Sygn. akt: KIO/UZP 371/10

WYROK
z dnia 13 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Bogdan Artymowicz

Czlonkowie: Agnieszka Bartczak -  Zuraw

Barbara Bettman

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum: Grupa Gumutka — Audyt Sp. z 0.0., 40-07 7 Katowice, ul. J. Matejki 4,
Euro-In i Partnerzy, Audytorzy, Konsultanci i Ksi ~ egowi Sp. z 0.0., 03-731 Warszawa,
ul. Targowa 22, od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Ministerstwo Rozwoju

Regionalnego, 00-926 Warszawa, ul. Wspdlna 2/4  protestu z dnia 12 lutego 2010 r.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu odtajnienie wykazu ustug

2. kosztami postepowania obcigza Ministerstwo Rozwoju Regionalnego, 00-926
Warszawa, ul. Wspélna 2/4

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z

kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Grupa Gumutka — Audyt Sp. z



0.0., 40-077 Katowice, ul. J. Matejki 4, Euro-In i Partnerzy, Audytorzy,

Konsultanci i Ksi egowi Sp. z 0.0., 03-731 Warszawa, ul. Targowa 22,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci
cztery zlote zero groszy) przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego, 00-
926 Warszawa, ul. Wspdlna 2/4 na rzecz Konsorcjum: Grupa Gumuika —
Audyt Sp. z o0.0., 40-077 Katowice, ul. J. Matejki 4 , Euro-In i Partnerzy,
Audytorzy, Konsultanci i Ksi egowi Sp. z 0.0., 03-731 Warszawa, ul.
Targowa 22 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu

od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr. (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Grupa Gumutka —
Audyt Sp. z o0.0., 40-077 Katowice, ul. J. Matejki 4 , Euro-In i Partnerzy,
Audytorzy, Konsultanci i Ksi egowi Sp. z 0.0., 03-731 Warszawa, ul.
Targowa 22.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Ministerstwo Rozwoju Regionalnego z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem jest ,Wykonanie ustugi kontroli krzyZzowych realizowanych w ramach Programu
Operacyjnego Kapitat Ludzki”

Pismem z dnia 4 lutego 2010 r. r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej
oferty w przedmiotowym postepowania.

Odwotujacy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia — Grupa Gumutka — Audyt Sp.
Z 0.0. w Katowicach oraz Euro-In i Partnerzy, Audytorzy, Konsultanci i Ksiegowi Sp. z o.0.
w Warszawie w dniu 12 lutego 2010 r. wniost protest, wobec czynnosci Zamawiajgcego,
polegajacych na:

1) Zaniechaniu wykluczenia wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia TPA, Horwath Horodko Audit Sp. z 0.0. w Poznaniu i TPA Horwath
Sztuba Kaczmarek Sp. z 0.0. w Poznaniu - wbrew art. 24 ust. 1 pkt 10 p.z.p. w zw. z
art. 7 ust. 1 p.z.p. - pomimo niespetienia warunkéw udzialu w postepowaniu
wzglednie art. 24 ust. 2 pkt 3 p.z.p. - pomimo zlozenia dokumentu zawierajgcego

btedy, a ktérego nie uzupetniono w trybie art 26 ust. 3 p.z.p.,



2) zaniechaniu wykluczenia wybranego wykonawcy wbrew art. 24 ust. 2 pkt 2 p.z.p. —
pomimo ztozenia nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik prowadzonego
postepowania,

3 zaniechaniu ujawnienia informacji bezpodstawnie zastrzezonych przez wybranego
wykonawce — wbrew art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 w zw. z ust. 3 p.z.p. i art. 96 ust. 3
w zw. z ust. 2 p.z.p., co w efekcie uniemozliwito zaskarzenie oferty w sytuacji gdyby
zastrzezone dokumenty nie potwierdzaly spelnienia przez wykonawce innych
podmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy zadat uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtérzenia
czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd ofert
niepodlegajacych odrzuceniu, jak roéwniez ujawnienia dokumentéw bezpodstawnie
zastrzezonych.

W uzasadnieniu odwotlujgcy podal, iz wybrany wykonawca winien zosta¢ wykluczony z
postepowania z uwagi na niespetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotlujacy
wskazal, iz zamawiajacy, jako jeden z warunkow udziatu, zazgdat wyznaczenia do realizacji
zamdwienia zespotu, w sklad ktérego wejdg osoby, z ktérych kazda bedzie posiada¢ w
szczegolnosci doswiadczenie zawodowe w:

a) korzystaniu z arkusza kalkulacyjnego na poziomie zaawansowanym,

b) zakresie rozliczania finansowego (w tym sporzadzania wnioskéw o ptatnos¢) co

najmniej 3 projektow finansowanych ze srodkow UE.
Rownoczesénie, jak wyjasnit zamawiajacy, ocena spetnienia tych warunkow odbywac sie
bedzie na podstawie wykazu 0s6b sporzgdzonego zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do SIWZ.
Wybrany wykonawca wraz z ofertg zlozyl wymagany wykaz jednakze w ocenie
odwotujgcego nie ujat w nim jakichkolwiek informacji, ktore mogtyby potwierdzi¢ posiadanie
przez poszczegolnych czionkéw zespolu doswiadczenia w korzystaniu z arkusza
kalkulacyjnego MS Excel na poziomie zaawansowanym ani w zakresie sporzadzania
wnioskow o ptatno$¢. Do konkluzji takiej doszedt rowniez sam zamawiajacy i w zwigzku z
takg oceng w dniu 8 stycznia skierowat do wybranego wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3
wezwanie do uzupetnienia dokumentoéw, wyznaczajgc w tym celu stosowny termin.
Wybrany wykonawca terminowo uzupeit zagdany wykaz jednakze w ocenie odwotujgcego
wcigz nie potwierdza on spetnienia przez wykonawce wymaganych warunkoéw. Ponadto
odwotujacy podniost, iz w wybranej przez zamawiajgcego, jako najkorzystniejszej ofercie
brak jest potwierdzenia doswiadczenia w zakresie rozliczania finansowego (w tym
sporzadzania wnioskéw o ptatnosc).
Jak podaje odwotujgacy wybrany wykonawca do realizacji zamowienia przewidziat 5 os6b, w
tym m.in. Pana Marcina M oraz Panig Edyte D. Osoby te w ocenie odwotujgcego nie

spetniajg jednak warunku posiadania doswiadczenia w sporzadzaniu wnioskow o ptatnosé



dla 3 projektéw finansowanych ze srodkéw UE. W odniesieniu do p. Marcina M
wybrany wykonawca ,wykazat" doswiadczenie w zakresie rozliczania finansowego ,4"
projektow jednakze doswiadczenie w zakresie sporzadzania wnioskéw o pfatnos¢ zostato
wykazane co najwyzej dla 2 projektow.

Odwotujacy nie kwestionuje doswiadczenia w zakresie przygotowywania wnioskow o
ptatnosc¢ dla wykazanego projektu pn. ,Zakup sprzetu dla ratownictwa medycznego".

Jak podaje odwotlujacy, nie ulega réwniez watpliwosci, ze doswiadczenia w zakresie
sporzadzania wnioskow o ptatnos¢ p. Marcin M nie posiada w odniesieniu do projektu pn.
URBS PANDENS - w zakresie czynnosci, ktore p. M wykonywat w ramach rozliczen
finansowych wykonawca wskazat jedynie monitoring i sprawozdawczosé, w zaden sposéb
nie potwierdzajgc sporzadzania wnioskow o ptatnosc.

Ponadto w omawianym wykazie wybrany wykonawca wskazal doswiadczenie w zakresie
sporzadzania wnioskéw o ptatnos¢é w odniesieniu do projektu pn. ,Rozwédj Umiejetnosci
Zyciowych Miodych Intelektualnie Sprawnych Ale Ruchowo Niepetnosprawnych".
Doswiadczenia tego odwotujacy nie kwestionuje jednakze jest to tylko 1 projekt, (co tgcznie z
uznanym uprzednio projektem pn. ,Zakup sprzetu dla ratownictwa medycznego" daje liczbe
projektéw 2 zamiast wymaganych 3. W odniesieniu do p. Edyty D zarzut odwolujgcego jest,
co do zasady tozsamy: wykonawca ,wykazal' doswiadczenie w zakresie rozliczania
finansowego ,3" projektéw jednakze doswiadczenie w zakresie sporzadzania wnioskow o
ptatnos¢ zostato wykazane co najwyzej dla 2 projektow.

Ponadto, majgc na uwadze, ze wybrany wykonawca udowodnit posiadanie stosownego
doswiadczenia w zakresie sporzadzania wnioskow o ptatnos¢ jedynie dla 3 oséb (sposrod
wykazanych 5), nie tylko nie udowodnit posiadania doswiadczenia przez kazdg z
zaproponowanych oséb, ale réwniez nie wykazat, ze zamowienie bedzie realizowane przez
4-osobowy zespot posiadajacy tacznie wymagane doswiadczenie.

W konsekwencji powyzszego w ocenie odwotujgcego, nie ulega watpliwosci, ze wybrany
wykonawca nie spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu a zamawiajacy ignorujac te
okolicznos¢ i zaniechujac wykluczenia tego wykonawcy naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 10 p.z.p.

Z kolei majac ha uwadze, ze wybrany wykonawca byt doktadnie w tym zakresie wzywany do
uzupetnienia dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p., zamawiajgcy winien byt zastosowaé
réwniez norme art. 24 ust. 2 pkt 3 p.z.p.

Ponadto w uzasadnieniu odwotujacy podal, ze wybrany wykonawca winien zosta¢
wykluczony, jako ze ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wpltyw na wynik prowadzonego
postepowania, w odniesieniu do spetniania wymogu posiadania doswiadczenia w zakresie
rozliczania finansowego (w tym sporzadzania wnioskow o ptatnosc¢), co najmniej 3 projektow

finansowanych ze srodkéw UE przez Pana Leszka K.



