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WYROK
z dnia 15 pazdziernika 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 pazdziernika 2015 r. przez
Odwotujgcego — Ernst & Young sp. z 0.0. Business Advisory sp. k. z siedzibg w Warszawie,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miasto Poznan, przy udziale
wykonawcy KPMG Advisory sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotfanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15.000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong
przez Odwolujacego tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniCzacy: ......c.covererinriirn s s s r s n e

Sygn. akt: KIO 2141/15

Uzasadnienie
Miasto Poznan (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.2013.907 j.t ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pn.: ,Audyt funkcjonowania Miasta Poznania” (znak sprawy:
ZOU-XI1.271.69.2015.HS1), zwane dalej: ,Postepowaniem”. Warto§¢ zamowienia przekracza
kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.
Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 22 lipca 2015 r. pod numerem 2015/S 139-256829.
W dniu 22 wrzesnia 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw biorgcych udziat
w Postepowaniu o wykluczeniu wykonawcy Ernst & Young sp. z 0.0. Business Advisory sp. k.
z siedzibg w Warszawie i wyborze oferty ztozonej przez KPMG Advisory sp. z 0.0. sp. k.
z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Wykonawca KPMG”).
W dniu 2 pazdziernika 2015 r. wykluczony z Postepowania wykonawca
(dalej: ,Odwotujgcy”) wniost do Prezesa Izby odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu:
1. zaniechanie badania i merytorycznej oceny zfozonej przez niego oferty,
2. zaniechanie uniewaznienia Postepowania,
3. nieuzasadnione wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania,
4. udzielenie zgody na uznanie wykazu 0s6b oraz zobowigzan podmiotdw trzecich,
na ktérych zasobach polega Wykonawca KPMG jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
5. wybér oferty Wykonawcy KPMG jako oferty najkorzystniejszej.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 87 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 91
ust. 1i2 Pzp przez ich niewtasciwe zastosowanie, ktdre skutkowato uznaniem,
iz Odwolujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w Postepowaniu, wskutek czego zostat
bezpodstawnie wykluczony, a jego oferta nie zostata merytorycznie oceniona,
2. art. 8 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 Pzp przez ich niewtasciwe



zastosowanie w sprawie polegajgce na uznaniu za zasadne zastrzezenia przez
Wykonawce KPMG wykazu os6b oraz zobowigzan oséb trzecich jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, co naruszyto zasade jawnosci Postepowania, zasade uczciwej
konkurencji oraz zasade réwnego traktowania wykonawcow,

3. art. 91 ust. 1 pkt 12 Pzp przez wybranie oferty Wykonawcy KPMG w sytuacii,
gdy jako oferta najkorzystniejsza powinna byla zosta¢ wybrana oferta Odwotujgcego
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sie, poniewaz cena jego oferty (725.700,00 zt) byta zdecydowanie nizsza niz cena
wybranej oferty (1.090.000,00 z#), a liczba miast wybranych do analizy
poroéwnawczej przez Odwotujgcego (12 miast) byta dwukrotnie wigksza niz liczba
miast zaproponowanych do poréwnania w ofercie Wykonawcy KPMG (6 miast),

a w konsekwencji oferta Odwotujgcego uzyskataby wiecej punktow niz oferta
Wykonawcy KPMG i powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza,

4. art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp przez jego niezastosowanie w sytuaciji, gdy cena wybranej
oferty przewyzszata kwote, kiérg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, a Biuro Audytu Wewnetrznego i Kontroli nie wyrazito
zgody na jej zwiekszenie (brak takiej zgody w aktach Postepowania).

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

2. uniewaznienia wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania,

3. przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert, w tym oferty ztozonej przez
Odwolujgcego,

4. dokonania wyboru oferty Odwolujgcego.

Odwolujgcy alternatywnie wniést o uniewaznienie Postepowania ze wzgledu na brak
zgody Biura Audytu Wewnetrznego i Kontroli na zwiekszenie kwoty, ktérg Zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Odwolujgcy podat, ze jego oferta zostata przygotowana z najwyzszg starannoscig
i odpowiada wszystkim wymaganiom specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia
(dalej: ,SIWZ’). Uwzglednienie zarzutéw odwotania skutkowaé bedzie uniewaznieniem
wyboru najkorzystniejszej oferty, co stworzy mu mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego
zamobwienia. W zwigzku z tym, gdyby nie zaniechania Zamawiajgcego i dokonane przez niego
z naruszeniem Pzp czynno$ci, a nastepnie niezgodne z prawem rozstrzygniecie
Zamawiajgcego, oferta Odwotujgcego z duzg dozg prawdopodobienstwa zostataby wybrana
jako oferta najkorzystniejsza. Nieuzyskanie przez Odwotujgcego zaméwienia spowoduje
wystgpienie szkody w jego majatku, w konsekwenc;ji interes prawny Odwolujgcego
w korzystaniu ze srodkow ochrony prawnej w tej sprawie jest catkowicie bezsprzeczny.
Spetnianie przez Odwolujacego warunkéw udziatu w Postepowaniu

Zamawiajgcy uznat, ze Odwolujgcy nie wykazat spetniania warunku okre$lonego w pkt
V.3.3 SIWZ, tj. warunku dysponowania 1 osoba, ktdéra w okresie ostatnich 5 lat, bezposrednio
kierowata zespotem (petnita funkcje zastepcy kierownika) wykonujgcym ustuge doradztwa
w zakresie finansowym lub prawnym oraz zarzadzania procesem inwestycyjnym,
przy realizacji przez jednostke sektora finansow publicznych zadania inwestycyjnego

infrastrukturalnego lub petnita funkcje kierownika projektu (petnita funkcje zastepcy
kierownika) dotyczacego realizacji przez jednostke sektora finanséw publicznych zadania
inwestycyjnego infrastrukturalnego, o wartosci min. 50.000.000,00 zt, w catym okresie trwania
zadania inwestycyjnego, tj. od momentu inicjowania i planowania (projektowania) zadania
inwestycyjnego lub od momentu rozpoczecia rzeczowej i finansowej realizacji zadania
inwestycyjnego do momentu oddania przedmiotu inwestycji do uzytkowania.

W ocenie Odwolujacego stanowisko Zamawiajgcego jest catkowicie niezrozumiate.
W wykazie oséb stanowigcym zatgcznik nr 7 do SIWZ (zatgcznik nr 3 do umowy), J.R. byt m.in.
Inzynierem Rezydentem i Inzynierem Kontraktu dla projektu budowy Pétnocno-Wschodniej
Obwodowej miasta Bielsko-Biata, od wezia ,Komorowice” do wezta ,Mikuszowice”
(,Zywiecka/Bystrzanska”), a w konsekwenciji petnit funkcje kierownika projektu dotyczgcego
realizacji przez jednostke sektora finanséw publicznych zadania inwestycyjnego
infrastrukturalnego o wartosci min. 50.000.000,00 zt, w catym okresie trwania zadania



inwestycyjnego, tj. od momentu inicjowania i planowania (projektowania) zadania
inwestycyjnego lub od momentu rozpoczecia rzeczowej i finansowej realizacji zadania
inwestycyjnego do momentu oddania przedmiotu inwestycji do uzytkowania. W obrocie
profesjonalnym jest powszechnie wiadome, Zze osoba bedgca réownoczesnie
Inzynierem Rezydentem i Inzynierem Kontraktu jest tez jednocze$nie kierownikiem projektu
i Zamawiajgcy organizujgc ten przetarg, a takze realizujgc w przeszto$ci postepowania
inwestycyjne infrastrukturalne, powinien byt — jak zaktadat Odwolujgcy — takg podstawowg
wiedzg dysponowac.

Na potwierdzenie tych okoliczno$ci Odwotujacy zatgczyt do odwotania oswiadczenie
zfozone przez J.R. (dowdd nr 1).

Odwotujgcy podkreslit, ze jak wynika z przedstawionych przez niego, w dniu
10 wrze$nia 2015 r., wyjasnien J.R. spetniat wymogi pkt. V.3.3 SIWZ nie tylko w zakresie
sprawowania funkcji kierownika projektu, ale takze w pierwszym wymienionym w tym punkcie
zakresie, tj. J.R. bedgc Inzynierem Rezydentem i Inzynierem Kontraktu dla ww. projektu
i Inzynierem Rezydentem dla projektu przebudowy autostrady A4 na odcinku Balice —
Opatkowice (wraz z budowg obiektdéw inzynierskich oraz infrastruktury technicznej)
bezposrednio kierowat zespotem (nadzoru), wykonujgcym ustuge doradztwa w zakresie
zarzadzania procesem inwestycyjnym. Odwotujgcy wykazywat spetnienie tej przestanki
wytgcznie w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego. Skoro bowiem oczywiscie
réwnoznaczne jest, ze osoba bedaca Inzynierem Rezydentem i Inzynierem Kontraktu jest tez
jednoczesnie kierownikiem projektu, Odwotujgcy zaktadat, ze watpliwo$¢ Zamawiajgcego
dotyczy spetnienia drugiego z alternatywnych warunkéw, tj. kierowania zespotem

wykonujgcym ustuge doradztwa oraz zarzgdzania procesem inwestycyjnym przy realizaciji
przez jednostke sektora finanséw publicznych zadania inwestycyjnego infrastrukturalnego.

Odwolujgcy wyjasnit, ze obie inwestycje byly realizowane przez Generalng Dyrekcije
Drog Krajowych i Autostrad — jednostke sektora finanséw publicznych. Natomiast wymienione
zadania sg zadaniami inwestycyjnymi drogowymi, a co za tym idzie zadaniami inwestycyjnymi
infrastrukturalnymi.

