Sygn. akt KIO/UZP 1255/09

WYROK
z dnia 19 padziernika 2009 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczicy: Emil Kuriata

Czlonkowie: Izabela Kuciak

Luiza Lamejko

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15zgwernika 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego prze£OMP S.A., ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawad rozstrzygnicia
przez zamawiapego Polska Agencje Rozwoju Przedsebiorczosci, ul. Paiska 81/83,

00-834 Warszawgprotestu z dnia 31 lipca 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami pospowania obgiza COMP S.A., ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa

I nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urgdu Zamowié Publicznych koszty w wysokoi 4 462zt
00 gr (stownie: cztery tysce czterysta szédziesiat dwa ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego prze2OMP S.A., ul. Jutrzenki 116, 02-230

Warszawa,

4) dokong zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesk tysiecy pigéset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochoddaswych Urzdu
Zamowier Publicznych na rzec€OMP S.A., ul. Jutrzenki 116, 02-230

Warszawa.



Uzasadnienie

Zamawiajcy — Polska Agencja Rozwoju Przegsorczcci prowadzi posipowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego n#westycja w kadry 3, w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisOw ustawyn@a @9 stycznia 2004 r. Prawo
zamOwié publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655%n. zm.).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w bDazie Urzzdowy Wspolnot
Europejskich dnia 28 maja 2009 roku pod numeren®29201-146113.

Dnia 28 lipca 2009 roku Zamawiay wezwat, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowieé publicznych - wykonawg Comp SA z siedzib w Warszawie (zwanym dalej
Protestujcym lub Odwotugcym) do uzupetnienia dokumentow na potwierdzenersania
warunku udziatu w zakresie posiadanidwiadczenia.

Zdaniem Zamawiarego, w wykazie przedstawionym przez Protgskgo, nie ujto
zamoOwieéh wykonanych na czyje zlecenie, lecz,projekty witasne”, na ktore uzyskano

dofinansowanie.

Dnia 31 lipca 2009 roku Protestay wnidst protest na czyndd Zamawiajcego
polegajca na wezwaniu Protestigego do uzupetnienia dokumentoéw potwierdeggh
posiadanie wymaganego shdadczenia, czym naruszyt przepisy art. 7 ust. 4zoart. 26
ust. 3 ustawy Prawo zamowieublicznych.

Protestujcy wniost o:

e uniewanienie decyzji o wezwaniu Protesicggo do uzupetnienia dokumentow

potwierdzagcych posiadanie nieztinego déwiadczenia,

* uznanieze Protestujcy spetnia warunki udziatu w pegiowaniu,

» dokonanie wyboru oferty Protesiaggo jako najkorzystniejsze;.

Uzasadniajc wskazat, 4 stanowisko Zamawiagego nie znajduje oparcia ani w $te
SIWZ i ogloszenia, w zapisach ustawy, prawie euskd@ ani orzecznictwie. Skoro
Zamawiajcy zadat wykazania si doswiadczeniem w realizacji ustug, to powinien
dokonywa oceny spetniania warunkow w oparciu o defigiigigalra zawary w art. 2 pkt 10
ustawy: 10) ustugach - naleprzez to rozumiewszelkieswiadczenia, ktdrych przedmiotem
nie s roboty budowlane lub dostawy, a sstugami wymienionymi w zat¢zniku 1l do

dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego iYRadinia 31 marca 2004 r. w sprawie



koordynacji procedur udzielania zamowi@ublicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi (...)

W zahczniku nr 2 do Dyrektywy 2004/18/WE, ustugi szkoteme s objcte kategor 24.
Nie maze by wobec tego wtpliwosci, ze w Wykazie wykonanych ustug (4aknik nr 3)
Protestujcy wskazat ustugi, w rozumieniu definicji legalnajt. 2 pkt 10 ustawy Pzp.
Okreslajac w 8 5 ust 2 pkt 2 Specyfikacji warunek udziahpestpowaniu posiadania przez
wykonawcow ubiegarych s¢ o przedmiotowe zaméwienie wymaganegavdadczenia
zawodowego, Zamawigjy stwierdzit,ze aby moc realizowaprzedmiotowe zamowienie,
Wykonawca musi wykaZarealizacg ustug okrélonego rodzaju, dla konkretnej grupy
docelowej, na konkretnym obszarze i o konkretnejtoyei. Zamawiajcy nie zadat, aby
wykonane ustugi byty'realizowane na czyjezlecenie!' Zreszy gdyby nawet tak byto,
utrzymatby s¢ poghkd, ze zleceniodawg tychze byt sam Zamawiagy. Byt On instytuci
finansupca wykazane w wykazie ustugi szkoleniowe, dokonattaigp oraz wystawit
stosown referencg, ktdra zostata przez Protesitggo zadczona do oferty.

