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WYROK
z dnia 3 stycznia 2014r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 stycznia 2014r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 13 grudnia 2013r. przez wykonawce: Anna K.
prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa Business Center 1 Anna K. ul.
Staromiejska 2/7; 40-013 Katowice w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego:
Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci ul. Panska 81/83; 00-834 Warszawa

przy udziale wykonawcy Nobell Congressing Sp. z 0.0. ul. Konotopska 4; 05-850 Ozaréw
Mazowiecki zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Anna K. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg
Business Center 1 Anna K. ul. Staromiejska 2/7; 40-013 Katowice i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Anna K.
prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg Business Center 1 Anna K. ul.
Staromiejska 2/7; 40-013 Katowice tytutem wpisu od odwotania,

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

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

Pismem z dnia 13 grudnia 2013r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wniesiono odwotanie na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) zwanej dalej ,Pzp” lub ,ustawg”.

Odwotujacym jest przedsiebiorca Anna K. prowadzaca dziatalnosé gospodarczg pod nazwg
Business Center 1 Anna K., ul. Staromiejska 2/7 Katowice 40-013 zwana dalej

Lodwotujacym”.

Odwotanie wniesiono od czynnosci zamawiajgcego Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci ul. Panska 81/83; 00-834 Warszawa zwanej dalej ,zamawiajacym” to jest
od oceny ofert.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego i nosi nazwe,, Obstuga organizacyjna projektu Polski Most Krzemowy”.

Znak sprawy nadany przez zamawiajacego to: p/I70/DPG/2013).

Ogtoszenie o zamodwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 2
listopada 2013r. pod poz. 2013/S 213-370634.

W odwotaniu sformutowano nastepujace zarzuty.

Niezgodnie z zasadami okreslonymi w Pzp dokonano oceny oferty polegajacej na:

Wbrew przepisom Pzp wykluczeniem odwotujacego i uznanie tej oferty za odrzucong oraz
zaniechaniu wyboru oferty odwotujacego jako oferty najkorzystniejsze;.

Wedtug odwotujacego jego oferta zostata ztozona prawidtowo, ale zamawiajacy dokonat jej
oceny z naruszeniem przepiséw art. 7 ust. 11 3, 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp
to jest naruszono nastepujace zasady prawa zaméwien publicznych: art. 7 ust. 1, w Swietle
ktorego: ,Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia
W sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow ”; art. 7 ust. 3, zgodnie z ktérym: ,Zamdwienia udziela sie wytacznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy”; art. 24 ust. 2 pkt 4, ktéry stanowi, iz:
,Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie rowniez wykonawcéw, ktdrzy
wykazali brak spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu” art. 92 ust. 1 pkt 3 zgodnie z
ktérym: ,Niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy jednoczesnie
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zawiadamia wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty, o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z
postepowania o udzielenie zaméwienia, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne”.
Odwotujacy ztozyt nastepujace wnioski co do rozstrzygniecia: uniewaznienie czynnosci
wykluczenia odwotujacego i uznania jego oferty za odrzucong, uniewaznienie czynnosci
wyboru, jako najkorzystniejszej oferty Nobell Congressing Sp. z o0.0. w Ozarowie
Mazowieckim (05-850), ul. Konotopska 4 (przystepujacy w sprawie po stronie
zamawiajgcego), nakazanie dokonania wyboru oferty odwotujacego z zachowaniem zasad
okreslonych w Pzp i zgodnie z kryteriami okreslonymi w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (SIWZ) oraz o zwrot kosztéw postepowania.

W uzasadnieniu odwotania przedstawiono nastepujacg argumentacje formalng i prawna.

Dnia 3 grudnia 2013r. (pismo z dnia 3 listopada 2013 r nr BZP-0-270-27/13-MG (2530/2013)
zamawiajacy poinformowat odwotujgacego o wyniku postepowania.

Wobec otrzymania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty w dniu 3 grudnia 2013
r. wniesienie odwotania dnia 13 grudnia 2013 r. uwaza odwotujacy za dokonane z
zachowaniem terminu.

Z zawiadomienia wynika, iz najkorzystniejszg oferte ztozyta Firma Nobell Congressing Sp. z
0.0. w Ozarowie Mazowieckim (05-850), ul. Konotopska 4.

W przypadku dokonania prawidtowej oceny spetniania warunkéw okreslonych przez
zamawiajgcego w SIWZ, oferta odwotujacego bytaby najkorzystniejsza. W informacji o
wyniku postepowania zamawiajacy podat uzasadnienie wykluczenia odwotujacego z
postepowania. Jako podstawe prawng wykluczenia z postepowania zamawiajacy podat art.
24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Wedlug odwotujacego nie wyjasnit zamawiajacy istoty swojego
stwierdzenia, tj. braku wykazania doswiadczenia, czy braku samego doswiadczenia BC1 w
zakresie wymaganym przez zamawiajgcego i potrzebnym do realizacji przedmiotowego
zamowienia.

Na te okoliczno$¢ odwotujacy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 sierpnia
2013 r. 0 Sygn. akt KIO 1845/13

+~Wykonawcy mogg w odwotaniu sensownie podnies¢ zarzuty jedynie wzgledem takich
podstaw faktycznych czynnosci odrzucenia oferty, ktére zostaty im zakomunikowane przez
zamawiajgcego w uzasadnieniu tej czynnosci. Nie moga podnosi¢ zarzutdéw wzgledem
powoddw odrzucenia ich oferty, ktérych moga sie jedynie domyslac lub ktére zamawiajacy
zakomunikowat im na przyktad dopiero w odpowiedzi na odwotanie czy na rozprawie, a
uprzednio nie raczyt wyrazic. ”

Dalej odwotujacy przywotat kolejne orzeczenie KIO z dnia 30 kwietnia 2013 r. (Sygn. akt KIO
918/13):,,1.Niedopuszczalnym jest, aby wykonawca kwestionujacy zasadnos¢ podjetych
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wobec jego oferty przez zamawiajgcego czynnosci, samodzielnie zidentyfikowat przyczyny
wykluczenia go z postepowania, a nastepnie w oparciu 0 poczynione zatozenia, przedstawiat
w odwotaniu argumenty przemawiajace za nietrafno$cig domniemanych przyczyn decyzji
zamawiajgcego.2. Zamawiajacy jest zobowigzany poda¢ uzasadnienie podejmowanych
czynnosci, tak aby zagwarantowac¢ wykonawcom mozliwosé ich weryfikacji w toku procedury
odwotawczej. W szczegolnosci uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o wykluczeniu
wykonawcy i odrzuceniu oferty powinno wyczerpujaco obrazowacé jakie przyczyny lezaty u
podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca gdy oceny zamawiajacego nie podziela
moégt do wskazanych przez zamawiajgcego okolicznosci w petni ustosunkowac sie wnoszac
odwotanie”.

Art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp stanowi, iz: ,Z postgpowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
rowniez wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu”.

W ocenie odwotujagcego w uzasadnieniu zamawiajgcego, brak na podstawie czego
stwierdzono brak wykazania spetniania stawianych warunkéw, antycypujac takowe, nie
zgadza sie z zarzutem zaréwno braku potwierdzenia braku spetniania warunkéw, jak i braku
przedstawienia stosownego wykazania ich spetnienia.

Zeby zaprzeczyé tezie, a ostatecznie wnioskom zamawiajacego, odwotujacy przyblizyt
warunki udziatu w postepowaniu.

W § 6 ust. 1 pkt 2 SIWZ Zamawiajacy postawit warunek zgodnie z ktorym:

» O udzielenie zamoéwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace
m.in. posiadania wiedzy i doswiadczenia, tj.: w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, w tym okresie -
wykonali, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych czes¢ wykonana obejmuje: a)
co najmniej 2 (dwie) ustugi i kazda z nich: polegata na opracowaniu projektéw graficznych,
produkcji i dostawie materiatdbw promocyjnych o wartosci 50 000 zt brutto kazde ;b)co
najmniej 2 (dwie) ustugi i kazda z nich: polegata na przygotowaniu i udostepnieniu strony
internetowej, projektu szkoleniowego, konferencji, sympozjum, itp. polegata na
przygotowaniu i udostepnieniu internetowego systemu rejestracji uczestnikédw projektu
szkoleniowego; f konferencji, sympozjum, itp. ”

Nalezy zauwazy¢, ze , itp. ” oznacza takze mozliwos¢é dopuszczenia podobnych ustug
bowiem katalog nie zostat zamkniety.

Po nowelizacji ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, z dnia 5
listopada 2009 r. art. 22 Pzp stanowi bezposrednig implementacje zasad wyrazonych w art
46, 47 i 48 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi z p6zn. zm. istotg warunku jest zatem posiadanie odpowiedniej wiedzy i

doswiadczenia.
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Przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 pazdziernika 2013 r. (Sygn. akt KIO
2292/13), wskazano ze:,1 Stwierdzi¢ nalezy wyrazny kierunek ustawodawcy wskazany
przepisami art. 26 ust. 2b p.z.p. oraz § 1 ust. 6 rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231). Ani przepisy Pzp (art.
25 ust. 1 pkt 1), ani rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231) - § 1 ust. 2 pkt 1 w zwigzku z § 1
ust. 2 pkt 3, a takze postanowienia SIWZ (§ 6 ust. 3) nie zabraniajg wykorzystania wtasnej
wiedzy i wtasnego doswiadczenia.

Skoro przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 stanowi, ze: ,Z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie rowniez wykonawcédw, ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu”, istotne jest wiec pojecie i czynnos¢ ,wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu”.

W § 6 ust. 3 SIWZ Zamawiajacy postanowit, ze:

W celu potwierdzenia spetniania warunkéw, o ktérych mowa w ust. 1, oraz w celu
wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania, wykonawca ma obowigzek ztozy¢
nastepujace dokumenty: 3) wypetnione i podpisane o$wiadczenie o spetnianiu warunkéw
udziatu w postepowaniu, ktérego wzoér stanowi Zatgcznik nr 3 do SIWZ. 4 Wykaz
wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert - a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie gtébwnych ustug w zakresie niezbednym do
wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia z podaniem ich wartosci, przedmiotu,
dat wykonania i odbiorcéw, sporzadzony wedtug wzoru, ktéry stanowi Zatacznik nr 4 do
SIWZ oraz zataczeniem dowoddw, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. W
przypadku gdy zamawiajacy jest podmiotem, na rzecz ktérego ustugi wskazane w wykazie,
zostaty wczeséniej wykonane, wykonawca nie ma obowigzku przedktadania dowodow, o
ktérych mowa powyzej. Wyzej wymienione dokumenty zostaty w toku postepowania ztozone
(wraz z ofertg i na wezwanie zamawiajgcego).

Przepisy Pzp méwig o oswiadczeniach lub dokumentach potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udzialu w postepowaniu. Cytowane powyzej rozporzadzenie stanowi, ze
dowodami, na potwierdzenie nalezytego wykonania ustug moga byé poswiadczenia, a w
przypadku zamoéwien na dostawy lub ustugi os$wiadczenie wykonawcy, jezeli z
uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac
poswiadczenia, o ktorym mowa w § 1 ust. 2 pkt 1 cytowanego rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. Ustep 3 rozporzgdzenia dopetnia ustanowione przez

prawo sposoby potwierdzania spetniania warunkow, wskazujac, ze jezeli to zamawiajacy jest

6



Sygn. akt KIO 2873/13

podmiotem, na rzecz ktdrego roboty budowlane, dostawy lub ustugi wskazane w wykazie,
Wykonawca nie ma obowigzku przedktadania zadnych dowodéw. Nie ma zadnych podstaw
prawnych, aby nie uznac¢ osobistego wykonania wymienionych w zadanym wykazie prac,
jako podstawy do zdobycia odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia, w szczegdllnosci, ze takg
wiedzg i doswiadczeniem mogg wykazywaé sie nawet podwykonawcy okreslonych
zamoéwien publicznych, o ile mozna ustali¢ i potwierdzi¢ fakt nalezytego wykonania przez
niego odpowiedniej czesci zamdwienia (poréwnaj np. wyrok KIO z dnia 5 sierpnia 2013 r.;
sygn. akt KIO 1776/13).

Wykazane przez odwotujgcego ustugi zostaty wykonane w ramach dwoch projektéw w
ramach POKL 2007-2013:

1),,Akademia kluczowych kompetencji" na podstawie umowy nr UDA-POKL.09.02.00- 24-
040/08/-00,

2),Prawo jazdy C - cenna rzecz" na podstawie umowy nr UDA-POKL.06.01.01-24- 022/09/-
00.

