Sygn. akt: KIO 471/10

WYROK
z dnia 14 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Piotr Koztowski

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Krajow g Agencje Informacyjn a ,INFO” spélk e z ograniczon a
odpowiedzialno $cig, 11-041 Olsztyn, Warkaty 18 w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego: Gmin e — Miasto Elbl ag, 82-300 Elbl ag, ul £ aczno sci 1

przy udziale ,INFOSTRATEGIA” Krzysztof Heller i Andrzej Szczerba spotka jawna,
30-081 Krakéw, ul. Krolewska 57 , zglaszajgcego przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewa znienie czynno $ci wykluczenia Krajowej
Agencji Informacyjnej ,INFO” spotka z ograniczon a odpowiedzialno $cig, 11-041
Olsztyn, Warkaty 18 oraz dokonanie ponownej oceny s  pelnienia warunkow udziatu

W post epowaniu.

2. Kosztami postepowania obcigza ,INFOSTRATEGIA” Krzysztof Heller i Andrzej
Szczerba spétka jawna, 30-081 Krakow, ul. Krélewska 57 i nakazuje:
1) zaliczyé na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 7500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piec¢set ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
przez Krajow gq Agencje Informacyjn @ ,INFO” spotka z ograniczon a

odpowiedzialno $cia, 11-041 Olsztyn, Warkaty 18 ,



2)  dokonac¢ wptaty kwoty 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero
groszy) przez ,INFOSTRATEGIA” Krzysztof Heller i Andrzej Szczerb  a spotka
jawna, 30-081 Krakéw, ul. Krdlewska na rzecz Krajowej Agencji Informacyjnej
-INFO” spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, 11-041 Olsztyn, Warkaty 18 ,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu uiszczonego wpisu

i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Elbl agu.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Miasto Elblag — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) /zwanej dalej rowniez ,ustawg pzp”
lub ,pzp’/, postepowanie o udzielenie zamoéwienia, ktérego przedmiotem jest ustuga
petnienia funkcji inzyniera kontraktu przy realizacji projektu pn. Budowa elektronicznej

platformy edukacyjnej dla ludnosci regionu elblgskiego na bazie ESIP.

Pismem przestanym 18 marca 2010 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wynikach
postepowania — wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce
JNFOSTRATEGIA” Krzysztof Heller i Andrzej Szczerba spétka jawna z Krakowa oraz
o wykluczeniu Odwotlujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp i odrzuceniu jego oferty

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 pzp.

Odwolujacy 23 marca 2010 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej) ziozyt
odwotanie od wykluczenia go z postepowania i odrzucenia jego oferty. Kopia odwotania

zostata doreczona Zamawiajgcemu w tym samym dniu.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu w odwotaniu:

1) naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp przez przyjecie, iz Odwotujacy nie
wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu i wykluczenie go z postepowania;

2) dokonanie badania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i oceny ofert
z naruszeniem przepisOw pzp | sporzgdzonej przez Zamawiajgcego specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia /zwanej dalej w skrocie s.i.w.z./;

3) naruszenie przepisu art. 7 ustawy pzp.

W zwigzku z postawionymi zarzutami Odwotujgcy wniést w odwotaniu o nakazanie

Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci spetniania warunkow udzialu w postepowaniu, oceny oraz
wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) uniewaznienia czynnosci wykluczenia z postepowania Odwotujacego,

3) dokonania ponownej oceny ofert i wybér oferty Odwotlujacego, jako najkorzystniejszej.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty, Odwolujacy podniost w szczegdlnosci
nastepujgce okolicznosci uzasadniajgce podniesione zarzuty.
Stanowisko Zamawiajgcego, iz Fundacja ,Fundusz Wspdélpracy" nie jest jednostkg

sektora publicznego jest niewlasciwe i opiera sie na blednym zalozeniu. Zamawiajgcy



nie uzasadnit, na czym opiera swoje przekonanie, ponadto nie sprecyzowat w s.iw.z.,
w oparciu o jakie kryterium bedzie oceniat, czy dana jednostka nalezy do sektora
publicznego (a nie sektora finanséw publicznych, ktéry jest pojeciem nieco wezszym).
Tymczasem w oparciu o rozne definicje sektora publicznego, zaréwno stownikowe, jak
i ustawowe mozna potwierdzi¢ teze, iz Fundacja ,Fundusz Wspotpracy” nalezy do sektora
publicznego.