Zdaniem Odwolujgcego stanowisko Zamawiajgcego Swiadczy o tym, ze za spetnienie
warunkéw okreslonych w SIWZ uznawat on jedynie literalne przytoczenie przez wykonawce
postanowien z SIWZ, tym niemniej podejScie takie jest bledne. Dla oceny spetniania kryteriéw
okreslonych w SIWZ decydujacy jest bowiem faktyczny zakres realizowanych przez
wykonawce projekiéw, a nie dokonany przez niego dobor stow uzytych do sformutowania tego
zakresu w ofercie, ktory moze odbiega¢ od postanowien SIWZ. Dodatkowo tres¢
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty wskazuje, ze Zamawiajgcy de facto
wymagat spefnienia obu warunkéw réwnoczesnie (na to tez wskazuje wezwanie skierowane
do Odwotujgcego), co nie wynikato z tresci SIWZ, w ktorej w pkt V.3.3 w celu udowodnienia
spetnienia warunku uzyto alternatywny facznej (,lub”), co oznacza, ze spetnienie jednego
z warunkéw byto wystarczajgce dla uznania, ze spetniony zostat warunek udziatu
w Postepowaniu.

W Swietle powyzszego bledne jest zapatrywanie, jakoby Odwotujgcy nie dysponowat
osoba, ktérej doswiadczenie obejmuje wymogi okreslone w pkt. V.3.3 SIWZ,
bowiem przedstawiona przez Odwotujgcego osoba spetniata oba okreslone w tresci warunku
wymogi, pomimo iz obowigzek ich spetnienia zostat zastrzezony alternatywnie.

Nastepnie Odwotujgcy podat, Ze jedng z podanych przez Zamawiajgcego przyczyn
wykluczenia byta okoliczno$¢, ze w przypadku zadania inwestycyjnego, ktorym kierowata K.J.
,[...Jinwestorem byta spétka prawa handlowego (Chorzowsko-Swietochfowickie
Przedsiebiorstwo Wodociggdw i Kanalizacji sp. z 0.0.) a nie — jak wymagat Zamawiajgcy
w SIWZ — jednostka sektora finanséw publicznych, w rozumieniu art. 9 ustawy o finansach
publicznychl...]".

Odwotujgcy zasygnalizowat, ze z brzmienia pkt V.3.4 SIWZ nie wynikato ani,
ze jednostka sektora finanséw publicznych powinna byta stanowi¢ jednostke sektora finansow
publicznych w rozumieniu art. 9 ustawy o finansach publicznych (dalej: ,,Ufp”), ani tym bardziej,
ze taka jednostka powinna byta wystepowac¢ w procesie inwestycyjnym w charakterze
inwestora. Zgodnie z literalnym brzmieniem tego warunku wymagane byto dysponowanie
1 osobg, ktdra w okresie ostatnich 5 lat bezposrednio kierowata zespotem (petnita funkcje
zastepcy kierownika) wykonujgcym ustuge doradztwa w zakresie finansowym lub prawnym



oraz zarzgdzania procesem inwestycyjnym przy realizacji przez jednostke sektora finanséw
publicznych zadania inwestycyjnego infrastrukturalnego lub petnita funkcje kierownika projektu
(petnita funkcje zastepcy kierownika) dotyczacego realizacji przez jednostke sektora finanséw
zadania inwestycyjnego infrastrukturalnego, w oparciu o metodyke zarzadzania projektami
PRINCEZ2 (Projects In Controlled Environments) albo PMI (Projekt Management Institute),
w catym okresie trwania projektu, tj. od momentu inicjowania i planowania (projektowania)
zadania inwestycyjnego lub od momentu rozpoczecia rzeczowej i finansowej realizacji zadania
do momentu oddania przedmiotu inwestycji do uzytkowania.

Zdaniem Odwotujgcego z samego uzytego przez Zamawiajgcego sformutowania
»L---Jprzy realizacji przez jednostke sektora finanséw publicznychl...]” trudno wywodzi¢,
ze jednostka ta ma wystepowac w charakterze bezposredniego inwestora.
Takie uszczegotowienie Zamawiajgcy zastosowat dopiero zawiadamiajac Odwotujgcego
0 wykluczeniu z Postepowania. W zwigzku z tym, ze informacja taka nie pojawita sie wczesniej
nie mozna uznac, aby warunek taki stanowit warunek udziatu w Postepowaniu.

Odwolujgcy stwierdzit, ze w wyjasnieniach z dnia 10 wrzes$nia 2015 r. wskazat,
ze w zadaniu inwestycyjnym ,Modernizacja Oczyszczalni Sciekéw ,Klimzowiec” w Chorzowie”
brato udziat Chorzowsko-Swigtochfowickie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacii
sp. z 0.0. (dalej: ,ChSPWiK”) jako Podmiot Odpowiedzialny za Realizacje (POZR). Jej jedynym
wiascicielem byt Samorzgdowy Chorzowsko-Swietochtowicki Zwigzek Wodociggow
i Kanalizacii (dalej: ,Zwigzek”), utworzony przez gminy Swigtochtowice i Chorzéw. Zaréwno
kazda z gmin osobno, jak i zwigzek utworzony przez gminy Swigtochtowice i Chorzéw
stanowity jednostke sektora finanséw publicznych w Swietle art. 9 pkt 2 Ufp.

Podkreslit, ze jak wynika ze Sprawozdania Nr 2009 Zarzagdu Samorzgdowego
Chorzowsko-Swietochtowickiego Zwigzku Wodociggéw i Kanalizaciji z dnia 18 lutego 2010 r.
w sprawie wykonania Planu Finansowego Samorzadowego Chorzowsko-Swietochtowickiego
Zwigzku Wodociggow i Kanalizacji z siedzibg w Chorzowie na dzien 31 grudnia 2009 r.
(Dz. Urz. Woj. Slgskiego z 2010 r., Nr 147, poz. 2416), ktére zatgczyt do odwotania
(dowdd nr 2), cyt.: ,[...]w ramach Planu wydatkéw okre$lono wydatki inwestycyjne na
wspoffinansowanie realizacji Projektu Funduszu Spéjnosci nr 2003/PL/16/P/PE/044
pn. ,Zaopatrzenie w wode i oczyszczanie $ciekéw w Chorzowie-Swietochtowicach” [ktérego
jednym z byta ,Klimzowiec” — etap6w modernizacja oczyszczalni $ciekow
przyp. Odwotujgcego si¢] (...) w wysokosci 3 115 684 z, stanowigce wkiad wiasny Zwigzku,
zgodnie z zapisami Memorandum Finansowego dla Projektu. Zrédto pokrycia w/iw wydatkéw
stanowig: 1. wptaty gmin — cztonkéw Zwigzku, w tym: Chorzéw — 1 717 948 zt, Swietochtowice
— 1297 736 zt, przekazywane w trakcie roku budzetowego na wyodrebnione w tym celu
rachunki bankowe, z ktérych srodki bedg przekazywane bezposrednio na wyodrebniony

rachunek bankowy ChSPWIK Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie —
Podmiotu Odpowiedzialnego za Realizacje Projektu (POZR)I...]".

Z powyzszego, w ocenie Odwotujgcego, wynika, jakoby Zwigzek brat udziat w zadaniu
inwestycyjnym i jako Beneficjent Koricowy, i jako inwestor. Natomiast ChSPWiK odpowiadato
jedynie organizacyjnie za przeprowadzenie tego zadania. Potwierdzajg to informacje zawarte
w przywotanym wyzej Sprawozdaniu z dnia 18 lutego 2010 r., zgodnie z ktorymi realizacja
projektu zostata delegowana na spétke ze wzgledéw organizacyjnych, technicznych oraz
ekonomiczno-finansowych. Sprawozdanie potwierdza takze zaangazowaniu Zwigzku w tym
zadaniu inwestycyjnym — [...]Nalezy podkresli¢, iz Zwigzek na biezgco sprawuje kontrole nad
realizacjag Projektu, w tym rowniez prawidlowo$cig wykorzystania przekazanych srodkow
i wlasciwego prowadzenia dokumentacii.[...]".

W konsekwenciji niezrozumiate sg zastrzezenia Zamawiajgcego w zakresie realizacji
powyzszej inwestycji przez jednostke sektora finansow publicznych. Powotywanie przez gminy
spotek prawa handlowego do realizacji okreslonych inwestycii jest praktykg powszechnie
przyjeta. Realizacja inwestycji w takim przypadku sprowadza sie w istocie do organizacyjnego
przeprowadzenia zadania, w sytuacji gdy faktycznym inwestorem i beneficjentem zadania
pozostaje gmina. Praktyke takg stosuje sam Zamawiajgcy, czego dowodem jest powotana
w tym celu spétka — Poznanskie Inwestycje Miejskie sp. z 0.0. Przyktadem inwestyciji
realizowanej w taki wiasnie sposob jest chociazby ,Przebudowa wezta komunikacyjnego



Rondo Kaponiera — poprawa jakosci uktadu komunikacyjnego”. W tym zakresie watpliwosci
Zamawiajgcego nie budzita okoliczno$¢, ze niezaleznie od powierzenia funkciji
organizacyjnych spodice prawa handlowego, to wtasnie on pozostawat inwestorem.
Niezrozumiate w tej sytuacji jest kwestionowanie takiej samej struktury dla zadania
inwestycyjnego realizowanego przez Zwigzek.

