Sygn. akt: KIO 2415/11

WYROK

z dnia 22 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agnieszka Bartczak- Zuraw

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 listopada 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 listopada 2011 r. przez
wykonawce Grupa Gumutka-Audyt sp. z 0. 0., ul. Jana Matejki 4, 40-077 Katowice w
postepowaniu prowadzonym przez Osrodek Rozwoju Edukacji, Al. Ujazdowskie 28, 00-

478 Warszawa,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamowienia:
Przedsi ebiorstwo Ustugowe KONTAFIN Sp. z o.0. (lider), Rado staw Rembi s
prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz @ pod firma MRC Radostaw Rembi §, ul.
Sokotowska 37/41, 08-110 Siedlce zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie



2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Grupa Gumutka-Audyt sp. z 0. o., ul. Jana

Matejki 4, 40-077 Katowice i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Grupa Gumutka-Audyt sp. z o. o., ul. Jana Matejki 4 , 40-077 Katowice

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r., Nr113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt KIO 2415/11
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Osrodek Rozwoju Edukacji, Al. Ujazdowskie 28, 00-478 Warszawa,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759,
z pozn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”) postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na
~Wykonanie 21 kontroli projektow konkursowych realizowanych w ramach Priorytetu Il
Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki’, znak postepowania 37/ORE/PN/UE/2011: - Czes¢
A zamoéwienia: Wykonanie 7 kontroli projektow w ramach Dziatania 3.4 Upowszechnienie
uczenia sie przez cate zycie- projekty konkursowe, - Cze$¢ B zamdwienia: Wykonanie 7
kontroli projektow w ramach Dziatania 3.3.4 Modernizacja tresci i metod ksztatcenia- projekty
konkursowe, - Czes¢ C zamdwienia: Wykonanie 7 kontroli projektéw w ramach Dziatania
3.3.4 Modernizacja tresci i metod ksztalcenia - projekty konkursowe i Dziatania 3.3.2
Efektywny system ksztalcenia i doskonalenia nauczycieli- projekty konkursowe (dalej
.Postepowanie”). Wartos¢ przedmiotowego zaméwienia na ustugi oszacowano na kwote
mniejszg od wyrazonej w ztotych réwnowartosci kwoty okreslonej w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp (ponizej 125.000 euro). Ogloszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych nr 258529-2011 z dnia 30

wrzesnia 2011r.

W dniu 3 listopada 2011 r. Zamawiajacy powiadomit wykonawcédw o wynikach

ponownego badania i oceny ofert.

W dniu 8 listopada 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto
odwotanie wykonawcy Grupa Gumuitka-Audyt Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, ul. Jana
Matejki 4, 40-077 Katowice (dalej ,Odwotujacy”) od czynnosci Zamawiajgcego polegajacej
na wykluczeniu Odwotujgcego w zakresie czesci A, B i C - wbrew art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp, pomimo ze Odwolujacy wykazat, iz spelnia warunki udzialu w przedmiotowym

Postepowaniu.

Odwotujagcy wnosit o nakazanie Zamawiajagcemu w zakresie czesci A, B i C
uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego, uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert w tych zakresach, a takze
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w tych zakresach i powtérzenia wyboru oferty
najkorzystniejszej sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu - przy uwzglednieniu wnioskow

ptynacych z rozstrzygniecia niniejszego odwofania.



W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazywal, iz oferta Odwolujacego zostata przez
Zamawiajgcego sklasyfikowana na miejscu pierwszym, co udowadnia posiadanie interesu
prawnego, ktory moze dozna¢ uszczerbku w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego

przepiséw ustawy Pzp.

Zamawiajgcy pismem z dnia 3 listopada 2011 r. wykluczyt Odwolujacego, powotujac
sie na brzmienie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, jakoby Odwotujacy nie wykazat spetnienia

podmiotowych warunkéw udziatu.

W uzasadnieniu faktycznym takiego rozstrzygniecia Zamawiajacy wskazatl iz ,z
dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi wymienionej w pozycji nr 2
wykazu wynika, ze 5 kontroli byto finansowanych ze srodkow inicjatywy wspoélnotowej
EQUAL, 5 kontroli bylo realizowanych w ramach SPO RZL, 1 kontrola z Funduszy
Pomocowych Krajowej Szkoly Sgdownictwa i Prokuratury”. Tym samym Zamawiajacy ocenit,
ze W zwigzku z powyzszym Grupa Gumutka nie spelnia warunku postawionego przez
Zamawiajgcego w SIWZ tj.: Wykonawca (...) wykonat nalezycie (...) co najmniej trzy ustugi
kontroli lub audytu zewnetrznego projektow wspéifinansowanych ze $rodkow Unii
Europejskiej w ramach Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki, polegajgce na sprawdzeniu
zgodnodci realizacji projektu i poniesionych wydatkow z postanowieniami umowy, wykonane

na zlecenie podmiotu zewnetrznego (...)".

Zdaniem Odwotujgcego, tak ustalony stan faktyczny urgga rzeczywistosci - nie jest
oparty na prawdzie i doprowadzit Zamawiajacego (wespot z innymi Jego naruszeniami) do

wadliwego rozstrzygniecia.

Odwotujacy w dniu 24 sierpnia 2010 r. zawart ze Skarbem Panstwa - Ministrem
Rozwoju Regionalnego (dalej takze ,MRR”) umowe na wykonanie ustugi 43 kontroli dziatan
realizowanych w ramach Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki (dalej takze ,PO KL")
(dowdd: umowa z dnia 24 sierpnia 2010 r.) W ramach tej umowy Odwolujacy zrealizowat

m.in. kontrole projektow:

a) w ramach Sektorowego Programu Operacyjnego Rozwdj Zasobow Ludzkich (dalej

takze ,SPO RZL") (por. paragraf 2 ust. 1 lit. i) umowy),

b) w ramach Inicjatywy Wspdlnotowej EQUAL (dalej takze ,PIW EQUAL”") (por. paragraf
2 ust. 1 lit. j) umowy),

C) w Krajowej Szkole Sgdownictwa i Prokuratury (por. paragraf 2 ust. 1 lit. c).

Zdaniem Zamawiajgcego okolicznos¢, ze kontrolowane projekty w ramach dziatan Programu

Operacyjnego Kapitat Ludzki byty uprzednio finansowane w ramach innych programow
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powoduje, ze ustuga kontroli nie spetnia warunku postawionego w specyfikacji istotnych
warunkow zamienia (dalej ,SIWZ”). Taka interpretacja Swiadczy o catkowitym niezrozumieniu
zasad programowania i kontroli funduszy unijnych. Program Operacyjny Kapitat Ludzki zostat
przygotowany m.in. na podstawie ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia
polityki rozwoju (Dz. U. Nr 227, poz. 1658 z p6zn. zm. (dalej ,ustawa"). Z uwagi na ogoélny
charakter programéw operacyjnych kierowanych do Komisji Europejskiej, kazda instytucja
zarzadzajgca programem operacyjnym przygotowata dodatkowy dokument precyzujacy jego
postanowienia - w przypadku Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki jest to Szczego6towy
Opis Priorytetow Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki, opracowany przez Ministra
Rozwoju Regionalnego (petnigcego role Instytucji Zarzgdzajacej na podstawie art 15 ust. 5
ustawy). Program Operacyjny Kapitat Ludzki zostat zatwierdzony przez Komisje Europejskg
w dniu 28 wrzesnia 2007 r. decyzjg nr K (2007) 4547 w sprawie przyjecia w ramach pomocy
wspélnotowej programu operacyjnego Europejskiego Funduszu Spolecznego objetego
celem ,konwergencja” w regionach w Polsce (por. Monitor Polski M.P.07.82.877). W
dokumencie tym wymieniono 10 priorytetéw, z ktérych pod numerem X wskazano priorytet
Pomoc Techniczna, ktérego zadaniem jest m.in. zapewni¢ wsparcie procesow zarzadzania i
wdrazania programu poprzez wprowadzenie i realizacje odpowiednich procedur kontroli,
zgodnych ze standardami Komisji Europejskiej. Jako typ realizowanych operacji (projektéw)
przewidziano w szczegdlnosci przeprowadzanie kontroli na miejscu. Pojecie ,dziatania"
zostato skonkretyzowane w art. 15 ust. 1 ustawy, gdzie ustawodawca zdefiniowat ,programy"
jako dokumenty o charakterze operacyjno-wdrozeniowym ustanawiane w celu realizacji
Sredniookresowej strategii rozwoju kraju oraz strategii rozwoju (o ktérych mowa w art. 9 pkt 3
ustawy), okreslajgce dziatania przewidziane do realizacji zgodnie z ustalonym systemem
finansowania i realizacji, stanowigce element programu. W Priorytecie X ustanowiono jedno
dziatanie, a mianowicie Dziatanie 10.1, w ramach ktérego wybierane sg projekty. W
konsekwencji pojecie dziatania miesci w swym zakresie wszystkie realizowane projekty

spetniajagce cele tego dziatania.

W wyniku powyzszych regulacji, w ramach zamowienia publicznego, Minister
Rozwoju Regionalnego zlecit Odwotujgcemu przeprowadzenie kontroli 43 dziatan, co
zarazem oznacza, ze byly to kontrole projektéw w ramach Programu Operacyjnego Kapitat
Ludzki, w tym projektéw PIW EQUAL i SPO RZL.

Majac za$ na uwadze, ze kontrole te dotyczyly projektow wspoifinansowanych ze
Srodkéw Unii Europejskiej oraz ze polegaly na sprawdzeniu zgodnosci realizacji projektu i
poniesionych wydatkoéw z postanowieniami umowy oznacza to, ze spetnione sg warunki

postawione przez Zamawiajgcego w SIWZ.



W ocenie Odwolujacego Zamawiajacy bezzasadnie dochodzi do wniosku, iz jesli
kontrolowany projekt nosi w swej nazwie okreslenie EQUAL lub SPO RZL, to oznacza to, ze
kontrola tego projektu nie byla realizowana w ramach Programu Operacyjnego Kapitat
Ludzki. Proba autorytarnego stwierdzenia, ze Minister Rozwoju Regionalnego nielegalnie
sfinansowat w ramach Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki kontrole innych programoéw,
wykracza poza kompetencje Zamawiajgcego. Nawet jednak abstrahujgc od kwestii
legalnosci postepowania Ministra Rozwoju Regionalnego, to i tak trzeba jednoznacznie
stwierdzi¢, ze w ramach Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki przeprowadzono kontrole
projektow wspoifinansowanych ze $rodkow Unii  Europejskiej, co bylo warunkiem

postawionym przez Zamawiajgcego.