W potocznym rozumieniu sektor publiczny okreslany jest mianem segmentu
gospodarki skladajacego sie z instytucji publicznych i wykonujagcych na zasadach
niekomercyjnych zadania panstwa.

W mysl art. 9 ustawy z 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157,
poz. 1420) do sektora finanséw publicznych zalicza sie, miedzy innymi: pahstwowe
lub samorzgdowe osoby prawne utworzone na podstawie odrebnych ustaw lub przepiséw w
celu wykonywania zadan publicznych. Tym samym Fundacja ,Fundusz Wspétpracy” w peni
wyczerpuje znamiona powyzszego przepisu, bowiem zostata zatozona we wrzesniu 1990
roku, a ustanowit jg Skarb Panstwa. Powotanie Fundacji wynikato z potrzeby stworzenia
wyspecjalizowanej i sprawnie dzialajgcej organizacji, ktora w sposob przejrzysty
zarzadzataby w imieniu rzadu $rodkami pomocowymi i zarazem stuzytaby pomoca
realizatorom projektéw wspieranych z pomocy zagranicznej. Zgodnie z ustawg o fundacjach
Z dnia 6 kwietnia 1984 (Dz. U. z 1984 r. Nr 21, poz. 97) jedynym fundatorem i tym samym
wihascicielem Fundaciji ,Fundusz Wspoétpracy” jest Minister Skarbu.

Powyzszy stan faktyczny potwierdza takze stanowisko Gioéwnego Urzedu
Statystycznego, ktéry do sektora publicznego zalicza wszystkie jednostki organizacyjne,
w ktorych wiasno$¢ Skarbu Panstwa lub samorzadu ma udziat wiekszy niz 50%. Do sektora
publicznego (obok jednostek w podanym wyzej zakresie) nalezg réwniez przedsiebiorstwa
panstwowe, spotki prawa handlowego z wiekszosciowym udziatem podmiotu publicznego
oraz inne jednostki panstwowe i samorzadowe posiadajgce osobowos¢ prawng. Ponadto
wedlug Instytutu Badan nad Gospodarkg Rynkowag wszystkie instytucje panstwowe
i komunalne finansowane ze srodkéw publicznych, niezaleznie od ich formy organizacyjnej,
nalezg do sektora publicznego.

W mysl| ustawy pzp podmiot publiczny jest pojmowany jako inna niz jednostka sektora
finans6w publicznych osoba prawna, utworzona w celu zaspokajania potrzeb o charakterze
powszechnym, niemajgca charakteru przemystowego ani handlowego. Warunkiem
zaliczenia instytucji do podmiotéw publicznych jest takze to, ze jednostki sektora finanséw
publicznych, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot:
finansuja je w ponad 50%, lub posiadajg ponad potowe udziatow albo akcji, lub sprawujg
nadzor nad organem zarzadzajgcym, lub majg prawo do powotania ponad potowy skiadu

organu hadzorczego Ilub zarzadzajgcego. Jednak w kontekscie zaliczenia fundacji



do podmiotéw publicznych wazne znaczenie bedzie miat cel, jaki przyswiecat przy jej
tworzeniu, tj. czy zostala spetniona przestanka, ze utworzona zostata w szczegélnym celu
zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajacych charakteru przemystowego
ani handlowego.

Nie sg to jedyne definicje sektora publicznego, bowiem istnieje wiele interpretacji,
ktére wigczajg lub wytaczajg z niego na przyktad przedsiebiorstwa panstwowe czy spoftki
komunalne.

Istotnym w przedmiotowej sprawie jest rOwniez charakter samego projektu
realizowanego przed Odwotujacego dla ,Funduszu Wspétpracy”, tj. ,Mentoring IT”, majacy
na celu opracowanie rezultatu w postaci kompleksowego oprogramowania komputerowego
wspierajgcego proces naturalnej fluktuacji kadr z wykorzystaniem elementéw zarzadzania
wiedzg i podnoszenia kwalifikacji zawodowych beneficjentédw ostatecznych w ramach
Programu Inicjatywy Wspdlnotowej Equal.

