Sygn. akt KIO/UZP 300/10
WYROK
Zz dnia 17 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Sylwester Kuchnio
Matgorzata Rakowska
Protokolant: Renata £uba

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 marca 2010 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Ernst
& Young Business Advisory Sp. z o. 0. i Wspoélnicy sp. k. Rondo ONZ 1,
00-124 Warszawa oraz Ernst & Young Audit Sp. z 0. 0. Rondo ONZ 1,
00-124 Warszawa

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego:

Polska Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci

ul. Paniska 81/83 00-834 Warszawa

protestu z dnia 1 lutego 2010 r.

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia KPMG Audyt Sp. z 0.0. ul. Chtodna 51, 00-867 Warszawa
oraz KPMG Hungaria Kft. Vaci Ut 99, 1139, Budapeszt, Wegry
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:
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1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamowienia Ernst & Young Business Advisory Sp.
z 0. 0. i Wspdlnicy sp. k. Rondo ONZ 1 00-124 Warszawa oraz Ernst &
Young Audit sp. z 0. 0. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokoSci
4 444 z1 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery
Zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Ernst & Young
Business Advisory Sp. z 0. 0. i Wspdlnicy sp. k. Rondo ONZ 1 00-
124 Warszawa oraz Ernst & Young Audit sp. z 0. 0. Rondo ONZ 1,
00-124 Warszawa,
2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
piecset piecdziesigt sze$¢ Zotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Ernst & Young
Business Advisory Sp. z 0. 0. i Wspdlnicy sp. k. Rondo ONZ 1 00-
124 Warszawa oraz Ernst & Young Audit sp. z 0. 0. Rondo ONZ 1,
00-124 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na Il-gi Audyt PunktéwKonsultacyjnych finansowanych wramach
Poddziatania 2.2.1 PO KL na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 13 pazdziernika 2009 r.

w Dz.Urz. UE pod numerem 2009/S 197-283206. Warto$¢ zamoéwienia jest
wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo



zamoOwien publicznych.
22 stycznia 2010 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacije
o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktérg zostata uznana oferta

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia KPMG
Audyt Sp. zo. 0. oraz KPMG Hungaria Kft, zwanych dalej ,KPMG” lub
.Przystepujgcym”, drugie miejsce zajefa oferta wykonawcow wspolinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: System Rewident Sp. z0.0.,
Euro—ini Partnerzy Sp. z0.0., Grupa Gumutka Audyt Sp. z0.0., Centrum
Rozwoju Administracji Sp. z 0.0. oraz Moore Stephens Central Audit Sp.
Z0.0., a trzecie miejsce oferta Odwotujgcego.

Na te czynno$¢ 1 lutego 2010 r. Odwolujgcy wnidst protest, a po jego
oddaleniu 11 lutego 2010 r., 22 lutego 2010 r. (poniedziatek), odwotanie do
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 3 i art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy
Prawo zamdwien publicznych poprzez czynnosci i zaniechania w toku
postepowania, polegajace na:

1. wyborze jako najkorzystniejszej oferty KPMG pomimo, ze oferta tego
wykonawcy podlega odrzuceniu, a wykonawca powinien zosta¢ wykluczony
z udziatu w postepowaniu,

2. zaniechaniu wykluczenia KPMG z udziatu w postepowaniu z uwagi na
niepotwierdzenie warunkow udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji
zaniechaniu odrzucenia jego oferty,

3. zaniechaniu wykluczenia z udziatu w postepowaniu konsorcjum System
Rewident z uwagi na niepotwierdzenie warunkow udziatu w postepowaniu,
a w konsekwencji zaniechaniu odrzucenia jego oferty.

Odwotujgcy zazgdat nakazania Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonania ponownego badania i oceny
ofert, wykluczenia konsorcjum KPMG oraz konsorcjum System Rewident

z udziatu w postepowaniu oraz odrzucenia ich ofert, dokonania ponownego
wyboru oferty najkorzystniejszej z pominieciem ofert odrzuconych

i wykonawcow wykluczonych z udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z § 6 ust. 1 pkt 2 lit. a)
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia okreslajgcym warunki udziatu
w postepowaniu, o udzielenie zamoéwienia mogli ubiegac¢ sie wykonawcy,
ktdrzy m.in. w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
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postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoéci jest krétszy — w tym okresie, zrealizowali co najmniej 2
zamoéwienia i kazde z nich: polegato na przeprowadzeniu audytu projektu lub
projektéw finansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej, przy czym kazdy
audyt obejmowat weryfikacje co najmniej zgodno$ci realizacji projektu

z postanowieniami umowy w zakresie finansowym i miato warto$¢ co
najmniej 500 000 Ziotych brutto kazde. W przypadku, gdy warto$¢
zamowienia zostata okreslona w umowie w walucie obcej, wartos¢ tego
zamoéwienia wyniosta co najmniej 500 000 Ztotych brutto w przeliczeniu wg
$redniego kursu NBP z dnia zawarcia umowy o wykonanie zamowienia.
Zdaniem Odwotujgcego obaj wskazani wykonawcy nie spetniajg tego
warunku.