Uprzedzajgc ewentualng argumentacje Zamawiajgcego Odwotujacy zwracal uwage,
ze nie sformutowat On warunku w SIWZ, ktéry dawatby uprawnienie do wylgcznego
interpretowania w sposéb przedstawiony w decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego.
Argumentacja przedstawiona przez Odwotujgcego jest co najmniej tak samo uprawniona, a
w konsekwencji watpliwosci dotyczace tresci SIWZ, nalezy, badajac i oceniajac oferty,
rozstrzyga¢ na korzys¢ wykonawcy. Wéwczas, gdy uprawnionych jest kilka réwnowaznych
interpretacji danego postanowienia SIWZ nalezy przyjaé, iz niezaleznie od tego, do ktorej
dany wykonawca sie dostosowal, nie mozna wyciggngé w stosunku do niego (Jego oferty)
negatywnych konsekwencji. Niedopuszczalne jest bowiem, aby obcigza¢é wykonawce
ewentualnym brakiem starannosci zamawiajgcego w przygotowaniu postepowania (por.
wyrok KIO z dnia 31 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1770/11). Zamawiajacy nie tylko jest
uprawniony, ale i zobowigzany przeprowadzi¢ procedure wyboru oferty najkorzystniejszej
zgodnie z ustawg Pzp. Jego obowigzek stanowi takze korekta w kazdym czasie (do

momentu zawarcia umowy) wadliwie dokonanych czynnosci.

Odwotujacy podnosit réwniez naruszenie przez Zamawiajgcego reguty okreslonej w
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez
siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, iz w cytowanym artykule
ustawodawca sformutowat imperatyw zwrdcenia sie do wykonawcy o0 wyjasnienie tresci
dokumentéw, nie pozostawiajac w tej kwestii swobody decyzyjnej (w odréznieniu do normy
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w mysl ktérego zamawiajacy jedynie moze zada¢ od

wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert).

Tymczasem Zamawiajacy zignorowat brzmienie tego przepisu, bezzasadnie
wywodzac z przedstawionych dokumentow tresci catkowicie nieuprawnione. O pochopnosci

wnioskéw wycigganych przez Zamawiajgcego jedynie poprzez lekture tresci referencii,



zdaniem Odwolujgcego, swiadczy rowniez fakt, ze zakwestionowat On kontrole
przeprowadzong w Krajowej Szkole Sgdownictwa i Prokuratury, podczas gdy kontrolowany
w tej instytucji projekt finansowany byt (jest) wiasnie z PO KL (o czym Zamawiajgcy mogt sie
z fatwoscig przekona¢ poprzez lekture informacji w publicznie dostepnej sieci Internet -
numer projektu: POKL 05.03.00-00-002/08 - lub przez wezwanie Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp).

Odwolujacy zauwazat, ze prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie jest w
szczegoOlnosci brzemienne w skutki. Wynika to z wplywu, jaki niesie wybor audytora na
kwalifikowalno$¢ srodkow unijnych. W tym przypadku Zamawiajgcy musi poddac sie w tym
zakresie odpowiedzialnosci, w szczegdlnosci na gruncie regulacji finanséw publicznych.
Druga z kolei okoliczno$¢ wigze sie z koniecznoscig zwrotu nie tylko wydatkéw poniesionych
na kontrole projektéw, ale wrecz z zakwestionowaniem wszystkich przysztych wydatkéw
sfinansowanych z pozyskanych funduszy unijnych, a wydatkowanych na cele wynikajace z
kontrolowanych projektow, w ktérych przeprowadzono kontrole przez wadliwie wybranego

wykonawce.

Odwotujacy wskazywal, iz uwaza niniejsze odwotanie za usprawiedliwione, a wnioski

postawione na wstepie - za zasadne.

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 8 listopada 2011 r.

W dniu 8 listopada 2011 r. Zamawiajgcy wezwat do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym i przekazat kopie odwotania.

W dniu 10 listopada 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotlawczej wplyneto
zgloszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo
Ustugowe KONTAFIN Sp. z o.0. (lider), Radostaw Rembis prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg MRC Radostaw Rembis, ul. Sokotowska 37/41, 08-110 Siedice (dalej
takze ,Konsorcjum” lub ,Uczestnik”). Zgtaszajacy przystapienie wnosit o odrzucenie, wzglednie
oddalenie odwotania. Wskazywal, iz interes prawny zgtaszajgcego przystgpienie przejawia
sie w tym, ze w przypadku odrzucenia lub oddalenia odwotania — zamdwienia zostanie
udzielone Konsorcjum. W uzasadnieniu zgtaszajacy przystapienie podnosit, iz Odwotujacy,
wnoszgac odwotanie, zatgczyt kserokopie odpisu KRS poswiadczong za zgodnosc¢ z
oryginatem przez prokurenta Malgorzate Pawlyte. Zgodnie z K.C. prokura jest
petnomocnictwem udzielonym przez przedsiebiorce podlegajacego obowigzkowi wpisu do
rejestru przedsiebiorcow, ktore obejmuje umocowanie do czynnosci sgdowych i

pozasadowych, jakie sg zwigzane z prowadzeniem przedsiebiorstwa. Nie uprawnia zas do
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uwierzytelniania kserokopii dokumentéw. Zgodnie z art. 89 K.P.C. peinhomocnik jest
obowigzany przy pierwszej czynnosci procesowej dotgczy¢ do akt sprawy petnomocnictwo z
podpisem mocodawcy lub wierzytelny odpis pethomocnictwa. Zgodnie z orzecznictwem
sqdoéw powszechnych odnosi sie to rowniez do postepowania odwotawczego przed Krajowg
Izbg Odwotawczg (w zataczeniu: postanowienie Sadu Okregowego w Warszawie, sygn.: V
Ca 2343/09). Powyzsze swiadczy niezbicie, ze wnoszacy odwotanie nie wykazat przy
pomocy oryginalnych dokumentéw lub poswiadczonych za zgodno$¢ przez uprawniong
osobe, iz osoby podpisujgce odwotanie sg do tego umocowane. Zgodnie z art. 185 ust. 7
ustawy Pzp do postepowania odwotawczego stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia
17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego o sadzie polubownym (arbitrazowym),
jezeli ustawa nie stanowi inaczej. Reasumujgc, odwotanie powinno zosta¢ odrzucone z

przyczyn o ktérych mowa powyze;j.

Z ostroznosci procesowej, niezaleznie od przestanek odrzucenia odwotania
zglaszajacy przystgpienie zwracatl uwage, ze z merytorycznego punktu widzenia odwotanie

powinno zosta¢ oddalone.

Na poparcie zastuguje decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z

postepowania.

Zgodnie z zapisami SIWZ postawiono nastepujace wymagania w stosunku do

Wykonawcy:

Wykonawca wykaze sie nalezytym wykonaniem lub wykonywaniem w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie wykonat nalezycie (a w przypadku swiadczen okresowych lub
cigglych roéwniez wykonuje), co najmniej trzy ustugi kontroli lub audytu zewnetrznego
projektéw wspoifinansowanych ze $rodkéw Unii Europejskiej w ramach Programu
Operacyjnego Kapitat Ludzki, polegajace na sprawdzeniu zgodnosci realizacji projektu i
poniesionych wydatkéw z postanowieniami umowy, wykonane na zlecenie podmiotu

zewnetrznego, o wartosci kazdej ustugi nie mniejszej niz 100 000,00 zt brutto kazda.
W ofercie Odwolujgcego wykazano nastepujace ustugi:

1) Przeprowadzenie ustugi kontroli projektéw wspoifinansowanych ze $srodkéw Unii
Europejskiej w ramach PO KL, polegajacych na sprawdzeniu zgodnosci realizacji
projektéw i poniesionych wydatkéw z postanowieniami umowy, warto$¢ ustugi:
245.220,00 zt, zamawiajacy: Ministerstwo Rozwoju Regionalnego,

2) Przeprowadzenie ustugi kontroli projektéw wspoifinansowanych ze $srodkéw Unii

Europejskiej w ramach PO KL, polegajacych na sprawdzeniu zgodnosci realizacji
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projektéw i poniesionych wydatkéw z postanowieniami umowy, warto$¢ ustugi:
141.994,58 zt, zamawiajacy: Ministerstwo Rozwoju Regionalnego,

3) Przeprowadzenie ustugi audytu zewnetrznego 25 projektéw wspoffinansowanych ze
Srodkéw Unii Europejskiej w ramach PO KL, polegajace na sprawdzeniu zgodno$ci
realizacji projektow i poniesionych wydatkéw z postanowieniami umowy, wykonane
na zlecenie podmiotu zewnetrznego pn. ,,Audyt ustug szkoleniowych realizowanych w

ramach projektow systemowych PARP Poddziatanie 2.1.3. PO KL".

W ramach poz. 2 wykazano 13 kontroli, ktérych 5 byto finansowanych ze $rodkéw
Inicjatywy Wspolnotowej EQUAL, 5 bylo realizowanych w ramach Sektorowego Programu
Operacyjnego Rozwdj Zasobdéw Ludzkich, 1 z Funduszy Pomocowych Krajowej Szkoty

Sadownictwa i Prokuratury.

Ustugi te nie potwierdzajg spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, poniewaz
nie sg to ustugi kontroli projektow wspotfinansowanych w ramach Programu Operacyjnego
Kapitat Ludzki. Projekty realizowane w ramach Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki sg
nowqg jakoscig i istotnie réznig sie od projektow realizowanych ze $rodkéw Inicjatywy
Wspdlnotowej EQUAL oraz w ramach Sektorowego Programu Operacyjnego Rozwoj
Zasobow Ludzkich. Doswiadczenie w kontroli projektow PO KL jest specyficzne i unikalne i
nie moze by¢ traktowane zamiennie z doswiadczeniem w ramach innych programow
operacyjnych. Fakt, ze Zamawiajacy (Ministerstwo Rozwoju Regionalnego) finansowat
zamowienie z PO KL nie ma tutaj znaczenia i nie potwierdza postawionego warunku udziatu
w postepowaniu. Wolg Zamawiajgcego - co nie budzito watpliwosci, bo wykonawca nie
wnosit 0 wyjasnienie SIWZ - byto doswiadczenie w kontroli projektow PO KL a nie innych niz
POKL projektow, niezaleznie od zrodet finansowania czynnosci kontrolnych. Uzyte w tym
wzgledzie wywody nalezy uzna¢ za probe manipulacji zapisami SIWZ, ktéra ma na celu
zasadniczg zmiane znaczenia tego wymogu SIWZ (w sposéb niezgodny z jego literalnym

brzmieniem). Nie taka tez byta intencja Zamawiajacego o czym swiadczy wykluczenie.