Wobec powyzszego oraz wobec faktu, iz Zamawiajacy nie sprecyzowat w oparciu
0 CcO uznaje za jednostke sektora publicznego, nalezy przyjaé, iz Fundacja ,Fundusz
Wspdlpracy” jest jednostkg sektora publicznego, a przedstawiona przez nig referencja
potwierdza wykonanie ustugi dla instytucji sektora publicznego, zatem wykonawca spetnia
wszystkie warunki zawarte w s.i.w.z. Nalezy przy tym pamietac, iz Zamawiajgcy okreslajac
warunki udzialu w postepowaniu ma na celu wylonienie wykonawcy, posiadajgcego
doswiadczenie w zakresie ustug tozsamych z przedmiotem zamoOwienia. W tej sytuacji
Zamawiajgcy nie powinien mie¢ watpliwosci, iz Odwotujgcy posiada doswiadczenie

w zakresie realizacji dwoch zadan finansowanych przez jednostki sektora publicznego.

Zamawiajacy 29 marca 2010 r. wniost na piSmie odpowiedz na odwotanie, w Kktorej
uwzglednit w catosci zarzuty Odwolujacego i zobowigzat sie do powtdérzenia czynnosci
badania i oceny ofert ziozonych w postepowaniu oraz czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajacy podniést, iz nie podziela pogladu
Odwolujgcego, ze Fundacja ,Fundusz Wspoipracy” miesci sie w kategorii podmiotow
publicznych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych
i w cytowanym przez Odwolujgcego przepisie ustawy pzp. Jednakze 2z uwagi
na niesprecyzowanie w s.i.w.z. w oparciu o jakie kryteria bedzie oceniane czy jednostka
nalezy do sektora publicznego, Odwolujacy nie moze ponosi¢ negatywnych skutkéw braku
precyzyjnego zapisu. Wobec braku legalnej definicji jednostki sektora publicznego nalezy
uzna¢, ze do Kkategorii jednostek sektora publicznego nalezy zaliczy¢é jednostki
organizacyjne, w ktorych Skarb Panstwa lub samorzad terytorialny posiada wiekszosciowy

udziat. Przyjmujac takie kryteria nalezy uznaé, ze Fundacja ,Fundusz Wspotpracy”, ktorej



jedynym fundatorem i wtascicielem jest Skarb Pahstwa jest jednostkg sektora publicznego.
Skoro Fundacja Fundusz WspoOtpracy jest jednostkg sektora publicznego,
to Odwotlujacy spemnit warunek udziat w postepowaniu w zakresie wykonania w sposob
nalezyty w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert co najmniej 2 ustug
polegajacych na zarzadzaniu projektem w zakresie budowy informatycznych systeméw
zarzadzania w sektorze publicznym o wartosci powyzej 2 000 000,00 zt netto za kazdy

projekt.

25 marca 2010 r. Zamawiajacy przestat do wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty
w postepowaniu informacje o wniesieniu odwotania, wzywajgc ich do przystapienia

do postepowania odwotawczego.

29 marca 2010 r. w poniedziatek (data wptywu do Krajowej Izby Odwotawczej) Wykonawca
JNFOSTRATEGIA” Krzysztof Heller i Andrzej Szczerba spétka jawna z Krakowa zglosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego oraz wniost
sprzeciw wobec uwzglednienia w calosci zarzutéw odwotania, wnoszac oddalenie odwotlania
jako bezzasadnego.

Przystepujacy nw uzasadnieniu swojego stanowiska przytoczyt nastepujace
okoliczno$ci.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp,
konstruujgc swoje zarzuty wobec tezy, iz Zamawiajacy btednie nie uznaje ustugi wykonanej
dla Fundacji ,Fundusz Wspotpracy” za ustuge wykonang w sektorze publicznym. Odwotujacy
wytknat przy tym, iz Zamawiajgcy nie zdefiniowal w s.iw.z. co rozumie pod pojeciem
jednostki sektora publicznego.