Odwolujgcy przedstawit wykres ilustrujgcy strukture podmiotow, ktére moga by¢
zaangazowane w realizacje projektow inwestycyjnych po stronie Zamawiajgcego.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy zwrécit uwage, ze ChSPWIK, jako podmiot
obowigzany do stosowania przepisow Pzp na podstawie art. 3 ust. 1. pkt 3 i 3a,
powinien zosta¢ funkcjonalnie zrownany z jednostkg sektora finanséw publicznych na gruncie
postepowan prowadzonych w trybie Pzp. Tak wiec wobec braku jednoznacznego wskazania,
ze Zamawiajgcy, okreslajac wymag realizacji projektu przez jednostke sektora finansow
publicznych, ma na mysli jednostke sektora finanséw publicznych zdefiniowang w art. 9 Ufp,
dopuszczalne byto wskazanie projektu realizowanego przy udziale jednostki tak rozumiane;j
na gruncie Pzp, {j. jednostki zobowigzanej do stosowania przy udzielaniu zamowien
publicznych przepisow tej ustawy.

Ponadto, Beneficjent Koncowy brat udziat w realizacji Zadania inwestycyjnego
,Modernizacja Oczyszczalni Sciekéw ,Klimzowiec” w Chorzowie” przez: (1) nadzér nad
sporzgdzeniem dokumentaciji niezbednej do finansowania zadania inwestycyjnego (byto ono
finansowane takze z srodkéw pochodzgcych z funduszu ISPA), (2) pozyskanie finansowania
z funduszu, sprawowanie bezposredniego nadzoru nad wykonaniem projektu dla zadania
inwestycyjnego i jego odbidr oraz (3) sprawowanie bezposredniego nadzoru nad
Podmiotem Odpowiedzialnym za Realizacje przez: (a) nadz6r nad wykonywaniem
harmonogramu, (b) nadzér nad rozliczeniami finansowymi z wykonawcami
i podwykonawcami, (c) raportowanie wszelkich spraw zwigzanych z inwestycjg do Komisiji
Europejskie;.

Odwolujgcy zwrocit rowniez uwage, ze chociaz w przypadku spetniania warunkow
okreslonych w pkt. V.3.3 SIWZ wykazat bezposrednie zaangazowanie jednostki sektora
finans6w publicznych w przywotywanym przez siebie projekcie na poziomie bezposredniego
inwestora, to stanowito to tylko jedng z mozliwych opcji zaangazowania takiej jednostki.

W sformutowaniu obu postanowieh SIWZ Zamawiajgcy postuzyt sie bowiem zwrotem:
»L---]przy realizacji przez jednostke sektora finanséw publicznychl...]”, co nie przesadza
charakteru w jakim taka jednostka miata wystepowac¢ w zadaniu inwestycyjnym.

Ponadto, wbrew zarzutom Zamawiajgcego, zadanie inwestycyjne
,Modernizacja Oczyszczalni Sciekéw ,Klimzowiec” w Chorzowie” byto realizowane zgodnie
z zatozeniami metodyki PRINCE 2.

Jak wynika z samej istoty zadania, ktére bylo wspdffinansowane ze srodkéw UE,
musiato ono by¢ realizowane w ustrukturyzowany sposob w oparciu o metodyki zarzgdzania
projektami (ij. np. PRINCE 2 lub PMI). W Wyja$nieniach z dnia 10 wrze$nia 2015r.
Odwolujgcy wskazat, ze metodyka stosowana w przypadku wymienionego powyzej zadania
inwestycyjnego zostata dostosowana do specyfiki prac projektowych (zgodnie z wymaganiami
PRINCE 2), zas K.J., byta odpowiedzialna m. in. za dostosowanie metodyki realizacji zadania
inwestycyjnego do wymagan PRINCE2. Powyzsze $wiadczy o tym, ze zadanie to byto
realizowane w oparciu o metodyke PRINCE 2 — po to wiasnie konieczne byto owo
dostosowanie, za ktére odpowiadata ww. osoba. Potwierdza to definicja uzytego przez
Odwolujgcego w wyjasnieniach z dnia 10 wrze$nia 2015 r. pojecia dostosowac —
dostosowywac ,zmieni¢ co$ tak, by pasowato do czegos”.

Zamawiajacy bezpodstawnie uznat, ze o spetnieniu wymogow, o ktérych mowa w SIWZ
Swiadczyloby wytgcznie zacytowanie fragmentu SIWZ, a kazde odstepstwo od literalnego
brzmienia jej postanowien poczytywane byto za niespetnienie wymaganych kryteriow,
€zego nie sposbb zaakceptowac.

Zastrzezenie przez Wykonawce KPMG wykazu oséb oraz zobowigzan oséb trzecich jako
tajemnicy przedsiebiorstwa
Zamawiajgcy uznat, iz wykaz osdb oraz oSwiadczenia oséb trzecich, na ktérych



zasobach polegat Wykonawca KPMG w celu spetnienia warunkoéw udziatu w Postepowaniu
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, a zatem nie podlegajg ujawnieniu.

Zamawiajacy jednoczesnie odrzucit analogiczne zastrzezenie Odwotujgcego, ktéry wnosit
0 uznanie za tajemnice przedsigbiorstwa m.in. wykazu osab, ktére bedg wykonywac
zamowienie. Co wiecej, jak wynika z akt Postepowania, Wykonawca KPMG — podobnie jak
Odwotlujgcy — rowniez byt wzywany do ztozenia dodatkowych wyjasnien dotyczacych osob,
ktérymi Wykonawca KPMG dysponowat na potrzeby wykonania zamowienia,

niemniej wyjasnienia przedstawione przez niego réwniez zostaty utajnione.

W ocenie Odwolujacego takie dziatanie Zamawiajgcego, prowadzace do
uniemozliwienia wykonawcy dokonania weryfikaciji, czy oferta, ktéra zostata uznana za oferte
najkorzystniejsza, spetnia warunki okreslone w SIWZ w zakresie warunkow udziatu
w Postepowaniu, stanowi nie tylko niedopuszczalne naruszenie zasady jawnosci wynikajgcej
z art. 8 ust. 1 Pzp, ale przede wszystkim zasady uczciwej konkurencji oraz zasady réwnego
traktowania wykonawcéw, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 Pzp.

W ocenie Odwotujacego Zamawiajgcy nie przeprowadzit wnikliwego badania podstaw
utajnienia okreslonych informacji. Ocenit wprawdzie w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa
wyjasnienia Wykonawcy KPMG zawarte w zastrzezeniu nieudostepniania informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, jednak ocena tych wyjasnien byta pobiezna.
Zamawiajgcy wypetnit obowigzek zbadania zasadno$ci zastrzezenia tylko formalnie.
Merytoryczna ocena wyjasnien powinna byta prowadzi¢ Zamawiajgcego do wniosku,
ze Wykonawca KPMG w zasadzie nie podat istotnych okolicznosci, ktére pozwalatby przyjac,
ze dokonane zastrzezenie jest zasadne. Trudno bowiem zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem, ze lista
pracownikow/wspotpracownikéw danej firmy doradczej, szczegdlnie wsréd podmiotéw
tzw. Wielkiej Czworki jest objeta tajemnica. Rotacja miedzy pracownikami tych firm jest
zjawiskiem bardzo czestym, a zatem informacja o stanie kadrowym danego podmiotu z catg
pewnoscig nie moze zosta¢ uznana jako ,niedostepna catemu ogotowi”.

Niezaleznie od samego trybu podjecia decyzji przez Zamawiajgcego,
za niedopuszczalng uzna¢ nalezy sytuacje, kiedy utajnione zostajg informacije o ofercie
wykonawcy w zakresie, w jakim sg niezbedne do zweryfikowania, czy wykonawca spetnia
warunki udziatu w postepowaniu. Do takich informaciji ad casum zaliczy¢ nalezy informacje
0 wykazie 0séb przy udziale ktdérych zaméwienie bedzie realizowane, o$wiadczenia
podmiotéw trzecich, na ktérych zasobach polega wykonawca oraz dodatkowe wyjasnienia
udzielone w tym zakresie w odpowiedzi na zapytania Zamawiajgcego.

W szczegdbIino$¢ nalezy mie¢ na uwadze, ze to zakres oso6b przy udziale ktérych
zamowienie miato by¢ realizowane byt jednym z gitéwnych kryteriow decydujacych o spetieniu
warunkéw udziatu w Postepowaniu. Wiasnie ze wzgledu na niespetnienie tego kryterium
dwoch wykonawcédw biorgcych udziat w Postepowaniu (w tym Odwotujgcy) zostato
wykluczonych. Jednocze$nie zaréwno Wykonawca KPMG, jak i Odwolujgcy byli wzywani
przez Zamawiajgcego do przedstawienia dodatkowych wyja$nien w tym zakresie, jednak tylko
w przypadku Wykonawcy KPMG wyja$nienia te zostaty utajnione. W ocenie Odwotujagcego
utajnienie tego elementu oferty byto niedopuszczalne, poniewaz uniemozliwia to weryfikacje
czy warunki udziatu w Postepowaniu zostaly przez oferenta faktycznie spetnione,
nie wspominajac juz o mozliwosci poréwnania ofert i oceny czy Zamawiajgcy zasadnie
wykluczyt cze$¢ wykonawcow z Postepowania.