W zwigzku z powyzszym zgtaszajacy przystapienie podnosit, iz nalezy stwierdzi¢, ze
Odwolujacy wykazat tylko 2 ustugi spetniajgce wymagania Zamawiajgcego (poz. 1 i poz. 3
uzupetnionego wykazu), wobec czego Odwotujacy powinien zosta¢ wykluczony, a jej oferta

odrzucona.

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie Konsorcjum, Zamawiajgcy dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty zgodnie z obowigzujacymi przepisami i zapisami sporzadzonej
przez siebie SIWZ. Wobec powyzszego przedmiotowe odwotanie powinno zosta¢ oddalone

(wzglednie odrzucone), o co zgtaszajacy przystgpienie wnosit.



Kopia przystgpienia zostata przekazana Zamawiajgcemu i Odwotujacemu.

W dniu 22 listopada 2011 r. podczas posiedzenia przed Izbg Zamawiajacy ztozyt

odpowiedz na odwotanie.

Zamawiajacy wskazywat, iz warunkiem uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego bylo wykazanie sie przez wykonawce, ze w okreslonym czasie
wykonat co najmniej 3 ustugi kontroli lub audytu zewnetrznego projektow wspoffinansowanych
ze srodkdéw Unii Europejskiej w ramach Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki. Odwotujacy
odczytuje ten zapis w ten sposéb, ze spelnieniem warunku byloby wykonanie kontroli w
ramach PO KL, ktére to kontrole dotyczylyby projektow wspoffinansowanych ze srodkow Unii
Europejskiej, niezaleznie od tego, w ramach jakich programow projekty te bylyby
wspoéifinansowane. Taka interpretacja cytowanego zapisu jest niezgodna z zasadami skladni

jezyka polskiego.

Zgodnie z zasadami budowy zdan w jezyku polskim, przydawki okreslajg te
rzeczowniki, przed ktorymi lub po ktérych bezposrednio wystepuja, o ile zastosowane w zdaniu
znaki interpunkcyjne nie decydujg inaczej: Wykonawca (podmiot) wykonat (orzeczenie) 3
ustugi kontroli lub audytu zewnetrznego projektéw (dopetnienie) wspoiinansowanych ze
srodkow Unii Europejskiej w ramach PO KL (przydawka). W cytowanym zdaniu nie ma
zadnych znakow interpunkcyjnych i tym samym nie ma podstaw, aby interpretowac je inaczej
niz wynikaloby to z jego prostego zapisu. Gdyby Zamawiajgacy chciat dopusci¢ jako spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu, wykonanie ustug kontroli przeprowadzanych w ramach PO
KL, ktore to kontrole dotyczyly projektow finansowanych ze $rodkéw UE (ale nie tylko z PO
KL), to wilasnie w ten sposOb sformutowatby taki warunek. Aby uznac interpretacje
Odwotujgcego za uprawniong, w zdaniu okreslajgcym warunek udzialu w postepowaniu
musiatyby pojawi¢ sie znaki interpunkcyjne - przecinki, mysiniki lub nawiasy - i zdanie to
musiatoby wyglada¢ np. nastepujgco: wykonawca wykonat co najmniej 3 ustugi kontroli lub
audytu zewnetrznego projektéw (wspotfinansowanych ze srodkow Unii Europejskiej) w ramach
Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki, choC taki zapis bytby bezcelowy, gdyz kontrola w

ramach PO KL moze dotyczy¢ wytgcznie projektow wspoffinansowanych ze srodkoéw UE.

Zamawiajacy zwracat uwage, ze w tresci SIWZ Zamawiajacy wielokrotnie uzyt
okreslen: w ramach PO KL, w ramach Dziatania (...) PO KL lub w ramach Priorytetu Ill PO KL
w innym kontekscie i za kazdym razem okreslenia te dotyczyly projektow, np. w stowniku
szczegdtowego opisu przedmiotu zamdwienia: 2) Kontrola - wizyty kontrolne wykonywane w
siedzibie Beneficjenta, oraz w miejscu realizacji ustugi (wizyta monitoringowa), w celu
zbadania, pod wzgledem merytorycznym i finansowym, zgodnosci projektow realizowanych w

ramach Priorytetu Ill PO KL z prawem krajowym, (...); 5) Podmiot kontrolowany - Beneficjenci
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konkursowi realizujacy projekty w ramach Priorytetu Il PO KL. W zadnym wypadku okreslenie
to nie bylo uzyte w stosunku do pojecia kontroli, co czyni tym bardziej niezrozumialg i
nieuprawniong probe interpretacji przedmiotowego zapisu w SIWZ w spos6b prezentowany

przez Odwolujgcego.

Zamawiajacy nie skorzystat z przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, co zarzuca mu
Odwolujacy, poniewaz, w swietle powyzszego, Zamawiajgcy nie mial watpliwosci, ze
dokumenty, ktére Odwotujacy zlozyt wraz z ofertg nie potwierdzajg spetniania przez niego
warunkow udzialu w postepowaniu. Zamawiajacy podnosit, iz dziwi natomiast fakt, ze
Odwotujacy, pomimo stwierdzenia posrednio, ze obie interpretacje - zarbwno Odwotujacego
jak i Zamawiajacego - moga by¢ tak samo uprawnione, nie zwrocit sie do Zamawiajacego z

prosba o wyjasnienie tej kwestii.

Ponadto Zamawiajacy podnosit, ze z uwagi na przedmiot zaméwienia, Zamawiajgcemu
zalezato na wyborze wykonawcy, ktory ma doswiadczenie szczegllnie w zakresie
wykonywania kontroli projektow wspéifinansowanych z PO KL, bedacych w trakcie realizaciji.
Kontrole w zakresie zachowania zasad trwatosci projektow finansowanych z Sektorowego
Programu Operacyjnego Rozwo¢j Zasobdw Ludzkich oraz z EQUAL, ktérych wykonaniem
wykazat sie Odwotujacy, podlegajg zupetnie innym zasadom niz kontrole projektéw w trakcie
ich realizacji, z czego Odwotujacy doskonale zdaje sobie sprawe. Doswiadczenie w kontrolach
trwatosci projektu nie moze by¢ przydatne do realizacji kontroli bedacych przedmiotem
zamoOwienia. Tym bardziej Odwotujgcy powinien powzigé watpliwosc¢, czy doswiadczenie przez
niego wykazane jest pozadane przez Zamawiajgcego i wystarczajgce do spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu. W konsekwencji Odwotujacy powinien zwréci¢ sie do Zamawiajacego

Z wkasciwym zapytaniem, do czego miat prawo, a czego nie uczynit.

W konsekwencji Zamawiajgcy podtrzymat swoje ustalenia co do rozstrzygniecia

Postepowania i wnosit o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgl edniajac zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy, jak rownie z biorgc pod uwag e oswiadczenia i stanowiska Stron i
Uczestnika zlo zone na pi $mie oraz ustnie do protokotu, Izba ustalita i zwa  zyla, co

nastepuije.

Izba ustalita nast epuj gcy stan faktyczny.

Zgodnie z rozdzialem IV SIWZ ,Opis przedmiotu zamoOwienia” przedmiotem
zamoOwienia jest ustuga wykonania 21 kontroli projektéw konkursowych realizowanych w

ramach Priorytetu 11l Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki.
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Zamawiajgcy podzielit postepowanie na trzy czesci:

Czes¢ A zamowienia: Wykonanie 7 kontroli projektbw w ramach Dziatania 3.4
Upowszechnienie uczenia sie przez cate zycie - projekty konkursowe

Czes¢ B zamobwienia: Wykonanie 7 kontroli projektbw w ramach Dziatania 3.3.4
Modernizacja tresci i metod ksztatcenia - projekty konkursowe

Czes¢ C zamowienia: Wykonanie 7 kontroli projektéw w ramach Dziatania 3.3.4
Modernizacja tresci i metod ksztalcenia - projekty konkursowe i Dziatania 3.3.2 Efektywny
system ksztatcenia i doskonalenia nauczycieli - projekty konkursowe

SzczegOtowy opis przedmiotu zamowienia zawierat zatgcznik nr 1 do SIWZ.
Zgodnie z powyzszym zatgcznikiem nr 1 do SIWZ:

»,1.1.  Przedmiotem zamodwienia jest wykonanie 21 kontroli projektow konkursowych
realizowanych w ramach Priorytetu Ill Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki,
polegajgcych na zbadaniu zgodnosci projektéw realizowanych w ramach Priorytetu 1lI
POKL z prawem krajowym, prawem Unii Europejskiej, umowami/decyzjami o
dofinansowanie i wytycznymi Instytucji Zarzgdzajgcej, na podstawie Zasad kontroli
PO KL.”

»1.5.  Kontrole projektbw konkursowych zostang przeprowadzone na terenie
Rzeczypospolitej Polskiej w trakcie realizacji projektow lub po ich zakoriczeniu i bedg
sie odbywac w biurze projektu lub siedzibie Beneficjenta, oraz w miejscu realizacji
ustugi (wizyta monitoringowa).

1.6. Celem kazdej kontroli jest stwierdzenie, czy projekt jest realizowany zgodnie z
prawem krajowym, prawem Unii Europejskiej, umowg o dofinansowanie i wytycznymi
Instytucji Zarzgdzajgcej. Kontrola projektu powinna stanowi¢ krytyczng ocene
prawidlowosci jego realizacji zarbwno w ujeciu formalnym, jak i pod wzgledem
wartosci dodanej oraz zgodnosci z zasadami gospodarnosci, efektywnosci i
skutecznosci.