W zatgczonym pierwotnie do oferty ,wykazie oséb”, wybrany wykonawca odnoszac sie do
doswiadczenia p. L. K oznajmit, iz byt on zatrudniony w Ministerstwie Finansow i
posiada doswiadczenie w certyfikowaniu wydatkéw zgtaszanych w ramach ptatnosci
posrednich. Na wezwanie zamawiajgcego zgtoszone w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. z kolei
wybrany wykonawca w uzupetnionym wykazie zmodyfikowat te stwierdzenie w ten sposéb,
ze zadwiadczyt, iz p. L. K wykonywat czynnosci polegajace m.in. na ,sporzadzaniu wnioskow
0 ptatnosci posrednie i zaliczkowe". Zdaniem odwotujgcego nie jest to prawda, gdyz
sporzgdzanie wnioskdw o pfatnos¢ (w przeciwienstwie do ich certyfikacji) nie jest
realizowane przez Ministerstwo Finanséw, a wiec nie mogto tez by¢é wykonane przez
p. L. K. Wnioski o ptatnos¢ wprawdzie przekazywane sg przez Instytucje Piatnicza, do
Komisji Europejskiej jednak sporzadzane sg one przez beneficjentdw wzglednie przez
Instytucje Posredniczaca.

W odniesieniu do zarzutu 3 odwotujacy podal, iz zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 oraz
art. 8 ust. 1 w zw. z ust. 3 p.z.p. i art. 96 ust. 3 w zw. z ust. 2 p.z.p. poprzez bezzasadng
odmowe udostepnienia catosci oferty wykonawcy na skutek btednego uznania przez
zamawiajacego, iz zachodzg przestanki do skutecznego, zgodnego z ustawg utajnienia
wykazu wykonanych ustug oraz dokumentéw potwierdzajacych nalezyte wykonanie ustug.
Tym samym zamawiajacy naruszyt zasady rownosci i uczciwej konkurencji poprzez odmowe
dostepu do oferty wykonawcy i w konsekwencji uniemozliwit skuteczne zaskarzenia tej
oferty, gdyby ta ewentualnie okazala sie wadliwa w tym zakresie.

Rozstrzygnieciem z dnia 25 lutego 2010 r. zamawiajgcy protest oddalit. W uzasadnieniu
rozstrzygniecia zamawiajacy podat, iz odnosnie zarzutu braku doswiadczenia zawodowego
w zakresie korzystania z arkusza kalkulacyjnego na poziomie zaawansowanym, wybrany
wykonawca - w uzupetnionym i zalagczonym do oferty ,wykazie oséb” - ztozyt oSwiadczenie,
zgodnie, z ktérym kazda z os6b przewidzianych do realizacji zamodwienia posiada
doswiadczenie w zakresie korzystania z arkusza kalkulacyjnego na poziomie
zaawansowanym. Poza stwierdzeniem, ze kazda z wymienionych os6b posiada wymagane
przez zamawiajgcego doswiadczenie w tym zakresie, wybrany wykonawca uzupehit je
stwierdzeniem, ze przedmiotowe doswiadczenie jest wynikiem wykonywania przez
wymienione w wykazie osoby obowigzkow stuzbowych, bezposrednio zwigzanych z
pozostatymi wymaganiami zawartymi w SIWZ, a dotyczacymi posiadania doswiadczenia w
zakresie rozliczania finansowego, monitoringu oraz sprawozdawczosci projektow
finansowanych ze srodkéw UE.

Zamawiajacy podat, iz przy okreslaniu kryteriow wobec potencjalnego wykonawcy w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie zastosowat podejscia dowodowego i nie
wymagat przedstawienia certyfikatow lub innych zaswiadczen potwierdzajgcych posiadanie

przedmiotowych umiejetnosci, a jedynie zlozenie oswiadczenia w tym zakresie. Dlatego tez,



Zamawiajacy uwaza, ze zlozone w tym zakresie oswiadczenie - zarOwno w przypadku
wybranego wykonawcy, jak i odwolujgcego, jest wystarczajgce.

Odnosnie zarzutu braku potwierdzenia doswiadczenia w zakresie rozliczania finansowego
(w tym sporzgdzania wnioskéw o ptatnos¢) zamawiajacy przyznat, ze projekty w ramach PIW
EQUAL rzeczywiscie byly realizowane w partnerstwie. Jednakze, zgodnie z jednym z
najwazniejszych aktow prawnych, regulujgcych zasady wdrazania funduszy unijnych w
perspektywie 2004-2006, czyli ustawg z dnia 20 kwietnia 2004 r. o Narodowym Planie
Rozwoju (NPR), okreslenie ,projekt" nalezy rozumieC jako przedsiewziecie realizowane w
ramach dzialania, bedgce przedmiotem umowy o dofinansowanie projektu miedzy
beneficjentem a instytucjg zarzgdzajgcg, instytucjg wdrazajgcq albo dzialajgcg w imieniu
instytuciji zarzgdzajqcej instytucjg posredniczgcg, albo decyzji, o ktérej mowa w art. 11 ust. 7,
lub wspéifinansowane ze srodkéw pochodzgcych z Funduszu Spoéjnosci (art. 2 pkt. 9).
Dodatkowo jak podat zamawiajacy, wdrazanie PIW EQUAL regulowato przede wszystkim
rozporzadzenie Ministra Gospodarki i Pracy z dnia 11 sierpnia 2004 r. w sprawie przyjecia
programu operacyjnego - Program Inicjatywy Wspélnotowej EQUAL dla Polski 2004-2006
(Dz. U. nr 189, poz. 1948 z p6zn. zm.). Zgodnie z zapisami przedmiotowego rozporzadzenia,
Program EQUAL bedzie finansowa¢ dziatania, podejmowane przez Partnerstwa na Rzecz
Rozwoju, ktére bedg skladac sie z trzech odrebnych etapow wdrozeniowych (tzw. Dziatan),
rozumianych jako projekty, o ktéorych mowa w ustawie z dnia 20 kwietnia 2004 r. o
Narodowym Planie Rozwoju.