Uniewaznienie Poste powania ze wzgledu na brak zgody Biura Audytu Wewnetrznego
i Kontroli na zwigkszenie kwoty, ktéra Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia

Odwolujacy stwierdzit, ze w zwigzku z tym, iz cena oferty Wykonawcy KPMG
przewyzszata kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia, Zamawiajgcy zwrocit sie do Biura Audytu Wewnetrznego i Kontroli z zapytaniem
0 mozliwos¢ zwiekszenia tej kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty. Jak wskazat sam
Zamawiajgcy, w przypadku braku mozliwosci zwiekszenia tej kwoty do ceny najkorzystniejszej
oferty, Postepowanie powinno zosta¢ uniewaznione.

Z kolei, jak wynika z udostepnionych Odwotujgcemu akt Postepowania, ani na moment
wystania zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej (22 wrzesnia 2015 r.), ani na
moment udostepnienia akt Postepowania (24 wrzesnia 2015 r.), w aktach tych nie znajdowata
sie informacja czy Biuro Audytu Wewnetrznego i Kontroli wyrazito zgode na podwyzszenie



kwoty przeznaczonej na realizacje zaméwienia. W konsekwencji Odwolujgcy zaktada, iz taka
zgoda nie zostata udzielona, a w takim wypadku Postepowanie powinno byto zosta¢
uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie
argumentujac, jak nize;.

Podkreslit, ze Odwotujgcy nie przedstawit zadnego argumentu uzasadniajgcego zarzut
niewtasciwego badania i oceny oferty. Zwrécit uwage, ze zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp, w toku
badania i oceny ofert Zamawiajgcy moze zgda¢ od Wykonawcédw wyjasnien dotyczacych tresci
zfozonych ofert, zatem jest to jego uprawnienie, a nie obowigzek. W omawianej sprawie
Zamawiajgcy nie skorzystat z tego uprawnienia, gdyz nie zachodzita potrzeba uzyskania
wyjasnien od Odwolujacego, w trybie wspomnianego przepisu.
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W odniesieniu do zarzutu zaniechania uniewaznienia Postepowania Zamawiajacy
stwierdzit, ze nie bylo takiej koniecznosci, gdyz kwota, ktérg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, zostata przez niego zwiekszona do ceny najkorzystniejszej oferty,
przed dokonaniem jej wyboru.

Tytutem repliki na zarzuty zwigzane z wykluczeniem Odwolujgcego z Postepowania
Zamawiajacy podat, ze o jego podstawach poinformowat w zawiadomieniu skierowanym do
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty (pismo z dnia 22 wrze$nia 2015r.).

Wczes$niej, zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp, Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
uzupetnienia ztozonej oferty, rn.in. w zakresie wykazu oséb, ktére bedg uczestniczyc
w wykonaniu zaméwienia (pismo z dnia 4 wrzesnia 2015 r. Odpowiadajgc na to wezwanie,
Odwolujgcy skierowat do Zamawiajgcego pismo z dnia 10 wrze$nia 2015 r., ktdre zostato
wziete pod uwage przez Zamawiajgcego przy dokonywaniu oceny spetiania przez
wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu.

W odniesieniu do problemu niespetnienia warunku okreslonego w pkt V.3.3. SIWZ
Zamawiajacy stwierdzit, ze w uzasadnieniu odwotania, Odwolujgcy twierdzi, ze J.R. spetnia
warunek okreslony we wzmiankowanym postanowieniu SIWZ, a w obrocie profesjonalnym jest
powszechnie wiadome, Ze osoba bedgca rownoczesnie Inzynierem Rezydentem i Inzynierem
Kontraktu jest tez jednoczes$nie kierownikiem projektu.

Zamawiajacy wskazat, ze Odwolujgcy podat, iz J.R. petnit funkcje Inzyniera Rezydenta
i Inzyniera Kontraktu, wykonujgc ustuge doradztwa w zakresie zarzgdzania procesem
inwestycyjnym. Tym samym Odwolujgcy nie wykazat, ze dysponuje osoba, ktéra w okresie
ostatnich 5 lat, bezpo$rednio kierowata zespotem (petnita funkcje zastepcy kierownika)
wykonujgcym ustuge doradztwa w zakresie finansowym lub prawnym oraz zarzgdzania
procesem inwestycyjnym, przy realizacji przez jednostke sektora finanséw publicznych
zadania inwestycyjnego infrastrukturalnego (nie zostata wykazana ustuga doradztwa
w zakresie finansowym lub prawnym).

Zamawiajacy, w odniesieniu do stwierdzenia o konieczno$ci utozsamiania Inzyniera
Kontraktu (Inzyniera Rezydenta) z kierownikiem projektu zwrécit uwage, ze podziat zadan
miedzy ww. moze ksztattowac sie réznie, w zaleznosci od sposobu zorganizowania
konkretnego procesu inwestycyjnego. Majgc to na wzgledzie, w pidmie z dnia 4 wrzeénia
2015 r., wzywajgcym Odwolujgcego do uzupetnienia ztozonej oferty, Zamawiajacy stwierdzit,
ze z wykazu os6b wynika jakoby J.R. wykonywat czynno$ci Inzyniera Rezydenta
i Inzyniera Kontraktu, natomiast nie wynika, ze ww. wykonywat jedng z nastepujgcych funkcii:
kierownika zespotu doradczego (jego zastepcy) lub kierownika projektu (jego zastepcy).
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Podkreslit w wezwaniu, ze z tresci dokumentu powinno jednoznacznie wynikac, czy i ktérg
z funkcji wymienionych w pkt V.3.3. SIWZ peit J.R.

W odpowiedzi z dnia 10 wrzesnia 2015 r. Odwolujgcy nie potwierdzit, ze J.R. pehnit
funkcje kierownika projektu lub zastepcy kierownika projektu. W konsekwenciji Zamawiajacy
nie miat podstaw do uznania, ze Odwolujacy spetnia warunek udziatu w Postepowaniu,

o ktorym mowa w pkt V.3.3 SIWZ

W zakresie warunku sformutowanego w pkt V.3.4. SIWZ Zamawiajacy stwierdzit,
ze argument Odwotujgcego, jakoby z brzmienia warunku nie wynikato, iz jednostka sektora
finansoéw publicznych powinna byta stanowi¢ jednostke sektora finanséw publicznych



w rozumieniu art. 9 Ufp jest bezpodstawny. Skoro bowiem funkcjonuje legalna definicja
jednostki sektora finanséw publicznych (art. 9 Ufp), to jej nieuwzglednienie przez
Odwolujgcego jest niedopuszczalne. Nie spos6b rozumie¢ tego pojecia inaczej niz tak,
jak zostato ono okre$lone we wspomnianym przepisie prawa. Nie mozna zaakceptowad
nadawania temu pojeciu znaczenia w sposéb dowolny i catkowicie subiektywny.

Zamawiajgcy zauwazyt nastepnie, ze Odwolujacy, w odniesieniu do warunku
okreslonego w pkt V.3.4. SIWZ, podat w ofercie, ze inwestorem zadania inwestycyjnego
infrastrukturalnego ,Modernizacja Oczyszczalni Sciekéw ,Klimzowiec” w Chorzowie” byta
spotka prawa handlowego (CHSPWIK), a nie jednostka sektora finanséw publicznych.

Skoro inwestorem jest podmiot realizujgcy zadanie inwestycyjne (bezposrednio lub postugujgc
sie innymi podmiotami), to wspomniana spotka, jako inwestor — zgodnie z trescig oferty
Odwolujgcego — byta podmiotem realizujgcym zadanie inwestycyjne. Odwotujgcy nie wykazat
zatem w ofercie, ze omawiane zadanie inwestycyjne realizowata jednostka sektora finansow
publicznych. W zwigzku z tym, Zamawiajgcy nie miat podstaw do uznania, ze warunek
okreslony w pkt V.3.4. SIWZ zostat spetniony.

Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, jakoby ww. spdtka powinna
zostac funkcjonalnie zrownana z jednostkg sektora finanséw publicznych na gruncie
postepowan prowadzonych w trybie Pzp. Jest to postulat nieuzasadniony, pozostajacy
w sprzecznosci z art 9 Ufp. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze jednoznacznie wskazat w SIWZ,
iz zalezy mu na doswiadczeniu nabytym przy realizacji zadan inwestycyjnych przez jednostke
sektora finansow publicznych, a nie przez inny podmiot. Otoczenie prawne i specyfika
funkcjonowania jednostek sektora finanséw publicznych réznig sie od uwarunkowan, w jakich
dziatajg inna podmioty, w tym spdétki prawa handlowego, nawet jezeli ich udziatowcami sg
jednostki sektora finanséw publicznych.

W zwigzku z zarzutem dotyczgcym nieuprawnionego utajnienia wykazu oséb
zatgczonego do oferty Wykonawcy KPMG Zamawiajgcy stwierdzit, ze istniaty ku temu
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podstawy. Wykonawca ten, zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert w Postepowaniu, zastrzegt, ze nie moze by¢ on ujawniony i wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Decyzja Zamawiajgcego w tym zakresie
zostata poprzedzona dogtebnym badaniem, po przeprowadzeniu ktérego uznat on,

ze Wykonawca KPMG przedstawit argumenty uzasadniajgce objecie ww. informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa.