1.7. Wszystkie kontrole powinny zosta¢ przeprowadzone zgodnie z obowigzujgcymi na
dzieA kontroli Zasadami kontroli PO KL oraz zgodnie z co najmniej jednym z
wymienionych ponizej standardéw:

a) Miedzynarodowymi Standardami Rewizji Finansowej i normami wykonywania
zawodu biegtego rewidenta,

b) Kodeksem Etyki Zawodowej Biegtych Rewidentow, ogtoszonym przez Krajowg
Izbe Biegtych Rewidentdw,

C) Miedzynarodowymi Standardami Audytu Wewnetrznego oraz Kodeksem Etyki,

ogtoszonymi przez Institiute of Internal Auditors (11A),
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w2 7.

d)

Standardami kontroli wydanymi przez Komisje Standardoéw Kontroli
Miedzynarodowej Organizacji Najwyzszych Organéw Kontroli (INTOSAI) lub
Europejskimi Wytycznymi Stosowania Standardéw Kontroli INTOSAL” (...)

Zakres kontroli obejmuje weryfikacje:

a)

b)

d)

f)

9)

h)

prawidtowosci rozliczen finansowych w ramach projektu (weryfikacja minimum
20% - w ujeciu liczbowym i wartoSciowym dokumentéw ksiegowych
dokumentujgcych poniesione wydatki, ujetych w zloZzonych na dzien
przeprowadzenia kontroli wnioskach o ptatnosc),

kwalifikowalno$ci wydatkéw dotyczgcych personelu projektu (weryfikacja
dokumentacji dotyczgcej oséb wskazanych we wniosku o dofinansowanie w
zadaniu): ,Zarzgdzanie projektem” - 100% liczby oséb zaangazowanych w
realizacje projektu),

sposobu pozyskiwania, przechowywania oraz przetwarzania danych o
uczestnikach projektu na potrzeby Podsystemu Monitorowania PEFS zgodnie
Z ustawg z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (Dz. U. z
2002 r. Nr 101, poz. 926, z pozn. zm.) (weryfikacja minimum 10%
dokumentéw dotyczgcych danych osobowych uczestnikow projektu),
zgodnosci danych przekazywanych we wniosku o0 platnosé w czesci
dotyczgcej postepu rzeczowego oraz postepu finansowego z dokumentacjg
dotyczgcg realizacji projektu dostepng w siedzibie beneficjenta (weryfikacja
minimum 20% - w ujeciu liczbowym i wartosciowym dokumentéw ksiegowych
zaewidencjonowanych i ujetych w ramach wniosku o ptatnosc),
kwalifikowalno$ci uczestnikow projektu (weryfikacja dokumentacji dotyczgcej
minimum 10% uczestnikow projektu),

poprawnosci stosowania ustawy PZP (weryfikacja minimum 20% - w ujeciu
liczbowym i warto$ciowym udzielonych zaméwier publicznych, jednakze nie
mniej niz dwa zakoriczone postepowania o0 udzielenie zamoOwienia
publicznego),

poprawnosci stosowania zasady konkurencyjnosci (weryfikacja minimum 20%
- W ujeciu liczbowym i wartosciowym wydatkdéw poniesionych na podstawie
zasady konkurencyjnosci, jednakze nie mniej niz dwa zakorczone
postepowania, o ile byty przeprowadzone),

poprawnosci udokumentowania rozeznania rynku w przypadku wydatkéw, do
ktérych nie majg zastosowania przepisy ustawy PZP i zasady

konkurencyjnosci,
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i) prawidtowosci wypehiania zobowigzan promocyjno-informacyjnych
(weryfikacja oznakowania miejsca realizacji projektu, zakupionego sprzetu
oraz prawidtowosci stosowania znakow graficznych EFS i UE),

1) poprawnosci realizacji ustugi (wizyta monitoringowa),

k) prawidtowosci realizowania projektu pod kgtem ustawy z dnia 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240,z poZn. zm.) i
ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnoSci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2005 r. Nr 14, poz. 114, z pozn.
zm.).

»2.8.  Weryfikacja przez Wykonawce zakresu kontroli, o ktorym mowa w ust. 2.10 odbywac
sie bedzie na podstawie Listy sprawdzajgcej do kontroli na miejscu projektu,

stanowigcej zatgcznik nr 7 do Zasad Kontroli PO KL.” (...).

SIWZ w rozdziale VI ,Warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania
oceny spetniania tych warunkéw” pkt 1 przewidywata:

»L. O udzielenie zamowienia moggq ubiegac sie Wykonawcy:
- ktérzy spetniaj @ warunki, okre $lone w art. 22 ust. 1 ustawy dotycz gce:

a) posiadania uprawnie/r do wykonywania okre$lonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli

przepisy prawa nakfadajg obowigzek ich posiadania,
b) posiadania wiedzy i do$wiadczenia,

C) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do

wykonania zamowienia,
d) sytuacji ekonomicznej i finansowej;

(..)

w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku okreslonego w pkt b, Wykonawca
wykaze sie nalezytym wykonaniem lub wykonywaniem w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym
okresie wykonat nalezycie (a w przypadku s$wiadczeri okresowych lub ciggltych réwniez
wykonuje), co najmniej trzy wuslugi kontroli lub audytu zewnetrznego projektéw
wspoffinansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej w ramach Programu Operacyjnego
Kapitat Ludzki, polegajgce na sprawdzeniu zgodnosci realizacji projektu i poniesionych
wydatkéw z postanowieniami umowy, wykonane na zlecenie podmiotu zewnetrznego, o

wartosci kazdej ustugi nie mniejszej niz 100 000,00 zt. brutto kazda;”
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Z kolei rozdziat VII , Wykaz oswiadczen i dokumentéw, jakie wykonawcy majg
dostarczy¢ w celu potwierdzenia spetniania warunkow udzialu w postepowaniu oraz
wykazania braku podstaw do wykluczenia” SIWZ w pkt 2.2. przewidywat obowigzek ztozenia
wraz z oferta;:

.2.2. wykaz wykonanych ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku
posiadania wiedzy i doSwiadczenia w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, z
podaniem ich przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zalgczeniem dokumentu
potwierdzajgcego, Ze te ustugi zostaly wykonane nalezycie — wzor wykazu stanowi zatgcznik
nr 4 do formularza ofertowego. Z powyzszego wykazu musi jednoznacznie wynikac
spetnienie przez Wykonawce warunku opisanego w rozdziale VI SIWZ tj. za ustuge
odpowiadajgcg swoim rodzajem i warto$cig przedmiotowi zamowienia Zamawiajgcy rozumie
przeprowadzenie co najmniej trzech ustlug kontroli lub audytu zewnetrznego projektow
wspoffinansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej w ramach Programu Operacyjnego
Kapitatl Ludzki, polegajgce na sprawdzeniu zgodnosci realizacji projektu i poniesionych
wydatkéw z postanowieniami umowy, wykonane na zlecenie podmiotu zewnetrznego, o

wartosci kazdej ustugi nie mniejszej niz 100 000,00 zt brutto kazda”.

Odwotujacy ztozyt oferte, do ktorej nie zataczyt wykazu ustug stanowigcego zatgcznik

nr 4 do formularza ofertowego.

W dniu 11 pazdziernika 2011 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia
oferty m.in. o wykaz wykonanych ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia
warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krétszy — w tym okresie, z
podaniem ich przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zatgczeniem dokumentu
potwierdzajgcego, ze te ustugi zostaty wykonane nalezycie — wzor wykazu stanowi zalgcznik
nr 4 do formularza ofertowego. Z powyzszego wykazu musi jednoznacznie wynikac
spetnienie przez Wykonawce warunku opisanego w rozdziale VI SIWZ tj. za ustuge
odpowiadajgcg swoim rodzajem i wartoscig przedmiotowi zamowienia Zamawiajgcy rozumie
przeprowadzenie co najmniej trzech ustug kontroli lub audytu zewnetrznego projektow
wspétfinansowanych ze srodkow Unii Europejskiej w ramach Programu Operacyjnego
Kapitatl Ludzki, polegajace na sprawdzeniu zgodnosci realizacji projektu i poniesionych
wydatkéw z postanowieniami umowy, wykonane na zlecenie podmiotu zewnetrznego, o
wartosci kazdej ustugi nie mniejszej niz 100 000,00 zt brutto kazda, wskazujac, iz
Odwolujacy nie dotaczyt do oferty ww dokumentu. Zamawiajacy wyznaczyt termin do 14
pazdziernika 2011 r. do godz. 10.00. (znak sprawy BO/322/37/2011/1KG).
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W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujacy przedtozytl pismo z dnia 13
pazdziernika 2011 r. (otrzymane 14 pazdziernika 2011 r. godz. 8.40), do ktérego zatgczyt

wykaz ustug. W zalgczonym wykazie wskazat 3 ustugi:

- W pozycji 1 — przeprowadzenie ustugi kontroli projektow wspoifinansowanych ze srodkow
Unii Europejskiej w ramach Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki, polegajacych na
sprawdzeniu zgodnosci realizacji projektéw i poniesionych wydatkéw z postanowieniami
umowy, wykonane na zlecenie podmiotu zewnetrznego — warto$¢ ustugi 245.220 PLN brutto,
czas realizacji 21 wrzesnia 2009 r.- 10 grudnia 2009 r., zamawiajacy: Ministerstwo Rozwoju
Regionalnego, przedmiot ustugi:  przeprowadzenie  ustugi  kontroli  projektow
wspotfinansowanych ze $rodkéw Unii Europejskiej w ramach Programu Operacyjnego
Kapitat Ludzki, polegajacych na sprawdzeniu zgodnosci realizacji projektéw i poniesionych
wydatkéw z postanowieniami umowy, wykonane na zlecenie podmiotu zewnetrznego. W
pozycji 1 wykazu wskazano 22 kontrole. Wskazano, iz kazda kontrola obejmowata m.in.
sprawdzenie zgodnosci realizacji projektu i poniesionych wydatkow z postanowieniami
umowy oraz byla wykonana z zachowaniem zasady bezstronnosci, tj. Wykonawca byt

podmiotem zewnetrznym w stosunku do podmiotu audytowanego.