Wymieniony przez wybranego wykonawce projekt MISARN, zgodnie z przedstawionymi
przez tegoz wykonawce wyjasnieniami zawartymi w przystapieniu do protestu, realizowany
byt w podziale na Dzialania, na podstawie zlozenia trzech odrebnych wnioskéw o
dofinansowanie, kazdy o odrebne] zawartosci merytorycznej, a finansowanie
poszczegdlnych Dziatah odbywalo sie na podstawie odrebnych uméw o dofinansowanie.
W zwigzku z tym, kazde Dziatanie wymagato podpisania oddzielnej umowy, przyznania
oddzielnego dofinansowania, a takze byto realizowane w réznym czasie przez rdznych
Administratorow Projektu.

Wykonawca, w zatgczonym do oferty ,wykazie os6b”, wymieniajac poszczegdlne osoby
przewidziane do realizacji zamowienia, wskazuje, ze byly one zatrudnione przy realizaciji
projektu MISARN, jednak przy réznych Dziataniach. Zamawiajacy podat, iz traktuje
poszczegdblne Dziatania w ramach realizacji PIW EQUAL, jako odrebne projekty. Tym
samym, zamawiajacy uznatl, ze zaréwno pan M. M, jak i pani E. D, jako osoby sporzadzajace
wnioski 0 ptatnos¢ we wszystkich trzech wymienionych projektach MISARN - zgodnie z
oswiadczeniem zlozonym przez wykonawce w ,wykazie os6b” - posiadajg wymagane
doswiadczenie w zakresie rozliczania finansowego, w tym sporzadzania wnioskow o

ptatnosc.



Odnosnie zarzutu nr 2 zamawiajacy wskazat, iz w ramach uzupetnienia wybrany wykonawca
ztozyt nowy ,wykaz oséb" wykazujac dodatkowo (poza wymagane w warunku 4 osoby) pigta
osobe w skfadzie zespotu. W ramach weryfikowania prawidtowosci uzupetnien zamawiajacy
stwierdzit, iz wykonawca spetnia warunek postawiony w pkt. 3.1.3 SIWZ poprzez wskazanie
w ,wykazie oséb" 4 oséb (p. M. M, p. J.O, p. J. M, oraz p. E. D), z ktérych kazda spetnia
ponizsze warunki:

a) posiada doswiadczenie w korzystaniu z arkusza kalkulacyjnego MS Excel na
poziomie zaawansowanym;

b) posiada doswiadczenie zawodowe w zakresie rozliczania finansowego (w tym
sporzgdzania wnioskow o ptatno$¢), co najmniej 3 projektow finansowanych ze
srodkéw UE o wartosci nie mniejszej niz 100 000 tys. zt kazdy;

c) posiada doswiadczenie zawodowe w zakresie monitorowania i sprawozdawczosci, co
najmniej 1 projektu finansowanego ze srodkéw UE o wartosci nie mniejszej niz 100
000 zt.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy w ocenie posiadania wymaganego doswiadczenia
przez zaproponowany zespot (wymagany zespo6t 4-osobowy) nie odnosit sie do
doswiadczenia Pana L. K. Oznacza to, iz informacje podane odnosnie doswiadczenia Pana
L. K nie mialy wplywu na wynik prowadzonego postepowania, co wyklucza mozliwosé
uznania ich jako podstawy do wykluczenia wybranego wykonawcy na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 2 p.z.p.

Odnosnie zarzutu nie odtajnienia informacji zastrzezonych przez wybranego wykonawce
jako tajemnica przedsiebiorstwa tj utajnienia wykazu wykonanych ustug oraz dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug zamawiajacy wskazat, iz w trakcie badania
zasadnosci zastrzezenia informacji, zamawiajgacy stwierdzit, iz przedtozony ,wykaz ustug" nie
zawiera ustug wykonanych na rzecz podmiotow zobowigzanych do stosowania przepisow w
zakresie zamoOwieh publicznych, stad nie sg one jawne automatycznie (co sugeruje
odwotujacy) na podstawie art. 33 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 roku o finansach
publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2009 Nr 157, poz. 1240.) oraz art. 96 ust. 2 ustawy, a co
za tym idzie nie znalazt przestanek do odtajnienia informacji zawartych w ,wykazie ustug".
W zwigzku z powyzszym utajnienie przez wybranego wykonawce czesci uznanej jako

tajemnica przedsiebiorstwa nalezato wedlug zamawiajgcego uznaé jako zasadne.