Ad.1. Projekt zaktadat realizacje nastepujacych ustug w zakresie wymaganym przez
Zamawiajacego w § 6 ust. 1 pkt 2a SIWZ - tj. opracowanie projektow graficznych, produkcja i
dostawa materiatdbw promocyjnych o wartosci co najmniej 50.000 zt wykonane zostaty w
ramach nastepujacych dziatan:

- zadanie nr 1: Promocja i reklama projektu (wartos¢ 97.800 zt),

- zadanie nr 3: Zajecia pozalekcyjne (materialy szkoleniowe dla uczestnikow wartos¢
21.600 zt)

- koszty posrednie Projektu (wartos¢ 256.137,15zt).

Termin realizacji ww. swiadczen okreslono na okres realizacji projektu tj. 3 sierpnia 2009 do
30 kwietnia 2011r.

Fakt zrealizowania ww. swiadczen zostat potwierdzony przez Odwotujgcego we wnioskach o
ptatno$¢ zatwierdzanych przez Instytucje Posredniczaca. IP w trakcie realizacji projektu nie
stwierdzita, ze w ramach projektu zostaty poniesione wydatki niekwalifikowane w rozumieniu
wytycznych Ministra Rozwoju Regionalnego w zakresie kwalifikowalnosci wydatkow w
ramach POKL.

Odwotujacy uwaza, ze Projekt "Akademia kluczowych kompetencji” zostat prawidfowo
zrealizowany i rozliczony, co potwierdzajq referencje wystawione przez Urzad Marszatkowski
Wojewddztwa Slaskiego (IP) z dnia 20 marca 2012 r., z dnia 2 kwietnia 2012 r. oraz
uzupetnienie do referencji z dnia 25 marca 2013 r.

Ad.2.

Projekt zakfadat realizacje nastepujacych ustug:



Sygn. akt KIO 2873/13

1)w zakresie wymaganym przez Zamawiajacego w § 6 ust. 1 pkt 2a SIWZ - tj. opracowanie
projektow graficznych, produkcja i dostawa materiatbw promocyjnych o wartosci co najmniej
50.000 zt wykonane zostaty w ramach nastepujacych dziatan:

-zadanie nr 2: Dziatania promocyjne, rekrutacja i ewaluacja projektu (wartos¢

85.800zt),

-zadanie nr 3: Organizacja szkolen (materiaty szkoleniowe dla uczestnikow wartos¢ 3.000 zt)
Termin realizacji ww. Swiadczen okreslono na okres realizacji projektu tj. 03.08.2009 do
30.04.2011r.

Fakt zrealizowania ww. $wiadczen zostat potwierdzony przez odwotujacego we wnioskach o
ptatno$¢ zatwierdzanych przez Instytucje Posredniczgaca. Podobnie jak w przypadku
pierwszej z ww. umow IP w trakcie realizacji projektu nie stwierdzita, ze odwotujacy
poswiadczyt nieprawde w ztozonych wnioskach o ptatnosé, nie stwierdzita réwniez, ze ww.
Swiadczenia nie zostaty wykonane albo, ze zostaty wykonane bez nalezytej starannosci, nie
stwierdzita réwniez, ze w ramach projektu zostaty poniesione wydatki niekwalifikowane w
rozumieniu wytycznych Ministra Rozwoju Regionalnego w zakresie kwalifikowalnos$ci
wydatkédw w ramach POKL. Projekt "Prawo jazdy C - cenna rzecz” zostat prawidtowo
zrealizowany i rozliczony, co potwierdza informacja na temat projektu realizowanego pod
nadzorem WUP w Katowicach z dnia 20 marca 2012 r.

2)w zakresie wymaganym w § 6 ust. 1 pkt 2b SIWZ Zamawiajacy wymagat, by Wykonawca
wykazat sie ustuga, ktéra polegata na przygotowaniu i udostepnieniu strony internetowej
projektu szkoleniowego, konferencji, sympozjum, itp. oraz aby ustuga ta polegata na
przygotowaniu i udostepnieniu internetowego systemu rejestracji uczestnikédw projektu
szkoleniowego, konferencji, sympozjum, itp.

Business Center 1 Anna K. zrealizowata ustuge o wymaganych parametrach w ramach
projektu przywotanego powyzej, tj. Akademii kluczowych kompetenciji.

Projekt posiadat witasng strone internetowg (www.AkademiaKompetenciji.bcl.pl) oraz
platforme e-laemingowa. Obydwa narzedzia stuzyly m in. do internetowej rejestracji
uczestnikow projektu szkoleniowego.

Dowody: Wykaz wg Zatacznika nr 4 do SIWZ, oswiadczenia wtasne w sprawie potwierdzenia
nalezytego wykonania ustug oraz referencje - znajdujq sie w aktach sprawy.

Wskazujac na powyzsze nie da sie zaprzeczy¢, ze projekty zostaly zrealizowane nalezycie, a
dziatania i rezultaty w ramach projektu zostaly zrealizowane w sposéb nalezyty, gdyz
stanowig elementy sktadowe projektu. W innym przypadku IP nie uznataby za kwalifikowalne
wydatkéw rozliczonych w ramach projektu (zgodnie z postanowieniami Rozdziatu 3 - Ogdlne
zasady kwalifikowania wydatkéw i Rozdziatu 4 - Szczegbétowe zasady kwalifikowania
wydatkéw w ramach PO KL) Oznacza to, ze $wiadczenia, o ktérych mowa powyzej zostaty

zrealizowane z nalezytg staranno$cia.
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W opisywanych zakresach projekty wykonywane byty w wiekszosci sitami wiasnymi za
pomocg zatrudnianych przez BC1 oséb, takich jak informatycy, projektanci, graficy. Prace o
charakterze technicznym zlecane byty podwykonawcom.

Zamawiajacy nie prosit jednak o wyjasnienia w tym wzgledzie (patrz pismo z dnia 20
listopada 2013 r. ), a jezeli miat watpliwosci, w szczegolnosci, jezeli rozwazat wykluczenie
odwotujgcego, to powinien ww., kwestie te wyjasnic.

W ramach wskazanych powyzej projektow nalezycie opracowano projekty graficzne,
wyprodukowano i dostarczono materialy promocyjne oraz przygotowano i udostepniono
strone internetowg projekiu szkoleniowego, ktéra zawierata internetowy system rejestracji
uczestnikow ww. projektu szkoleniowego, o wartosci wymaganej przez Zamawiajacego w
SIWZ.

Uzasadnienie wykluczenia Odwotujacego, przekazane przez Zamawiajgcego nie zaprzecza
ww. okolicznosciom.

Co do wywoddéw Zamawiajacego co do pojecia $wiadczenia, to nalezy stwierdzi¢, ze
interpretacja jest niepetna w kontekscie przepiséw Kc i Pzp.

Prawdg jest, iz przedmiotem zobowigzania jest $wiadczenie, a wiec zgodne z trescig
zobowigzania zachowanie dtuznika, realizujace interes wierzyciela, ale pojecie $wiadczenia
obejmuje takze przedmiot swiadczenia. Przedmiotem Swiadczenia sg obiekty - materialne
lub niematerialne, ktérych to zachowanie dtuznika dotyczy (np. rzeczy, pieniadze, dobra
niematerialne). Jednakze zaleznie od tresci zobowigzania, spetnienie Swiadczenia moze
polegac takze (obok czynnosci prawnych) na wykonaniu innych czynnosci, ktore nie polegajq
na skfadaniu oswiadczen woli jak ustugi, w tym objete przedmiotem wymagan w zakresie
spetniania warunkow, okreslonych w SIWZ, a wéwczas nie jest konieczne, aby zachowaniu
diuznika towarzyszyt zamiar spetnienia Swiadczenia. (Poréwnaj: prof Adam Olejniczak,
.,Komentarz do art.353 Kodeksu cywilnego”, Lex 2011)

Powyzszemu oczywiscie odpowiada takze definicja ustug zawarta w art. 2 pkt 10 Pzp.
Kwestia opodatkowania podatkiem VAT, o ktérej pisze zamawiajacy w uzasadnieniu
wykluczenia, czy wezwaniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wydaje sie by¢ poza zakresem
niniejszych rozwazan.

Zauwazyc¢ takze nalezy, ze wykaz zawierajgcy informacje o wykonanych ustugach dotyczy
umiejetnosci wykonania okreslonych przedmiotéw $wiadczen, ktére nie muszg sie wigzaé z
wykonaniem umowy o zamoOwienie publiczne, w rozumieniu Pzp (czyli umowy odptatnej).
Swiadczenia moga by¢ wykonywane na rzecz podmiotéw nie bedacych zamawiajacymi.
Odwotujacy nabyt zatem przy realizacji ww. projektéw doswiadczenie gwarantujace
realizacje przedmiotu zamowienia z nalezyta starannoscia. Wykazanie zas$ tych swiadczen
zamawiajgcemu zadoscéuczynito wymaganiom okreslonym w SIWZ. Przedmiot swiadczenia

tych ustug wypetnia wigc minimalne wymogi okreslone w § 6 ust. 1 pkt 2 ppkt ai b SIWZ.
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Na potwierdzenie wykonania ww. ustug Odwotujacy, w odpowiedzi na wezwanie do
uzupetniania dokumentow, zataczyt potwierdzenie nalezytego wykonania ww. ustug, w tym
o$wiadczenia wiasne Odwotujgcego, stwierdzajace, ze realizujac projekty osiggnieto
zaktadane wskazniki i rozliczono projekt bez uwag Instytucji posredniczacych oraz, ze
projekty zostaty zrealizowane nalezycie. Jezeli wiec projekty zostaty zrealizowane nalezycie,
to elementy sktadowe kazdego z projektu rowniez. Oznacza to, ze dziatania (Swiadczenia-
ustugi) zrealizowane w ramach kazdego z projekitdéw zostaty zrealizowane z nalezytg
starannoscig. Powyzsze potwierdzajg takze dokumenty IP wymienione wsréd dowoddw.

W zwigzku z faktem, ze Odwotujacy byt jednoczesnie nabywcy i odbiorcg swiadczen bez
watpienia wystapity przyczyny, ktdére uniemozliwity mu uzyskanie poswiadczen, o ktorych
mowa w § 1 ust. 2 pkt 1 ww. rozporzadzenia. Odwotujacy zatem na wezwanie do
uzupetnienia dokumentoéw dostarczyt wtasne oswiadczenia wiedzy potwierdzajace nalezyte
wykonanie ustug, wypetniajac tym samym wymogi zamawiajacego okreslone w SIWZ,
Powyzsze potwierdzajg wyroki Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien
Publicznych:1)z dnia 20 maja 2013 r. (Sygn. akt KIO 1081/13) w ktérym uwzgledniajac
odwotanie Izba zauwazyta: ,Odwotujgcy przedstawit dokument dotyczacy rozliczenia projektu
wystawiony przez Narodowe Centrum Badan i Rozwoju dla Politechniki Wroctawskiej oraz
oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby o realizacji zaméwienia, zwigzanego z
realizacja wskazywanej ustugi wspéllnie z Politechnikg Wroctawska, (jako cztonek
konsorcjum). Spetnienie warunku udokumentowania doswiadczenia za pomoca wskazanych
tu dokumentéw oceniane powinno by¢ w Swietle przepisow dotyczacych dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Sama forma
przedstawionego dokumentu (dokument dotyczacy rozliczenia i zakonczenia umowy) zostata
uznana przez zamawiajacego za odpowiednig do potwierdzenia doswiadczenia. (...) Co do
samego dokumentu przedstawionego w celu potwierdzenia nalezytego wykonania ustugi,
nalezy zwrdci¢ uwage, te nie ma on postaci listu referencyjnego opisujacego ustuge i
podmioty ja wykonujace, lecz jest listem Narodowego Centrum Badan i Rozwoju do
Politechniki Wroctawskiej "dotyczacym rozliczenia i zakonczenia umowy nr (...) 0 wykonanie
projektu rozwojowego nr O ROO 0015 07 pn. Infrastruktura bezpiecznego podpisu
elektronicznego" - dlatego w pismie tym figuruje jedynie nazwa tego podmiotu i to wytacznie,
jako adresat. Z tresci pisma wynika, ze Narodowe Centrum Badan i Rozwoju otrzymato
materialy sprawozdawcze z wykonania umowy (raport koncowy i sprawozdanie
merytoryczne), uznato kwote dofinansowania zgodnie z rozliczeniem przedstawionym w
raporcie koncowym i wskazato, ze na podstawie opinii ekspertow oceniajgcych stopien
osiggniecia zatozonych efektéw projektu oraz oceny zgodnosci poniesionych wydatkéw z
obowigzujacym kosztorysem, przeprowadzonych na podstawie ztozonych dokumentow,