- pozycja 2 - przeprowadzenie ustugi kontroli projektow wspétfinansowanych ze srodkow Unii
Europejskiej w ramach Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki, polegajacych na
sprawdzeniu zgodnosci realizacji projektéw i poniesionych wydatkéw z postanowieniami
umowy, wykonane na zlecenie podmiotu zewnetrznego — wartos¢ ustugi 141.994, 58 PLN
brutto, czas realizacji 24 sierpnia 2010 r. - 27 stycznia 2011 r., zamawiajacy: Ministerstwo
Rozwoju Regionalnego, przedmiot ustugi: przeprowadzenie ustugi kontroli projektoéw
wspétfinansowanych ze srodkow Unii Europejskiej w ramach Programu Operacyjnego
Kapitat Ludzki, polegajacych na sprawdzeniu zgodnosci realizacji projektoéw i poniesionych
wydatkdw z postanowieniami umowy, wykonane na zlecenie podmiotu zewnetrznego.
Wskazano 13 kontroli. Wskazano, iz kazda kontrola obejmowata m.in. sprawdzenie
zgodnosci realizacji projektu i poniesionych wydatkdéw z postanowieniami umowy oraz byta
wykonana z zachowaniem zasady bezstronnosci, tj. Wykonawca byt podmiotem

zewnetrznym w stosunku do podmiotu audytowanego.

- pozycia 3 - przeprowadzenie ustugi audytu zewnetrznego 25 projektow
wspoétfinansowanych ze srodkow Unii Europejskiej w ramach Programu Operacyjnego
Kapitat Ludzki, polegajacych na sprawdzeniu zgodnosci realizacji projektoéw i poniesionych
wydatkOéw z postanowieniami umowy, wykonane na zlecenie podmiotu zewnetrznego pn.

»2Audyt ustug szkoleniowych realizowanych w ramach projektéw systemowych PARP
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Poddziatanie 2.1.3 PO KL, wartos¢ ustugi: 109.934,88 PLN brutto, zamawiajacy: Polska

Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci. Wskazano 12 pozycji.

Wraz z wykazem przediozono protokoly odbioru stwierdzajgce prawidiowosc
wykonanych ustug. Z protokotbw odbioru dotyczacych ustugi wykazanej w pozycji 2
wynikato, iz 5 projektow byto wykonywanych w ramach Programu Inicjatywy Wspaolnotowej
EQUAL (PIW EQUAL), 5 projektow bylo wykonywanych w ramach Sektorowego Programu
Operacyjnego Rozwoj Zasobow Ludzkich (SPO RZL), 1 w ramach Funduszy Pomocowych
Krajowe] Szkoty Sadownictwa i Prokuratury. Wynagrodzenie z tytutu kazdej kontroli wynosito
10 922, 66 zt brutto.

W dniu 27 pazdziernika 2011 r. Zamawiajacy dokonat wyboru oferty Odwotujgcego w
czesciA,BiC.

W dniu 29 pazdziernika 2011 r. Zamawiajacy otrzymat pismo Konsorcjum, w ktérym
zZwracano uwage, iz ustuga wykazana przez Odwotujgcego w pozycji 2 nie spetnia warunku
udziatu w postepowaniu. Wskazywano, iz w ramach tej ustugi wykazano 13 kontroli, ktérych
5 byto finansowanych ze srodkéw PIW EQUAL, 5 byto realizowanych w ramach SPO RZL, 1
z Funduszy Pomocowych Krajowej Szkoly Sadownictwa i Prokuratury. Konsorcjum
wskazywato, iz Odwolujacy powinien by¢ wykluczony z Postepowania, a jego oferta
odrzucona z uwagi na niespetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Zwracat uwage, iz w
podobnym przetargu organizowanym przez MEN Odwotujacy zostat wykluczony z
postepowania, poniewaz nie spetnial warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére i tak byty
tagodniejsze (co najmniej 3 ustugi kontroli lub audytu zewnetrznego projektow
wspotfinansowanych ze $rodkéw Unii Europejskiej w ramach Programu Operacyjnego
Kapitat Ludzki, polegajacych na sprawdzeniu zgodno$ci realizacji projektéw i poniesionych
wydatkéw z postanowieniami umowy, wykonane na zlecenie podmiotu zewnetrznego, o
wartosci kazdej z ustug co najmniej 50.000 zt brutto). Jednoczesnie w ofercie ztozonej MEN
Odwotujacy wykazat to samo zaméwienie wskazane w ofercie ztozonej w niniejszym

Postepowaniu, ktére MEN uznat za niespetniajagce warunkow SIWZ.

Zamawiajgcy uniewaznit pierwotny wybor oferty najkorzystniejszej, dokonat
ponownego badania i oceny ofert, w wyniku ktérej zdecydowat o wykluczeniu Odwotujacego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Uznal bowiem, iz z
dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi wymienionej w pozycji 2 wykazu
wynika, iz 5 bylo finansowanych ze $rodkéw Inicjatywy Wspdlnotowej EQUAL, 5 bylo
realizowanych w ramach SPO RZL, 1 z Funduszy Pomocowych Krajowej Szkoty
Sadownictwa i Prokuratury. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy nie spetnia warunku

okreslonego w SIWZ, tj. Wykonawca wykaze sie nalezytym wykonaniem lub wykonywaniem
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w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie wykonat nalezycie (a w przypadku
Swiadczen okresowych lub cigglych rowniez wykonuje), co najmniej trzy ustugi kontroli lub
audytu zewnetrznego projektow wspoitfinansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej w ramach
Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki, polegajace na sprawdzeniu zgodnosci realizacji
projektu i poniesionych wydatkbw z postanowieniami umowy, wykonane na zlecenie
podmiotu zewnetrznego, o wartosci kazdej ustugi nie mniejszej niz 100 000,00 zi. brutto
kazda. Zamawiajacy wskazywat, iz nie miat podstaw prawnych do wezwania do uzupetnienia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz uczynit to pismem z dnia 11

pazdziernika 2011 r. (btednie wskazano — 21 pazdziernika 2011 r. — dop. autora)
W oparciu o powy zszy stan faktyczny Izba zwa zyta, co nast epuje.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Izba nie uwzglednita
wniosku o odrzucenie odwotania zgtoszonego przez Konsorcjum z uwagi na okolicznosc, iz
kopia odpisu z KRS Odwotujgcego zatgczona do odwotania zostata poswiadczona za
zgodno$¢ z oryginatem przez prokurenta Odwotujgcego, ktory, wedle stanowiska
Konsorcjum, nie posiada w tym zakresie uprawnien. Doprecyzowano, iz podstawg
odrzucenia winien by¢ w tym zakresie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, tj. wniesienie
odwotania przez podmiot nieuprawniony. Na potwierdzenie swojego stanowiska Konsorcjum
przytaczato postanowienie Sadu Okregowego w Warszawie V Wydziat Cywilny-Odwotawczy
z dnia 14 grudnia 2009 r. Sygn. akt V Ca 2343/09. Sad postanowit w nim o odrzuceniu
odwotania wniesionego przez prokurenta lidera konsorcjum dziatajgcego, zgodnie z trescig
odwotania, na podstawie petnomocnictwa zalgczonego do oferty. Uznat bowiem, iz prokurent
spotki bedacej petnomocnikiem innych spétek wchodzacych w sklad konsorcjum nie jest
umocowany do potwierdzania za zgodnos¢ dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie
organu osoby prawnej do udzielania petnomocnictwa (odpisy z KRS lidera i czionka
konsorcjum zostaly potwierdzone za zgodno$¢ z oryginatem przez prokurenta lidera). Sad
wskazywat, iz z tredci art. 109 8 1 K.C. (btednie przywotano K.P.C. — dop. autora) nie mozna
uzna¢, iz przepis ten upowaznia do uwierzytelniania kserokopii dokumentow.
Uwierzytelnianie odpisow dokumentéw co do zasady powierzone zostatlo notariuszom,
wykonujacym zawod zaufania publicznego. Zgodnie z art. 89 § 1 K.P.C. pethomocnik jest
zobowigzany przy pierwszej czynnosci procesowe] dotgczy¢ do akt sprawy petnomocnictwo
z podpisem mocodawcy lub wierzytelny odpis petnomocnictwa. Adwokat, radca prawny oraz
rzecznik patentowy moga sami uwierzytelni¢ odpis udzielonego im petnomocnictwa. Zgodnie
z art. 186 ust. 4 ustawy Pzp (obecnie art. 185 ust. 7 ustawy Pzp — dop. autora) do

postepowania przed KIO stosuje sie odpowiednio przepisy kodeksu postepowania cywilnego
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0 sadzie polubownym, w tym réwniez cytowany odpowiednio art. 89 § 1 K.P.C. Sad
przywotywat uchwate SN z dnia 29 stycznia 2009 r. Il CZP 118/08 dotyczacag
petnomocnictwa dalszego. Ustalenia te doprowadzity go do wniosku, iz nawet adwokat,
radca prawny lub rzecznik patentowy (osoby wykonujace zawdd zaufania publicznego)
bedacy dalszym pelnomocnikiem nie moze uwierzytelnic odpisu petnomocnictwa
podstawowego. Tym bardziej prokurent spotki bedacej petnomocnikiem innych oséb
prawnych nie moze uwierzytelnia¢ dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie 0so6b
wystepujacych w imieniu tych podmiotéw. Reasumujac, Sad uznat, iz wnoszac odwotanie
petnomocnik konsorcjum nie wykazat przy pomocy oryginalnych dokumentéw lub
poswiadczonych za zgodnosC przez uprawniong osobe, iz moze dzialaC w imieniu
konsorcjum. W zwigzku z powyzszym odwotanie zawierato brak formalny w rozumieniu art.
126 8§ 3 K.P.C. Izba stwierdzita, iz stan faktyczny i prawny przytoczony w uzasadnieniu
powyzszego postanowienia nie jest adekwatny do przedmiotowej sprawy. W niniejszym
postepowaniu  odwotawczym Odwolujacy wystepuje samodzielnie, zas prokurent
poswiadczyt za zgodnosé¢ z oryginalem dokumenty rejestrowe podmiotu, co do ktérego
posiada prawo samodzielnej reprezentacji ujawnione w odpisie z KRS (prokura
samodzielna). Tym samym wywody odnoshie peinomocnictwa dalszego, w tym zakresu
uprawnien prokurenta spoétki bedacej pethomocnikiem innych o0séb prawnych do
uwierzytelniania dokumentow potwierdzajgcych umocowanie oséb wystepujacych w imieniu
tych podmiotéw nie znajdujg zastosowania w niniejszej sprawie. Ponadto zmianie ulegt
rowniez stan prawny. Obecnie obowigzujace przepisy umozliwiajg profesjonalnym
petnomocnikom uwierzytelnianie innych dokumentéw wykazujacych ich umocowanie
(zmiana art. 89 § 1 K.P.C.). Profesjonalny petnomocnik moze tez poswiadczac¢ za zgodnos¢
z oryginatem odpisy dokumentow sktadanych w sprawie, w ktorej jest peinomocnikiem (art.
129 § 2 K.P.C.). Abstrahujac od powyzszego, stwierdzi¢ nalezy, iz istotg sporu jest ocena
dopuszczalnosci wykazania umocowania prokurenta wnoszgcego odwotanie do
reprezentacji Odwolujagcego za pomocg odpisu z KRS przediozonego w formie kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przez prokurenta, tj. czy forma taka jest
wystarczajgca dla uznania, iz wykazat on w nalezyty sposob prawo do dziatania w imieniu
odwotujacego sie wykonawcy, czy tez przedtozenie odpisu z KRS w takiej formie uzasadnia
odrzucenie odwotania jako wniesionego przez podmiot nieuprawniony (ktéry nienalezycie
wykazal umocowanie do reprezentacji Odwotujgcego). Zgodnie z art. 185 ust. 7 ustawy Pzp
do postepowania odwotawczego stosuje sie przepisy K.P.C. o sadzie polubownym
(arbitrazowym), o ile ustawa Pzp nie stanowi inaczej. Przepis ten poza waskim zakresem
odestania do przepiséw K.P.C. (jedynie o sadzie polubownym) ustanawia jednoczes$nie
prymat regulacji szczegélnej zawartej w ustawie Pzp. Powyzsze oznacza zatem, iz dla