Od takiego rozstrzygniecia pismem z dnia 2 marca 2010 r. (data nadania 04.03.2010r.)
odwotanie ztozyli wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia — Grupa
Gumutka — Audyt Sp. z 0.0. w Katowicach oraz Euro-In i Partnerzy, Audytorzy, Konsultanci i

Ksiegowi Sp. z 0.0. w Warszawie.



Odwolujacy ponowit zarzuty i zgdania zawarte w protescie jak tez przytoczong argumentacije
zarzucajgc zamawiajagcemu:

1) zaniechanie wykluczenia wykonawcOw ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie
zamoOwienia TPA, Horwath Horodko Audit Sp. z 0.0. w Poznaniu i TPA Horwath Sztuba
Kaczmarek Sp. z 0.0. w Poznaniu - wbrew 24 ust. 2 pkt 2 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p.-
pomimo zilozenia nieprawdziwych informacji majgcych wplyw na wynik prowadzonego
postepowania,

2) zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy wbrew art. 24 ust. 1 pkt 10 p.z.p. w zw.
z art. 7 ust. 1 p.z.p.— pomimo niespetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu, wzglednie
art. 24 ust. 2 pkt 3 p.z.p. — pomimo ztozenia dokumentu zawierajgcego btedy, a ktérego nie
uzupetniono w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p.,

3) zaniechanie ujawnienia informacji bezpodstawnie zastrzezonych przez wybranego
wykonawce — wbrew art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 w zw. z ust. 3 p.z.p. i art. 96 ust. 3 w zw. z
ust. 2 p.z.p., co w efekcie uniemozliwito zaskarzenie oferty w sytuacji gdyby zastrzezone
dokumenty nie potwierdzaly spetnienia przez wykonawce innych podmiotowych warunkow

udziatu w postepowaniu.

Izba ustalita co nast epuje:

Zamawiajacy — Ministerstwo Rozwoju Regionalnego z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie 0 udzielenie zamOwienia w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem jest ,Wykonanie ustugi kontroli krzyzowych realizowanych w ramach Programu
Operacyjnego Kapitat Ludzki”

Zgodnie z pkt 3.1.2 oraz pkt 3.1.3 SIWZ, ,Opis warunkéw udzialu w postepowaniu:

0 udzielenie zamowienia moga ubiegac sie wykonawcy ktorzy:

3.1.2. w okresie ostatnich 3 lat przed wszczeciem niniejszego postepowania lub w okresie
prowadzenia dziatalnosci, jezeli okres ten jest krétszy niz trzy lata, nalezycie wykonali
4 uslugi o wartosci nie mniejszej niz 40 000,00 zt brutto kazda, ktérych przedmiotem byto

zbadanie sprawozdan finansowych w rozumieniu ustawy o rachunkowosci;

3.1.3 wyznaczg do realizacji zamdwienia, co najmniej 4-osobowy zespot, w sktad ktérego
wejdg osoby, z ktérych kazda spetniaé¢ bedzie ponizsze warunki:
a) posiada doswiadczenie w korzystaniu z arkusza kalkulacyjnego MS Excel na

poziomie zaawansowanym;



b) posiada doswiadczenie zawodowe w zakresie rozliczania finansowego (w tym
sporzgdzania wnioskéw o ptatno$é) co najmniej 3 projektow finansowych ze
srodkéw UE o wartosci nie mniejszej niz 100 000,00 zt kazdy;

c) posiada doswiadczenie zawodowe w zakresie monitorowania i sprawozdawczosci
co najmniej 1 projektu finansowanego ze srodkow UE o wartosci nie mniejszej niz
100 000,00zt

Na potwierdzenie spetniania postawionych warunkéw zamawiajacy zadat przedtozenia m.in.
wykazu wykonanych ustug oraz wykazu oso6b, ktérymi dysponuje lub bedzie dysponowat
wykonawca.

Do uptywu terminu sktadania ofert ztozono trzy oferty. Pismem z dnia 4 lutego 2010 r.
zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty wskazujac, jako
najkorzystniejszg oferte wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamédwienia —
TPA Horwath Horodko Audit Sp. z 0. 0. z siedzibg w Poznaniu oraz TPA Horwath Sztuba
Kaczmarek Sp. z 0. 0. z siedzibg w Poznaniu. Ponadto zamawiajacy poinformowat, iz z
postepowania nie wykluczono zadnego wykonawcy i zadna z ofert nie zostata odrzucona.