Zgodnie Art. 50 TWE za "ustugi” przyjmujecsiwiadczenia wykonywane, co do zasady, za
wynagrodzeniem w zakresie, w jakim ni@ sregulowane przepisami o swobodnym
przeptywie towaréw, kapitatu i oséb. Wedtug orzectma Trybunatu"podstawowa cecha
charakterystyczna odptatic polega na tym,zZe stanowi ona wynagrodzenie za
przedmiotow ustug", co oznaczaze musi wysipi¢ ekonomicznewiadczenie wzajemne.
Wazne jest, by podkgdi ¢, ze ustuga nie musi koniecznie zdstgtacona przez ustugobietc
Utrwalito sie w orzecznictwie,7 "Art. 60 Traktatu nie wymaga, by ustuga zostatéaopna
przez osob, dla ktérej jest wykonywana" (Sprawa Smits i Peerbs punkt 57; patrz tak
sprawy C-352/85, Bond van Adverteerders i inni, kiub6; Deliege, punkt 56; Ramsted,
punkt 24). Podstawowa cecha charakterystyczna trdpéa polega na tymze stanowi ona
wynagrodzenie za przedmiotewistug;, niezalenie od tego, w jaki sposéb i przez kogo
wynagrodzenie to jest finansowane. Charakter odptaie zawsze oznaczae za ustug
musi ptact bezpdredni odbiorca ustugi. W sprawie Schindler - ETShalzza ustug
transgranicza emisg programu telewizyjnego utrzynugego s¢ z reklam, chocia to nie
widzowie ptacili za odbior tego programu, lecz sekbdawcy. W przedmiotowe] sprawie,
finansupcym byt Zamawigjcy.

Zamawiagcy w swoim zapytaniu (SIWZ) nie wskazywat wymogualieacji ustug "na
zlecenie" a jedynie wykonania ustug o konkretnynarakterze i zakresie. Oktene w
pismie "projekty wiasne" spetnigjwszelkie wymagania Zamawi@ego. W szczegolioi

przedstawione referencje jako projekty jednolitepadlegagce rozliczeniu zaréwno z



ustugobiorcami jak i z jednostldofinansowujca wykazup wrecz dégwiadczenie wymagane
w organizacji daych projektéw oraz umiefnosci przygotowania dokumentacji i rozliczenia
dotacji, co w wypadku Zamawigjego powinno przemawdanrecz na korzyé wykonawcy,
ze wzgkdu na charakter zamawianego projektu.

Dokumenty i wytyczne obowzujace dla pomocy finansowej udzielanej w ramach SPO
RZL (w tym pomocy finansowej udzielanej przez Zansgacego w oparciu 0
Rozporadzenie Ministra Gospodarki i Pracy w sprawie udmé& przez Polsk Agencg
Rozwoju Przedsbiorczaci pomocy finansowej w ramach Sektorowego Programu
Operacyjnego Rozwoj Zasobow Ludzkich 2004-2006 i @&904-09-16 (Dz. U. 2004 Nr
207, poz. 2115 z pd. zm.) nie znaj pojecia "projektu wiasnego" a jedynie "projektu”.
Zgodnie z tym rozumieniem, projektem jest przedgiccie realizowane w ramach dziatania,
bedace przedmiotem umowy o dofinansowanie projektedzy beneficjentem a instytuc)
zaramdzapca, instytucp wdrazajaca albo dziatajca w imieniu instytucji zaradzapcej
instytucp pasrednicaca, albo decyzji, o ktérej mowa wart. 11 ust. 7, lubpotinansowane
ze $srodkéw pochodzcych z Funduszu Spoéjba (art. 2 pkt 9 ustawy z dnia 20 kwietnia
2004 r. o Narodowym Planie Rozwoju (Dz. U Nr 116z p1206 z pgzn. zm.).

Zamawiajcy nie wymagat przedstawieniavykazu projektéw'lecz ustug. Protestagy
zrealizowat wskazane ustugi na warunkach gkreych umows o dofinansowanie realizaciji
projektu (okrélonego we wniosku o dofinansowanie) w ramach SPQ. RHA04-2006.
Przedmiotowe ustugiswiadczone w ramach projektow nie byly zatem jak esug
Zamawiajcy, "projektami wilasnymi” (nie podg} jednoczénie definicji wywanego i
stworzonego przez siebie poja oraz kryteriow pozwalagych na zakwalifikowanie danego
projektu jako "wiasny" albo inny). Zamawaay nie podat definicji "ustugi” referencyjne;j i
teraz, po zigeniu ofert, nie mge tego definiow& dowolnie. Protestagy przypt definicje
opart na utrwalonym orzecznictwie Trybunatu SprawiedkaioNspdélnot Europejskich oraz
w oparciu o TWE.

Réwniez obowhzujace prawodawstwo, to jest Ustawa z dnia 6 grudni2620 o zasadach
prowadzenia polityki rozwoju oraz Rozpadzenie Ministra Rozwoju Regionalnego z dnia
20 czerwca 2008 r. w sprawie udzielania przez Bofskencg Rozwoju Przedsbiorczaci
pomocy finansowej w ramach Programu Operacyjnegpit&laLudzki (Dz. U. z dnia 27
czerwca 2008 r.), nie postuguje fiojeciem "projektu wiasnego". Znajdujecdiam jedynie
pojecie "projekt" - przedswziccie realizowane w ramach programu operacyjnego na
podstawie decyzji lub umowy o dofinansowanie, zaanej medzy beneficjentem a

instytuch zaradzapca, instytuch posredniczca lub instytucy wdrazajaca.