ustalenia konsekwencji okreslonych czynnosci w ramach postepowania odwotawczego
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przede wszystkim nalezy uprzednio zbada¢ regulacje ustawy Pzp i przepisbw do nigj
wykonawczych. Zgodnie z § 4 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotahn (Dz.U. Nr
48, poz. 280) wynika, iz do odwotania dotgcza sie odpis z KRS, petnomocnictwo albo inny
dokument potwierdzajgcy umocowanie do reprezentowania odwotujgcego. W przypadku
prokurenta dokumentem wystarczajacym bedzie odpis z KRS, gdyz prokura jest w nim
ujawniona. Przepis nie wskazuje natomiast na forme, w jakiej powyzsze dokumenty majg
zostac przediozone. Takiej regulacji nie zawierajg takze przepisy ustawy Pzp. Paragraf 9 ww
rozporzadzenia przewiduje natomiast, iz w przypadku gdy odwotanie zawiera braki formalne,
w szczegolnosci z zakresu, o ktorym mowa w 8§ 4 ust. 1 pkt 5-8 (elementy sktadowe
odwotania), badz nie zawiera dokumentéw, o ktorych mowa w § 4 ust. 2 (np. odpis z KRS),
niezbedne jest wezwanie odwotujgcego do usuniecia brakéw formalnych odwotania w
terminie 3 dni pod rygorem zwrotu odwotania. Na obowigzek wezwania do usuniecia brakéw
formalnych, ktére uniemozliwiajg nadanie odwotaniu prawidlowego biegu (wskutek
niezachowania warunkéw formalnych) wskazuje takze art. 187 ust. 3 i 7 ustawy Pzp. Z
powyzszego wynika, iz celem ustawodawcy jest umozliwienie wykonawcy sanowania wad
formalnych odwotania, ktére uniemozliwiajg nadanie mu prawidtowego biegu i rozpoznanie.
W tym samym kontekscie nalezy zatem wedlug lzby ocenia¢ forme przedkiadanych
dokumentéw. Zdaniem lIzby skoro przepisy hie ustanawiajg w tym zakresie jednoznacznych
regut, w tym nie nakladajg jasnego obowigzku przedktadania oryginatdw lub
uwierzytelnionych notarialnie kopii dokumentow, nalezy kierowa¢ sie przede wszystkim
celem, dla jakiego okreslone dokumenty sg zadane. Odpis z KRS ma wykaza¢ sposob
reprezentacji podmiotu wnoszacego odwotanie. W ocenie Izby przedtozenie odpisu w formie
kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przez prokurenta w wystarczajgco wiarygodny
sposéb wykazuje zasady reprezentacji, zwlaszcza, ze, jak podnosit zglaszajacy
przystgpienie, nie kwestionowat on uprawnienia osoby podpisujacej odwotanie do
samodzielnego dziatania w imieniu Odwotujgcego, lecz podnosit jedynie wade formalng
przediozonego dokumentu. Zdaniem Izby tak formalistyczne podejscie abstrahuje od
specyfiki regulacji prawa zamowien publicznych, jak rowniez nie znajduje oparcia w
wyraznych przepisach ustawy Pzp czy rozporzadzeh wykonawczych. Nalezy bowiem
wskazaé, iz 8 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz.U. Nr 226, poz. 1817) daje mozliwos¢ skladania
dokumentéw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w oryginale lub kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginalem przez wykonawce, a zamawiajacy moze zadac
oryginatu lub notarialnie poswiadczonej kopii dokumentu wytgcznie wtedy, gdy ztozona kopia

jest nieczytelna lub budzi watpliwosci co do jej prawdziwosci, co wskazuje na pewng
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odrebnos¢ regulacji zamowien publicznych w tym zakresie. Wprawdzie powyzsza regulacja
nie odnosi sie bezposrednio do postepowania odwotawczego, jednak wskazuje ona na
pewien kierunek oceny formy dokumentéw przedktadanych w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Ponadto, zdaniem Izby, przediozenie odpisu z KRS w formie kopii
potwierdzonej za zgodnosS¢ z oryginalem przez prokurenta moze by¢ ewentualnie
kwalifikowane jako wada formalna nie wstrzymujgca jednak mozliwosci nadania odwotaniu
prawidtowego biegu, skoro prawdziwos¢ informacji zawartych w odpisie z KRS nie jest w
zaden spos6b podwazana. Nawet jednak gdyby uznaé, iz przediozenie odpisu z KRS w
takiej formie kwalifikowac jako brak formalny uzasadniajacy wezwanie do jego usuniecia,
odrzucenie odwotania bytoby dopuszczalne wowczas, gdy w wyniku wezwania
przedstawiono dokument, ktéry nie potwierdza uprawnienia do reprezentacji odwotujgcego.
Brak zados¢uczynienia wezwaniu co do formy skutkowaé mogitby co najwyzej zwrotem
odwotania. Nie ma zatem podstaw do stwierdzenia, aby uznaé¢ iz zaistniala podstawa
odrzucenia odwotania okreslona w art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Ponadto takze
dotychczasowa praktyka KIO wskazuje na ograniczanie formalizmu w tym zakresie, gdy

przedktadany dokument nie budzi watpliwosci.

Odwolujacy spetnia tez przestanki okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Jego
oferta w poszczegolnych czesciach A, B i C byla ofertg najtansza, przy jedynym Kkryterium
oceny ofert - cena. Tym samym w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw wskazanych w
odwofaniu ma on mozliwos¢ uzyskania zamoOwienia, ktérej to mozliwosci na skutek

zarzucanych naruszen ustawy Pzp zostat pozbawiony.

Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego dokumentacje postepowania, w tym
ogloszenie o zamoéwieniu, SIWZ, oferte Odwolujgcego, pismo Zamawiajgcego z dnia 11
pazdziernika 2011 r. dotyczace wezwania do uzupetnienia dokumentéw (znak
BO/322/37/2011/IKG), odpowiedz Odwotujgcego z dnia 13 pazdziernika 2011 r. (OFU
0777/RMX), odwotanie, zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego,

odpowiedz na odwotanie.

Izba uznala, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Izby nie
potwierdzit sie bowiem zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp poprzez niezasadne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, pomimo iz wykazat on

spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu.

W ocenie Izby, wbrew stanowisku Odwotujgcego, opis sposobu dokonywania oceny
spetniania warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia
okreslony w rozdziale VI pkt 1 lit. b) SIWZ zostat okreslony na tyle precyzyjnie, aby

wykonawcy wiedzieli, jakiego typu ustugami winni sie wykazaé. SIWZ wskazywata bowiem,
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iz: ,w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku okreslonego pkt b (wiedzy i
doswiadczenia — dop. autora) Wykonawca wykaze sie nalezytym wykonaniem lub
wykonywaniem w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jeZeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonat nalezycie (a w
przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonuje), co najmniej trzy ustugi

kontroli lub audytu zewnetrznego projektow wspéifinansowanych ze $rodkow Unii
Europejskiej w ramach Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki, polegajgce na sprawdzeniu
zgodnodci realizacji projektu i poniesionych wydatkow z postanowieniami umowy, wykonane
na zlecenie podmiotu zewnetrznego, o wartosci kazdej ustugi nie mniejszej niz 100 000,00

zt. brutto kazda”.