W nastepstwie wniosku wykonawcdéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia -
Grupa Gumutka — Audyt Sp. z 0.0. w Katowicach oraz Euro-In i Partnerzy, Audytorzy,
Konsultanci i Ksiegowi Sp. z 0.0. w Warszawie 0 przestanie kopii oferty wybranego
wykonawcy, zamawiajacy przestat kopie oferty z “zastrzezeniem, iz kopia ta nie zawiera

czesci oferty zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Wobec takich czynnosci wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia — Grupa Gumutka
— Audyt Sp. z 0.0. w Katowicach oraz Euro-In i Partnerzy, Audytorzy, Konsultanci i Ksiegowi
Sp. z 0.0. w Warszawie w dniu 12 lutego 2010 r. wniést protest a nastepnie odwotanie
zarzucajgc zamawiajacemu:

1) zaniechanie wykluczenia wykonawcéw ubiegajacych sie wspdllnie o udzielenie
zamowienia TPA, Horwath Horodko Audit Sp. z 0.0. w Poznaniu i TPA Horwath
Sztuba Kaczmarek Sp. z 0.0. w Poznaniu - wbrew 24 ust. 2 pkt 2 p.z.p. w zw. z art. 7
ust. 1 p.z.p.- pomimo ztozenia nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik
prowadzonego postepowania,

2) zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy wbrew art. 24 ust. 1 pkt 10 p.z.p. w
zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p.— pomimo niespetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu,
wzglednie art. 24 ust. 2 pkt 3 p.z.p. — pomimo zlozenia dokumentu zawierajgcego
btedy, a ktérego nie uzupetniono w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p.,

3) zaniechanie ujawnienia informacji bezpodstawnie zastrzezonych przez wybranego
wykonawce — wbrew art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 w zw. z ust. 3 p.z.p. i art. 96 ust. 3

w zw. z ust. 2 p.z.p., co w efekcie uniemozliwito zaskarzenie oferty w sytuacji gdyby



zastrzezone dokumenty nie potwierdzaly spelnienia przez wykonawce innych
podmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu.
Odwotujacy zadatl uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtdrzenia
czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd ofert
niepodlegajacych odrzuceniu, jak réwniez ujawnienia dokumentow bezpodstawnie

zastrzezonych.

Wobec powy zszych ustale A Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyta, co nast epuje:

Odwotanie zastuguje na uwzgl ednienie.

Skfad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie, przed dniem 29 stycznia
2010 r., tj. przed dniem wejscia w zycie przepiséw ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie
ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz.
1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy
p.z.p. w brzmieniu dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie wskazanych przepisow.
Ponadto sktad orzekajacy Izby wustalit, ze nie zostata wypelniona Zzadna
Z przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 ustawy p.z.p., skutkujgcych odrzuceniem
odwotania.
Ustalono roéwniez, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 p.z.p., uprawniajacy go do zlozenia protestu i odwotania
i zadania wykluczenia wybranego wykonawcy gdyz w przypadku uwzglednienia odwotania
oferta odwotujgcego sklasyfikowana jako druga mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.
Ponadto istnienie interesu prawnego do wniesienia srodkow ochrony prawnej i zadania
odtajnienia elementéw oferty zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa, gdyz
odwotujacy ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu. Brak mozliwosci zweryfikowania
informacji mogacych mie¢ wplyw na ocene oferty zastrzezonej, jako niejawna, ma
bezposrednie znaczenie dla pdzniejszej kontroli prawidtowosci decyzji Zamawiajacego o
wyborze, wykluczeniu, czy tez odrzuceniu oferty. Zaniechanie oprotestowania utajnienia
czesci oferty, w przypadku, gdy wykonawca zapoznat sie z trescig oferty, prowadzitoby na
dalszym etapie postepowania do pozbawienia wykonawcy prawa, jako zgloszonego po
terminie, do podniesienia zarzutu wzgledem oferty wybranej, jako najkorzystniejsza.
Zarzuty zgtoszone przez Odwotlujgcego sie dotycza;:

1) zaniechanie wykluczenia wykonawcéw ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie

zamodwienia TPA, Horwath Horodko Audit Sp. z 0.0. w Poznaniu i TPA Horwath

Sztuba Kaczmarek Sp. z 0.0. w Poznaniu - wbrew 24 ust. 2 pkt 2 p.z.p. w zw. z art. 7



ust. 1 p.z.p.- pomimo ztozenia nieprawdziwych informacji majacych wpltyw na wynik
prowadzonego postepowania,

2) zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy wbrew art. 24 ust. 1 pkt 10 p.z.p. w
zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p.— pomimo niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
wzglednie art. 24 ust. 2 pkt 3 p.z.p. — pomimo zlozenia dokumentu zawierajgcego
btedy, a ktérego nie uzupetniono w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p.,

3) zaniechanie ujawnienia informacji bezpodstawnie zastrzezonych przez wybranego
wykonawce — wbrew art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 w zw. z ust. 3 p.z.p. i art. 96 ust. 3
w zw. z ust. 2 p.z.p., co w efekcie uniemozliwito zaskarzenie oferty w sytuacji gdyby
zastrzezone dokumenty nie potwierdzaly speinienia przez wykonawce innych

podmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odnoszgc sie do twierdzeh zawartych w pkt 1(zarzut nr 1) Izba nie uznata tego zarzutu za
zasadny. Nalezy wskazag, iz zarzuty odwotujgcego oparte byly na twierdzeniach, ze wybrany
wykonawca winien by¢ wykluczony z postepowania gdyz ziozyt nieprawdziwe informacje
majace wplyw na wynik prowadzonego postepowania w odniesieniu do posiadania
wymaganego postanowieniami SIWZ doswiadczenia Pana Leszka K — jednej z o0s6b
wskazanych w wykazie os6b na potwierdzenie warunku okreslonego w pkt 3.1.3 SIWZ.
Izba stwierdzita, iz w nastepstwie wezwania zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p.,
wybrany wykonawca ztozyt ponownie ,wykaz oséb” na potwierdzenie spetniania warunku
okreslonego w pkt. 3.1.3 SIWZ tj. dysponowanie, co najmniej 4-osobowym zespotem, w
skiad, ktérego wejdg osoby, z ktérych kazda:
a) posiada doswiadczenie w korzystaniu z arkusza kalkulacyjnego MS Excel na
poziomie zaawansowanym;
b) posiada doswiadczenie zawodowe w zakresie rozliczania finansowego (w tym
sporzgdzania wnioskéw o ptatno$é) co najmniej 3 projektow finansowych ze
Srodkéw UE o wartosci nie mniejszej niz 100 000,00 zt kazdy;
c) posiada doswiadczenie zawodowe w zakresie monitorowania i sprawozdawczosci
co najmniej 1 projektu finansowanego ze srodkéw UE o wartosci nie mniejszej niz
100 000,00zt".
Wykonawca przedtozyt wykaz sktadajacy sie z 5 oséb. Wobec, twierdzen zamawiajgcego
zawartych w rozstrzygnieciu protestu jak tez oswiadczen ztozonych na rozprawie, iz wobec
zlozenia przez wybranego wykonawce nowego ,wykazu o0s6b” (piecioosobowego)
zamawiajacy nie odnosit sie do doswiadczenia Pana Leszka K i informacje te nie miaty
wplywu na wynik postepowania Izba zarzut pierwszy oddalifa. 1zba nie podzielita pogladu
odwotujacego, iz wobec wskazania w wykazie 5 os6b to kazda z nich winna spetnia¢

wszystkie postawione wymagania. Przyjecie takiego rozumowania prowadzitoby do



naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow. Warunki stawiane wykonawcom w
postepowaniu o udzielenie zamowienia winny byé wobec wszystkich réwne i takie same.
Uznanie, przy warunku wykazania sie co najmniej 4-osobowym zespotem, w skiad ktérego
wejdg osoby, z ktorych kazda musi posiadaé wymagane specyfikacja doswiadczenie, iz
wykonawca wykazujacy np. zespoét 10-osobowy, winien wykaza¢ wymagane doswiadczenie
wszystkich 10 os6b prowadzitoby do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i dopuszczeniu

oceny spetniania warunkéw na podstawie ro6znych warunkéw.

Odnosnie zarzutu 2 lIzba uznafa ten zarzutu za bezzasadny. Nalezy wskazac, iz zarzuty
odwotujgcego oparte byly na twierdzeniach, ze wybrany wykonawca winien by¢ wykluczony
Zz postepowania gdyz nie wykazal, ze osoby wykazane w ,wykazie 0s6b” posiadajg
doswiadczenie w korzystaniu z arkusza kalkulacyjnego MS Excel na poziomie
zaawansowanym. lIzba nie podzielita tej argumentacji. Jak wynika z przediozonego na
wezwanie zamawiajgcego ,wykazu oséb” wybrany wykonawca ztozyt oswiadczenie, zgodnie
Z ktérym kazda z os6b przewidzianych do realizacji zaméwienia posiada doswiadczenie w
zakresie korzystania z arkusza kalkulacyjnego MS Excel na poziomie zaawansowanym
uzupelniajgc to stwierdzeniem, ze doswiadczenie to mozna potwierdzi¢é w oparciu o
posiadanie wieloletniego doswiadczenia zawodowego na stanowisku gdzie tenze
(zawansowany) poziom umiejetnosci byt wymogiem bezwzglednym narzuconym przez
instytucje wdrazajgce programy pomocowe/nadzorujgce realizacje projektéw. W ocenie Izby
~wWykazowi 0s6b” ztozonemu w wezwaniu do uzupetnienia jak i wszystkim zawartym w nim
stwierdzeniom nie spos6b odmowi¢ przymiotu oswiadczenia sktadanego przez wykonawce
na potwierdzenie spetniania warunku okreslonego przez zamawiajgcego. Nie bez znaczenie
pozostaje réwniez fakt, iz ,wykaz osob” byt jedynym dokumentem zgdanym na potwierdzenie

warunku okreslonego w pkt 3.1.3 SIWZ.

Odnosnie zarzutu 3 Izba uznata ten zarzutu za zasadny.

Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta zostala w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze
zm.), zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci  publicznej informacje  techniczne, technologiczne,  organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zapewnienia ich poufnosci.

Izba ustalita, iz ochrong objeto informacje podane przez wybranego wykonawce na
zalgczniku nr 3 do SIWZ — wykaz ustug. Zgodnie z trescig tego zalgcznika wykonawca podat

m.in. przedmiot ustugi, date wykonania, wartos¢ brutto ustugi oraz nazwe odbiorcy ustugi.