Z kolei art. 28 Ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r.asadach prowadzenia polityki rozwoju
dokonuje podziatu "projektu” stwierdaaj ze w ramach programu operacyjnego myc
dofinansowane projekty:

1) indywidualne - o strategicznym znaczeniu dldizaaji programu, wskazywane przez
instytucg zaradzapca zgodnie z kryteriami zatwierdzonymi przez Komitet
Monitorujacy;

2) systemowe - polegaje na dofinansowaniu realizacji zadaublicznych okrédonych w
odrgbnych przepisach;

3) wytonione w trybie konkursu;

Zatem pojecie "projektu wiasnego"”, ktorym postuggie Zamawiajcy kwestionujc
wskazane przez Protesfoggo ustugi, w oglle w prawodawstwie nie wgpsije. Przy braku
definicji takiego pogcia w Specyfikacji, nie ma by ono dyspozycyjnie stosowane przez
Zamawiajcego w celu eliminacji z pagiowania Protestagego.

Ponadto Protestafy wskazal, 2 na skutek naruszenia przepiséw ustawy przez

Zamawiajcego, jego interes prawny, w uzyskaniu zamowieroaendozna uszczerbku.

Zamawiajcy dnia 10 sierpnia 2009 roku protest oddalit.

Uzasadniajc wskazat, co nagbuje:

Punktem wyjcia jest ocena i kwalifikacja informacjigtych w Wykazie wykonanych ustug
w kontelécie tresci warunku, jaki zostat przgly w SIWZ w zakresie daviadczenia, jakie
oczekiwane jest od wykonawcow ubiegajch s¢ 0 udzielenie tego zamdéwienia.

Tylko z tej perspektywy ma nasipi¢ ocena czy podmiot, ktory ubiega s przedmiotowe
zamoéwienie spetnia postawiony warunek, tjs¢resamego warunku oraz bigr pod uwag
przedstawiony przez niego wykaz wykonanych zamféwigokumenty na potwierdzenie ich
nalezytego wykonania.

O wezwaniu Protestafego w trybie art. 26 ust. 3 do uzupetniania dokotdv nie
przeadzity inne okolicznéci, proba przypisania warunkowi odmiennego znaczemi
nadane w SIWZ, czy teocena przedstawionych dokumentow z innej perspekityiz tres¢
warunku.

Po ponownej analizie wykazu przedstawionego przeoteBtujcego, w swietle
argumentacji przedstawionej w préte, Zamawiajcy nie mogt przyi¢c, ze:

1. obejmuje on wykaz ustug szkoleniowych, gdzie Zamjcym byla Polska Agencja

Rozwoju Przedsbiorczacci (PARP),



2. obejmuje on wykaz trzech ustug, ktorych przedemo bylo §wiadczenie ustug

szkoleniowych posiadggych cechy ujte w tr&ci warunku,

3. dokument przedstawiony na potwierdzenie naégo wykonania utych w wykazie

zamowie odnosi st do ustug szkoleniowych,

4. na podstawie przedstawionego dokumentanaavnioskowa o naleytym wykonaniu

ustug szkoleniowych.

Przedstawiony wykaz obejmuje projekty realizowaneep Protestdcego w ramach
Sektorowego Programu Operacyjnego Rozwéj Zasobodzkioh 2004-2006, priorytet 2
"Rozw0j spoteczéstwa opartego na wiedzy", dziatanie 2.3 "Rozwéj rkadwoczesne]
gospodarki”, schemat 2.3a "Doskonalenie ugegci i kwalifikacji kadr”, na ktore uzyskat
dofinansowanie na podstawie umow:

1. nr SPORZL - 2.3a-2-14-049/0063 z dnia 14 listlap2005 r. dla projektu "Rozwdj

pracownikow oraz nowoczesnych kadr meisagkich w przedsgbiorstwie”,

2. nr SPORZL -2.3a-2-14-048/0062 z dnia 6 grudrd®32r. dla projektu "Akademia

Informatyki -Edukacja i podnoszenie kwalifikacjiwmoczesnych kadr informatycznych”,

3. nr SPORZL -2.3a-2-14-116/0336 z dnia 3 kwiet2@06 r. dla projektu "Akademia

Informatyki -Rozwoéj i doskonalenie kwalifikacji kathformatycznych przedgbiorstw".

Na okrélenie tych wianie projektow postono s¢ w wezwaniu z dnia 28 lipca 2009 r.
pojeciem "projektéw wiasnych". Jakkolwiek nie jest tmjqrie, ktdére posiada definig
legalra, ocena tego, ktore z wskazanych, etygh w wykazie wykonanych zamoéwienie
posiadaty cech gjych w SIWZ nie powinno bud&inajmniejszych wtpliwosci, biorac pod
uwag, iz sam Protestagy takim wignie okr&leniem postugiwat gi w toku realizacji tych
projektow w korespondencji z PARP czy prawozdaniach z ich realizacji. Niemniej istota
rzeczy, biogc pod uwag wezwanie z dnia 28 lipca 2009 r. sprowadzatawsitym zakresie
wytacznie do wskazania w tym wezwaniu zamawigetych przez Protestagego w wykazie,
ktére w naszej ocenie nie posiadaty ceattygh w tréci warunku i nie mee by oceniana
jako préba ich kwalifikacji w sposob, ktory nie taisujawniony w SIWZ na potrzeby
dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w ¢ggasianiu.