Centrum uznaje umowe za wykonang." Zdaniem Izby pismo to mozna uznaé¢ za
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potwierdzajgce nalezyte wykonanie umowy. Co do argumentu przystepujacego, ze projekt
ten byt realizowany, jako projekt rozwojowo- badawczy, na ktéry podmioty otrzymaty grant
naukowy, a nie ustuga i prawdopodobnie byt tylko zatozeniem teoretycznym, nalezy
wskazaé, iz z warunku udziatu w postepowaniu nie wynika, ze wymagana ustuga miata
obejmowac¢ cos wiecej niz zaprojektowanie systemu - brak wymogu, ze system ma byc¢
wdrozony i dziata¢. Co zas do samego pojecia "ustugi”, to zgodnie z definicjg zawartg w art.
2 pkt 10 ustawy Prawo zamowieh publicznych, ustugi to wszelkie Swiadczenia, ktdérych
przedmiotem nie sg roboty budowlane lub dostawy, a sg ustugami okreslonymi w przepisach
wydanych na podstawie art. 2a lub art. 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych. 2)z dnia 29
lipca 2013 r. (Sygn. akt KIO 1743/13):

» 1. Przepisy rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 1817) przesadzaja, iz obowigzkiem wykonawcy, tak aby
mozna byto uznac, iz wykazat on spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, jest ztozenie
zaréwno wykazu, jak i dowodoéw do niego zataczonych potwierdzajacych nalezyte wykonanie
ujetych w wykazie prac.2. Niezbednym jest, aby to wykonawca sktadajgcy oferte, ztozyt wraz
Z nig wtasne, odpowiedniej tresci pisemne o$wiadczenie potwierdzajgce spetnianie warunku
udzialu w postepowaniu - wyrazne wskazanie na ustugi, ktére w ocenie wykonawcy
odpowiadajg swym zakresem wymogom okreslonym przez zamawiajgcego w tresci warunku.
Nie jest wystarczajgcym przedstawienie wytacznie referencji, tj. dokumentu wystawionego
przez podmiot trzeci - podmiotu na rzecz kiérego wykonywana byta wykazywana przez
wykonawce ustuga. Podsumowujac, Odwotujacy - Firma BC1 spetnita wymagania SIWZ i nie
podlega wykluczeniu. Jej oferta powinna by¢ zatem uznana za najkorzystniejsza. Ocena
ofert zostata zatem dokonana w sposéb wadliwy. Wady te mialy wptyw na wynik
postepowania.

W Swietle powyzszego Anna K. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwag Business
Center 1 Anna K. w Katowicach wnosi jak na wstepie odwotania.

Dnia 31 grudnia 2013r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zamawiajacy czyli

Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci dziatajgc w mysl art. 186 ust. 1 ustawy Pzp,
ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérym wnidst 0 oddalenie odwotania.

Na samym wstepie zamawiajacy zwrécit uwage, iz odwotujacy nie wykazat istnienia
przestanek uprawniajgcych wykonawcédw bioracych udziat w postgpowaniu do wniesienia
srodkéw ochrony prawnej. Nowelizacja ustawy Prawo zamoéwien publicznych z dnia 2
grudnia 2009 r. dokonano implementacji dyrektywy odwotawczej 2007/66/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajacej dyrektywy Rady 89/665/EWG i
92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w zakresie zamowien
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publicznych. W Swietle art. 1 ust. 3 ww. dyrektywy Panstwa Cztonkowskie zapewniajg
dostepnos¢ procedur odwotawczych, w ramach szczegotowych przepisow, ktére panstwa
cztonkowskie moga ustanowi¢, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia i ktory poniést szkode lub moze ponie$¢ szkode w wyniku
domniemanego naruszenia. Powyzszy przepis dyrektywy odwotawczej znalazt swoje
odzwierciedlenie w tresci art. 179 ust. 1 ustawy. Zgodnie z ww. przepisem $rodki ochrony
prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Niniejszy przepis ustawy ulegt
zmianie w szczegdlnosci poprzez rezygnacje przez ustawodawce z interesu prawnego na
rzecz pojecia - ‘"interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia". W $Swietle aktualnie
obowigzujacych przepisbw ustawy legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, badz innemu podmiotowi, ktéry wykaze, tacznie
spetnienie nastepujacych przestanek:1) posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz 2)poniést lub moze ponies¢ szkode a poniesiona lub ewentualna szkoda
jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Zgodnie z trescig art. 179
ust. 1 ustawy legitymacja do wniesienia srodka ochrony prawnej stuzy tylko takiemu
podmiotowi, ktéry wykaze interes w uzyskaniu zamdwienia, odwotujacy musi dowies¢, iz
posiada obiektywna, tj. wynikajacq z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania zaméwienia,
lub ubiegania sie o udzielenie zamdwienia, potrzebe uzyskania okreslonego rozstrzygniecia
whniesionego srodka ochrony prawnej. Art. 179 ust. 1 ustawy wymaga takze, aby tacznie z
interesem w uzyskaniu danego zamdéwienia odwotujacy wykazat, ze poniost lub moze
ponies¢ szkode. Szkoda moze by¢ rozumiana zaréwno jako strata (szkoda majatkowa) albo
krzywda (szkoda niemajgtkowa). Zauwazy¢ nalezy, iz utrata mozliwosci uzyskania
zamoOwienia ma gtéwnie charakter ekonomiczny, a zatem szkoda zasadniczo przyjmuje
charakter szkody majatkowej. Ponadto, szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy. Oznacza to, ze wykazywana przez odwotujacego szkoda
musi pozostawaé w adekwatnym zwigzku przyczynowym z naruszeniem przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy. Odwotujacy musi zatem wykazaé, ze zamawiajacy
dokonat albo zaniechat dokonania okreslonej czynnosci wbrew przepisom ustawy, czego
normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy, jest poniesienie lub mozliwos¢
poniesienia szkody przez wnoszacego odwotanie. Odwotujacy nie wykazat, iz wypetia
tacznie dalsze przestanki, konieczne dla uzyskania legitymacji do wniesienia odwotfania, tj.
faktu poniesienia szkody lub tez mozliwosci jej poniesienia wraz z okolicznoscia, iz szkoda
jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy wskazanych w odwotaniu
(vide wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2010-11-17, KIO 2412/10).
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Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, iz ani w kodeksie cywilnym, ani w Pzp pojecie szkody
nie zostato zdefiniowane. Jednak trafny wydaje sie poglad ugruntowany w doktrynie i
orzecznictwie, ze przez szkode rozumie sie uszczerbek majatkowy lub niemajatkowy, jakiego
doznaje poszkodowany w wyniku dotyczy okreslonego dziatania lub zaniechania. W swietle
art. 179 ust. 1 ustawy podkreslenia wymaga, iz szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przez
zamawiajgcego ustawy, co oznacza, iz wykazywana przez odwotujgcego szkoda musi
pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z uchybieniem przez zamawiajacego
przepisom ustawy. Konieczne jest tym samym udowodnienie przez odwotujgcego, iz
zamawiajgcy dokonat albo zaniechat dokonania czynnosci wbrew przepisom ustawy, czego
normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy jest poniesienie lub mozliwosé
poniesienia szkody przez wnoszgcego odwofanie. Jak podnosi sie w piSmiennictwie
nastepstwa normalne to typowe, oczekiwane w zwyktej kolejnosci rzeczy, ktére zazwyczaj z
danego faktu wynikajg. Jednoczesnie - uwzgledniajgc zasady doswiadczenia zyciowego - nie
sq wynikiem szczegdllnego zbiegu okolicznosci. Jak mozna wywies¢ z wyroku SN z dnia 19
czerwca 2008 r. (sygn. akt V CSK 18/08, Lex nr 424431) nastepstwo ma charakter normalny
wowczas, gdy w danym uktadzie stosunkéw i warunkéw oraz w zwyczajnym biegu rzeczy,
bez zaistnienia szczegdlnych okolicznosci, szkoda jest zwykle nastepstwem okreslonego
zdarzenia. (vide Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2011-08-02, KIO 1576/11).
Przenoszac powyzsze na grunt zaistniatego stanu faktycznego, nalezy wzig¢ pod uwage, iz
odwotujacy nie wykazat, iz w przypadku uwzglednienia odwotania, z prawdopodobienstwem
graniczacym z pewnoscia, zostataby zawarta z nim umowa w sprawie przedmiotowego
zamoéwienia. Sam fakt dokonania oceny oferty odwotujgcego i uwzglednienia jej w
klasyfikacji punktowej nie stanowi o tym, ze poprzez podniesione w odwotaniu hipotetyczne
naruszenie ustawy dokonane zdaniem odwotujgcego przez zamawiajgcego, odwotujacy
moze ponies¢ szkode. Zamawiajacy pragnie podkresli¢, iz aby odwotanie mogto zosta¢
skutecznie wniesione odwotujacy zobowigzany byt do wykazania, ze ztozona przez niego
oferta jest ofertg najkorzystniejsza i przedstawi¢ na tg okolicznos¢ stosowne dowody, jak
chociazby pokusi¢ sie o przedstawienie informacji ile jego zdaniem uzyskatby punktéw w
ramach oceny ofert na podstawie przewidzianych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia kryteriow. Odwotujacy nie wskazat na jakiej podstawie jego oferta mogtaby
zostac uznana jako najkorzystniejsza, co wiecej w zaden sposob nie odnidst sie do punktacii
przyznanej pozostatym wykonawcom w ramach dokonanej oceny wykazujgc, iz ztozona
przez niego oferta jest korzystniejsza od pozostatych.

W mysl wyroku Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim z dnia 17 lutego 2011 r., sygn.
akt. Il Ca 9/11:,Legitymacja zatem do wniesienia srodka ochrony prawnej (w tym wypadku
odwotania) stuzy tylko takiemu uczestnikowi, ktéry wykaze interes w uzyskaniu zaméwienia,

przy czym to odwotujgcy musi dowies¢, iz posiada obiektywna, tj. wynikajaca z rzeczywiste;j
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utraty mozliwosci uzyskania zaméwienia, lub ubiegania sie o udzielenie zaméwienia,
potrzebe uzyskania okreslonego rozstrzygniecia". Odwotujacy wprawdzie podnosi
naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy, tj. udzielania zaméwien wytacznie wybranym zgodnie z
przepisami ustawy, jednak zarzut ten nie ma na celu wykazania, iz to wtasnie na podstawie
oceny ofert niezgodnej z powyzszymi naczelnymi zasadami postepowania zostat
pozbawiony mozliwosci uzyskania zaméwienia. Niezaleznie jednak od powyzszej konstataciji,
nalezy stwierdzi¢, iz zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy w sposéb okreslony w tresci
odwotania nie znalazt potwierdzenia, a zatem nawet hipotetycznie nie mogtby stanowic
uzasadnienia dla wniesienia skutecznego odwotania w oparciu o art. 179 ust. 1 ustawy.
Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, iz odwotujgcemu nie przystuguje prawo skorzystania ze
srodkéw ochrony prawnej na skutek nie wykazania zaistnienia przestanki poniesienia lub
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy. Nie sposob przyznac rowniez istnienia interesu, w rozumieniu art. 179 ust 1 ustawy,
w zadaniu uniewaznienia czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty Nobell
Congressing Sp. z 0.0. Abstrahujac od powyzszego i przechodzac z ostroznosci procesowej
do odpowiedzi na zasadnicze zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy
poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow oraz
art. 7 ust. 3 ustawy poprzez naruszenie zasady udzielenia zamdwienia wytacznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, przy ocenie oferty ztozonej przez Business Center
1 Anna K., nalezy podnies¢ co nastepuje. Na wstepie warto podkresli¢, ze odwotujacy sie w
zadnym zdaniu odwotania nie uzasadnit w jaki sposéb zamawiajacy prowadzac
postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego naruszyt przepisy art. 7 ust. 1 i 3
ustawy, stwierdzit jedynie fakt, ze ww. przepisy zostaly naruszone. Brak argumentaciji
przyjety przez odwotujacego sie w odwotaniu, nie pozwala zamawiajgcemu odnies¢ sie do
konkretnej sytuacji, ktérg by¢ moze ma na mysli odwotujacy. Przyjety stan faktyczny pozwala
jedynie zaznaczy¢ fakt, ze zamawiajacy jest podmiotem zobowigzanym do stosowania
ustawy, watpliwosci odwotujacego sie w tym zakresie powinien rozwia¢ chociazby §2
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia dotyczacy niniejszego postepowania, ktory
zawiera informacje, ze ,Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego
0 szacunkowej wartosci przedmiotu zamdwienia powyzej 130 000 euro, zgodnie z
przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z

2013r. poz. 907.), zwanej dalej ,Pzp"". Zgodnie z powyzszym nie ma mozliwosci, ze
zamawiajgcy nie mogt dokona¢ wyboru najkorzystniejszej oferty bez zastosowania
przepisébw ustawy. Ponadto zgodnie z wszelkimi informacjami zawartymi w SIWZ oraz
ogtoszeniu o zamoéwieniu, a takze przede wszystkim dziatajac na podstawie przepiséw
ustawy, Zamawiajacy dat mozliwos¢ ubiegania sie o udzielenie zamdwienia oraz

uczestniczenia w procedurze wszystkim zainteresowanym tym podmiotom w réwnym
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stopniu, a w pozniejszym etapie zapewnit zachowanie zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wszystkich wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty.