Majac na uwadze stanowisko zamawiajgcego przedstawione w rozstrzygnieciu protestu
szerzej przedstawione na rozprawie, sklad orzekajacy uznal, iz zamawiajgcy nie dokonat
prawidtowej i rzetelnej weryfikacji co do skutecznosci dokonanego zastrzezenia jako
niejawnych informacji podanych w ofercie wybranego wykonawcy. Ponadto na rozprawie
zamawiajacy oswiadczyt, iz nie przeprowadzat postepowania wyjasniajgcego zasadnosc
utajnienia informacji zawartych w ,wykazie ustug”.
Zgodnie z pkt 3.1.2 specyfikacji istotnych warunkoéw zamoéwienia, zamawiajagcy wymagat od
wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, aby wykazali sie doswiadczeniem w
wykonaniu 4 ustug o wartosci nie mniejszej niz 40 000,00 zt brutto kazda, ktorych
przedmiotem bylo zbadanie sprawozdan finansowych w rozumieniu ustawy o
rachunkowosci. W celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu,
wykonawcy mieli przedtozy¢é odpowiedni wykaz wykonanych ustug z podaniem m.in. ich
wartosci brutto jak tez nazwy odbiorcy (wg zalgcznika nr 3 do siwz) wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie. W rozstrzygnieciu protestu jak tez w trakcie rozprawy
Zamawiajacy stwierdzit, iz przediozony ,wykaz ustug’ nie zawiera ustug wykonanych na
rzecz podmiotdw zobowigzanych do stosowania przepisbw w zakresie zaméwieh
publicznych, stad nie sg one jawne automatycznie.
W ocenie Izby fakt, iz przediozony ,wykaz ustug” nie zawiera ustug wykonanych na rzecz
podmiotéw zobowigzanych do stosowania przepiséw p.z.p. nie stanowi automatycznie o tym,
ze sg one objete tajemnicg przedsiebiorstwa. W ocenie lzby zamawiajgcy nie moze
bezkrytycznie akceptowac zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa lecz winien zgda¢ od
wykonawcy wykazania sie zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa w sposéb uprawniony.
Zdaniem lIzby aby mozna byto méwi¢ o uprawnionym badz nieuprawnionym zastrzezeniu
tajemnicy przedsiebiorstwa zamawiajacy winien dokona¢ oceny czy tacznie zostaty
spetnione przestanki art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W ocenie
Izby dziatniom zamawiajgcego nalezy przypisa¢ brak nalezytej starannosci w weryfikacji czy
dokonane przez wybranego wykonawce zastrzezenie jest zasadne i wyczerpuje przestanki
w/w przepisu.
Zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. lll CZP 74/05),
Zamawiajacy zobowigzany jest zbadaé, czy w konkretnej sytuacji wystgpita ustawowa
przestanka, przesadzajgca o0 aktualizacji zakazu ujawniania informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa.
Zgodnie z ustawg z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci (Dz. U. z 2009 r. Nr 152, poz.
1223 ze zm.), art. 45 ust. 2 sprawozdanie finansowe sklada sie z:

1) bilansu,

2) rachunku zyskow i strat,



3) informacji dodatkowej, obejmujacej wprowadzenie do sprawozdania finansowego
oraz dodatkowe informacje i objasnienia.

Zgodnie art. 48 ust. 2 ustawy o rachunkowosci zakres informacji dodatkowej(...)okresla
zalgcznik nr 1 do ustawy. Izba stwierdzita, iz zgodnie z tym zatacznikiem czescig
,Dodatkowe informacje i objasnienia”, pkt 4.6) dodatkowe informacje i objasnienia obejmujg
w szczegolnosci ,(...)informacje o wynagrodzeniu biegtego rewidenta lub podmiotu
uprawnionego do badania sprawozdan finansowych, wyptaconych lub naleznych za rok
obrotowy(...)".
Ponadto zgodnie z art. 64 ust. 1 ustawy o rachunkowosci sprawozdania finansowe podlegajg
badaniu i ogtaszaniu.
Majac na wzgledzie powyzsze, Izba ustalita, iz zalgczony przez wybranego wykonawce
wWykaz ustug”, zawarte w nim informacje na temat przedmiotu ustugi, daty wykonania a w
szczegolnosci wartosci  brutto ustug i nazwy odbiorcéw nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa gdyz tgcznie nie zostaly spetnione przestanki art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W ocenie Izby zastrzezone informacje nie moga by¢
uznane za tajemnice przedsiebiorstwa gdyz zostaly ujawnione do wiadomosci publicznej, a
ponadto przedsiebiorca nie podjat niezbednych dziatan w celu zapewnienia ich poufnosci.
W ocenie lIzby wyklucza sie objecie tajemnicg przedsiebiorstwa informacji, ktére osoba
zainteresowana moze uzyskac¢ w zwyktej dozwolonej drodze. Informacje na temat kto i za ile
dokonat badania sprawozdania finansowego w rozumieniu ustawy o rachunkowosci, gdyz
takiego doswiadczenia wymagat zamawiajacy, mozna uznac za ogolnie dostepne i jawne.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekia jak w sentenciji.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 =ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