Zamawiajgcy zasadnie uznat, iz Odwotujacy nie spemit warunkéw udziatu
w postepowaniu. W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, iz przedstawiona przez
Odwolujgcego referencja nie potwierdza nalezytego wykonania ustugi. Z dokumentu wynika
bowiem, iz ,Partnerstwo na Rzecz Rozwoju”, ktérego administratorem jest Krajowa Agencja
Informacyjna ,INFO” sp. z 0.0., realizowala projekt ,Mentoring poprzez IT” w ramach
programu operacyjnego — Program Inicjatywy Wspdlnotowej EQUAL dla Polski 2004-2006.
Zgodnie ze znajdujgcym sie na stronach programu EQUAL projektem umowy
o dofinansowanie, tj. 81 pkt 4 administrator to beneficjent, ktoremu Instytucja Zarzadzajaca
przyznata srodki na realizacje projektu. Drugg strong umowy o dofinansowanie dziatania
w ramach Programu Operacyjnego Program Inicjatywy Wspolnotowej EQUAL dla Polski
2004-2006 byla wiasnie Fundacja ,Fundusz Wspbtpracy”, jako tzw. Krajowa Struktura
Wsparcia (8 3 umowy). Z calg stanowczoscig nalezy stwierdzi¢, iz Fundacja ,Fundusz

Wspdipracy” nie byla zleceniodawcyg ustugi. Tym samym Odwolujgcy przedstawit dokument



potwierdzajgcy realizacje przez siebie (i partneréw) projektu, a nie nalezyte wykonanie ustugi
polegajacej na zarzadzaniu projektem w zakresie budowy informatycznych systeméw
zarzadzania w sektorze publicznym. Tym samym kwestia uznania lub nie Fundacji ,Fundusz
Wspotpracy” za jednostke sektora publicznego nie przedstawia w kontekscie oceny
spetniania przez Odwotujacego warunkéw udzialu w postepowaniu zadnego znaczenia,
albowiem Odwotujacy nie wykonat na jej rzecz ustugi, lecz jedynie realizowat swoj projekt,
a przedstawione przezen dokumenty to podziekowania za udziat w jego realizacji.

Ustosunkowujac sie do zarzutdw odwotania wskazaé nalezy, iz to na Odwotujgcym
spoczywat obowigzek pozyskania wszelkich informacji niezbednych do przygotowania oferty.
W przypadku watpliwosci, co do tresci s.i.w.z. Odwotujacy winien na zasadach okreslonych
w art. 38 ustawy pzp zwrdcic¢ sie ze stosownym wnioskiem do Zamawiajgcego. Specyfikacja
zostata opublikowana 11.02.2010, i co wiecej, w przypadku uznania, iz jej zapisy naruszajg
przepisy prawa, Odwotujacy mogt wnies¢ w stosownym terminie odwotanie (art. 180 ust. 2
pkt 2 ustawy), badz tez poinformowa¢ Zamawiajgcego o niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci podjetej przez niego lub zaniechaniu czynnosci do ktdrej byt on zobowigzany. Jak
to wynika z odwolania, a takze z akt postepowania Odwotujacy nie skorzystatl z zadnej
Zz powyzszych mozliwosci. Zarzut przedstawiony w odwofaniu nalezy wiec w pierwszym
rzedzie uzna¢ za spézniony. Zaréwno Zamawiajacy, jak i Przystepujacy nie mogg ponosié
konsekwencji zaniedban Odwotujgcego w tym zakresie.

Ponadto, jak to wynika z tresci odwotania, Odwotujacy byt Swiadom istnienia ,réznych
definicji” pojecia sektor publiczny, w tym takich, ktére za jednostke sektora publicznego nie
pozwalajg zakwalifikowa¢ Fundacji ,Fundusz Wspotpracy”. Pomimo tego nie podjat zadnych
czynnosci pozwalajgcych wyjasni¢ watpliwosci interpretacyjne. Nie sposéb tez zgodzi¢ sie
z twierdzeniem, iz fundator jest wiascicielem fundacji. Z istoty pojecia wtasnosci wynika,
ze wiasciciel moze z wylgczeniem innych oséb korzysta¢ z rzeczy zgodnie ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem swojego prawa, W szczegodlnosci pobiera¢ pozytki i inne
dochody z rzeczy. W tych samych granicach moze rozporzadza¢ rzeczg (art. 140 kc).
Zgodnie natomiast z powotang w uzasadnieniu odwofania ustawg z dnia 6 kwietnia 1984 r.
o fundacjach (t.j. Dz. U. z 1991 r.Nr 46, poz. 203, z p6ézn. zm.) fundator nie moze czerpaé
majatkowych korzysci z faktu pomnazania przez fundacje majatku, gdyz ten pomnozony
majatek jest majatkiem fundacji, a nie fundatora. W przypadku, gdy cel fundacji zostanie
zrealizowany, lub gdy fundacja realizuje go mniej efektywnie niz fundator pierwotnie
zakladal, nie moze on odzyskaé¢ przeznaczonych dla fundacji srodkéw. Fundacja nie jest
zatem majatkiem fundatora. Wypada natomiast doda¢, ze w potocznym rozumieniu sektor
publiczny traktowany jest jako segment gospodarki narodowej finansowany podatkami
i optatami pobieranymi przez wiadze publiczne. Powyzsze potwierdza bezsprzecznie,

ze Fundacja ,Fundusz Wspétpracy” nie przynalezy do sektora publicznego.