Nalezy zauwazy¢, ze zamawiajacy - Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci prowadzac
swojg dziatalno$¢ realizuje zaréwno interes publiczny, jak i jest wyrazicielem zbiorowego
interesu konsumentéw korzystajacych ze swiadczonych przez niego ustug, co zobowigzuje
zamawiajgcego do dziatania zgodnie z literg prawa.

Odnoszac sie do zarzutow naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez naruszenie
przepisow w zakresie faktu, ze z postgepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktérzy wykazali brak spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz poprzez naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy tj., przez naruszenie
przepiséw, ze niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy jednoczesnie
zawiadamia wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty, o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z
postepowania o udzielenie zaméwienia, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne,
zamawiajgcy podtrzymuje swoje stanowisko przedstawione w informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty pochodzacej z dnia 3 grudnia 2013 r.

Zgodnie z §6 ust. 1 pkt 2 lit. a) i b) SIWZ Zamawiajacy wymagat, aby Wykonawcy ,posiadali
wiedze i doswiadczenie, tj.: w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie - wykonali, a w
przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych czes¢ wykonana obejmuje: a) co najmniej 2
(dwie) ustugi i kazda z nich :-polegato na opracowaniu projektéw graficznych, produkciji i
dostawie materiatbw promocyjnych o

wartosci 50 000 zt. brutto kazde (w przypadku, gdy wartos¢ zamowienia zostata okreslona w
walucie innej niz ztoty nalezy przeliczy¢ wg S$redniego kursu ziotego ogtoszonego przez
Prezesa NBP i obowigzujacego w dniu podpisania umowy na realizacje zamowienia); b) co
najmniej 2 (dwie) ustugi i kazda z nich:- polegato na przygotowaniu i udostepnieniu strony
internetowej  projektu  szkoleniowego, konferencji, sympozjum, itp.;-polegato na
przygotowaniu i udostepnieniu internetowego systemu rejestracji uczestnikédw projektu
szkoleniowego, konferencji, sympozjum, itp. ".

Dla potwierdzenia spetnienia ww. warunkéw udziatu w postgpowaniu Wykonawcy byli
zobowigzani przedstawi¢: wykaz wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub
ciggtych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert - a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -w tym okresie gtownych ustug, w
zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia, z podaniem
ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow, sporzgdzony wedtug wzoru, ktory
stanowi Zatgcznik nr 4 do SIWZ, oraz zatagczeniem dowodow, czy zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie. W przypadku gdy zamawiajacy jest podmiotem, na rzecz ktérego

ustugi wskazane w wykazie, zostaty wczesniej wykonane, wykonawca nie ma obowigzku
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przedktadania dowodéw, o ktérych mowa powyzej. Jezeli Wykonawcy wspélnie ubiegajg sie
0 udzielenie zamowienia dokument ten sktada przynajmniej jeden z nich. W toku badania
dokumentéw zatgczonych do oferty zamawiajacy stwierdzit, ze Wykaz wykonanych ustug nie
potwierdza spetniania warunku okreslonego w § 6 ust. 1 pkt 2 lit, a i b) SIWZ.

W zwigzku z powyzszym w dniu 20 listopada 2013 roku na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy,
Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia wykazu ustug w zakresie wyzej
wymienionym wraz z dowodami, wyznaczajac termin na uzupetnienie dokumentéw do dnia
25 listopada 2013 r. odwotujgcy w wyznaczonym terminie tj. do dnia 25 listopada br.,
dostarczyt do siedziby zamawiajacego, pismo odpowiadajac na wezwanie zamawiajacego.
Przestane do Zamawiajgcego ,uzupetnienie/wyjasnienie" na wezwanie do uzupetnienia
Wykazu Wykonanych Zamoéwien, nie mogto by¢ potraktowane przez Zamawiajacego jako
uzupetnienie w tym zakresie, gdyz Odwotujacy ztozyt jedynie wyjasnienia odnoszac sie do
poszczegblnych punktow z wezwania Zamawiajgcego i nie uzupetnit wykazu ustug w
zakresie spetniania warunku okreslonego w §6 ust. 1 pkt 2 lit a) i b) SIWZ.

W toku badania dokumentéw zatgczonych do oferty Zamawiajacy stwierdzit, ze Wykaz
wykonanych ustug (str. 13 oferty poz. 1 i 2 wykazu) wraz z dowodami nie potwierdza
spetniania warunku okreslonego w §6 ust. 1 pkt 2 lit, a) SIWZ oraz (str. 13 poz. 2) nie
potwierdza spetniania warunku okreslonego w §6 ust. 1 pkt 2 lit. b) SIWZ.

Wykazane w wyzej wymienionych pozycjach ustugi stanowig zrealizowane przez
odwotujgcego projekty, na ktére odwotujacy otrzymat dofinansowanie. Wykaz w tym
zakresie, jak rowniez dotaczone dokumenty ztozone na potwierdzenie nalezytego wykonania
swiadczg jedynie o tym, Zze zostata zawarta stosowna umowa o dofinansowanie i w jakim
stopniu odwotujacy prawidtowo rozliczyt i udokumentowat wydatkowanie $rodkéw
przyznanych w ramach przydzielonej pomocy publicznej oraz w jakim zaktadanym zakresie i
okresach udato sie powyzszy projekt zrealizowaé. Otrzymane przez wnioskodawce -
odwotujacego - dofinansowanie na realizacje projektu jest przeznaczone tylko i wytgcznie na
pokrycie kosztéw realizacji projektu.

Zgodnie z art. 2 pkt 10 ustawy pod pojeciem ,ustug" nalezy rozumie¢ wszelkie swiadczenia,
ktérych przedmiotem nie sg roboty budowlane lub dostawy, a sg ustugami okreslonymi w
przepisach wydanych na podstawie art. 2a lub art. 2b.

Z kolei pojecie ,$Swiadczenia" - sktadajgcego sie na istote ustugi - nalezy natomiast
interpretowac zgodnie z jego cywilistycznym rozumieniem. Jak wskazuje art. 353 § 2 ustawy
z dnia 23 kwietnia 1964r. - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze zm.), Swiadczenie moze
polega¢ na dziataniu albo zaniechaniu. Przez swiadczenie nalezy zatem rozumie¢ kazde
zachowanie sie na rzecz innego podmiotu. Na zachowanie to sktada¢ sie moze zaréwno
dziatanie (uczynienie, wykonanie czego$ na rzecz innego podmiotu), jak i zaniechanie

(nieczynienie badz tez tolerowanie, znoszenie okreslonych stanéw rzeczy). Na swiadczenie
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mogaq sie tez jednoczesnie sktada¢ zachowania zwigzane z dziataniem, jak i zaniechaniem.
Ponadto wskaza¢ nalezy, iz ustugg bedzie tylko takie $wiadczenie, w przypadku ktorego
istnieje konsument, tj. odbiorca swiadczenia odnoszacy z niego choéby potencjalng korzysé.
Dopdki nie istnieje podmiot, ktory odnositby lub powinien odnosi¢ konkretne korzysci o
charakterze majagtkowym wigzace sie z danym swiadczeniem, dopéty swiadczenie to nie
bedzie ustuga. W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze zgodnie z definicjg przyjeta w art. 50
Traktatu Wspélnoty Europejskiej (TWE) za "ustugi" przyjmuje sie: ,Swiadczenia wykonywane,
co do zasady, za wynagrodzeniem w zakresie, w jakim nie sg uregulowane przepisami o
swobodnym przeptywie towardw, kapitatu i 0s6b. Ustugi obejmujg zwtaszcza:a)dziatalnos¢ o
charakterze przemystowym;b)dziatalno$¢ o charakterze handlowym;c) dziatalnos$¢
rzemieslniczg;d)wykonywanie wolnych zawoddéw".

Wedtug orzecznictwa Trybunatu Europejskiego ,podstawowa cecha charakterystyczna
odptatnosci polega na tym, ze stanowi ona wynagrodzenie za przedmiotowg ustuge", co
oznacza, ze musi wystgpi¢ ekonomiczne swiadczenie wzajemne. Zamawiajacy wymagat
wykazu ustug a nie wykazu projektdw, przy czym pojecie ,ustugi’, jego zdaniem nalezato
rozumie¢ tak jak to wyjasnit powyzej, co zresztg potwierdza traktatowe ujecie rozumienia
pojecia ,ustugi". Nalezy podkresli¢, ze kwota przyznanego odwotujgcemu dofinansowania na
realizacje projektow wtasnych nie stanowita jego wynagrodzenia z tytutu realizacji tych
projektow. Nalezy zwréci¢ uwage, ze przedmiotem umow o dofinansowanie byto okreslenie
zasad, na jakich odwotujacemu przyznano srodki finansowe na realizacje przedstawionych
przez niego projektow i rozliczenia sie z przyznanych mu s$rodkéw publicznych. Z tego
wzgledu nie mozna postawi¢ znaku réwnosci pomiedzy realizacja wtasnego projekiu a
Swiadczeniem ustug na rzecz okreslonego podmiotu. Zdaniem zamawiajacego, odwotujgcy
btednie tez przyjat, iz na podstawie przedstawionego oswiadczenia stwierdzajgcego
realizacje przez niego dwoch projektow, na ktére uzyskat dofinansowanie, mozna przyjaé¢
twierdzenie o nalezytym wykonaniu ustug, w rezultacie czego nastapito potwierdzenie przez
niego spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Nalezyte wykonanie ustugi musi co do
zasady wynika¢ z os$wiadczenia podmiotu na rzecz ktérego ustuga byta realizowania.
Oswiadczenie o nalezytym wykonaniu tych projektéw nie jest rownoznaczne ze
stwierdzeniem nalezytego wykonania ustug, gdyz tak jak juz byta o tym wyZzej mowa
realizacja projektu nie jest ustugg w rozumieniu zaréwno przepiséw ustawy jak i przepiséw
prawa wspélnotowego. Majagc na uwadze tres¢ zawartych uméw o dofinansowanie,
dokument -oswiadczenie Odwotujgcego - moze swiadczyé wytacznie o wywigzaniu sie z
obowigzkéw bedacych trescia umowy o dofinansowanie, w tym rozliczenia sie przez
Odwotujacego z przyznanej kwoty dofinansowania. Potwierdzajg to réwniez referencje,
zataczone do oferty, wystawione przez Urzad Marszatkowski Wojewodztwa Slaskiego oraz
Wojewddzki Urzad Pracy w Katowicach. Natomiast Odwotujacy przypisat temu o$wiadczeniu
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zupetnie inne znaczenie, ktére z przywotanych wyzej wzgleddéw nalezy uzna¢ za btedne.
Podobnie potraktowat wystawione przez wymienione w zdaniu poprzednim podmioty
referencje.

Abstrahujac od powyzszego nalezy zwréci¢ uwage, ze otrzymywane przez Odwotujacego
(Beneficjenta) srodki - czesci dofinansowania na jego wniosek, celem realizacji przez niego
dziatan w ramach projektu nie stanowi u odwotujacego obrotu w rozumieniu art. 29 ust. 1
ustawy o VAT, zatem nie bedzie podlegata po stronie odwotujgcego (beneficjenta)
opodatkowaniu podatkiem od towaréw i ustug - podatek od towaréw i ustug jest bowiem
podatkiem obcigzajacym konsumpcje i w przypadku jej braku, uzna¢ nalezy, iz nie miato
miejsca swiadczenie ustugi.