Dodatkowo Zamawiajacy zauwazyt, iz nie uwzglednit analogicznego zastrzezenia
Odwolujgcego, gdyz nie podjat on niezbednych dziatan w celu zachowania poufno$ci
informacji, czego wymaga art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W SIWZ
Zamawiajacy wskazat, ze dokumenty, ktorych treS¢ stanowi tajemnice przedsiebiorstwa nalezy
zabezpieczy¢ w sposob uniemozliwiajgcy bezposrednie odczytanie treSci, np. przez
zastosowanie nieprzejrzystej folii. Niedochowanie nalezytej staranno$ci przez niepodjecie
niezbednych dziatan w celu zachowania poufno$ci informacji majgcych stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa oraz brak wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa skutkowato jawnoscig catej oferty. Oferta przestana przez Odwolujgcego nie
zostata zabezpieczona w sposdb uniemozliwiajgcy bezposrednie odczytanie tresci majgcych
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Tym samym Odwotujgcy nie spetnit wymogu
koniecznego do uznania wskazanych przez niego informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie, po stronie Zamawiajgcego, zgtosit
Wykonawca KPMG wnoszgc o oddalenie odwotania. W piSmie procesowym przedstawit
nastepujgcg argumentacje.

Na wstepie zgtaszajacy przystagpienie podkreslit, ze Zamawiajacy zwigzany jest trescig
warunkdw, jakie ustalit w Postepowaniu i nie moze nadawac nastepczo postanowieniom SIWZ
znaczenia, ktére nie wynika z ich literalnego brzmienia, niezaleznie od tego, czy zmierzatoby
to do ograniczenia, czy rozszerzenia konkurencji. Z tego powodu zarzuty i zgdania
Odwotujgcego sprowadzajgce sie do wykraczajgcego poza literalne brzmienie warunkéw sa,
W jego ocenie, po pierwsze spoznione, a po drugie catkowicie niezasadne.

Nastepnie stwierdzit, ze Zamawiajgcy ocenia spetnianie warunkdéw na podstawie
przedstawionych mu dokumentéw i nie moze uzna¢ warunku za spetniony, jesli fakt ten z nich
nie wynika. Zgodnie bowiem z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, w oparciu o ktory wykluczony zostat
Odwotujgcy, wykluczeniu podlega wykonawca, ktéry nie tyle nie spetnia, co nie wykazat



spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

W odniesieniu do zarzutdéw dotyczgcych wykazania spetniania warunku dysponowania
osobg o kwalifikacjach okreslonych w pkt V.3.3. SIWZ Przystepujacy stwierdzit,
ze dodwiadczenie J.R. nie wpisuje sie w tre$¢ warunku. Legitymuije sie on bowiem
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do$wiadczeniem w realizacji dwoch projektow, przy czym drugi z nich obejmuje
do$wiadczenie, ktére w ogdle nie spetnia wymagania, gdyz wskazany przez Odwotujgcego
koniec terminu realizaciji projektu to kwiecien 2010, a wiec wiecej niz wymagane 5 lat przed
terminem sktadania ofert.

Zdaniem Wykonawcy KPMG Zamawiajacy stusznie powzigt watpliwo$¢ co do tego jak
zakwalifikowa¢ wykonywanie ustug Inzyniera Rezydenta i Inzyniera Kontraktu w kontekscie
postawionego warunku i pismem z dnia 4 wrzes$nia 2015 r. wezwat Odwotujgcego do jego
uzupetnienia. W odpowiedzi Odwotujgcy lakonicznie stwierdzit, ze J.R.

»L---]pezposrednio kierowat zespotem (nadzoru), wykonujgc niniejszym ustuge doradztwa

w zakresie zarzagdzania procesem inwestycyjnym, przy realizacji inwestycji przez GDDKIA —
jednostke sektora finansoéw publicznychl...]". Z dokumentéw przedstawionych przez
Odwolujgcego nie wynika tym samym, aby J.R. bezposrednio kierowat zespotem
wykonujgcym ustuge doradztwa w zakresie finansowym lub prawnym oraz zarzgdzania
procesem inwestycyjnym — z uzupetnienia wynika, ze ustuga doradcza byla w zakresie
zarzgdzania procesem inwestycyjnym (brak informaciji, ze doradztwo byto rowniez w zakresie
finansowym lub prawnym) oraz aby J.R. pelnit funkcje kierownika lub zastepcy kierownika
projektu. Podkreslit, ze Odwolujgcy winien udowodnic, iz z tresci jego oferty i uzupetienia
wynika, ze wskazana osoba spetnia wymagania SIWZ, nie za$ przedstawia¢ w odwotaniu
nowe fakty, ktore nie byly Zamawiajgcemu znane, a wiec i nie mogty by¢ wziete pod uwage
w ocenie.

Co jednak, zdaniem zglaszajagcego przystgpienie, najistotniejsze, nawet gdyby
Zamawiajgcy miat bada¢ spetnianie warunku przez J.R. z uwzglednieniem treSci odwotania
i tak musiatby uzna¢, iz osoba nie posiada wymaganych kwalifikacji.

Po pierwsze Odwotujgcy nie wykazat ani w ofercie, ani w wyjasnieniu, ze przywolana
ustuga, obejmowata doradztwo w zakresie finansowym lub prawnym. Co wiecej nie wykazuje
tego takze w Odwotaniu. Zatem nie jest spetniona pierwsza z mozliwosci wykazania warunku
okreslona w SIWZ.

W Odwotaniu Odwolujgcy koncentruje sie na tym, ze jego zdaniem w obrocie
profesjonalnym jest powszechnie wiadome, ze osoba bedaca jednoczesnie
Inzynierem Rezydentem i Inzynierem Kontraktu jest jednocze$nie kierownikiem projektu.
Odwolujgcy sugeruje, ze Zamawiajgcy powinien takg podstawowg wiedzg dysponowac.
Innymi stowy Odwotujgcy twierdzi, ze wykazanie w tym przypadku pefnienia funkciji kierownika
projektu nie bylo wymagane, bo jest to fakt oczywisty.

14

Argumentaciji takiej, zdaniem Wykonawcy KPMG, nie sposoéb przyjgé.
Zamawiajagcy wezwat Odwolujgcego w tym zakresie do uzupetnienia, wiec musiat on mie¢
Swiadomos$¢, ze o oczywistosci tej tezy dla Zamawiajgcego nie moze by¢ mowy.

Przystepujacy podat, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego tozsamos¢ funkgiji
Inzyniera Rezydenta/Inzyniera Kontraktu z funkcja kierownika projektu nie jest ani
powszechna, ani oczywista. Biorgc pod uwage, ze obydwa wskazywane projekty inwestycyjne
oparte byly na warunkach FIDIC, Przystepujgcy wystgpit do Stowarzyszenia Inzynierow
Doradcéw i Rzeczoznawcow (dalej: ,SIDIR”) — wytacznego przedstawiciela FIDIC w Polsce —
z pro$ba o opinie w tej sprawie. Z zatgczonej opinii (dowod nr 3) wynika wyraznie, ze z faktu,
iz dana osoba petnita funkcje Inzyniera bgdz Inzyniera Rezydenta w kontraktach budowlanych
opartych na wzorcach FIDIC nie mozna wywodzi¢, iz jest to rownoznaczne z tym, ze petnita
ona funkcje kierownika projektu. Zdaniem SIDiR wynika to stad, ze rola Inzyniera/Inzyniera
Rezydenta za kazdym razem jest okreslana przez szczegdly umoéw fgczgcych wykonawce
robot i Zamawiajgcego oraz inzyniera i zamawiajgcego. Nie mozna w zadnym razie oczekiwac,
ze z samego faktu petnienia funkcji inzyniera rezydenta, bgdz inzyniera kontraktu ma wynikac,
ze ustuga konsultanta obejmowata ustugi doradcze w zakresie prawnym lub finansowym.
Zamawiajgcy nie mogt wiec tego zatozyc¢ i skierowat do Odwotujgcego zapytanie w tej sprawie.



W odpowiedzi Odwotujacy nie podat zadnych informaciji, ktére mogtyby swiadczy¢ o tym,
ze role te byly potagczone w projekcie, na ktéry powoluje sie Odwotujacy.

Zdaniem Wykonawcy KPMG zatgczone do odwotania o$wiadczenie J.R. budzi,
w Swietle opinii SIDIR, powazne watpliwosci. Wynika z niej bowiem, ze GDDKIiA powotuje
w swoich strukturach osobna funkcje kierownika projektu. Przystepujgcy nie neguje, ze J.R.
w swoim subiektywnym rozumieniu pemit role kierowniczg, tym niemniej analiza projektu
warunkéw umowy pomiedzy konsultantem a wykonawca na wymienione zadanie (dowod nr 4)
wskazuje, ze zamawiajgcy (GDDKIA) jako kierownika projektu przewidziat osobe ze swojego
personelu. Zgtaszajacy przystapienie podat, ze w omawianej umowie konsultantem zostat
okreslony wykonawca przedmiotowego, ktérym w efekcie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego zostat WS Atkins (obecnie Multiconsult), w ktérego zespole
wystepowat J.R.

W odniesieniu do zarzutow dotyczgcych wykazania spetniania warunku dysponowania
osobg o kwalifikacjach okreslonych w pkt V.3.4. SIWZ Wykonawca KPMG stwierdzit, Zze osoba
wskazana w celu wykazania spefniania tego warunku (K.J.) nie spetnia jego wymogow.