Przystepujacy podnosi takze, iz literalny zapis spornego punktu s.i.w.z., a to pkt. V.2
o tresci: ,Warunkiem udzialu w postepowaniu jest wykonanie (...) co najmniej 2 ustug
polegajacych na zarzadzaniu projektem w zakresie budowy informatycznych systeméw
zarzadzania w sektorze publicznym” wskazuje, ze chodzi tu o informatyczne systemy
zarzadzania ktére majg zastosowanie — funkcjonujg w sektorze publicznym. W przeciwnym
razie Zamawiajgcy postawitby zapewne nastepujacy warunek: ,Warunkiem udziatu
w postepowaniu jest wykonanie (...) co najmniej 2 ustug dla sektora publicznego (w sektorze
publicznym) polegajacych na zarzadzaniu projektem w zakresie budowy informatycznych
systemOw zarzadzania”. Tym samym ustuga pn. ,Mentoring poprzez IT” polegajaca
na stworzeniu systemu komputerowego o nazwie ,IT Transfer” umozliwiajgcego szkolenie
z wykorzystaniem elementow szkolenia asynchronicznego, synchronicznego oraz e-
learningu bedacego wlasciwie narzedziem edukacyjnym, nie spetnia warunku okreslonego
przez Zamawiajgcego. Odwotujacy piszac o wykorzystaniu w programie ,elementow
zarzadzania wiedzg i podnoszeniu kwalifikacji zawodowych beneficjentéw ostatecznych” ma
zapewne na mysli, iz uzytkownik programu ma mozliwos¢ budowania wtasnej sciezki nauki
i monitorowania postepdw w niej, a poprzez dostep do wszystkich kurséw i lekcji
zamieszczonych w systemie moze wybiera¢ te, ktére najbardziej odpowiadajg jego
potrzebom.

Zarzuty stawiane przez Odwotujgcego, a to nieuznanie Fundacji ,Fundusz
Wspotpracy” za jednostke sektora publicznego w Swietle powyzszego, tj. przedstawienia
dokumentu potwierdzajgcego realizacje wilasnego projektu na podstawie umowy
o dofinansowanie, gdzie Fundacja Fundusz Wspotpracy jest Krajowg Struktura Wsparcia,
a nic zleceniodawca, nalezy uznac za bezzasadne. Tym samym nieuprawniony i sprzeczny
z zasadami uczciwej konkurencji jest zarzut niesprecyzowania w S.i.w.z., cO Zamawiajacy
za sektor publiczny uznaje, kiedy to Odwotujgcy ma Swiadomos¢ watpliwosci
interpretacyjnych i nie dochowuje nalezytej starannosci przy przygotowaniu oferty i nie
korzysta z przewidzianych w ustawie $rodkéw w stosownych terminach celem ich
wyjasnienia, i co istotne, przedstawia dokument potwierdzajacy realizacje wtasnego projektu
a nie ustugi. Nie sposéb wiec uznac, iz przedstawiona przez Odwotlujgcego referencja

potwierdza nalezyte wykonanie ustugi w zakresie jakim wymagat tego Zamawiajgcy.

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwolujacego uiszczony,
zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Po ustaleniu z urzedu, iz odwotanie nie podlega
odrzuceniu, Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Strony i Uczestnik postepowania
podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska, tj. odpowiednio wniesli o: Odwotujgcy —
uwzglednienie odwotlania, Zamawiajacy — uwzglednienie w calosci zarzutéw odwotania,

Przystepujacy — oddalenie odwotania.



Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zaméwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
z 11 lutego 2010 r., pod numerem 39866-2010, w tym samym dniu Zamawiajacy udostepnit

S.i.w.z. na swojej stronie internetowej (www.umelblag.pl).