Istote rzeczy stanowi w przedmiotowej sprawie ocena zgwhrumow o dofinansowanie,
ktérych stronami byta PARP i Protesicy i poprzestajc na tym nalgy wskaza, ze w tym
zakresie Protestagy bkednie przyjt, ze przedmiotem tych umow bykwiadczenie ustug
szkoleniowych za wynagrodzenienetyn i wykazanym w kolumnie "Wargé zamoéwienia"
przedstawionego przez niego wykazus zaswiadczenie o wykonaniu ww. projektéw daje

podstawg do przygcia, ze ustugi te, tj. ustugi szkolenia, zostaty wykonaaéezycie.



Jako,ze tr&&¢ umow o dofinansowanie ww. projektow nie powinnaldé watpliwosci,
nalezy jedynie przypomnig ze przedmiotem tych umow byto oklenie zasad, na jakich
Protestyycemu przyznancosrodki finansowe na realizagcjprzedstawionych przez niego
projektéw i rozliczenia giz przyznanych mérodkow publicznych. W swoich ustaleniach$ za
Protestujcy pomimat, ze szkolenia, ktore realizowat w ramach ww. projekt@alizowat na
podstawie odibnych uméw zawartych bezfrednio z przedsbiorcami, ktorzy delegowali
swoich pracownikdw na te szkolenia. | tylko tym guigtbiorcom mana przypisé& miano
"Zamawiajcego". Co wecej, Protestuicy pomirat tez fakt, iz kazda z umow zawartych z
tymi przedsgbiorcami, w kadym z projektow okrdata essentiali negotiswiadczenia ustug
szkoleniowych. Zatem wytznie z perspektywy umow zawartych z tymi przelisircami
mogtaby nasfpowa ocena, czywiadczenia olgte tymi umowami spetniajcechy ugte w
tresci warunku i jedynie dokumenty pochade od tych przedsbiorcow mogtyby
wskazyw#, ze ustugi objte tymi umowami zostaty wykonane najeie. Powysze]
perspektywy nie mag za stanowé zawarte migdzy PARP a Protestagym umowy o
dofinansowanie projektéw.

Btad w ocenie Protestygego zawartych umow o dofinansowanie projektéw sdrse
takze do ustalg i przyjecia, ze:

1. kwoty dofinansowania ¢fe w tych umowach odnogzsie wprost do wartéci ustug
szkoleniowych, kiedy wartdé ustug szkoleniowych swiadczonych na rzecz
przedsgbiorcow, byta okrglona w umowach, ktére z nimi zawart,

2. kwota przyznanego dofinansowania stanowita wgonagrodzenie z tytuldwiadczenia
ustug szkoleniowych.

Przyjcie stanowiska, na jakim opartd?Protestujcy, jakkolwiek wswietle treci zawartych
umow o dofinansowanie projektow, nie ma do tegosgend, prowadzitoby w istocie rzeczy
do przygcia, ze dcdwiadczenie okrdone w tréci warunku przytego SIWZ mana
wywodzié na podstawie sumy éwiadczenia uzyskanego przez Wykonawctoku realizaciji
szereguswiadczeér i sumy ich wartéci realizowanych na rzecz mdych podmiotow i
odrebnych tytutbw. W takim przypadku bez znaczenia ptawataby skala poszczegoélnych
ustug szkolenia jak i ich warké, co w s$wietle tr&ci warunku ugtego w SIWZ jest
okolicznacia, ktora ma znaczenie w przedmiotowej sprawigli bewiem, tak jak przyjto w
SIWZ, gwarangj nalezytego wykonania umowy daje tylko taki wykonawcarigtswiadczyt
ustugi szkolenia o okétonej charakterystyce, brak tym samym jest podstdovprzygcia,
aby mianem kadej z takich ustug ok&i¢ sune swiadczé, ktore dopiero dcznie dag

zalazone wielkaci. Przygcie za takiego pogldu prowadzitoby do naruszenia zasad



uczciwej konkurencji wzgdem wykonawcow, ktorzy posiadajakie ddwiadczenie, t.
zdobyli je w trakcie realizacji ustug szkolenigtych w SIWZ, a ustugi te posiadagechy
ujete w tresci warunku ugtego w SIWZ.

Niezalenie od tego,ze przedmiot zawartych umow o dofinansowanienrésic od
przedmiotu ustug objych trecia warunku, nalgy zwrécé uwag;, ze zawarte umowy O
dofinansowanie projektéw nie magtez stanowé perspektywy dla oceny spetniania
warunkow udzialu w niniejszym pegtowaniu take z innych wzgldow. Nie mamy tu
bowiem do czynienia z takim stosunkiem zobganiowym, ktory bytby wiéciwy do oceny
nalezytego wykonania ustugéwiadczonych na rzecz osob trzecich. Tak jak \écEg
wspomniano, wzadnym wypadku nie nmima przypé, iz zawarta umowa o dofinansowanie
projektow rodzita dla niego prawo do ingerowaniatrneé¢ stosunku prawnegmdzacego
Protestujcego z tymi podmiotami. Umowa o dofinansowanie gkty okrglata, bowiem
wytacznie zasady, na jakich Protegttyy maze uzyska srodki finansowe tytutem, m.in.
Swiadczenia ustug szkoleniowych na rzecz oséb tcheoia podstawie ogonych tytutow.
W tym zakresie stanowita, bowiem o zasadach, wgkeztechy, jakie powinny posiaéla
szkolenia, ktorychswiadczenie uprawnia Protestoggo do uzyskania dofinansowania i
zasady dokonywania z tego tytutu rozlitze PARP. Kwestie zwzane z& z oznaczeniem
podmiotéw, na rzecz, ktérych bylywiadczone, pozostawaty w gestii Protestego i
podmiotéw, z ktérymi zawart stosowne umowy. Prawabowizki stron zostaty, bowiem
uksztattowane w umowie o dofinansowanie projektoviali sposob, aby koncentrotvaic
na kwestiach istotnych z punktu widzenia zasadaldzia pomocy finansowej, poprzestaj
na relacji Protestagego z PARP, a nie Protesitggo z przedsbiorcami, na rzecz, ktérych
swiadczyt on ustugi szkoleniowe.