W przypadku umowy o dofinansowanie realizacja ,wtasnego" projektu odwotujgcego nie
moze by¢ uznana za ustuge w rozumieniu art. 2 pkt 10 ustawy. Zgodnie z trescig tegoz
przepisu, konieczna jest realizacja $wiadczenia na rzecz innego podmiotu, a zatem takiego
zachowania sie ustugodawcy, ktére zgodne bedzie z trescig zobowigzania tgczacego go z
kontrahentem i czynigce zado$¢ interesowi wierzyciela. Po wykonaniu ustugi, to wierzyciel
moze potwierdzi¢ jej nalezyte wykonanie poprzez wystawienie odpowiednich referencji. W
przypadku projektow wykazanych przez odwotujacego brak jest podmiotu uprawnionego do
wystawienia dokumentu potwierdzajacego nalezyte wykonanie tychze projektéw.

Na potwierdzenie stanowiska Zamawiajgcego mozna przytoczy¢é wyrok KIO z dnia 14
kwietnia 2010 r., syng. akt KIO 471/10 w ktérym jest wyraznie wskazane, iz ,Zdaniem Izby,
ze wskazanych postanowien s.i.w.z., jak réwniez z obwigzujacych przepiséw dotyczacych
zamoéwien publicznych, w szczegolnosci przepisu § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(Dz. U. Nr 226, poz. 1817), jednoznacznie wynika, iz w celu potwierdzenia warunku
doswiadczenia Odwotujacy winien wykaza¢ sie nalezyta realizacja umdw odptatnych
zawartych miedzy nim a innym podmiotem (niekoniecznie zamawiajacym w rozumieniu pzp),
ktérych przedmiotem byly ustugi podobne do przedmiotu zaméwienia. Tymczasem
Odwotujacy w poz. 2 ,Wykazu doswiadczenia" ujat realizacje umowy o dofinansowanie
dziatania w ramach programu operacyjnego - Program Inicjatywy Wspolnotowej EQUAL dla
Polski 2004-2006, na podstawie ktdrej uzyskat jako beneficjent od Fundacji ,Fundusz
Wspétpracy", dziatajacej jako Krajowa Struktura Wsparcia M> imieniu i na rzecz Ministerstwa
Rozwoju Regionalnego - Instytucji Zarzadzajacej EOJJAL, srodki na realizacje wraz z
partnerami wtasnego projektu wypetniajacego cele Dziatania 2 Programu EQUAL. Nie jest to
zatem odptatha umowa o realizacje okreslonych ustug, lecz umowa przyznajgca
Odwotujgcemu jako beneficjentowi srodki finansowe na realizacje projektu zgodnie ze
zgtoszonym wnioskiem o dofinansowanie. Odwotujacy wykonywat czynnosci sktadajace sie
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na zarzadzanie projektem informatycznym nie jako ustuge na zlecenie i na rzecz Fundaciji
.Fundusz Wspbétpracy", lecz jako realizacje swojego witasnego projektu, na ktoéry uzyskat
dofinansowanie. Co prawda ustawa pzp i rozporzadzenie w sprawie rodzajéw dokumentéw
nie zawezajg wykazywanych ustug do uméw pomiedzy zamawiajacym a wykonawcg w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, dopuszczajgc zdobywanie
doswiadczenia w realizacji ustug na rzecz podmiotéw spoza kregu zamawiajacych w
rozumieniu pzp, jednak nie przewiduja mozliwosci wykazywania sie doswiadczeniem
zdobytym przez realizacje okreslonych czynnosci na swojg wtasng rzecz w ramach wtasnego
dofinansowanego projektu realizowanego w ramach unijnych programéw operacyjnych”.
Zamawiajacy zobowigzany jest badac¢ i przeprowadza¢ analize dokumentéw sktadanych
przez Wykonawcow, sprawdzac ich obecnosc¢, wadliwosé czy tez mozliwos¢ skorzystania ze
srodkéw przystugujacych mu na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy, gdyz istotq stawiania
warunkéw udzialu w postepowaniu jest wspéipraca Zamawiajagcego z Wykonawcag
legitymujacym sie doswiadczeniem zgodnym z przedmiotem zaméwienia bedacym
przedmiotem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zamawiajacy nie moze
dopusci¢ do udzialu wykonawcéw posiadajacych niedostateczne doswiadczenie, ktore
mogtyby grozi¢ na etapie realizacji umowy jej nie zakonczeniem lub nieprawidtowg
realizacja.

Zamawiajacy uznat, iz Odwotujgcy nie spetnit warunkéw udzialu w postepowaniu.
Przedstawione przez Odwotujgcego referencje/dokumenty potwierdzajgce wykonanie ww.
ustug nie potwierdzajg nalezytego wykonania ustug, potwierdzajg jedynie, wbrew temu co
twierdzi Odwotujacy, zrealizowanie tych projektow, zgodnie z umowami o dofinansowanie
oraz wytycznymi do programow w ramach ktorych byty finansowane.

Z dokumentéw wynika bowiem, iz Business Center t Anna K., realizowata projekty na
podstawie umowy:1)Nr POKL.09.02.00-24-040/08 pt ,Akademia kluczowych kompetencji" w
ramach Priorytetu IX, Dziatania9.2 Podniesienie atrakcyjnosci i jakosci szkolnictwa
zawodowego Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki - Czas trwania realizacji projektu:
03.08.2009 - 30.04.2011.2)UDA - POKL.06.01.01-24-022/09-00 pt. ,Prawo jazdy C - Cenna
rzecz" w ramach dziatania 6.1 Poprawa dostepu do zatrudnienia oraz wspieranie aktywnosci
zawodowej w regionie Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki 2007-2013.

Zgodnie z powyzszym Odwotujacy przedstawit dokument potwierdzajacy realizacje przez
siebie projektu, a nie nalezyte wykonanie ustugi. Odwotujacy nie wykonat w tym zakresie
ustugi, lecz jedynie realizowat swdj projekt, a przedstawione przezen dokumenty to -
referencje z dnia 2 kwietnia 2012 r., dot. realizacji projektu nr POK.09.02.00-24-040/08 -
uzupetnienie do referencji z dnia 2 kwietnia 2012 r., dot. realizacji projektu nr POK.09.02.00-
24-040/08 -informacja na temat realizacji projekiu realizowanego nad nadzorem
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Wojewddzkiego Urzedu Pracy w Katowicach dot. realizacji projektu nr UDA -
POKL.06.01.01-24-022/09-00.

W wyjasnieniu/uzupetnieniu z dnia 25 listopada 2013 r., odwotujacy stwierdza: ,Zgodnie z
Art. 48 ust. 2a Dyrektywy klasycznej 2004/18/WE w przypadku, gdy podmiotem zlecajagcym
dang ustuge jest nabywca prywatny, dowodem potwierdzajagcym nalezyte wykonanie danej
ustugi jest zaswiadczenie wystawione przez nabywce. Ustugi wynikajace z realizacji
projektéow ,Akademia Kluczowych Kompetencji" i ,Prawo jazdy C -cenna rzecz" zostaty
wykonane wiasnymi sitami i stanowig istotne doswiadczenie firmy w kompleksowej realizacji
duzych projektéw szkoleniowych. Stan faktyczny potwierdza wyrok KIO/UZP 1652/10. W
zwigzku z

powyzszym uzupetniamy oferte, naszej firmy o wifasne potwierdzenia wykonania ustug
zwigzanych z realizacjg przedmiotowych projektéw, sitami wkasnymi, na rzecz naszej firmy, w
oparciu o wspotfinansowanie realizacji projektéw udzielone przez podmiotowe Instytucje
Posredniczace".

Reasumujac przywotanie przez odwotujgcego w odwotaniu argumenty odnoszace sie do
realizacji projektow w ramach PO KL: 1),Akademia kluczowych kompetenc;ji",2) ,Prawo jazdy
C - Cenna rzecz" $wiadcza, jedynie o tym, ze zrealizowat on ww. projekty.

W opinii zmawiajacego powyzsze dokumenty potwierdzajgq realizacie uméw o
dofinansowanie, tzn. brak uchybien lub tez ich obecnosé przy wykorzystaniu dofinansowania
czy terminowos¢ wykonania projektu, a nie nalezytg realizacje ustugi realizowanej na
podstawie odptatnej umowy na rzecz tych instytucji. Odwotujgcy na wezwanie
zamawiajgcego zastosowane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, tj. do uzupetnienia dokumentéw i
w odpowiedzi na ww. wezwanie nie ztozyt zadnych nowych dokumentéw w zakresie
wskazanym w §6 ust. 1 pkt 2 lit. a) i b) SIWZ, poprzestajac jedynie na ztozeniu wyjasnien.
Projekty wskazane w poz. 1-2 str. 13 i poz. 2 str. 13 Wykazu wykonanych zaméwien nie
potwierdzajg wymaganego w SIWZ doswiadczenia w realizacji podobnych do przedmiotu
zamdwienia ustug. Jak juz wielokrotnie wyzej byta o tym mowa, wskazane zaméwienia przez
odwotujgcego nie stanowig ustug, wiec z tego tytutu nie moga potwierdza¢ spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu.

Na podstawie powyzszego zamawiajacy stwierdzit, ze odwotujacy nie zataczyt do oferty
wymaganego dokumentu, ktéry potwierdzatby spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia, okreslonego w §6 ust. 1 pkt 2 lit, a) i b) SIWZ.
Potwierdzenie stanowiska zamawiajgcego mozna odnalez¢ w kolejnym wyroku KIO z dnia
19 pazdziernika 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1255/09 w stowach: ,Dokumenty zatgczone do
oferty - Wykaz wykonanych ustug oraz referencje, budzity uzasadnione watpliwosci
Zamawiajacego, ktoéry zobligowany trescig przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat
Odwotujacego do ich uzupetnienia w okreslonym terminie. Zdaniem |zby wykaz wykonanych
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ustug - zatacznik Nr 3 nie zawiera wykazu wykonanych ustug, a jedynie wykaz zawartych
umow na dofinansowanie projektéw. Ustugi byty wykonywane przez Odwotujacego na rzecz
podmiotow trzecich, kitdrzy byli koncowymi odbiorcami ustug i to wykaz tych podmiotéw
winien znalez¢ sie w zatgczniku nr 3, a dokumenty potwierdzajace prawidtowe wykonanie
ustug powinny pochodzi¢ od tych podmiotéw. Fakt dofinansowania projektébw w ramach
pomocy publicznej nie stanowi o ich prawidtowej merytorycznej realizacji. Reasumujac, sktad
orzekajacy lzby stwierdzit, ze dokument - zatagcznik Nr 3 Wykaz wykonanych ustug (strona
22 i 23 oferty), jak i dokument ze strony 24 oferty, nie potwierdzajg spetnienia warunku
doswiadczenia, okreslonego przez Zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia w § 5 ust.1.Dokumenty powyzsze potwierdzajg jedynie udziat Odwotujacego, w
charakterze strony umowy, w trzech projektach organizowanych przez Polska Agencje
Rozwoju Przedsiebiorczosci, w ktorych otrzymat

dofinansowanie".

Zamawiajacy jeszcze raz podkresla, ze nie sposob podzieli¢ stanowiska odwotujacego, ze
dostarczone przez niego dokumenty nie potwierdzajg spetnienia przez niego warunkow
udzialu w postepowaniu. Odwotujacy nie przedtozyt wymaganych przepisami prawa
dokumentow. Odwotujacy powotuje sie na brzmienie poszczegblnych przepiséw
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U. z 2013 r. poz. 231), zwane dalej ,rozporzadzeniem", a
mianowicie, ze w przypadku zamowien na dostawy lub ustugi dowodem na potwierdzenie
nalezytego wykonania okreslonych ustug moze by¢ oswiadczenie wykonawcy - jezeli z
uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskaé
odpowiedniej tresci poswiadczenia. Tym dowodem, w ocenie odwotujacego, moze byc¢
oswiadczenie wykonawcy, ze zrealizowat projekt wtasny. Zamawiajacy nie zgadza sie z tym
stanowiskiem. Zauwazy¢ nalezy, ze odwotujacy Dbtednie interpretuje zapisy ww.
wymienionego rozporzadzenia. Tre$¢ poszczegdlinych zapisdw rozporzadzenia nie mozna
rozumie¢ w oderwaniu od postanowien dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, jako, ze implementuje ono jej tres¢ do
polskiego porzadku prawnego. Zgodnie z brzmieniem art. 48 ww. dyrektywy techniczne i/lub
zawodowe kwalifikacje wykonawcow sg oceniane i weryfikowane, zgodnie z ust. 2 3. 2.

W zaleznosci od charakteru, ilosci lub znaczenia, a takze przeznaczenia rob6t budowlanych,
dostaw i ustug, dowdd mozliwosci technicznych wykonawcy moze stanowic jeden lub kilka z
ponizszych srodkéw: ii) wykaz gtownych dostaw lub ustug zrealizowanych w ciggu ostatnich
trzech lat, z podaniem kwot, dat wykonania oraz odbiorcéw, publicznych lub prywatnych.
Dowody dostaw i ustug nalezy przedstawié¢: — w przypadku gdy odbiorcg byta instytucja
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zamawiajgca - w formie zaswiadczen wydanych lub poswiadczonych przez wtasciwy organ;
—w przypadku gdy odbiorcg byt nabywca prywatny - w postaci zaswiadczenia wystawionego
przez nabywce, a w razie braku takiego zaswiadczenia - w postaci oswiadczenia
wykonawcy.