Podkreslit, ze zadanie, przy realizacji ktérego petnita funkcje kierownika projektu nie
bylo realizowane przez jednostke sektora finanséw publicznych, lecz przez ChSPWiK

i ze wykaz os6b nie zawierat informacii, ze podmiot, ktdéry prowadzit projekt prowadzit go
w oparciu 0 melodyke PRINCE 2 albo PMI.
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W konsekwencji, Zamawiajgcy, pismem z dnia 4 wrze$nia 2015r.,
wezwat Odwolujgcego do uzupetnienia wskazujgc, na dwa ww. braki uniemozliwiajgce
uznanie, ze Odwotujgcy wykazat spetnianie warunku. W uzupetnieniu z dnia 10 wrzesnia
2015 r. Odwolujacy przedstawit argumentacje wskazujgca, iz ChSPWiK byta podmiotem
odpowiedzialnym za realizacje projektu (POZR), a jego wtascicielem byt Zwigzek, utworzony
przez dwie jednostki sektora finanséw publicznych. Jako argument przemawiajgcy za
uznaniem ChSPWIK za takg jednostke Odwolujacy podat tez fakt, iz podmiot ten zobowigzany
jest do stosowania Pzp.

W odniesieniu do kwestii prowadzenia projektu w oparciu o metodyke PRINCE 2 albo
PMI Odwotujgcy wyjasnit, iz ww. zadanie musiato by¢ realizowane w ustrukturyzowany sposéb
w oparciu o melodyki zarzadzania projektami (m. in. PRINCE 2 lub PMI). Metodyka stosowana
w przypadku wymienionego powyzej zadania inwestycyjnego zostata dostosowana do
specyfiki prac projektowych (zgodnie z wymaganiami PRINCE 2), za$ K.J wsréd swoich
obowigzkéw byta odpowiedzialna m.in. za dostosowanie melodyki realizacji zadania
inwestycyjnego do wymagan PRINCE 2. Tym samym Odwolujgcy nie wykazal, ze realizacja
zadania inwestycyjnego odbywata sie w oparciu o metodyke PRINCE 2 albo PM|, a w oparciu
o inng metodyke ,metodyke realizacji zadania inwestycyjnego”, ktéra byta ,dostosowana” do
wymagan PRINCE 2.

W zakresie wymagania by projekt byt realizowany przez jednostke sektora finansow
publicznych (dalej: ,jsfp”) zgtaszajacy przystapienie stwierdzit, ze opisany przez
Zamawiajgcego warunek zawiera termin sprecyzowany w przepisach prawa polskiego i w taki
sposob nalezy go interpretowac, a uregulowana w ustawie o finansach publicznych definicja
jest jasna, zrozumiata i powszechnie stosowana. W zaden sposéb nie mozna zrownac pojecia
zamawiajgcego, jako jednostki zobowigzanej do stosowania Pzp z pojeciem jednostki sektora
finanséw publicznych, na co wskazuje wprost art. 3 Pzp.

Podkreslit, ze Zamawiajgcy bedac jsfp wymagat doswiadczenia w kierowaniu
projektami, ktore byly realizowane przez jsfp, tj. podlegaty tym samym zasadom finansowania,
ksiegowania, rozliczania (uregulowanym w ustawie o finansach publicznych) co projekty
prowadzone przez Zamawiajgcego. Zasady te w sposéb oczywisty nie sg stosowane przez
spotki prawa handlowego. Zgtaszajacy przystgpienie stwierdzit, ze podziela stanowisko
Odwotujgcego, jakoby praktyka przekazywania projektow inwestycyjnych do realizacji
spotkom prawa handlowego byta powszechna. Ma ona na celu m.in. wytgczenie z budzetu jsfp
zobowigzan (dlugu) wynikajgcych z zawieranych uméw. Jak wynika jednak z tresci warunku,
nie takie doswiadczenie Zamawiajgcy uznat za istotne dla realizacji zamowienia —
wymagat doswiadczenia w projektach realizowanych przez jsfp bezposrednio, a nie przez
wydzielone spotki prawa handlowego.
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W tym kontekscie nie sposdb poming¢ faktu, iz zgodnie z brzmieniem warunku zadanie
miato by¢ realizowane przez jsfp (,[...]Jprzy realizacji przez jsfp zadania inwestycyjnegol...]").
Natomiast z uzupetnienia oferty Odwotujgcego wynika wprost, ze podmiotem
odpowiedzialnym za realizacje projektu (POZR), a wiec ,realizujgcym” projekt, bylo ChSPWIK,
zas Zwigzek byt jego ,wtascicielem” i sprawowat nad nim nadzér. Tymczasem warunek nie
odnosit sie do ,witasciciela" czy ,podmiotu nadzorujgcego”, a do podmiotu realizujgcego
projekt.

Konsorcjum KPMG podato réwniez, ze doswiadczenie K.J. zostato opisane w ofercie
i w jej uzupetnieniu tak, ze Odwolujgcy nie wykazat spemienia warunku réwniez w zakresie
»L---Jrealizacji przez jsfp zadania inwestycyjnego infrastrukturalnego w oparciu o0 metodyke
PRINCEZ2 (...) albo PMI[...]". Sam fakt powotania sie na dostosowanie metodyki zadania
inwestycyjnego do wymagan PRINCE 2 nie potwierdza, ze faktycznie zadanie to byto
realizowane na podstawie tej metodyki zarzgdzania projektami.

Zgtaszajacy przystapienie zasygnalizowat, ze wystosowat do ChSPWiK pytanie
o potwierdzenie czy modernizacja oczyszczalni Sciekdw Klimzowiec byta prowadzona
w oparciu o metodyke zarzgdzania projektami PRINCE 2. W dniu 7 pazdziernika 2015 r.
podmiot ten odpowiedziat Ze zadanie to nie byto prowadzona w oparciu o0 metodyke
zarzgdzania projektami PRINCE 2, poniewaz nie byto takiego wymogu (dowéd nr 5).

Uprzedzajac twierdzenia Odwotujgcego, jakoby metodyka ta byta stosowana tylko po
stronie wykonawcy Konsorcjum KPMG stwierdzito, ze nie jest to mozliwe. Zasady metodyki
PRINCE 2 zaktadajg bowiem aktywny udziat zamawiajgcego i wykonawcy w stosowaniu regut
tej metodyki. Przyktadowo, wedle PRINCE 2 w sktad komitetu sterujgcego
(ciato odpowiadajgce za zarzgdzanie strategiczne projektem i posiadajace kompetencje
decyzyjne), wchodzi¢ muszg przedstawiciele glbwnych interesariuszy, a wiec zamawiajgcego
i wykonawcy, przy czym jego przewodniczgcym jest przedstawiciel zamawiajgcego.
Zgtaszajgcy przystapienie popart powyzsze twierdzenia opinig certyfikowanego kierownika
projektow (dowdd nr 6).

Zdaniem Wykonawcy KPMG dodatkowym dowodem wskazujgcym, iz projekt, ktérego
kierownikiem byta K.J. nie byt realizowany w oparciu o PRINCE 2 jest okolicznos¢,
ze wskazana osoba uzyskata kwalifikacje Prince2 Foundation (podstawowy certyfikat) w dniu
27 stycznia 2011 r., a wiec kilkanascie miesiecy po rozpoczeciu realizacji zadania, na jakie sie
powoluje (dowéd nr 7). Trudno zatem przyjac teze, ze funkcje kierownika projektu, ktéry miatby
by¢ prowadzony w oparciu o PRINCE 2 powierzono osobie, ktéra nie miata nawet
podstawowego certyfikatu w tym zakresie.
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W zakresie utajnienia przez zgtaszajacego przystgpienie wykazu oso6b i dokumentow
powigzanych (pisemnych zobowigzan podmiotdw trzecich) podat, ze zastrzezone w jego
ofercie informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, co szczegdtowo wyjasnit i uzasadnit
w tresci oferty (str. 10-13). Natomiast w stosunku do metodyki realizacji zamowienia,
gdzie omytkowo nie zawarto w ofercie uzasadnienia dla zastosowania klauzuli tajemnicy,
Zamawiajacy oferte udostepnit.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania uniewaznienia Postepowania
Wykonawca KPMG podni6st, ze Biuro Audytu Wewnetrznego i Kontroli jest jednostkg
organizacyjng Zamawiajgcego, a skoro poinformowat on wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej, to znaczy, ze Kierownik Zamawiajgcego zatwierdzit wybor, a wiec
zadecydowat o zwiekszeniu kwoty pierwotnie planowanej na realizacje zamowienia.

Nadto brak jest przepisu prawa, ktory nakazywatby posiadanie zgody wewnetrznej jednostki
organizacyjnej Zamawiajgcego na zwiekszenie kwoty planowanej na realizacje zaméwienia,
a zatem brak jest tez naruszenia przepisu, ktére mogtoby by¢ przedmiotem odwotania.

Dodatkowo Konsorcjum KPMG podkreslito, iz w stosunku do tego zarzutu brak jest po
stronie Odwotujgcego wymaganego interesu w uzyskaniu zaméwienia”.

Na rozprawie zgtaszajgcy przystapienie wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodbw z tresci:

1. pisma przewodniego wykonawcy WS Atkins — Polska sp. z 0.0. z dnia 8 grudnia

2008 r. wraz z zatgcznikami — ,,Protokotem z pierwszej rady budowy” odbytej w dniu
27 listopada 2008 r. w zwigzku z realizacjg inwestycji pn.: ,KONTRAKT NR:
16/R-1/Obwodnica BB/2008 Droga Ekspresowa S-69 Budowa Potnocno-



Wschodniej Obwodowej Miasta Bielsko-Biata”, programem rady budowy i listg
obecnosci (dowod nr 8),
2. pism GDDKIA Oddziat w Katowicach z dnia 7 listopada 2008 r. i 16 marca 2010 r.
do wykonawcy HERMANN KIRCHNER Polska sp. z 0.0. (dowéd nr 9),
3. pisma wykonawcy WS Atkins — Polska sp. z 0.0. z dnia 15 marca 2012 .
(dowdd nr 10),
na okoliczno$¢ niespetniania przez J.R. warunku udziatu w Postepowaniu
w odniesieniu do inwestycji pn.: ,Zarzgdzanie projektem w zakresie budowy
Pétnocno-Wschodniej Obwodowej miasta Bielsko-Biata, od wezta ,Komorowice” do
wezia ,Mikuszowice” (,Zywiecka/Bystrzanska”)’
Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnika poste powania
odwolawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy oméwiony w dalszej
czesci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte
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w odwolaniu, odpowiedzi na odwotanie i piSmie procesowym Wykonawcy KPMG,
a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazya,
co nastepuje.