Zdaniem Zamawiafego, Protestaty biednie te przyjat, iz na podstawie przedstawionego
zaswiadczenia stwierdzagego realizagj przez Protestagego projektow, na ktore uzyskat
dofinansowanie, mma wysni wnioski o naleytym wykonaniu ustug okjych umowami
zawartymi przez Protestigego z podmiotami trzecimi. Naige wykonanie ustugi ze strony
Protestujcego, z punktu widzenia przeglsiorcy nie byto przedmiotem kontroli PARP i nie
maozna przypgé, iz stwierdzenie o nakgytym wykonaniu tych projektow jest rbwnoznaczne ze
stwierdzeniem nafgtego wykonania tych ustug aftych umowami z podmiotami trzecimi.
Majac na uwadze té zawartych umow o dofinansowanie projektéw, dokuthrten mae
swiadczye wytacznie o wywizaniu s¢ z obowiazkéw kedacych trécia umowy o
dofinansowanie, w tym rozliczenia ¢siprzez Protestagego z przyznanej kwoty

dofinansowania dla podanych wdretego dokumentu wielkiai. Niemniej, jéli Protestuacy



podjat proby przypisania mu innej ®e niz zamierzona przez osegb ktéra takie
zaswiadczenie wystawita, niempliwie konieczne jest sprostowanie jegostie tak aby
powyzsze nie budzito watpliwosci.

W swietle zawartych uméw o dofinansowanie projektove nilega wtpliwosci, ze
przedstawione w wykazie ustugi szkoleniowe nie bydglizowane na zlecenie PARPSza
przedstawiony dokument nie potwierdza tgtego wykonania ustug szkoleniowych. Co
jednak waniejsze dla przedmiotowej sprawy, umowy o dofinavestie projektéw nie mag
stanowé podstawy dla przgpia, iz na ich podstawie Protesiugy maze wykazé sSie
doswiadczeniem wswiadczeniu ustug szkoleniowych, ktorych skala dénej ustugi
odpowiada okrdonej w tr&ci warunku przyjtego w SIWZ.

Wskaz& nalezy, iz nie znajduje swojego oparcia pagyl iz wykaz wykonanych zamowie
moze obejmowa ustugi, ktore niegswiadczone "na czygezlecenie", czy tew ogéle mana
mowi¢ o $wiadczeniu ustug na gruncie stosunkow cywilnoprastmyjeli nie wystpuje
stosunek zobowraniowy hczacy swiadczeniodawg ze zlecajcym, okrdlajacy przedmiot
takiego swiadczenia. Definicja gfa w art. 2 pkt 10 ustawy nie zostawia w tym zaikres
watpliwosci, iz z ustug mamy do czynienia tylko w przypadkiwiadczé, dalej z&a w
definicji wskazano na okéeny przedmiot tychswiadczeé. Przygcie odebnego toku
rozumowania prowadzitby w istocie rzeczy do brakwziwosci wykazania s przez
podmiot, ktory realizowat tak rozumiane "ustugi”, sposéb obiektywny,zi zostaly one

wykonane w sposob naigy.

Z decyzj Zamawiajcego nie zgodzit siOdwotupcy i dnia 20 sierpnia 2009 roku wnidst
odwotanie do Prezesa Wdu Zamowi@ Publicznych, podtrzymag zarzuty jak w proteie
wniost o:

- uniewanienie decyzji o wezwaniu Odwolgego do uzupetnienia dokumentow

potwierdzagcych posiadanie nieztinego déwiadczenia,

- uznanieze Odwotujcy spetnia warunki udziatu w pggiowaniu,

- dokonanie wyboru oferty Odwohgego, jako najkorzystniejszej,

alternatywnie,

- nakazanie uniewaienia posfpowania.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu pstepowania w

sprawie, zapoznaniu si z dokumentacp posfkpowania o0 udzielenie zamowienia
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publicznegg po wystuchaniu dwiadczen, jak i stanowisk stron na rozprawie ustalit, ¥
odwotanie nie zastuguje na uwzgtnienie.