Przyjete przez odwotujacego rozumienie sprowadza sie do przyjecia, ze wykonawca sam
sobie moze potwierdzi¢ nalezyte wykonanie projektu i jest to rownoznaczne z przedtozeniem
przez niego oswiadczenia, o ktorym mowa w § 1 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia. Tymczasem w
przepisie tym chodzi o sytuacje, gdzie z przyczyn obiektywnych, czyli niezaleznych od
Wykonawcy, nie moze on uzyska¢ takiego dokumentu np. likwidacji podmiotu, na rzecz
ktérego zrealizowat ustuge, czy tez np. czyjej$s smierci. Celem tego przepisu nie jest, tak jak
to uznat odwotujacy, zastapienie okreslonych dokumentéw trescig innych dokumentéw, w
sytuacji braku mozliwo$ci wykazania sie wymaganymi przez zamawiajgcego warunkami
udziatu w postepowaniu. Oswiadczenie, o ktébrym mowa w tym przepisie odnosi sie tylko i
wytacznie do ustug zrealizowanych na rzecz okreslonych podmiotéow, a nie jak juz
wielokrotnie byta o tym mowa, faktu realizacji projektéw wtasnych.

W wyroku z dnia 1 czerwca 2012 r. sygn. akt KIO 1005/12 KIO uznata, ze: ,dokonujac oceny
spetniania danego minimalnego warunku zamawiajacy nie moze stosowac rozszerzajacej
interpretacji postanowien specyfikacji, nawet jezeli domaga sie wykonawca". Z tych
wzgleddw zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy nie zastuguja na
uwzglednienie. Ponadto wskazaé nalezy, ze zamawiajacy w ww. postepowaniu nie naruszyt
art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy. Zamawiajacy niezwiocznie, a wiec tak szybko, jak to byto
mozliwe, po wyborze najkorzystniejszej oferty zawiadomit adresatobw wskazanych w ww.
przepisie, a wiec - niezaleznie od trybu, w jakim jest udzielane zamdéwienie - wykonawcow,
ktorzy ztozyli oferty, o kluczowych czynnosciach podjetych podczas oceny ofert, w tym: o
wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie zaméwienia, podajac
uzasadnienie faktyczne i prawne -jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, negocjacji bez ogtoszenia albo zapytania o cene. Wybér zostat dokonany
w dniu 3 grudnia br., tego samego dnia Odwotujgcy otrzymat za posrednictwem faksu oraz
maila informacje o wyborze, gdzie jako Wykonawca wykluczony z postepowania otrzymat
obszerne uzasadnienie zaréwno prawne jak i faktyczne lezace u podstaw podijecia przez
zamawiajgcego decyzji o jego wykluczeniu. W aktach sprawy sg dowody na okoliczno$¢
otrzymania przez odwotujgcego informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajacy wyraznie zawart w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, ktéra zostata
przekazana do wszystkich wykonawcow bioracych udziat w postepowaniu oraz na swojej
stronie internetowej w dniu 3 grudnia 2013 r., informacje ze odwotujacy nie zatgczyt do oferty
oraz nie uzupetnit wymaganego dokumentu, ktory potwierdzatby spetnianie warunku udziatu
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w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, okreslonego w §6 ust. 1 pkt 2 lit. @) i b)
SIWZ.
Majac powyzsze na uwadze Zamawiajacy wnosi jak na wstepie odwotania.

Pismem z dnia 16 grudnia 2013r. do postepowania odwotawczego przystapit po stronie
zamawiajgcego wykonawca wybrany Nobell Congressing Sp. z 0.0. z siedzibg w Ozarowie
Mazowieckim, ktdéry wniést o oddalenie odwotania w catosci, powotujac sie na interes w

rozstrzygnieciu na korzy$¢ zamawiajacego.

Skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl co nastepuije.

Co do interesu do wniesienia odwotania.

Kwestie posiadania interesu w uzyskaniu zamowienia, ktéra daje wykonawcy uprawnienie do
wniesienia odwotania, reguluje art.179 ust.1 ustawy Pzp. Zgodnie z przepisem ”Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zaméwienia oraz poniést oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

zamawiajgcego przepisdw niniejszej ustawy.”

Wedtug literalnego brzmienia powyzej zacytowanego przepisu kazdy wykonawca, ktory
ztozyt oferte i ma szanse uzyskania zaméwienia ma prawo wnies¢ odwotanie, pod
warunkiem, ze naruszenie przepisdw ustawy przez zamawiajacego tego prawa go pozbawia.
Przepis ten réwniez uzaleznia uprawnienie do wniesienia odwofania od poniesienia lub
mozliwosci poniesienia szkody. Co do tej przestanki przyjmuje sie co do zasady, ze kazdy
wykonawca sktadajacy oferte w przypadku nie uzyskania zaméwienia moze ponie$¢ szkode.
Szkode traktuje sie jako naturalny skutek nie uzyskania wynagrodzenia wskutek braku
mozliwosci wykonania zamoéwienia. W zwigzku z tym co do zasady nie wymaga sie od
odwotujacych wykazywania szkody jako elementu odwotania. W zwigzku z tym argumentacja
zamawiajgcego zawarta w pisSmie z dnia 31 grudnia 2013r. bedacym odpowiedzig na
odwotanie, o nie wykazaniu przez odwotujacego poniesienia szkody, jest bezprzedmiotowa
przy ustaleniu prawa do wniesienia przez niego odwotania.

Zamawiajacy bardzo obszernie i szczegétowo odniést sie do interesu odwotujacego w
uzyskaniu zamoOwienia, a tym samym do prawa wniesienia odwotania. Zamawiajacy na

podstawie analizy odwotania odmawia odwotujgcemu prawa wniesienia odwotania.
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Izba dokonujac oceny odwotania pod tym katem stwierdza lakoniczno$¢ uzasadnienia
interesu w uzyskaniu zamowienia. Odwotujacy swoje prawo uzasadnia nastepujacymi
stowami "W przypadku dokonania prawidtowej oceny spetniania warunkéw okreslonych
przez zamawiajgcego w SIWZ, oferta odwotujacego bytaby najkorzystniejszg”.

Pomimo to lzba przyznaje odwotujgcemu prawo do wniesienia odwotania stwierdzajac, ze
wykonawca ten ma interes w uzyskaniu danego zamowienia. Przepisy ustawy Pzp okreslajg
w art. 180 ust.3 elementy, ktére powinno zawiera¢ odwotanie. Zgodnie z przywotanym
przepisem odwotanie powinno wskazywaé czynnos¢ Ilub zaniechanie czynnosci
zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte
przedstawienie zarzutdéw, okresla¢ zadanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania. Przepis ten nie zawiera szczegolnych regulacji co do
wskazania uprawnienia do wniesienia odwofania.

Wobec powyzej zacytowanej tresci art.179 ust.1 ustawy Pzp lIzba z urzedu bada prawo
odwotujgcego do wniesienia odwotfania. W niniejszej sprawie ogtoszenie o zamowieniu
wskazuje jako jedyne kryterium oceny ofert — ,najnizszg cene” (Sekcja IV:Procedura pkt
IV2.1) Kryteria udzielenia zaméwienia Najnizsza cena). Ze zbiorczego zestawienia ofert
wynika, ze ztozono na date uptywu terminu do sktadania ofert 5 ofert, a oferta odwotujacego
zawiera najnizsza cene.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy posiada prawo do wniesienia odwotania w rozumieniu

art.179 ust.1 ustawy Pzp.

Izba ustalila.

Na podstawie przeprowadzonych dowodéw z nizej przywotanych dokumentow postepowania

0 udzielenie zamdwienia ustalono jak ponize;.

Z Postanowien SIWZ (Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia) w tym w zakresie
warunku udziatu w postepowaniu zgodnie z ktérym ustalono W § 6 ust. 1 pkt 2 SIWZ
Zamawiajacy postawit warunek zgodnie z ktérym:

, O udzielenie zamo6wienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace
m.in. posiadania wiedzy i doswiadczenia, tj.: w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie -
wykonali, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych czes¢ wykonana obejmuje: a)
co najmniej 2 (dwie) ustugi i kazda z nich: polegata na opracowaniu projektow graficznych,
produkcji i dostawie materiatdw promocyjnych o wartosci 50 000 zt brutto kazde ;b)co
najmniej 2 (dwie) ustugi i kazda z nich: polegata na przygotowaniu i udostepnieniu strony
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internetowej, projektu szkoleniowego, konferencji, sympozjum, itp. polegata na
przygotowaniu i udostepnieniu internetowego systemu rejestracji uczestnikédw projektu

szkoleniowego; f konferencji, sympozjum, itp. ”

Z oferty ztozonej przez odwotujacego ustalono, ze w Wykazie wykonanych ustug odwotujacy
podat: realizacje wilasnego projektu pn. Akademia kluczowych kompetencji jako
zamawiajacego podat Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Slaskiego oraz realizacje
witasnego projektu pn. Prawo jazdy C —cenna rzecz gdzie jako zamawiajgcego podat
Wojewoddzki Urzad Pracy w Katowicach.

Z pisma zamawiajacego z dnia 20 listopada 2013r. wezwanie odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentow w trybie art. 26 ust.3 ustawy.

Z wyjasnienia z dnia 21 listopada 2013r. ztozonego przez odwotujgcego na wezwanie
zamawiajgcego i dokumentow zatgczonych do tego wyjasnienia.

Z zestawienia ztozonych ofert ustalono, ze oferta odwotujacego jest ofertg najkorzystniejszg
w ramach obowigzujacego jedynego kryterium: cena.

Z pisma z dnia 3 grudnia 2013r. zawiadomienia 0 wyborze najkorzystniejszej oferty i
wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone jest w trybie przetargu

nieograniczonego i nosi nazwe, Obstuga organizacyjna projektu Polski Most Krzemowy”.

Znak sprawy nadany przez zamawiajacego postepowaniu to: p/I70/DPG/2013).

Ogtoszenie o zamodwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 2
listopada 2013r. pod poz. 2013/S 213-370634.

Przedmiotem sporu, w wyniku wniesionego odwotania, jest wykluczenie z postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego odwotujacego z powodu nie spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu.

Tym warunkiem jest wymdg o nastepujacej tresci:
§6 ust. 1 pkt 2 lit. a) i b) SIWZ wykonawcy ,posiadajg wiedze i doswiadczenie, tj.: w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
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dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie - wykonali, a w przypadku $wiadczen okresowych lub
ciagtych czes¢ wykonana obejmuje: a) co najmniej 2 (dwie) ustugi i kazda z nich :-polegato
na opracowaniu projektéw graficznych, produkcji i dostawie materiatdw promocyjnych o
wartosci 50 000 zt. brutto kazde (w przypadku, gdy wartos¢ zamowienia zostata okreslona w
walucie innej niz ztoty nalezy przeliczy¢ wg S$redniego kursu ziotego ogtoszonego przez
Prezesa NBP i obowigzujacego w dniu podpisania umowy na realizacje zamowienia); b) co
najmniej 2 (dwie) ustugi i kazda z nich:- polegato na przygotowaniu i udostepnieniu strony
internetowej  projektu  szkoleniowego, konferencji, sympozjum, itp.:-polegato na
przygotowaniu i udostepnieniu internetowego systemu rejestracji uczestnikédw projektu
szkoleniowego, konferencji, sympozjum, itp. ".

Zamawiajgcy dokonujac zaskarzonej czynnosci wykluczenia z postepowania, objetej
przedmiotowym odwotaniem, podat uzasadnienie faktyczne i prawne. Przedstawit warunek
opisany w § 6ust.1 pkt 2 SIWZ w zakresie wymaganego doswiadczenia zawodowego.
Powotat sie na zat. Nr 4 do SIWZ, ktéry stanowi Wykaz oraz na dowody w zakresie
nalezytego wykonania lub wykonywania wymaganych ustug. Przywofat wezwanie z dnia 20
listopada 2013r. do uzupetnienia wykazu ustug. Powotat sie na wyjasnienie odwotujacego
otrzymane na podstawie pisma z dnia 21 listopada2013r. Zamawiajacy nie zaliczyt do
doswiadczenia zrealizowanych projektéw przez odwotujacego w ramach dofinansowania
otrzymanego na podstawie umoéw 1) ,Akademia kluczowych kompetencji" na podstawie
umowy nr UDA-POKL.09.02.00- 24-040/08/-00,

2),Prawo jazdy C - cenna rzecz" na podstawie umowy nr UDA-POKL.06.01.01-24- 022/09/-
00. Dofinansowanie obejmowato projekty realizowane na wiasng rzecz to jest na rzecz
odwotujgcego. Wedtug zamawiajgcego odwotujgcy przedstawit dokument potwierdzajgcy
realizacje na swojg rzecz projektu, a nie nalezyte wykonanie ustugi. W zwigzku z tym, ze
odwotujacy nie uzupetnit Wykazu, pomimo wezwania zamawiajacego, to zamawiajacy

wykluczyt odwotujgcego z postepowania.