W swojej ofercie konsorcjum KPMG przedstawito na potwierdzenie spetniania
powyzszego warunku trzy ustugi:

1. audyt zewnetrzny Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa,
wykonany w okresie lipiec 2007 r. — czerwiec 2008 r., na kwote
1.199.260.000 2z, co do ktérej Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu
przyznat, iz nie spetnia ona warunku i nie brat jej pod uwage przy ocenie
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dos$wiadczenia,

2. dwie ustugi wykonane na rzecz Ministerstwa Rolnictwa i Rozwoju Wsi
Republiki Wegierskiej obejmujace — Sredniookresowy i roczny audyt
Wegierskiej Agencji Ptatniczej za rok 2007 r., wykonany w okresie marzec
2007 r. — luty 2008 r., na kwote 802.000 euro oraz Sredniookresowy i roczny
audyt Wegierskiej Agencji Ptatniczej za rok 2008 r., wykonany w okresie
marzec 2008 r. — luty 2009 r., na kwote 1.082.000 euro.

Ustugi te nie spetniajg wymagan postawionych w specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia. Audyt Wegierskiej Agencji Platniczej byt
przeprowadzony w ramach certyfikacji, a certyfikacje wyptat sg prowadzone
nie w celu wydania opinii dotyczacej weryfikacji zgodnosci realizacji projektu
z postanowieniami umowy, lecz opinii dotyczgcej adekwatnosci procedur
zastosowanych przez instytucje pfatnicza i obejmuje sprawdzenie, czy
Agencja zastosowata odpowiednie sprawdzenia i kontrole, aby upewni¢ sie,
ze wyptaty sg realizowane zgodnie z warunkami programu. Opinia z audytu
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nie dotyczy zgodnosci realizacji projektu z postanowieniami umowy, lecz
procedur zastosowanych przez Agencje Platnicza.

Poza tym podane w wykazie dwie ustugi faktycznie i formalnie sg jednym
zamoéwieniem, co mozna stwierdzi¢ na podstawie otrzymanej przez
Odwotujgcego z Wegier dokumentacji postepowania — prace objete dwoma
listami referencyjnymi stanowig w istocie jedno zaméwienie, przy czym
zamowienie to zostato rozszerzone na dodatkowy rok bez osobnego
postepowania zakupowego' i osobnego zamoéwienia.

Rowniez zakres prac w wykazie ustug podany zostat niezgodnie z opisem
przedmiotu zaméwienia. Podany w wyjasnieniach konsorcjum KPMG z 22
grudnia 2009 r. zakres zadan nie znajduje potwierdzenia w zakresie prac,
ktory zostat zdefiniowany przez Wegierskg Agencje Platniczg i ktory
Odwolujgcy otrzymat z Wegier ani w raporcie z audytu oraz zawartej w nim
opinii. Tym samym ustugi te nie miaty wymaganej przez Zamawiajgcego
wartosci — catos¢ zamoéwienia byta zwigzana z certyfikacjg wydatkow.
Ponadto pomimo wezwania do ztozenia wyjasniehn z 16 grudnia 2009 r.

i wbrew zawartemu tam zadaniu, konsorcjum KPMG nie podaio nazwy
projektu lub projektow, ktorych dotyczyt audyt. W odpowiedzi na to
wezwanie konsorcjum powinno bylo przedstawi¢ nazwy projektdw, a jezeli
informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i nie mogg by¢ ujawniane
(co wydaje sie nieprawdopodobne, skoro dotyczg ustug realizowanych na
rzecz podmiotu publicznego), to i tak informacja ta powinna zosta¢
przekazana Zamawiajgcemu z rownoczesnym jej zastrzezeniem jako
tajemnica przedsiebiorstwa, co nie zostato uczynione. Jednocze$nie
konsorcjum KPMG powinno podac¢ przestanki, na podstawie ktérych nazwy
projektéw stanowig informacje niejawng. Juz z tej tylko przyczyny
(niewskazanie, pomimo wezwania, projektow, ktorych dotyczyly ustugi),
konsorcjum KPMG powinno zosta¢ wykluczone z postepowania.