Izba, nie uwzgjdnita wniosku Odwotujcego o przeprowadzenie dowodu z:

1) umowy Nr 67/PARP/2.3b/2005 z dnia 5 maja 2006 rokaz z zakresem zafla

2) umowy szkoleniowej EFS Nr EFS/A/7279/08 z dnia @rezca 2008 roku

3) formularza zgtoszeniowego ,Akademia Informatyki KEdga i podnoszenie

kwalifikacji nowoczesnych kadr informatycznych”,

gdyz powyzsze, nie maj charakteru dokumentu, nia podpisane, a tym samym nie jest

mozliwe stwierdzenie, 4 ich ostateczna tfé jest tazsama z przedstawiqn przez

Odwotupcego.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzitag Odwotuacy legitymuje st interesem prawnym
w korzystaniu z&rodkéw ochrony prawnej, o ktéorym stanowi art. 18. 4 ustawy Prawo

zamOwié publicznych.

Izba stwierdzita, co nagtuje.

Zamawiajcy formutupc warunek udzialu w pogtowaniu, posiadania niegtnego
doswiadczenia zawodowego, w 85 ust. 1 punkt 2 SpeagfikIstotnych Warunkéw
Zamoéwienia (SIWZ), stwierdzilze o udzielenie zamowienia mpgbiegd sie wykonawcy,
ktorzy posiadaj niezledng wiedz i daswiadczenie oraz dyspomupotencjalem technicznym
i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia lub gistaeviy pisemne zobowzanie innych
podmiotéw do udogpnienia potencjatu technicznego i oséb zdolnych vdgkonania
zamoéwienia, tj. w okresie ostatnich trzech lat przniem wszezia postpowania o
udzielenie zamdwienia, az@i okres prowadzenia dziatalnd jest krotszy - w tym okresie,
wykonali naléycie co najmniej 3 ustugi w tym:

a) dwie ustugi polegare naswiadczeniu ustug szkoleniowych i wdt@j z tych ustug:

- ustugi szkolenigwiadczone byly na rzecz przedsorcow majcych siedzib lub
miejsce zamieszkania na terytorium RzeczpospBliiskiej, oraz

- szkolenia ukéczyto, co najmniej 1 000 oso6b, przy czymrakenie szkolenia byto
warunkowane, co najmniej obecgo@ uczestnika szkolenia na 80% czaswaj
przewidzianych programem szkolenia, oraz

- fakt ukaiczenia szkolenia przez uczestnika byt dokumentoweez Wykonawc
wystawieniem na rzecz uczestnika szkolenia odpoiega zawiadczenia lub

certyfikatu lub dyplomu, oraz
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- wartas¢é ustugi szkoleniowej wyniosta, co najmniej 1 500 @b (w przypadku, gdy
wartas¢ umowy zostata ok§na w walucie innej diztoty przeliczenie nagbi wg
sredniego kursu ztotego ogtoszonego przez Prezesa N&bowgzujgcego w dniu
publikacji ogtoszenia o niniejszym zamdéwieniu),

b) jedny ustug: polegaj;ce naswiadczeniu ustug szkoleniowych, w ktorej:

- ustugi szkoleniagwiadczone byly na rzecz przedsorcow majcych siedzib lub
miejsce zamieszkania na terytorium Rzeczpospditdgkiej w co najmniej 5
wojewodztwach, oraz

- szkolenia ukéczyto, co najmniej 2 000 oso6b, przy czymrakenie szkolenia byto
warunkowane, co najmniej obego@ uczestnika szkolenia na 80% czaswzaj
przewidzianych programem szkolenia, oraz

- fakt ukaiczenia szkolenia przez uczestnika byt dokumentowerez Wykonawc
wystawieniem na rzecz uczestnika szkolenia odpoiega zawiadczenia lub
certyfikatu lub dyplomu, oraz

- wartas¢ ustugi szkoleniowej wyniosta, co najmniej 5 000 @b (w przypadku, gdy
wartas¢ umowy zostata ok§ona w walucie innej diztoty przeliczenie nagbi wg
sredniego kursu ztotego ogtoszonego przez PrezesaiNBowyzugcego w dniu

publikacji ogtoszenia o niniejszym zamowieniu)

W celu potwierdzenia spetnienia tak postawionegauwku, Odwotugcy przedstawit
Wykaz wykonanych w okresie ostatnich trzech laegrdniem wszagia pos¢powania, (...)
zamowie na formularzu zatznika nr 3 do SIWZ Wykaz wykonanych ustug

Dokument ten zawiera trzy ustugi (strona 22-23 tgjerwykonane na podstawie umow,
gdzie Zamawiajcym byta Polska Agencja Rozwoju Przetisorczcci (PARP).

Odpowiednio:

1) pierwsza ustuga wykonywana w terminie od 14 czer2@@2b do 30 czerwca 2008 roku

0 wartcci 8 144 920,61 zi,

2) druga ustuga wykonywana w terminie od 6 grudnias266 30 czerwca 2008 roku, o

wartcsci 18 646 155,12 zi,

3) trzecia ustuga wykonywana w terminie od 3 grudrl@@do 30 czerwca 2008 roku, o

wartcsci 9 441 258,47 zt.