Izba, wobec spetnienia przez Wykonawce KPMG (dalej rowniez: ,Przystepujacy”)
przestanek okreslonych przepisem art. 185 ust. 2 Pzp, dopuscita go do udziatu
w postepowaniu odwotawczym, w charakterze przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze Odwolujacy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia kwalifikowany
mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp.
Wykluczenie Odwolujacego z Poste powania

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze w przedmiotowym zakresie stan faktyczny nie byt
sporny miedzy stronami. Dodania wymaga jedynie, ze z tresci zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty (pismo Zamawiajgcego z dnia 22 wrze$nia 2015 r.) wynika,
ze podstawg zaskarzonej czynnosci byto stwierdzenie, iz wykonawca nie wykazat spetniania
warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w pkt V.3.3 i V.3.4 SIWZ, bowiem nie wykazat
odpowiednio, ze J.R. posiada doswiadczenie obejmujgce doradztwo w zakresie zarzgdzania
procesem inwestycyjnym, z uwzglednieniem doswiadczenia w doradztwie finansowym lub
prawnym oraz, ze K.J. petnita funkcje kierownika projektu dotyczgcego realizacji zadania
inwestycyjnego infrastrukturalnego, ktérego inwestorem byta jsfp.

Zarzuty odwolania dotyczgce nieuzasadnionego wykluczenia Odwolujgcego
z Postepowania nie potwierdzity sie.

W odniesieniu do zarzutu nieuzasadnionego wykluczenia Odwotujgcego z uwagi na
niespetnianie warunku udziatu w Postepowaniu opisanego w pkt V.3.3 SIWZ Izba uznata,
ze nie wykazat on spetniania ww. warunku w sposéb okreslony w udzielonych Zamawiajgcemu
wyjasnieniach (pismo z dnia 10 wrzesnia 2015 r.), co stanowito nastepnie podstawe dokonania
zaskarzonej odwotaniem czynno$ci. Jakkolwiek nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze tres¢
warunku przewidywata mozliwos¢ wykazania jego spetniania na dwa rézne sposoby
(dysponowanie osobg, ktéra petnita funkcije kierownika/zastepcy kierownika zespotu
doradczego lub kierownika/zastepcy kierownika projektu), tym niemniej we wzmiankowanej
korespondencji Odwolujacy powotywat sie na spetnianie przez J.R. omawianego warunku
w ten sposéb, ze ww. osoba miata petni¢ funkcje kierownika zespotu doradczego przy
realizacji wskazanych w wykazie oséb inwestyciji. Nalezy przy tym zauwazyc, ze w
adresowanym do Odwolujgcego wezwaniu Zamawiajagcy w zaden sposo6b nie ograniczyt go w
sposobie wykazania spetniania przedmiotowego warunku udziatu w Postepowaniu,
stwierdzajgc jedynie, ze z tresci oferty musi jednoznacznie wynika¢ ktérg z czterech
wspomnianych funkcji petnit J.R. W takich okolicznosciach uprawniony jest wniosek, ze jezeli

19

J.R. speiat — w ocenie Odwolujgcego — warunek w kazdy z alternatywnie wskazanych w jego
treSci sposobéw (co sugeruje poréwnanie argumentaciji zawartej w ztozonych w Postepowaniu
wyjasnieniach i uzasadnieniu odwotania), Odwotujgcy powinien byt zawrze¢ informacje o tym
juz w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, tego bowiem nalezy oczekiwaé¢ od
profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego. Ergo, postugiwanie sie w uzasadnieniu
odwotania argumentami o spetnianiu przez J.R. warunku w inny niz wskazany uprzednio



sposo6b nie mogto odnies¢ skutku, jako ze byly to twierdzenia spdznione. Odwotujgcy wyraznie
i wprost o$wiadczyt bowiem, Zze J.R., przy realizacji obydwu wskazanych w dotyczgcej go
czesci wykazu os6b bezposrednio kierowat zespotem (nadzoru), wykonujgc ustuge doradztwa
w zakresie zarzgdzania procesem inwestycyjnym, z pominieciem aspektow prawnych lub
finansowych takiej ustugi.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, Ze nawet gdyby jednak przyjaé, ze zawarta
w odwotaniu argumentacja dotyczgca przedstawionych powyzej kwestii nie byta sp6zniona,
do czego —w ocenie Izby — brak jest podstaw, to w Swietle przedstawionych przez
Przystepujgcego dowodéw nie sposoéb bylo uznaé, ze doswiadczenie ww. osoby nabyte
w zwigzku z realizacjg inwestycji pn.: ,Zarzadzanie projektem w zakresie budowy
P&inocno-Wschodniej Obwodowej miasta Bielsko-Biata, od wezta ,Komorowice” do wezia
,Mikuszowice” (,Zywiecka/Bystrzanska”)” wpisywato sie w tre$¢ warunku udziatu
w Postepowaniu.

Po pierwsze — wbrew zawartym w odwotaniu twierdzeniom nie mozna bylo uzna¢ za
oczywistg okolicznosci, jakoby sprawowanie funkcji Inzyniera Kontraktu (Inzyniera Rezydenta)
nalezato utozsamiac¢ z funkcjg kierownika projektu. Wydaje sie, ze wskazanie na taki wtadnie
charakter wspomnianej okolicznosci miato, w przekonaniu Odwotujgcego, zwolni¢ go
z cigzacego na nim z mocy przepisu art. 190 ust. 1 Pzp obowigzku instruowania postepowania
dowodowego. Skfad orzekajagcy miat jednak na wzgledzie nie tylko brak podstaw dla takiego
zapatrywania, ale rébwniez i to, ze rzekomej oczywistosci przeczyty wnioski zawarte w tresci
dokumentu stanowigcego dowdd nr 3. Stwierdzono w nim m.in., ze standardowe warunki
kontraktu FIDIC nie definiujg funkciji kierownika projektu, tym niemniej autorom opinii znana
jest praktyka powotywania w strukturach instytucji zamawiajgcych osobnej funkcji kierownika
projektu usytuowanej (w przypadku zamawiajgcego jakim jest GDDKIA) ponizej
Dyrektora Oddziatu. Rolg osoby zajmujgcej wspomniane stanowisko jest m.in. wydawanie
polecen Inzynierowi. Ponadto w opinii wskazano, ze jej autorom nie sg znane przypadki,
aby w projektach inwestycyjnych realizowanych w Polsce Inzynier, badz Inzynier Rezydent
peit role, kidérg mozna utozsamic¢ w jakimkolwiek stopniu z faktyczng rolg decyzyjng
kierownika projektu.
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Izba uznata 6w dowod za wiarygodny z uwagi na fakt, ze pochodzi od organizaciji
stanowigcej reprezentacje Miedzynarodowej Federaciji Inzynierow Konsultantéw w Polsce.

Po drugie — tre§¢ dokumentdéw stanowigcych dowody nr 4, 8-10 pozwala dojs¢ do
whniosku, ze kierownik projektu wyznaczany byt sposréd oséb stanowigcych personel
zamawiajacego (wniosek taki ptynie z tresci § 2 ust. 3 umowy stanowiacej dowdéd nr 4),
natomiast J.R. pemit w toku realizacji projektu najpierw role inzyniera rezydenta (vide dowéd
nr 8), a nastepnie inzyniera kontraktu (pismo stanowigce dowod nr 9), przy czym niezaleznie
od petnionych przez niego funkcji kierownikiem projektu byty inne osoby (C.B. i W.Z.),
zwigzane z Zamawiajacym (dowody nr 8-10).

Izba uznata, ze twierdzenia Odwotujgcego, jakoby kazda ze stron omawianego
kontraktu powotywata wiasnego kierownika projektu nie zostaty udowodnione. Wydaje sie przy
tym zasadny wniosek, ze nawet gdyby sytuacja taka miata miejsce, to w tresci dokumentéw
stanowigcych dowody nr 8-10 znajdowataby sie wzmianka o tej osobie i petnionej przez niej
funkcji. Z powyzszych przyczyn nie ma réwniez, w ocenie sktadu orzekajgcego, podstaw do
utozsamiania funkcji Inzyniera Kontraktu (Inzyniera Rezydenta) z funkcja kierownika projektu
powotywanego przez wykonawce niezaleznie i obok kierownika projektu ze strony
zamawiajgcego.

Izba nie uwzglednita argumentacji Przystepujacego dotyczacej niespetniania przez
Odwolujgcego przedmiotowego warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie wykraczajagcym
poza podstawy tej czynno$Sci wskazane w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty,
a zwigzanej z okresem petnienia przez J.R. okreslonych funkciji i warto$cig zrealizowanych
w ramach wspomnianego kontraktu ustug. Ocenie w postepowaniu odwotawczym podlegaé
mogg wytgcznie okreslone czynnosci zamawiajgcego w takim ksztalcie, w jakim zostaty przez
niego podjete i o jakich poinformowat wykonawce wnoszgcego odwotanie.