Zdaniem lzby =z wykiadni gramatycznej powyzszego postanowienia SIWZ
jednoznacznie wynika, iz okreslenie ,wspoffinansowanych ze $rodkéw Unii Europejskiej w
ramach Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki” nalezy rozpatrywac¢ tacznie i odnosi sie ono
do pojecia ,projektow”, a nie ,kontroli lub audytu zewnetrznego”. Sposob sformutowania
przedmiotowego zdania, z uwzglednieniem regut gramatycznych, skladniowych i
interpunkcyjnych jezyka polskiego, nie pozwala na wywiedzenie interpretacji, na ktorg
powotuje sie Odwotujacy, a zatem, iz okreslenie ,wspéifinansowanych ze srodkéw Unii
Europejskiej)” dotyczy projektow, natomiast ,w ramach Programu Operacyjnego Kapitat
Ludzki” charakteryzuje kontrole lub audyt zewnetrzny. Izba podziela w tym zakresie
uzasadnienie przedstawiane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie. Izba
wskazuje, iz w rozdziale VI pkt 1 lit. b) wydzielono znakami interpunkcyjnymi (przecinkami)
poszczegodlne istotne elementy opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku
udziatlu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia. W zdaniu tym
wskazano bowiem, iz Wykonawca zobligowany jest wykazac: ,co najmniej trzy ustugi
kontroli lub audytu zewnetrznego projektéw wspéifinansowanych ze srodkéw Unii
Europejskiej w ramach Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki (rodzaj ustugi - dop. autora),
polegajgce na sprawdzeniu zgodnosci realizacji projektu i poniesionych wydatkéw z
postanowieniami umowy (przedmiot/zakres ustugi - dop. autora), wykonane na zlecenie
podmiotu zewnetrznego (zleceniodawca - dop. autora), o wartosci kazdej ustugi nie
mniejszej niz 100 000,00 zt. brutto kazda (wartos¢ ustugi - dop. autora)”. W opisie rodzaju
ustugi pomiedzy okresleniem ,projektow wspotfinansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej”
a sformutowaniem ,w ramach Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki” nie pojawia sie zaden
znak interpunkcyjny, ktory nakazywatby oderwanie znaczeniowe tych poje¢ czy koniecznosé
ich roztgcznej interpretacji. Gdyby intencjg Zamawiajacego miato by¢ ustalenie, iz warunek
realizacji w ramach Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki miat odnosi¢ sie do kontroli lub

audytu, zas kontrolowany/audytowany projekt mégt by¢ realizowany w ramach
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jakiegokolwiek programu wspoffinansowanego ze srodkéw Unii Europejskiej, wéwczas
nalezaloby oczekiwaé jakiej$ formy oddzielenia pojecia ,projektéw wspéifinansowanych ze
Srodkéw Unii Europejskiej” od sformutowania ,w ramach Programu Operacyjnego Kapitat
Ludzki” np. znakiem interpunkcyjnym. Nalezy bowiem zauwazy¢, iz Zamawiajacy za pomocg
znakéw interpunkcyjnych (przecinkow) wydzielat poszczegdlne istotne elementy opisu
warunku. Tym samym w ocenie Izby brak jest jakiegokolwiek przekonywujacego argumentu
opartego na wykfadni gramatycznej spornego postanowienia SIWZ dla tezy Odwotujacego, iz
powyzsze postanowienie moze by¢ interpretowane na dwa réwnorzedne sposoby, w tym ten
wskazany przez Odwolujgcego. Nieadekwatne jest zatem odwolywanie sie do orzecznictwa
nakazujgcego nieobcigzanie  wykonawcéw  konsekwencjami  braku precyzji w
sformutowaniach postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Taka sytuacja w
niniejszym Postepowaniu nie zachodzi. Postanowienie SIWZ jest jasne i precyzyjne.
Ponadto Odwotujgcy pomija okolicznosg, iz interpretacja postanowienia rozdziatu VI pkt 1 lit.
b) SIWZ prezentowana przez Zamawiajgcego jest zbiezna z pozostatymi regulacjami SIWZ
odnoszacymi sie do opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatlu w
postepowaniu, tj. odnoszacymi sie do dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym
oraz osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia (rozdziat VI pkt 1 lit. ¢) SIWZ).

Przewidziano tam, iz:

W zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku okreslonego w punkcie ¢

Wykonawca jest zobowigzany wykazac sie, ze dysponuje lub bedzie dysponowat:

- co najmniej 5 osobami, z ktérych kazda przeprowadzita kontrole dokumentacji
merytorycznej, w tym prawidtowosci udzielania zaméwien publicznych, co najmniej 3
projektow wspoffinansowanych ze srodkow Unii Europejskiej w ramach Programu
Operacyjnego Kapitat Ludzki (polegajgcg na weryfikacji zgodnosci realizacji projektu z

postanowieniami umowy) o wartosci nie mniejszej niz 2 000 000, 00 zt kazdy,

- co najmniej 2 osobami posiadajgcymi uprawnienia audytora wewnetrznego
spetniajgcego wymogi okreslone w art. 286 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o
finansach publicznych (Dz.U. Nr 157 poz. 1240 z pézn. zm.), ktory przeprowadzit
kontrole co najmniej 3 projektow wspétfinansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej w
ramach Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki (polegajgcg na weryfikacji zgodnosci
poniesionych wydatkow z zapisami umowy) o warto$ci nie mniejszej niz 2 000 000,
00 zt kazdy.”

Z powyzszych postanowien jednoznacznie i bez watpienia wynika, iz  wymdg

wspotfinansowania ze srodkow Unii Europejskiej w ramach Programu Operacyjnego Kapitat
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Ludzki odnosi sie do projektow, a nie ogranicza sie do wykonania kontroli w ramach PO KL,
za$ sam kontrolowany projekt miatby by¢ tylko wspéifinansowany ze $Srodkéw Unii
Europejskiej. Zamawiajacy jest w sposobie formutowania warunkéw podmiotowych
konsekwentny. Brak jakiegokolwiek uzasadnienia merytorycznego, aby w zakresie warunku

wiedzy i doswiadczenia przypisywa¢ Zamawiajgcemu inny zamiar czy cel.

Takze wykfadnia celowosciowa spornego postanowienia SIWZ, oparta na zasadzie,
iz opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia ma by¢é zwigzany z przedmiotem zaméwienia i do niego
proporcjonalny, a przede wszystkim gwarantowac¢ zlozenie ofert przez wykonawcow
posiadajacych niezbedng wiedze i doswiadczenie dla realizacji przedmiotu zamowienia,
przeczy stanowisku Odwolujgcego. Przedmiotem zamowienia objetego niniejszym
Postepowaniem jest kontrola projektéw wspoffinansowanych z PO KL. Celem kontroli jest
stwierdzenie, czy projekt jest realizowany zgodnie z prawem krajowym, prawem UE, umowag
o dofinansowanie i wytycznymi Instytucji Zarzadzajacej. Jak wynika z tresci SIWZ, kontrola
projektu powinna stanowi¢ krytyczng ocene prawidtowosci realizacji projektu zarébwno w
ujeciu formalnym, jak i pod wzgledem wartosci dodanej oraz zgodnosci z zasadami
gospodarnosci efektywnosci i skutecznosci. Obejmuje ona weryfikacje prawidtowosci
rozliczen finansowych w ramach projektu, kwalifikowalnosci wydatkow dotyczacych
personelu projektu, sposobu pozyskiwania, przechowywania oraz przetwarzania danych o
uczestnikach projektu na potrzeby Podsystemu Monitorowania PEFS zgodnie z ustawg z
dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (Dz. U. z 2002 r. Nr 101, poz. 926, z
pozn. zm.), zgodnosci danych przekazywanych we wniosku o ptatnos¢ w czesci dotyczacej
postepu rzeczowego oraz postepu finansowego z dokumentacjg dotyczaca realizacji projektu
dostepng w siedzibie beneficjenta, kwalifikowalnosci uczestnikbw projektu, poprawnosci
stosowania ustawy Pzp, poprawnosci stosowania zasady konkurencyjnosci, poprawnosci
udokumentowania rozeznania rynku w przypadku wydatkéw, do ktérych nie majg
zastosowania przepisy ustawy Pzp i zasady konkurencyjnosci, prawidtowosci wypetniania
zobowigzan promocyjno-informacyjnych (weryfikacja oznakowania miejsca realizaciji
projektu, zakupionego sprzetu oraz prawidlowosci stosowania znakow graficznych EFS i
UE), poprawnosci realizacji ustugi (wizyta monitoringowa), prawidtowosci realizowania
projektu pod katem ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr
157, poz. 1240,z pozn. zm.) i ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2005 r. Nr 14, poz. 114, z pozn. zm.).
Realizacja tak szczego6towego zakresu ustugi wymaga znajomosci merytorycznych zasad
Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki. Kontrola jedynie wykonywana czy finansowana w

ramach Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki, a nie odnoszaca sie do projektu

24



wspétfinansowanego w ramach PO KL, nie zapewnia stosownej wiedzy i doswiadczenia,
gdyz nie weryfikuje praktycznej znajomosci zasad PO KL. Zdaniem lzby bez znaczenia dla
oceny wykazania spelnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia przez ustuge okreslong w pozycji 2 wykazu jest odwotanie sie do definicji
dziatania realizowanego w ramach Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki, ktérym postuguje
sie umowa z nr DZF/BDG-III-POKL-46/10 z dnia 24 sierpnia 2010 r. zawarta pomiedzy MRR
a Odwotujgcym. Umowa ta przewiduje bowiem, iz jej zakresem jest objete wykonanie ustugi
43 kontroli dziatan realizowanych w ramach Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki, przy
czym m.in. w pkt i) i j) ujeto kontrole projektow w zakresie zachowania trwato$ci w ramach
SPO RZL i PIW EQUAL. Taka kwalifikacja na potrzeby powyzszej umowy nie zmienia
sposobu, w jaki nalezy ocenia¢é sam kontrolowany projekt i zasady jego finansowania.
Odwolujacy w istocie nie kwestionowat, iz projekty (ich realizacja) podlegajace kontroli w
zakresie zachowania zasady trwato$ci zgodnie z 8§ 2 ust. 1 lit. i) i j) umowy, byly
wspoétfinansowane ze srodkow pochodzacych z innych Programéw niz PO KL. Podnosit
okolicznos¢, iz kontrola tych projektéw byta przeprowadzona w ramach Programu
Operacyjnego Kapitat Ludzki, a same projekty byly wspoéffinansowane ze srodkéw Unii
Europejskiej, co 1igcznie, zdaniem Odwotujgcego, zapewnia realizacje wymogu
Zamawiajgcego. Jak bylo wskazane powyzej Izba nie podziela powyzszej interpretacji. To ze
w ramach danego dziatania PO KL miesci sie kontrola projektéw finansowanych z innych
srodkéw Unii Europejskiej, a zatem sama kontrola wykonywana jest w ramach PO KL, a
projekty sg wspoéifinansowane ze s$rodkow UE, nie wystarczy dla spetnienia warunku
postawionego przez Zamawiajacego, gdyz taka wyktadnia rozdziatu VI pkt 1 lit. b) SIWZ jest
sprzeczna z jego literalnym brzmieniem. Tym samym projekty wspoifinansowane z PIW
EQUAL oraz SPO RZL wykazane w pozycji nr 2 wykazu nie spelniajg wymogu
wspotfinansowania projektow ze Srodkéw Unii Europejskiej w ramach PO KL, jak tego
wymagano w tresci SIWZ. Ponadto wiedza i doswiadczenie nabyte przy wykonywaniu
kontroli jedynie realizowanej/finansowanej w ramach PO KL nie gwarantuje pozyskania
umiejetnosci niezbednych dla wykonywania przedmiotu zamoOwienia objetego niniejszym
Postepowaniem. Jak bowiem przyznawat Odwotujacy, zapewnia znajomos$¢ procedur
kontrolnych obowigzujacych w PO KL, jednak merytoryczna weryfikacja zgodnosci projektu z
postanowieniami umowy dotyczy zasad okreslonych w Programie, z ktérego projekt byt
finansowany. Odwotujacy nie dowodzit, ani nawet tak nie twierdzit, iz wszelkie zasady w tym
zakresie sg tozsame dla PO KL, SPO RZL i PIW EQUAL. Nie sposéb zatem zaklada¢, iz w
zakresie wiedzy i doswiadczenia Zamawiajacy sformutowal opis sposobu dokonywania
oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu wedle catkowicie odmiennych zatozen niz
w zakresie warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, a co wiecej