Z kolei konsorcjum System Rewident przedstawito jako referencyjne dwie
ustugi, wykonane na rzecz PARP:

1. w okresie maj 2007 — luty 2008 audyt projektdéw realizowanych przez
Regionalne Osrodki EFS,
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2. w okresie 1 kwietnia 2006 r. — 15 czerwca 2007 r. zamowienie polegajgce
na przeprowadzeniu 120 audytdw merytorycznych i finansowych projektow
realizowanych w ramach Sektorowego Projektu Operacyjnego — Wzrost
Konkurencyjnosci Przedsiebiorstw (SPO — WKP) — poddziatanie 1.1.2

o wartosci 505.812 z brutto.



Zarzut Odwotujgcego dotyczy drugiej ustugi — zgodnie ze specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia zaliczona moze by¢ tylko ustuga
zrealizowana (a nie realizowana) w okresie ostatnich trzech lat przed dniem
wszczecia postepowania, a wiec pomiedzy 13 pazdziernika 2006 r.a 12
pazdziernika 2009 r. Ustuga polegajaca na wykonaniu 120 audytow
merytorycznych i finansowych projektéw jest $wiadczeniem jednorazowym.
Skoro wiec audyty byty realizowane od poczatku kwietnia 2006 r. do potowy
czerwca 2007 r., oznacza to, ze Swiadczenia te nie byly zrealizowane w
okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania, skoro
czes$¢ tych audytow byta wykonana znacznie wcze$niej, niz przed dniem 13
pazdziernika 2006 r., a zatem konsorcjum System Rewident nie zrealizowata
w ciggu trzech lat przed dniem wszczecia postepowania zamoéwienia o
wartosci 500.000 z brutto. Skoro bowiem cata warto$¢ tego zaméwienia
wyniosta 505.812 z brutto, za$ z catego tego okresu 6 miesiecy realizacji
ustugi przypada na okres wczesniejszy, to szacunkowa warto$¢ ustugi
zrealizowanej w ciggu 3 lat przed dniem wszczecia postepowania, wyliczona
w oparciu o okres realizacji zaméwienia, wynosi 281.645,30 z brutto. Skoro
konsorcjum System Rewident nie wykazato, jaka warto§¢ zaméwienia zostata
zrealizowana w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
niniejszego postepowania, podlega wykluczeniu.

Zamawiajgcy powinien byt zwrécic sie do konsorcjum System Rewident o
przedstawienie podziatu zamoéwienia na czesci, aby wyceni¢ cze$¢
zrealizowang w wymaganym okresie.

Na podstawie stanu faktycznego ustalonego na podstawie dokumentacii
postepowania, w tym tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i
wyjasnien do niej, wezwan do ztozenia wyjasnien i uzupetnien z 16 grudnia
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2009 r., wyjasnien/uzupetnien z 21 i 22 grudnia 2009 r., protestu, jego
rozstrzygniecia, odwotania, przystapien, a takze oswiadczen Stron

i Przystepujgcego oraz dokumentéw ztozonych podczas rozprawy (pisma
Sekretarza Stanu pana Forgacs Barnabas z 12 marca 2010 r. oraz nr
X/350/2010, bez daty) Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie.

W odniesieniu do zarzutéw dotyczacych niespetnienia warunku posiadania
doswiadczenia polegajgcego na realizacji 2 zamdwien polegajagcych na
przeprowadzeniu audytu projektu lub projektoéw finansowanych ze srodkow
Unii Europejskiej obejmujgcych weryfikacje co najmniej zgodnosci realizaciji
projektu z postanowieniami umowy w zakresie finansowym, o wartosci co
najmniej 500 000 Ziotych brutto kazde przez konsorcjum KPMG Izba
stwierdzifa, iz Odwotujacy w protescie i odwotaniu przedstawit jedynie swoje
przypuszczenia i hipotezy, nie poparte zadnymi konkretnymi informacjami,
ani tym bardziej dowodami.

Nalezy zwréci¢ uwage, iz zgodnie z art. 188 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych strony sg zobowigzane wskazywa¢ dowody na potwierdzenie
faktow, z ktérych wywodza skutki prawne, co jest zgodne tezz art. 6
kodeksu cywilnego, ktéry stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktéra z tego faktu wywodzi skutki prawne.