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 ustawy pzp iwynosi 128 073,04 zi, co stanowi réwnowartos¢ 33 361,04 euro.

Odwolujacy ztozyt oferte z najnizszg ceng (70 760,00 z), ktéra stanowi zgodnie z pkt. XIII pkt

2 s.i.w.z. jedyne kryterium oceny ofert.

Specyfikacja istotnych warunkéw zamoOwienia zawiera, miedzy innymi, ponizej
przytoczone postanowienia.
W pkt. V — Warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkéw:
pkt 2: ,O udzielenie zamdwienia mogg ubiegaé sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki art.
22 ust. 1 wustawy Prawo zaméwieh publicznych, dotyczace posiadania wiedzy
i doswiadczenia; Warunkiem udzialu w postepowaniu jest wykonanie w sposéb nalezyty
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadnia ofert co najmniej 2 ustug
polegajacych na zarzadzaniu projektem w zakresie budowy informatycznych systeméw
zarzadzania w sektorze publicznym o wartosci powyzej 2 000 000,00 zt netto za kazdy
projekt (...)".
W pkt. VI pkt 1 — Wykaz o$wiadczen i dokumentéw, jakie majg dostarczyc¢ wykonawcy w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
ppkt 1.2: \Wykaz wykonanych ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania
warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
skladania ofert, a jezeli okres prowadzenie dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
Z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zalgczeniem
dokumentu potwierdzajgcego, ze te ustugi zostaly wykonane nalezycie. Uwaga: a)
W przedmiocie wykazanej ustugi polegajacej na zarzadzaniu projektem w zakresie budowy
informatycznych systemow zarzadzania w sektorze publicznym nalezy podaé¢ informacije
dotyczace wartosci wykonanej ustugi. b) Dla ustug wymienionych w wykazie nalezy zatgczyé

dokumenty potwierdzajgce, ze te ustugi zostaly wykonane nalezycie”.

W poz. 2 tabeli dokumentu ,Wykaz doswiadczenia” zataczonego do oferty

Odwolujgcego wpisano nastepujgce informacje: ,Przedmiot: Mentoring poprzez IT



zarzadzanie projektem, ktory zakladatl budowe platformy edukacyjnej IT Transfer; data
wykonania: 01.04.2005-01.06.2008; odbiorca: Fundacja Fundusz Wspodipracy; wartosc
projektu netto: 7307293,36 PLN; wartos¢ ustugi zarzadzania brutto: Administrator projektu”.
Zalgczony do oferty Odwotujgcego dokument ,Referencje”, wystawiony przez Fundacje
.Fundusz Wspolpracy”, zawiera nastepujace zapisy: ,Projekt Mentoring poprzez IT,
realizowany jest przez Partnerstwo na Rzecz Rozwoju, ktérego administratorem jest
Krajowa Agencja Informacyjna INFO sp. z 0.0. z siedzibg w Warkatach 18, w ramach
programu operacyjnego — Program Inicjatywy Wspolnotowej EQUAL dla Polski 2004-2006.
(...) W sumie kwota dofinansowania na wszystkie Dziatania w ramach projektu wynosi
9368324,82 PLN”. W wystawionym w imieniu Ministerstwa Rozwoju Regionalnego,
petniacego funkcje Instytucji Zarzadzajacej oraz Fundaciji ,Fundusz Wspotpracy”, petigcej
funkcje Krajowej Struktury Wsparcia Programu Inicjatywy Wspolnotowej EQUAL
i zalgczonym do oferty drugim dokumencie dotyczacym poz. 2 ,Wykazu doswiadczenia”,
znajduje sie nastepujacy zapis: ,\Wyrazamy serdeczne podziekowanie Partnerstwu na rzecz
Rozwoju, Mentoring poprzez IT, w skiad ktérego wchodza: Krajowa Agencja Informacyjna
Info Sp. z 0.0., Fundacja na Rzecz Budowy Spoteczenstwa Otwartego na Wiedzy Nowe
Media, Warminsko-Mazurski Zwigzek Pracodawcow Prywatnych, Zaklad Elektronicznej
Techniki Obliczeniowej w Olsztynie Sp. z 0.0., za udziat w realizacji Programu oraz podjecie
dziatan majacych na celu wypracowanie nowych rozwigzan na rzecz wyréwnania szans na

rynku pracy”.