w sposOb nie gwarantujacy mu pozyskanie wykonawcy posiadajgcego doswiadczenie w
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realizacji zamowien odpowiadajgcych przedmiotowi zaméwienia okreslonego w niniejszym
Postepowaniu (de facto zaprzeczaloby to sformutowaniu wynikajgcemu z rozdziatu VII pkt
2.2. SIWZ, gdzie Zamawiajacy wskazywat w odniesieniu do tresci wykazu wykonanych ustug
stanowigcego zatgcznik nr 4 do formularza ofertowego: ,Z powyzszego wykazu musi
jednoznacznie wynikac spetnienie przez Wykonawce warunku opisanego w rozdziale VI
SIWZ tj. za ustuge odpowiadajgcg swoim rodzajem i wartoscig przedmiotowi zaméwienia
Zamawiajgcy rozumie przeprowadzenie co najmniej trzech ustug kontroli lub audytu
zewnetrznego projektow wspoffinansowanych ze $rodkéw Unii Europejskiej w ramach
Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki, polegajgce na sprawdzeniu zgodnosci realizacji
projektu i poniesionych wydatkébw z postanowieniami umowy, wykonane na zlecenie
podmiotu zewnetrznego, o wartosci kazdej ustugi nie mniejszej niz 100 000,00 zt brutto
kazda”). Ponadto stusznie zauwazat Zamawiajacy, iz odniesienie do pojecia projektu jedynie
wymogu wspoffinansowania ze srodkow Unii Europejskiej, zas wymogu ,w ramach Programu
Operacyjnego Kapitat Ludzki” do kontroli/audytu, w istocie nie niostoby ze sobg zadnego
merytorycznego znaczenia, gdyz w ramach PO KL mogg by¢ realizowane/finansowane tylko
kontrole projektow wspoifinansowanych ze srodkdéw Unii Europejskiej. Odwotujacy nie

wykazat ani nie twierdzit, iz moze by¢ inaczej.

Ta sama argumentacja jak prezentowana powyzej znajduje zastosowanie réwniez do
tezy, iz tres¢ wymogu ,wspéifinansowanych ze srodkow Unii Europejskiej w ramach
Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki” mozna odnosi¢ tylko do kontroli/faudytu, abstrahujac
od okreslenia zrédia finansowania samego projektu (taka argumentacja pojawita sie na

rozprawie).

Uwzgledniajac powyzsze, zdaniem lzby, brak jest zatem uzasadnienia zar6wno
opartego na wykladni gramatycznej jak i celowosciowej spornego postanowienia SIWZ dla
interpretacji prezentowanej przez Odwolujgcego. Zdaniem Izby brak jest rowniez
uzasadnienia dla jakiejkolwiek innej wykladni niz ta wynikajgca bezposrednio z literalnego
sposobu sformutlowania ww postanowienia SIWZ, tj. iz Wykonawca mial zamiesci¢ w
wykazie co najmniej 3 ustugi kontroli lub audytu zewnetrznego, ktére to kontrole lub audyty
winny dotyczy¢ projektow wspéifinansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej w ramach
Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki. W ocenie Izby w istocie zrédiem watpliwosci co do
jego wykladni jest nie tyle samo brzmienie warunku, co tre$¢ uzasadnienia wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania odwotujgca sie m.in. do zrédia finansowania kontroli, a nie
jednoznacznie projektéw, co jednak, zdaniem Izby, ma znaczenie wtérne wobec weryfikaciji

zasadnosci zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.
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Nalezy takze podkresli¢, iz Odwotujacy w pozycji 2 wykazu ustug wskazal wybrane
przez siebie projekty (13 sposrod 43 objetych umowg z Ministrem Rozwoju Regionalnego)
oraz zalgczyt protokoty odbioru dotyczace kontroli tych projektdéw, przy czym uczynit to na
skutek wezwania do uzupetnienia dokumentow zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Totez
bez znaczenia dla oceny prawidtowosci wykazania przez Odwotujgcego spetnienia warunku
wiedzy i doswiadczenia jest fakt, czy pozostate projekty objete umowg z MRR mogtyby byc¢
uznane za zgodne z trescig warunku wskazanego w SIWZ. Odwotujacy, ktory dokonat
samodzielnego wyboru projektow najbardziej odpowiadajacych wedtug niego tresci wymogu
SIWZ, nie ma juz bowiem mozliwosci uzupetlnienia wykazu z uwagi na wyczerpanie
procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem

ma ona charakter jednorazowy.

Natomiast w zakresie zarzucanego naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp stwierdzi¢
nalezy, iz z tresci przedstawionych wraz z wykazem protokotow odbioru ustug w zakresie
projektow realizowanych w ramach PIW EQUAL oraz SPO RZL wynikat zarazem sposoéb ich
finansowania. Zadanie wyjasnien nie bylo tym samym niezbedne. Watpliwo$¢ dotyczyé
mogta projektu finansowanego z Funduszy Pomocowych Krajowej Szkoly Sadownictwa i
Prokuratury, gdzie Zamawiajacy przyznat, iz nie weryfikowal, w ramach jakiego programu
finansowany byt przedmiotowy projekt. Nawet jednak gdyby istotnie projekt finansowany z
Funduszy Pomocowych Krajowej Szkoly Sadownictwa i Prokuratury byt objety PO KL,
zaniechanie wezwania do wyjasnien w tym zakresie pozostaje bez wplywu na wynik
postepowania. Pozostate 10 projektow, ktére z pewnoscig nie sg zgodne z trescig wymogu
Zamawiajgcego stanowi bowiem 109 226,60 zt brutto wartosci wykazanej ustugi (w wykazie
141 994,58 zt brutto). Nie zostat zatem spetniony wymdg wartosci kazdej ustugi co najmniej
100 000, 00 zt brutto.

Ponadto, w ocenie Izby, takze rzeczowy zakres ustug wskazanych w pozycji 2 wykzu
obejmujacy kontrole zachowania zasad trwatosci projektéw finansowanych w ramach SPO
RZL oraz PIW EQUAL (10 projektéw) nie odpowiada literalnej tresci warunku, gdzie ustuga
miala polega¢ na sprawdzeniu zgodnosci realizacji projektu i poniesionych wydatkéw z
postanowieniami umowy. Jak przyznawat sam Odwoltujacy badanie zachowania zasad
trwatosci projektu dotyczy zwykle etapu po jego zakonczeniu. Odwotuje sie do waskiego
zakresu postanowien umowy i w istocie nie polega na szczegOlowe] analizie sposobu
realizacji projektu i wydatkowania $rodkéw w takim zakresie, jakiego oczekuje Zamawiajacy
od wykonawcy zamoéwienia objetego przedmiotowym Postepowaniem. Zgodnie z umowg z
MRR kontrola w tym zakresie obejmowata bowiem: 1) okreslenie, co podlega zasadzie
trwatosci w ramach kazdego z wybranych projektow, na podstawie materiatu Trwatos$¢

projektéw finansowanych z Europejskiego Funduszu Spotecznego, stanowigcego Zatgcznik
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nr 1 do Szczegbtowego Opisu Przedmiotu Zamowienia (np. zakupiony sprzet x w ilosci y), 2)
weryfikacji, czy w ramach wytonionych projektéw zachowano zasade trwalosci, czy tez
doszio do naruszen w tym zakresie, a jesli tak, to w jakim zakresie (np. zakupiony sprzet nie
jest wykorzystywany w kontrolowanych placéwkach do celéw zgodnych z celami projektu), 3)
weryfikacji wypetniania zobowigzan promocyjno-informacyjnych (weryfikacja oznakowania
miejsca realizacji projektu, zakupionego sprzetu oraz prawidtowosci stosowania znakéw
graficznych Europejskiego Funduszu Spotecznego i Unii Europejskiej) w zakresie
podlegajacym zasadzie trwatosci (np. zakupiony sprzet jest wiasciwie oznakowany), 4)
weryfikacji przestrzegania zasad archiwizacji dokumentacji projektowej. Weryfikacja zakresu
kontroli odbywa¢ sie miatla na podstawie Listy sprawdzajgcej do kontroli trwatosci
stanowigcej Zalacznik nr 2 do Szczegdtowego Opisu Przedmiotu Zamowienia. Z
powyzszego wynika zatem, iz zakres kontroli jest znacznie wezszy i nie obejmuje w
szczegolnosci weryfikacji zgodnosci poniesionych wydatkéw z postanowieniami umowy (np.
kwalifikowalnosci wydatkow, przestrzegania stosownych procedur itp.). Stusznym jest zatem
argumentacja Zamawiajgcego podnoszona w odpowiedzi na odwotanie, iz kontrole w
zakresie trwalosci projektow finansowanych z SPO RZL i PIW EQUAL podlegajg innym
zasadom niz kontrole projektow w trakcie realizacji wspéifinansowanych z PO KL. Tym
samym doswiadczenia nabytego w takich kontrolach nie mozna uznac¢ za wystarczajace,
aby potwierdzalo spetnienie wymogu postawionego przez Zamawiajgcego. Wprawdzie
powyZzsza argumentacja nie zostata zawarta w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego, a
dopiero w odpowiedzi na odwotanie, jednak Izba, oceniajgc spetnienie przez Odwotujgcego

wymogow wynikajacych z SIWZ, zobligowana byta odnies¢ sie takze do tego argumentu.

Z uwagi na powyzsze lzba uznala, iz nie zachodzg podstawy do uwzglednienia

odwotania na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, totez orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 31 8 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy ............
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