Przyjecie przeciwnego zapatrywania spowodowatoby konieczno$¢ ustosunkowywania sie
przez odwotujgcego do zarzutow formutowanych ad hoc juz na etapie postepowania
odwotawczego.

W konsekwenciji przedstawionych powyzej zapatrywan Izba, abstrahujgc od



okolicznosci, ze z przytoczonych wczesniej powodéw dowdd nr 1 musiat by¢ uznany za
spozniony, odmoéwita mu rowniez wiarygodnosci stwierdzajgc, ze o$wiadczenie ztozone przez
J.R. na potrzeby postepowania odwotawczego uznaé mozna co najwyzej za przejaw
subiektywnego przekonania osoby, ktora je ztozyta o petnieniu funkcji kierownika projektu.

W zakresie warunku udziatu w Postgpowaniu, o ktbrym mowa w pkt V.3.4 SIWVZ,
biorgc pod uwage tre$¢ zaskarzonej odwotaniem czynnosci, ocenie Izby podlegata kwestia
zwigzana ze statusem podmiotu realizujgcego zadanie inwestycyjne infrastrukturalne.
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Jakkolwiek tres¢ adresowanego do Odwotujgcego wezwania (pismo z dnia 4 wrze$nia 2015r.)
wskazywata na watpliwosci Zamawiajgcego dotyczgce réwniez metodyki, w oparciu o ktérg
realizowana byta inwestycja wymieniona w wykazie os6b, jako doswiadczenie K.J.,

tym niemniej ostatecznie okolicznos¢ ta nie stanowita podstawy wykluczenia Odwotujgcego.
Swiadczy o tym tres¢ zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, w ktorym
Zamawiajgcy odnidst sie wytacznie do kwestii braku po stronie ChSPWiK statusu jsfp.

W konsekwencji argumentacja Odwotujgcego i Przystepujgcego oraz przedstawiane na jej
poparcie dowody (nr 5-7) uznac nalezato za irrelewantne dla rozstrzygniecia o przedmiotowym
zarzucie.

W konsekwencji rozstrzygniecia wymagata kwestia koniecznosci posiadania przez
podmiot realizujgcy inwestycje statusu jsfp. W tym zakresie Izba nie podziela stanowiska
Odwolujgcego, jakoby w braku zdefiniowania tego pojecia w tresci SIWZ nie mogta znalez¢
zastosowania definicja wynikajgca z przepisu art. 9 Ufp. Przeciwnie — zdaniem skfadu
orzekajgcego okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy nie zmienit na gruncie Postepowania definicji tego
pojecia $wiadczy nie tylko o mozliwosci, ale wrecz koniecznosci postugiwania sie definicjg
legalng wynikajaca z Ufp.

Brak byto rowniez podstaw do uznania mozliwosci funkcjonalnego zréwnania
ChSPWiK, bedgcego podmiotem zobowigzanym do stosowania przepiséw Pzp z mocy
przepisu art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp, ze statusem jsfp. Nie sposéb bowiem nie zauwazy¢, ze na
gruncie Pzp te dwie kategorie podmiotdéw zostaty przez ustawodawce rozdzielone, a z samej
koniecznosci stosowania przez ChSPWIK przepiséw Pzp nie mozna wywodzié jego
odmiennego statusu. Co wiecej, sktad orzekajgcy uwzglednit argumentacje Zamawiajgcego,
ktéry stwierdzit, Ze zalezato mu na doswiadczeniu nabytym przy realizacji zadan
inwestycyjnych przez jsfp, a nie przez inny podmiot, co jest uzasadnione tym, ze Zamawiajgcy
status takiej jednostki posiada.

Nie miat racji Odwolujgcy twierdzgc, ze dopiero w zawiadomieniu o wyborze
najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy wskazat na koniecznosc¢ posiadania przez jsfp
przymiotu inwestora. Zwrécono przy tym uwage, ze sam Odwotujgcy w zatgczonym do oferty
wykazie 0s6b postugiwat sie tym pojeciem w odniesieniu do ChSPWiK. W ocenie sktadu
orzekajgcego nie mogty odniesé skutku argumenty, ze faktycznym inwestorem byt jednak
Zwigzek bedacy zatozycielem ww. podmiotu. Na wniosek taki nie pozwalajg chociazby
cytowane w odwotaniu fragmenty treSci dokumentu stanowigcego dowdd nr 2, z ktorych
wynika, ze $rodki finansowe na realizacje inwestycji byly przekazywane na wyodrebniony
rachunek bankowy spédiki, ktéra byta podmiotem odpowiedzialnym za realizacje projektu,
natomiast Zwigzek petnit role podmiotu nadzorujgcego ten proces.

Zaniechanie ujawnienia wykazu oséb zataczonego do oferty Przystepujacego
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Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie posiada legitymacji do podnoszenia zarzutow
w odniesieniu do oferty Przystepujgcego z uwagi na niespetnianie w tym zakresie przestanek
materialnoprawnych, o ktérych mowa w przepisie art. 179 ust. 1 Pzp. Z niezaprzeczonych
przez Zamawiajgcego i Przystepujacego twierdzen Odwotujgcego wynika bowiem, ze ziozyt
on oferte, ktéra — o ile nie zostataby przez Zamawiajacego wykluczony — bytaby ofertg
korzystniejszg od oferty Wykonawcy KPMG. Analiza tych okoliczno$ci musi prowadzi¢ do
whniosku, ze okoliczno$ci zwigzane z ocena oferty Przystepujacego (w ramach ktérej miesci
sie rowniez badanie zasadno$ci zastrzezenia okreslonych informaciji jako majgcych stanowié¢
tajemnice przedsiebiorstwa) jest dla Odwolujgcego neutralna, a interes w uzyskaniu
zamowienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez Odwotujgcego szkody obejmuje jedynie te jego
dziatania, ktére zmierzajg do utrzymania statusu wykonawcy w Postepowaniu.



Podkreslenia wymaga, ze odwotanie jest Srodkiem ochrony prawnej zmierzajgcym do
uzyskania przez podmiot z niego korzystajgcy zamdwienia publicznego, a przez to —
do uniknigcia poniesienia (mozliwosci poniesienia) szkody zwigzanej z utratg zysku
przewidzianego z jego realizaciji. Nie jest zatem wystarczajgca jakakolwiek poprawa sytuaciji
odwotujgcego w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, gdyz taka
wyktadnia przepisu art. 179 ust. 1 Pzp bytaby sprzeczna z przesfankg interesu w uzyskaniu
zamébwienia, a nadto powodowataby, ze odwotanie mozna bytoby wnosi¢ w oderwaniu od
okoliczno$ci zwigzanych z poniesieniem lub mozliwo$ciag poniesienia szkody.

Kwestia zarzutéw kierowanych wobec oferty mniej korzystnej, anizeli oferta
Odwotlujgcego, musi byé rozwazana réwniez przez pryzmat wplywu na wynik Postepowania,
ktérego wymaga dla uwzglednienia odwotania przepis art. 192 ust. 2 Pzp. Zgodnie z nim,
odwotanie podlega uwzglednieniu, jezeli stwierdzone zostanie naruszenie przepisow Pzp,
ktére miato lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.
Zistotnym wplywem na wynik postepowania, o ktérym mowa w przywotanej regulaciji,
mamy do czynienia w sytuacji, w ktérej uwzglednienie zarzutéw wyartykutowanych
w odwotaniu prowadzi do wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce
korzystajgcego ze srodka ochrony prawnej. Ergo, jedynie potwierdzenie zarzutéw dotyczacych
Odwotujgcego moze mie¢ wplyw na wynik Postepowania, o ktérym stanowi art. 192 ust. 2 Pzp.
Jak wskazano wczesniej, odwotanie moze podlegaé rozstrzygnieciu jedynie w zakresie tych
zarzutéw, ktére nakierowane sg na zmiane sytuacji wykonawcy, wyrazajacg sie mozliwoscig
uzyskania przez Odwotujgcego zamédwienia, bedgcego przedmiotem Postepowania.

Ten rezultat osiggniety moze by¢ jedynie przez skuteczne zakwestionowanie decyzji
Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z Postepowania.

Powyzsze determinowato uznanie, ze zarzuty kierowane wobec oferty

Przystepujgcego nie mogly podlegaé ocenie.

23

Zaniechanie uniewaznienia Postepowania

Abstrahujgc od okolicznosci, ze — wbrew twierdzeniom Odwolujgcego —
w dokumentacji Postepowania znajduje sie korespondencja wewnetrzna Zamawiajgcego
(pismo z dnia 14 wrze$nia 2015 r.), z ktérej wynika mozliwo$¢ zwigkszenia kwoty
przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia do ceny oferty Przystepujgcego, to takze
w przypadku tego zarzutu Odwotujacy nie wykazat spetniania przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp.
Nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie, ze dgzenie do uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamobwienia publicznego nie moze by¢ postrzegane jako przejaw realizacji interesu
w uzyskaniu zamédwienia. Nie sposdb przy tym przyjgé, ze interes éw wyraza sie mozliwoscig
uzyskania zaméwienia w przysztosci (np. w nastepstwie przeprowadzenia kolejnego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego), skoro interes, o ktbrym mowa
w przepisie art. 179 ust. 1 Pzp nalezy odnosi¢ do postepowania o udzielenie zamowienia
w zwigzku z ktérym zostato ztozone odwotanie.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w pkt 1 sentencji.
Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwolawczego

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji) orzeczono stosownie do
jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw.
z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

PrzewodniCZaCy: ......coccvueruminernianr v s v smraneas
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