Na potwierdzenie nakbytej realizacji ustug wymienionych w zakzniku Nr 3, Odwotujcy
do oferty zadczyt referengj - zahcznik Nr 4 (strona 24 oferty), w ktorym PARP

zawiadczyta, ¥ wykonawca Comp Safe Suport S.A. zrealizowat prhyjdilhansowane ze
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srodkéw Sektorowego Programu Operacyjnego RozwojoE@s Ludzkich 2004-2006,
priorytet 2 "Rozwdj spolechstwa opartego na wiedzy", dziatanie 2.3 "Rozwdj rkad
nowoczesnej gospodarki”, schemat 2.3a "Doskonalemiegtnosci i kwalifikacji kadr" pod
nazwa:
1. "Rozwdj pracownikéw oraz nowoczesnych kadr meeeskich w przedsbiorstwie™
[--.],
2. "Akademia Informatyki - Edukacja i podnoszeniwakfikacji nowoczesnych kadr
informatycznych" [...],
3. "Akademia Informatyki -Rozw0j i doskonalenie MWifikacji kadr informatycznych
przedsgbiorstw" [...].
PARP stwierdzita réwnig ze na podstawie posiadanych informacji ww. projekibgtaty

wykonane i rozliczone natgcie.

Zgodnie z § 3 ust. 1 rozpaidzenia Ministra Gospodarki i Pracy w sprawie udmé przez
Polslka Agencg Rozwoju Przedsgbiorczaici pomocy finansowej w ramach Sektorowego
Programu Operacyjnego Rozw0j Zasobow Ludzkich 280d6 z dnia 16 wrzaia 2004 roku
(Dz. U. 2004 Nr 207, poz. 2115 z 0 zm.) Pomoc finansowa w formie bezzwrotnego
wsparcia finansowego, zwanego dalej ,wsparciem”, zendby udzielona: podmiotowi
dziatajcemu na rzecz zatrudnienia lub rozwoju zasobowkiadzorganizugcemu szkolenia
w ramach projektu, zwanemu dalej ,Ostatecznym Qdhigbeneficjentem)”, (...)8 5 ust. 1
reguluje kwestie zwizane ze wsparciem lub zaptatidzielon Ostatecznemu Odbiorcy

(beneficjentowi), ktére udzielanes sha pokrycie kosztow uczestnictwa w tym szkoleniu

przedsgbiorcéw lub pracownikéw przez nich delegowanych agsci wydatkéw, o ktérych
mowa w 8§ 11 ust. 1 pkt 1 rozpadzenia, wskazygg, iz stanows one pomoc publiczndla
tych przedsibiorcow (...).

Wydatki kwalifikujace s¢ do obgcia pomog finansows poniesione przez Ostatecznego
Odbiore; (beneficjenta), zostaty enumeratywnie wymieniong W0 w/w rozporzdzenia. §
to tzw. wydatki kwalifikowane.

Zdaniem Izby, umowa o dofinansowanie projektu w aelm sektorowego programu
operacyjnego rozwoju zasobow ludzkich 2004-2006 BWPORZL/2.3a-2-14-116/0336,
zlozona w postpowaniu przez Odwotagego jako dowdd na okoliczey iz zakres tej
umowy obejmowakssentiali negotikwiadczenia ustug szkoleniowyckwiadczy jedynie o
fakcie zawarcia umowy przez Odwatoggo z PARP na dofinansowanie projektu w zakresie

okreslonym 8 10 w rozpordzenia Ministra Gospodarki i Pracy.
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Referencja przedstawiona do oferty przez Odwickgo, zigona na okoliczng
potwierdzenia nalgtego wykonania ustugi, opisanej przez Zamayzego w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, dotyce] warunku posiadania przez wykonawc
niezlednej wiedzy i déwiadczenia, zdaniem lzby pwiadcza jedynie, i Odwotupcy
realizupc wyzej cytowan umowe o dofinansowanie, prawidtowo rozliczyt i udokumentat
wydatkowaniesrodkdéw przyznanych w ramach przydzielonej pomodipabej oraz w jakim
zaktadanym zakresie i okresie udate powyzszy projekt zrealizowa Swiadczy o tym
chatby fakt procentowego potwierdzenia realizacji pktje

| tak w zakresie:

1) pierwszego projektu z referencji - wynosi on 9788 zaktadanych rezultatow projektu,

2) drugiego projektu z referencji - wynosi on 143,3&é&ktadanych rezultatéw projektu,

3) trzeciego projektu z referencji - wynosi on 20092 aktadanych rezultatow projektu.

Trudno bytoby uzng stosujc ustawe Prawo zamoéwig publicznych, ¥ mogtoby doj¢ do
sytuacji wystawienia referencji, ktére za swoj oshja potwierdz& prawidlowa realizacg
ustug, ¥ zostataby ona wystawiona z tzw. ,wynikiem nkowym pozytywnym” dla
zamowienia zrealizowanego w 97,87 %. Niewyahhae jest rownig, by tre¢ referencji —
wystawionej w trybie procesu realizacji umowy padpiej w wyniku procedury udzielenia
zamoOwienia publicznego potwierdzata wykonanie usiu@00,20 %. Co zatem stanowitoby
100 % zamowienia? Na jakiej podstawie Zamayewajudzielit pozostatych zamowiew
wysokasci ponad 100 % zamdwienia podstawowego?

