyzji
Zamawiajacego, to brak polemiki w odwotaniu w przedmiotowym zakresie powoduje, ze
trudno mowic o prawidlowo skonstruowanym zarzucie, o czym byta mowa wyzej, aw
kazdym razie zarzut ten nie poddaje si¢ ocenie i z tych przyczyn nie moze by¢ uwzgledniony.

Jedynie na marginesie wskazac nalezy, ze Izba podziela stanowisko zaprezentowane
w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 pazdziernika 2014 r., sygn. akt: KIO 2106/14
i ugruntowane w orzecznictwie lzby oraz Sagdéw Okregowych, Ze literalne brzmienie
przywotanego przepisu adresuje mozliwos¢ stwierdzenia podstaw wykluczenia do
okolicznosci konkretnego przypadku. Nalezy bowiem stwierdzi¢, czy oswiadczenie
wykonawcy zawiera informacje obiektywnie niezgodne z rzeczywisto$cig oraz czy informacje
te miaty znaczenie dla wyniku postepowania. Wykiadnia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
wynikajgca ze spojnego w tym zakresie orzecznictwa Sgdéw Okregowych nakazuje badanie
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winy wykonawcy, tzn. ztozenie nieprawdziwych informacji musi wynika¢ z zawinionego
dziatania wykonawcy skutkujgcego wprowadzenie w bfgd zamawiajacego.

Istotg przestanki wykluczenia wskazanej w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest
zapewnienia nalezytego wykonania zamdwienia w przysztosci oraz ochrona uczciwej
konkurencji. Wykonawcy, ktorzy nie spetniajg wymagan zamawiajgcego i sg winni
wprowadzeniu go w bigd, co do posiadania oczekiwanej zdolno$ci podmiotowej lub
przedmiotu oferty, sg eliminowani z postgpowania o udzielenie zamoéwienia z pominieciem
trybu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze nie budzi
watpliwosci Izby, ze Odwotujgcy miat Swiadomos¢, ze A. P. wezwany do ztozenia
zaswiadczenia w przedmiocie referencyjnej ustugi, sklada oswiadczenie, w ktérym podaje,
ze nie ma mozliwosci jego uzyskania, podczas gdy nie podjat nawet préby jego zdobycia.
Jednoczes$nie Odwolujgcey, jako profesjonalny wykonawca, zdawat sobie sprawe, ze
oswiadczenie stuzy do potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu i w
konsekwencji ma decydujacy wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Jesli idzie za$ o zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp to mogtby
by¢ uznany za trafny, ale nie z przyczyn wskazanych przez Odwotujgcego.

W tym miejscu zwrdcenia uwagi wymaga, ze Zamawiajgcy zdaje sie nie rozrozniac
instytucji uznania oferty za odrzucong ex lege (art. 24 ust. 4 ustawy Pzp) od sytuacji, w ktorej
aktualizuje sie po stronie zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty, w okoliczno$ciach
wskazanych w art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Oznacza to, ze skutek w postaci odrzucenia
oferty nastepuje ex lege z mocy przepisu art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, nie kreuje go natomiast
czynno$¢ Zamawiajgcego.

Wyjasni¢ nalezy, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp ustawy Pzp znajdzie



zastosowanie w przypadku zatozenia oferty przez wykonawce wykluczonego z udziatu w
postepowaniu lub niezaproszonego do sktadania ofert, za$ wskazana okolicznos¢ nie
zaktualizuje sie w postepowaniu o udzielenie zamaowienia publicznego prowadzonym w
trybie przetargu nieograniczonego.

Ewentualne stwierdzenie powyzszego naruszenia nie mogtoby jednak prowadzi¢ do
uwzglednienia odwotania, bowiem czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania jest
prawidtowa, a zatem naruszenie wskazanego przepisu ustawy Pzp nie miatoby wptywu na
wynik prowadzonego postepowania (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp).

Nie znalazt réwniez uzasadnienia zarzut naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp. Po pierwsze bowiem, Odwolujgcy nie wykazat, ze
wybor oferty najkorzystniejszej nastapit w oparciu o inne kryteria oceny ofert niz te,
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wyartykutowane w SIWZ. Po drugie za$, prawidlowo$¢ czynno$ci wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania nie daje podstaw do formutowania twierdzen o nierbwnym traktowaniu
wykonawcow i dgzeniu do udzielenia zaméwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z
przepisami ustawy (art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajgc do kosztdéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 7.500,00 zt.

PrzewodniczacCy: ........ccocveicennencnnnnns
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