Jak powyzej wspomniano przed wykluczeniem z postepowania zamawiajgcy wezwat
odwotujgcego w dniu 20 listopada 2013r. do uzupetnienia wykazu wykonanych ustug.

W punkcie Il tego pisma zamawiajacy powotujac sie na art. 26 ust.3 ustawy Pzp. wezwat
odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow. W pismie tym miedzy innymi stwierdzit, ze nie
moze zaliczyé do doswiadczenia projektow wykonanych na witasng rzecz w ramach
uzyskanego przez odwotujacego dofinansowania. Wskazat, ktérych pozycji wykazu nie moze
zakwalifikowa¢ jako ustug. Zataczone do wykazu dokumenty potwierdzajg okolicznosc
dofinansowania projektéw oraz ich rozliczenie zgodnie z zawartg umowg dofinansowania. W
ocenie zamawiajgcego wykonanie umowy w ramach dofinansowania nie jest $wiadczeniem

na cudzg rzecz co by odpowiadato cywilistycznemu rozumieniu swiadczenia zdefiniowanego
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w art.353 §2 k.c. Gdzie cechg charakterystyczng swiadczenia jest dziatanie na cudza rzecz
(kazde zachowanie sie na rzecz innego podmiotu). Cechg charakterystyczng ustugi jest
korzys¢ konsumenta czy to z dziatania czy tez z zaniechania dziatania. Czyli w ustudze musi
istnie¢ inny podmiot, ktéry jest jej odbiorca. Zamawiajacy zwrOcit rowniez uwage, ze
realizacja projektu na wtasng rzecz nie powoduje obcigzenia jej podatkiem VAT, poniewaz
nie stanowi obrotu(przychodu). Podsumowujac szczeg6towy wywod na te okolicznosé
zamawiajacy wezwat wykonawce do uzupetnienia wykazu ustug w zakresie wskazanym w
piSmie wraz z dowodami, poniewaz dokumenty zatagczone do oferty nie potwierdzajg

spetnienia wymogu doswiadczenia opisanego w SIWZ.

We wzmiankowanym piSmie odwotujacego, stanowigcym odpowiedz na wezwanie
zamawiajgcego, przywofano art.48 ust.2 Dyrektywy klasycznej 2004/18/WE gdzie w
przypadku gdy podmiotem zlecajacym jest osoba prywatna dowodem potwierdzajacym
nalezyte wykonanie umowy jest oswiadczenie wystawione przez samego wykonawce.
Odwotujgacy oswiadcza, ze projekty znajdujace sie w Wykazie to jest Akademia Kluczowych
Kompetencji oraz Prawo jazdy C — cenna rzecz zostaty wykonane wtasnymi sitami i stanowig
istotne doswiadczenie w realizacji kompleksowej realizacji duzych projektéw szkoleniowych.
,Stan faktyczny potwierdza wyrok KIO/UZP 1526/10. W zwigzku powyzszym uzupetniamy
oferte naszej firmy o witasne potwierdzenia wykonania ustug zwigzanych z realizacjg
przedmiotowych projektéw, sitami witasnymi, na rzecz naszej firmy, w oparciu o
wspotfinansowanie realizacji projektow udzielone przez przedmiotowe Instytucje
Posredniczace.”

Dokonujac oceny ustalen w toku postepowania odwotawczego Izba zwazyta jak ponize;.

Izba zwazyla

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie podziela pogladu odwotujacego wyrazonego w odwotaniu o nie podaniu podstaw
faktycznych wykluczenia odwotujacego z postepowania. Odwotujacy przywotat na te
okolicznos¢ wyroki Krajowej I1zby Odwotawczej, z ktérych to wyrokéw wynika, ze wykonawca
moze skutecznie zwalczy¢ czynno$¢ zamawiajacego, jezeli w zawiadomieniu o tej czynnosci
wykonawca nie zostaje powiadomiony o podstawie faktycznej to jest o okoliczno$ciach w
sprawie, ktére zadecydowaty o tym, ze wykonawce wyklucza sie z postepowania. lzba
podziela poglad odwotujacego co do obowigzku zamawiajgcego poinformowania o
przyczynach faktycznych czynnosci podjetej na niekorzy$¢ wykonawcy sktadajacego oferte,
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wyrazong w art. 92 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp. Niemniej Izba badajac okolicznosci czynnosci
wykluczenia na podstawie tresci zawiadomienia z dnia 3 grudnia 2013r. o wykluczeniu z
postepowania nie stwierdza naruszenia wskazanego powyzej przepisu ustawy Pzp, a co
uniemozliwiatoby odwotujacemu polemike z czynnoscig zamawiajacego. Przywotane pismo
wskazuje okolicznosci faktyczne, ktére spowodowaty czynnos$¢ wykluczenia odwotujacego z
postepowania, a w konsekwencji odrzucenia oferty tegoz wykonawcy. W zwigzku z
powyzszym nie zastuguje na uwzglednienie zarzut naruszenia art.92 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp
zgodnie z ktéorym niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy
jednoczesnie zawiadamia wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty o wykonawcach, ktorzy zostali
wykluczeni z postepowania o udzielenie zamoOwienia, podajac uzasadnienie faktyczne i
prawne — jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego,
negocjacji bez ogtoszenia albo zapytania o cene.

Tak wiec lIzba nie potwierdza stanowiska odwotujagcego co do tresci zawiadomienia o
wykluczeniu z postepowania to jest ,W ocenie odwotujgcego w uzasadnieniu
zamawiajgcego, brak na podstawie czego stwierdzono brak wykazania spetniania
stawianych warunkoéw, antycypujac takowe, nie zgadza sie z zarzutem zaréwno braku
potwierdzenia braku spetniania warunkéw, jak i braku przedstawienia stosownego wykazania
ich spetnienia.”

Z badanych w toku postepowania odwotawczego dokumentéw, to jest zarbwno wezwania
skierowanego do odwotujgcego z dnia 20 listopada 2013r. w trybie art.26 ust.3 ustawy Pzp.
jak i zawiadomienia z dnia 3 grudnia 2013r. 0 wyborze najkorzystniejszej oferty i wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania w trybie art.92 ust.1 ustawy Pzp., ustalono jak ponize;.
Zamawiajacy stwierdzat, ze dokumenty przedstawione jako potwierdzajagce nalezyte
wykonanie ustugi nie moga by¢ uwzglednione z uwagi na to, ze dotyczg projektow
wykonywanych na wtasng rzecz w oparciu o dofinansowanie z budzetu Panstwa czy tez
srodkow Unii Europejskiej. | tak znalazty sie w tych pismach zamawiajacego nastepujace
stwierdzenia: ,Wskazane zaméwienia nie stanowig ustug wiec z tego tytutu nie mogaq
potwierdza¢ spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu” (pismo z dnia 20 listopada
2013r.) oraz ,W opinii Zamawiajacego powyzsze dokumenty potwierdzaja realizacje uméw o
dofinansowanie, tzn. brak uchybien lub tez ich obecnos¢ przy wykorzystaniu dofinansowania,
a nie nalezytg realizacje ustugi realizowanej na podstawie odptatnej umowy na rzecz tych
instytucji” (pismo z dnia 3 grudnia 2013r.).

Izba biorgc pod uwage tres¢ powyzej wzmiankowanych pism zamawiajacego hie podziela
pogladu odwotujacego o braku uzasadnienia faktycznego i prawnego przewidzianego w art.
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92 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp. w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty i
wykluczeniu odwotujgcego z postepowania (pismo zamawiajacego z 3 grudnia 2013r.)

Izba wrecz stwierdza wyjatkowa szczegdtowos¢ uzasadnienia o wykluczeniu odwotujacego z
postepowania zarébwno co do podania stanu faktycznego wzietego pod uwage przez
zamawiajgcego a takze uzasadnienia prawnego ze wskazaniem orzecznictwa i doktryny
potwierdzajacej czynnos¢ wykluczenia odwotujacego. Nalezy réwniez podkreslic
jednoznaczno$¢ uzasadnienia co do podstaw wykluczenia z postepowania odwotujgcego

wobec nie spetnienia warunku doswiadczenia to jest nie wykazania wykonania dwéch ustug.

Izba réwniez nie podziela argumentacji odwotujgcego co do prawa wystawienia referencji we
wiasnym imieniu z przyczyn obiektywnych w sytuacji gdy nie uczynita tego jednostka
finansujaca czy tez zarzadzajaca, czy tez posredniczaca projektem.

Przez przyczyny obiektywne niemoznosci wystawienia poswiadczenia nalezytego
wykonania, o ktorym mowa w § 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231)
nalezy rozumie¢ sytuacje gdy podmiot, ktory jest uprawniony do wystawienia referencji z
przyczyn niezaleznych od tego podmiotu nie jest w stanie potwierdzi¢ nalezyte wykonanie
ustugi. W zaistniatej sytuacji jednostka zarzadzajgca (posredniczaca, finansujaca) w ogole
nie jest uprawniona do potwierdzania nalezytego wykonania ustugi, poniewaz nie jest jej
odbiorca tylko je finansuje przy okreslonych wymaganiach i spetnienie tych wymagan
sprawdza, decydujac o ewentualnym zadaniu zwrotu przekazanych srodkéw finansowych lub

odmowie dalszego finansowania.

Nalezy zgodzi¢ sie z odwotujacym, ze istotnym jest posiadanie wiedzy i doswiadczenia.
Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze wyboOr najkorzystniejszej oferty odbywa sie w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktére regulowane jest przede wszystkim
w oparciu o ustawe prawo zamowien publicznych gdzie w sprawach nieuregulowanych
stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego (art.14 zgodnie z ktéorym do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964r. — Kodeks cywilny, jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej.). W my$| kodeksu cywilnego to jest jego art.1 kodeks
cywilny reguluje stosunki cywilno prawne miedzy osobami fizycznymi i prawnymi. Z kolei
art.1 ustawy Pzp mowi, ze ustawa okresla zasady i tryb udzielania zamowien publicznych.
W stowniku poje¢ ustawy Pzp w art.2 zawarta jest definicja ustugi przez ktorg nalezy

29



Sygn. akt KIO 2873/13

rozumie¢ wszelkie swiadczenia, ktérych przedmiotem nie sa roboty budowlane lub dostawy,
a sg ustugami okreslonymi w przepisach wydanych na podstawie art.2a lub art.2b.
Przywotany art.2a jest przepisem kompetencyjnym dla Prezesa Rady Ministrow do
okreslenia wykazu ustug z uwzglednieniem postanowien dyrektyw Parlamentu Europejskiego
i Rady 2004/18/WE i 2004/17/WE obydwie z dnia 31 marca 2004r. Przechodzac dalej nalezy
przywota¢ takze kolejne definicje ze stownika pojeé: zamoOwienie publiczne przez ktére
rozumie sie umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajgcym a wykonawca, ktorych
przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane; zamawiajacy to osoba fizyczna,
prawna albo jednostka organizacyjna nie posiadajacg osobowosci prawnej obowigzana do
stosowania ustawy; wykonawca to osoba fizyczna, prawna lub jednostka organizacyjna nie
posiadajaca osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamoéwienia publicznego,
ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamdwienia publicznego.

W postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego obowigzuje procedura sprawdzania
kwalifikacji zawodowych wykonawcow. O udzielenie zamowienia publicznego moga ubiegaé
sie wykonawcy, ktérzy posiadajg stosowng wiedzg i doswiadczenie (art.22 ust.1 pkt 2)
ustawy).

W przedmiotowej sprawie wykonawca nie zgadza sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, iz
doswiadczenie zdobyte w ramach realizacji projektow dofinansowywanych w ramach
programéw operacyjnych moga by¢ uwzglednione w zaméwieniach publicznych.
Zamawiajacy uwaza, ze podmiot realizujgcy projekt nie wykonuje ustugi w rozumieniu
kodeksu cywilnego. Kwituje swoje rozlegle wywody stwierdzeniem, ze jednostka realizujaca
projekt dofinansowywany w ramach programéw operacyjnych petni funkcje zamawiajgcego
w rozumieniu ustawy Pzp, a nie wykonawcy, a przedmiot projektu to nie ustuga w rozumieniu
obrotu cywilnoprawnego.