Istotg stawiania warunkéw udziatu w pepbwaniu, jest cét wspoétpracy Zamawiagego z
podmiotami, ktére legitymajsie okreslonym dawiadczeniem w przedmiocie zaméwienia
bedacego przedmiotem pagtowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Wygtgraby
doswiadczenie to odpowiadato swoim rodzajem i wsoitp przedmiotowi zamowienia.
Oczywiscie za szczegoétowy opis warunku odpowiada Zamaweyajktory jednake musi
poruszé sie w tej materii, w sposob niebywale ogtng, aby nie naruszyzasady uczciwej
konkurencji, jednake tak, aby w pospowaniu nie dopici¢ do udzialu wykonawcéw
posiadajcych niedostateczne flwiadczenie, ktdre grozitoby — na etapie realizagjiowy —
jego nieprawidtow realizacy lub tez nie zak@éczeniem.

Dlatego te, na etapie badania ofert poatdm spetniania postawionych warunkéw udziatu
w postpowaniu, Zamawiagy zobligowany jest dokonywaanalizy dokumentow skiadanych
przez wykonawcow. Ich brak, lub zewadliwos¢ mazliwa jest do skorygowania przez

zastosowanie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamopublicznych.
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Dokumenty zaiczone do oferty — Wykaz wykonanych ustug oraz esfeje, budzity
uzasadnione gtpliwosci Zamawiajcego, ktdry zobligowany téeia przepisu art. 26 ust. 3
ustawy Pzp wezwat Odwohgego do ich uzupetnienia w oklenym terminie.

Zdaniem lIzby wykaz wykonanych ustug —againik Nr 3 nie zawiera wykazu wykonanych
ustug, a jedynie wykaz zawartych uméw na dofinarsoe projektow. Ustugi byty
wykonywane przez Odwolggego na rzecz podmiotow trzecich, ktérzy bylinkowymi
odbiorcami ustug i to wykaz tych podmiotow winiemakz¢ sie w zahczniku nr 3, a
dokumenty potwierdzage prawidiowe wykonanie ustug powinny pochédzd tych
podmiotow. Fakt dofinansowania projektéw w ramaompcy publicznej nie stanowi o ich

prawidtowej merytorycznej realizaciji.

Reasumujc, sktad orzekary lzby stwierdzit, ze dokument — zatznik Nr 3 Wykaz
wykonanych ustu@strona 22 i 23 oferty), jak i dokument ze str@dyoferty, nie potwierdzaj
spetnienia warunku dwiadczenia, okrdonego przez Zamawiggego w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia w 8§ 5 ust. 1. Dokutpgmowyzsze potwierdzaj jedynie
udziat Odwotujcego, w charakterze strony umowy, w trzech projktarganizowanych
przez Polsk Agencg Rozwoju Przedsbiorczaci, w ktdrych otrzymat dofinansowanie w
zakresie tzw. kosztow kwalifikowanych, zgodnie 4@ rozradzenia Ministra Gospodarki i
Pracy. Dokumenty powgze, nie potwierdzajdoswiadczenia Odwotucego w zakresie
opisanym w warunkach udziatlu w pgsbwaniu, a przedstawiony dokument (strona 24
oferty) — referencje, potwierdza jedynie procerittadanych rezultatow przeprowadzanego
projektu oraz jego wiaiwe rozliczenie w zakresie kosztéw.

Tym samym lzba uznataz wykaz wykonanych ustug, jak i referencja przedsvae przez
Odwotupcego, w przedmiotowym pagtowaniu - do oferty, nie odpowiadajvarunkom
udziatlu w posipowaniu, jakie postawit Zamawtigy zarowno w ogtoszeniu 0 zamowieniu,
jak i w specyfikacji istotnych warunkéw zamowieniap przesdza o prawidtowsci
czynnagci Zamawiajcego polegacej na wezwaniu Odwotagego, w trybie przepisu art. 26
ust. 3 ustawy Prawo zamoui@ublicznych do uzupetnienia dokumentow.

Zdaniem Izby Zamawiagy nie naruszyt réwnie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowié publicznych, gdy traktowat wszystkich wykonawcoéw w sposob rowny,
zapewniagcy zachowanie zasady uczciwej konkurencji.

Izba nie dopatrzyta sirowniez, uchybiéh w zakresie naruszenia art. 7 ust. 1 przy
egzekwowaniu od wykonawcow dokumentow potwieralagih spetnianie warunku udziatu

w postpowaniu poprzez ich wadliwy czy tez niezrozumialygiso Warunki udzialu w
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postpowaniu zostaty opisane w sposob jasny i czytaimny dla wszystkich wykonawcow.
Jezeli z& Odwotupcy, miat jakig zastrzeenia, co do ich téei, mogt je zgtasza na
wczeniejszym etapie pogbowania — przed sktadaniem ofert.

W tym stanie faktycznym sklad orzekey Krajowej Izby Odwotawczej stwierdzitz i
Zamawiajcy prawidtowo dokonat czynioi okreslonej przepisem art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwig publicznych, wzywajc Odwotupcego, do uzupetnienia dokumentow

potwierdzagcych spetnianie warunku udziatu w pgstwaniu dotyczcego déwiadczenia.

W zwiazku z powyszym, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1 ustarayvo zamowie

publicznych orzeczono jak w sentencji.

O kosztach pogpowania odwotawczego orzeczono na podstawie att.us® 6 i 7 ustawy

Prawo zamowig publicznych, czyli stosownie do wyniku pgsbwania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stigc2004 r. - Prawo zamowigublicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jedoreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Widu Zamowié Publicznych do &lu Okegowegow Warszawie.

Przewodniczcy:
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