Tymczasem nawet dokumenty, na ktére powotuje sie Odwotujgcy, zatgczone
do protestu, zostaty ztozone wyigcznie w jezyku wegierskim, co nie tylko jest
formalnie niezgodne z dyspozycjg art. 9 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznychi § 18 ust. 3 rozporzadzenia wsprawie requlaminu
postepovania przy rozpatrywania odwotan, zgodnie z ktérym dokumenty
sporzagdzone w jezyku obcym przedstawia sie wraz z tumaczeniem
pos$wiadczonym przez ttumacza przysiegtego, ale i w sposob faktyczny
uniemozliwia zapoznanie sie z trescig tych dokumentow.

Z kolei Przystepujgcy — konsorcjum KPMG przedstawito pisma Sekretarza



Stanu pana Forgacs Barnabas z 12 marca 2010 r. oraz nr X/350/2010, bez
daty, z ktérych tre$ci wynika, iz KPMG Hungaria Kft. na przedmiotowe ustugi
zawarta dwie odrebne umowy — z 20 listopada 2006 r. oraz 28 marca 2008 r.,

KIO/UZP 300/107 z 10

przeprowadzony na ich podstawie audyt obejmowat weryfikacje
indywidualnych projektéw w zakresie m.in. realizacji tych projektéw zgodnie
z postanowieniami umowy, regulacjami unijnymi oraz prawem krajowym,

a zasadnicza cze$¢ otrzymanego wynagrodzenia dotyczyta wkasnie audytu
projektéw. Pisma te potwierdzajg tym samym informacje przedstawione
Zamawiajgcemu przez Przystepujgcego wraz z ofertg oraz w wyjasnieniach
222 grudnia 2009 r.

Natomiast co do kwestii, iz Przystepujgcy nie podat nazw projektow, Izba na
wstepie stwierdzita, ze zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia — wzor wykazu wykonanych audytow oraz
postanowieniem § 6 ust. 2 pkt 3 specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, ktory do tego wzoru odsyta, Zamawiajacy rzeczywiscie taki
wymog postawit. Z tego postanowienia wynika, iz wskazane w tabeli nazwa
projektu i zakres audytu miaty stanowi¢ czes¢ wskazania przedmiotu
zrealizowanego zaméwienia. Brak ten Zamawiajgcy wskazat takze

w wezwaniu do Zozenia wyjasnieh z 16 grudnia 2009 r., po czym uznat
wyjasnienia Przystepujgcego dotyczace poufnosci nazw i zakresow projektow,
co zostato potwierdzone we wskazanych powyzej pismach Sekretarza Stanu
pana Forgacs Barnabas.

Jak wskazuje jego tresc¢, pismo z 16 grudnia 2009 r. byto zagdaniem
wyjasnien, a wiec instytucji, o ktérej mowa w art. 26 ust. 4 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, z ktérg ustawa nie tgczy takich skutkéw, jak

z uzupetnieniem z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a
Zamawiajgcemu pozostawia wiekszg swobode oceny. Pismo to byto
wezwaniem do uzupetnienia w tym zakresie tylko w przypadku, gdyby
wykonawca uznat, ze przedstawione w wykazie ustugi nie spetniajg warunku
— str. 3, akapit 5. pisma.

W odniesieniu do zarzutow dotyczgcych niespetnienia warunku posiadania
wymaganego do$wiadczenia przez konsorcjum System Rewident z powodu
tego, ze zamowienie dotyczgce 120 audytdw nie osiggneto wartosci co
najmniej 500 000 Ztotych brutto w okresie wskazanym przez Odwolujgcego,
tj. 3 lat przed wszczeciem niniejszego postepowania Izba stwierdzita, ze nie
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ma podstaw do dokonywania podziatu w sposob wskazany przez
Odwolujgcego. Aby zaliczy¢ ustuge do okresu 3 — letniego wskazanego w § 1
ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia wsprawie rodzaju dokumentow, jakich moze
Zgdac zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich te dokumenty mogag
byc¢ sktadane orazw § 6 ust. 1 pkt 2 lit. a) specyfikaciji istotnych warunkow
zamoOwienia, nalezy wskazaé, by byta ona w tym okresie wykonana, czyli
zakonczona, co W niniejszej sprawie nie jest sporne migedzy Stronami. Tym
samym nie ma podstaw, by zamoéwienie to dzieli¢ na wykonane przed i po

3 — letniej cezurze pod wzgledem wartosci, tym bardziej, ze jest to
zamowienie jednorazowe, a wykonanie 120 audytow jest przedmiotem tego
jednego zamowienia.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu



pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. 22007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.)

na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
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