Wykazane doswiadczenie zawodowe odwotujacego odnosi sie do takich wlasnych projektow
jak: ,Akademia Kluczowych Kompetencji” w ramach priorytetu IX, Dziatania 9.2. Podniesienie
atrakcyjnosci i jakosci szkolnictwa zawodowego Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki
umowa o dofinansowanie projektu z Samorzadem Wojewodztwa Slaskiego a odwotujgcym w
wystawionych referencjiach w dniu 2 kwietnia 2012r. przez Urzad Marszatkowski
Wojewddztwa Slaskiego stwierdza sie, ze Beneficjent wywigzywat sie z obowigzkow
wynikajacych z zapisébw umowy o dofinansowanie projektu, terminowo sktadat wnioski o
ptatnosé(wraz z ich uzupetnieniami). Stwierdza sie rowniez, ze w czasie kontroli Beneficjent
realizujgc projekt osiggnat wskazniki okreslone we wniosku o dofinansowanie projektu takich
jak: liczba uczniéw objetych wsparciem w ramach zaje¢ pozalekcyjnych, liczba godzin
wsparcia. Odwotujacy wykazujac doswiadczenie zawodowe postuzyt sie rowniez kolejnym
projektem pn.”Prawo jazdy C- Cenna rzecz” wspétfinansowany ze srodkéw Unii Europejskiej
w ramach Europejskiego Funduszu Spotecznego i budzetu Panstwa w ramach dziatania 6.1.
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Poprawa dostepu do zatrudnienia oraz wspieranie aktywnos$ci zawodowej w regionie
programu operacyjnego Kapitat Ludzki 2007-2013. W wystawionej Informacji na temat
projektu realizowanego pod nadzorem Wojewddzkiego Urzedu Pracy w Katowicach w dniu
20 marca 2013r. stwierdzono, ze Beneficjent (odwotujacy) wywigzat sie z obowigzkéw
wynikajacych z zawartej umowy. W zajeciach szkoleniowych wziety udziat 72 osoby. Na
etapie realizacji projektu, w wyniku przeprowadzonych kontroli nie stwierdzono
nieprawidtowosci dyskwalifikujacych odwotujacego jako Beneficjenta.

Przedmiotem uméw zawieranych przez odwotujacego byto dofinansowanie w formie dotacji
rozwojowej na realizacje projektu ( Przedmiot umowy § 2 na warunkach okreslonych w
niniejszej umowie, Instytucja wdrazajaca przyznaje Beneficjentowi dofinansowanie w formie
dotacji rozwojowej na realizacje Projektu w tacznej kwocie nie przekraczajacej (...) zt. i
stanowigcej nie wiecej niz 100% catkowitych wydatkéw kwalifikowanych Projektu — Umowa o
dofinansowanie projektu w ramach programu operacyjnego Kapitat Ludzki z 2009r.). Z
dalszych postanowien tejze Umowy wynika, ze Beneficjent miat obowigzek stosowaé ustawe
Prawo zamowien publicznych (§20 Konkurencyjnos¢: w przypadku realizacji zamowien
przekraczajacych wyrazong w ztotych réwnowarto$¢ kwoty 14 tys. euro netto wykonywanych
przez podmioty prowadzgace dziatalno§¢ gospodarcza Beneficjent stosuje reguty
konkurencyjnosci opisane w tym postanowieniu § 21 ust.1 Instytucja wdrazajaca (Instytucja
posredniczaca |l stopnia) w przypadku naruszenia przez Beneficjenta przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004r. —Prawo zamowien publicznych moze dokonywac¢ korekt
finansowych. Zasady wykonywania uméw przez Beneficjentdw reguluje miedzy innymi
ustawa z dnia 6 grudnia 2006r. — zasadach prowadzenia polityki rozwoju ( Dz.U. 2009r. Nr
84 poz.712 z pdézn. zm.). Przez polityke rozwoju rozumie sie zesp6t wzajemne powigzanych
dziatan podejmowanych i realizowanych w celu zapewnienia trwatego i zrbwnowazonego
rozwoju kraju, spéjnosci spoteczno-gospodarczej, regionalnej i przestrzennej, podnoszenia
konkurencyjnosci gospodarki oraz tworzenia nowych miejsc pracy w skali krajowej,
regionalnej lub lokalnej (art.2). W ustawie tej nastepujaco zdefiniowano beneficjenta — osoba
fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna nie posiadajgca osobowosci prawnej,
ktdrej ustawa przyznaje zdolnos¢é prawna, realizujgca projekty finansowane z budzetu
panstwa lub ze zrodet zagranicznych na podstawie decyzji lub umowy o dofinansowanie
projektu oraz projekt- przedsiewziecie realizowane w ramach programu operacyjnego na
podstawie decyzji lub umowy o dofinansowanie, zawieranej miedzy beneficjentem a
instytucja zarzadzajgca, instytucja posredniczacq lub instytucjg wdrazajaca. Umowa o
dofinansowanie projekiu jest zawierana zgodnie z systemem realizacji programu
operacyjnego w odniesieniu do projektu, ktéry pozytywnie przeszedt wszystkie jego etapy
oceny i zostat zakwalifikowany do oceny(...) — art.30a tejze ustawy. W trakcie realizaciji
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projektu Beneficjent jest obowigzany poddac¢ sie kontroli w zakresie realizacji prawidtowosci
realizacji projektu ( art.35 e).

Z porownania instytucji wykonawcy w systemie zaméwien publicznych i beneficjenta w
systemie projektow dofinansowywanych z budzetu panstwa i z $rédkéw zagranicznych
wynika, ze sg to nieporownywalne aktywnosci podmiotéw. W przypadku wykonawcy celem
jest wykonywanie odptatnych czynnosci na rzecz drugiego podmiotu, a w przypadku
beneficjenta sg to czynnosci nieodptatne wykonywane na wtasng rzecz przy dofinansowaniu
zewnetrznym jak i z wkasnych $srodkéw. W pierwszym przypadku podmiot na rzecz ktérego
wykonywana jest czynno$c¢ jg odbiera pod wzgledem ilosciowym i rzeczowym i pfaci za nia.
Natomiast w drugim przypadku podmiot, kidry czesciowo dofinansowuje cudza dziatalnos$¢
sprawdza jg pod katem warunku dofinansowania pod rygorem zwrotu $rodkéw ale nie jest
odbiorca tych czynnosci. Z powyzszego poréwnania wynika, ze w przypadku beneficjenta
brak mozliwosci uzyskania referencji w rozumieniu ustawy Prawo zamdwien publicznych to
jest (...) z zataczeniem do wykazu wykonanych ustug dokumentu potwierdzajacego, ze
ustugi zostaty wykonane lub sg nalezycie wykonywane.

Reasumujagc pomimo, Zze przedmiotem dofinansowanego projekiu byty czynnosci
przedmiotowo zbiezne z czynnosciami, ktérych doswiadczenie miat wykaza¢ wykonawca to
ze wzgledu brak cechy odptatnosci za wykonane czynnosci oraz nie istnienie odbioru
wykonywanych czynnosci, nie mozna ich zaliczy¢é do doswiadczenia zawodowego
wymaganego w mysl ustawy Prawo zamoéwien publicznych i sprecyzowanych w SIWZ i
Ogtoszeniu o0 zamdwieniu.

Zamawiajacy wymagat doswiadczenia zawodowego w wykonaniu dwoch ustug a nie dwoch
projektéw. Natomiast przez doswiadczenie zawodowe w rozumieniu ustawy Pzp. nie mozna
rozumie¢ tylko faktu wykonania okreslonych czynnosci, prac na wtasng rzecz, a nie cudza.
W doswiadczeniu zawodowym muszg wystapi¢ okolicznosci odbioru prac (potwierdzenie
nalezytego wykonania) przez zamawiajacego (odbiorca prac), oraz odptatnosé tych prac
(wynagrodzenie). Natomiast element badania spetnienia warunkéw dofinansowania projektu
przez instytucje zarzadzajaca (posredniczaca) mozna przyréwnaé na przyktad do kontroli
banku udzielajgcego kredytu na inwestycje, a nie do potwierdzenia doswiadczenia

zawodowego wynikajacego z prawa zaméwien publicznych.

Na marginesie nalezy wskazac, ze w ocenie Izby nie uprawniony jest poglad odwotujgcego iz
»Ani przepisy Pzp (art. 25 ust. 1 pkt 1), ani rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogag by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231) - § 1 ust. 2 pkt 1 w zwigzku z §
1 ust. 2 pkt 3, a takze postanowienia SIWZ (§ 6 ust. 3) nie zabraniajg wykorzystania wtasnej

wiedzy i wtasnego doswiadczenia.
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Bowiem w zaméwieniach publicznych chodzi o to, ze wykazujac doswiadczenie zawodowe,
zostaje ono potwierdzone nie przez wykonawce, czyli samego siebie, tylko przez podmiot na
rzecz ktérego ustuge wykonano, czyli ustugobiorce a nie ustugodawce.

Roéwniez na marginesie Izba ocenia, ze uzycie zwrotu przy opisaniu ustug ,itp.” nie umozliwia
zakwalifikowania wykonywanych przez odwotujacego projektéw do ustug, a jedynie zwrot ten
rozszerza rodzaj prac (czynnosci) wykonywanych w ramach wymaganych ustug (w § 6 ust. 1
pkt 2 SIWZ Zamawiajgcy postawit warunek zgodnie z ktérym:, O udzielenie zamoéwienia
moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace m.in. posiadania wiedzy i
doswiadczenia, tj.: w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie - wykonali, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciagtych cze$¢ wykonana obejmuje: a) co najmniej 2 (dwie) ustugi
i kazda z nich: polegata na opracowaniu projektéw graficznych, produkcji i dostawie
materiatdw promocyjnych o wartosci 50 000 zt brutto kazde ; b)co najmniej 2 (dwie) ustugi i
kazda z nich: polegata na przygotowaniu i udostepnieniu strony internetowej, projektu
szkoleniowego, konferencji, sympozjum, itp. polegata na przygotowaniu i udostepnieniu
internetowego systemu rejestracji uczestnikéw projektu szkoleniowego; konferenciji,
sympozjum, itp. ”).

W Swietle powyzszego stwierdzenie odwotujacego o tresci ,Nalezy zauwazy¢, ze , itp. ”
oznacza takze mozliwos¢é dopuszczenia podobnych ustug bowiem katalog nie zostat

zamkniety.” jest nieuprawnione.

W zwigzku z powyzszym lzba dokonujac oceny zarzutéw przedstawionych w odwotaniu
stwierdza, ze odwotujacy nie udowodnit ich wystapienia. Natomiast zamawiajacy wykazat w
postepowaniu odwotawczym, ze wykluczajagc odwotujgcego z postepowania uczynit to
zgodnie z art. 7 ust. 11 3, 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp to jest przestrzegajac
zasady prawa zamoéwien publicznych: art. 7 ust. 1, w Swietle kitérego: ,Zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw ”; art. 7
ust. 3, zgodnie z ktérym: ,Zaméwienia udziela sie wytagcznie wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami ustawy”; art. 24 ust. 2 pkt 4, ktéry stanowi, iz: ,Z postepowania o udzielenie
zamoéwienia wyklucza sie réwniez wykonawcéw, ktérzy wykazali brak spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu” art. 92 ust. 1 pkt 3 zgodnie z ktérym: ,Niezwtocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajacy jednoczesnie zawiadamia wykonawcow, ktorzy ztozyli
oferty, o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie zaméwienia,

podajac uzasadnienie faktyczne i prawne”.
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Tak wigec nie uwzgledniono wnioskow zawartych w odwotaniu to jest: uniewaznienia
czynnosci wykluczenia odwotujgcego i uznania jego oferty za odrzucona, uniewaznienia
czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej oferty Nobell Congressing Sp. z 0.0. w Ozarowie
Mazowieckim (05-850), ul. Konotopska 4 (przystepujacy w sprawie po stronie
zamawiajgcego), nakazania dokonania wyboru oferty odwotujacego z zachowaniem zasad
okreslonych w Pzp i zgodnie z kryteriami okreslonymi w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamdéwienia (SIWZ) oraz o zwrot kosztéw postepowania dla odwotujgcego.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy i § 3
pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238) zaliczajac uiszczony
wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00zt. w koszty postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:
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