1 marca 2010 r. Zamawiajgcy na podstawie przepisu art. 26 ust. 3 pzp wezwat
Odwotujacego do ztozenia dokumentow potwierdzajacych spetnianie wymaganego warunku
doswiadczenia, gdyz ze zlozonego wykazu doswiadczenia wynika, iz odbiorcg ustugi

wskazanej w pozycji 2 nie byta jednostka sektora publicznego.

W odpowiedzi na wezwanie, 5 marca 2010 r. Odwotujacy, nie skfadajgc zadnych nowych
dokumentéw, udzielit wyjasnien, iz Fundacja ,Fundusz Wspotpracy” jest jednostkg sektora
publicznego a przedstawiona przez nig referencja potwierdza wykonanie ustugi dla instytucji

sektora publicznego, zatem spetnit warunek okreslony w s.i.w.z.

18 marca 2010 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o wynikach postepowania —
wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce ,INFOSTRATEGIA” Krzysztof
Heller i Andrzej Szczerba spétka jawna z Krakowa z ceng 87 344,00 zt oraz o wykluczeniu
Odwolujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp i odrzuceniu jego oferty ha podstawie art.
89 ust.1 pkt 5 pzp.
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Powyzsze lIzba ustalita na podstawie znajdujacych sie w oryginalnej dokumentaciji
postepowania lub przekazanej przez Zamawiajacego w formie kopii poswiadczone] za
zgodnos$¢ z oryginatem: ogtoszenia o zamowieniu, s.i.w.z., oferty Odwotujgacego, oferty

Przystepujacego, protokotu postepowania oraz przywotanych pism i dokumentow.

Izba zwazyla, co nast epuje:

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia 12 lutego 2010 r., Izba rozpoznata
odwotanie w oparciu 0 stan prawny uwzgledniajacy wejscie w zycie ustaw: z dnia
5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778).

Odwolujgcy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 pzp, gdyz wykluczenie
Z postepowania i odrzucenie jego oferty pozbawia go mozliwosci uzyskania zamowienia, a

tym samym naraza na poniesienie szkody.

Izba oddalita opozycje Odwotujgcego i dopuscita Przystepujacego do wystepowania
po stronie Zamawiajacego gdyz oddalenie odwotania umozliwi mu uzyskanie zamowienia,
co stanowi spetnienie przestanki posiadania interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
strony, do ktérej przystapit (art. 185 ust. 4 pzp). W ocenie Izby, uwzglednienie przez
Zamawiajgcego w catosci zarzutow odwotania nie powoduje utraty tego interesu, gdyz
w przeciwnym razie zaden przystepujacy wnoszacy sprzeciw nie mogtby stac sie skutecznie
uczestnikiem postepowania odwotawczego. Jednoczesnie lzba wskazuje, iz w przypadku
zgtoszenia sprzeciwu, nie ma zastosowania reguta, iz czynnosci uczestnika postepowania
odwotawczego nie mogg pozostawaC w sprzecznosci z czynnosciami i oswiadczeniami

strony, do ktorej przystapit (art.185 ust. 5 in fine pzp).

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w tym dokumenty ztozone
przez Odwotujacego na rozprawie, oraz oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Uczestnika

przedstawione podczas rozprawy, lzba uznata, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4
pzp, gdyz Zamawiajgcy hiezasadnie wykluczyt Odwotujgcego z postepowania z uwagi
na podang w uzasadnieniu wykluczenia podstawe faktyczng wykluczenia. W ocenie Izby, nie

zachodzi podstawa wykluczenia Odwolujgcego okreslona przez Zamawiajgcego jako brak
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wykazania spetniania warunku udziatlu w postepowaniu okreslonego w pkt V pkt 2 s.i.w.z,
polegajacy na tym, iz ze ztozonego dokumentu ,Wykaz doswiadczenia” wynika, ze odbiorcg
ustugi wykazanej w pozycji 2. nie byla jednostka sektora publicznego.

Przede wszystkim, we wskazanym postanowieniu s.iw.z. w ogéle nie ma mowy
0 jednostce sektora publicznego, lecz o sektorze publicznym. Wobec tego argumentacja
podnoszona przez Zamawiajgcego, Odwotujgcego i Przystepujgcego czesciowo nie ma
zwigzku z literalnym brzmieniem warunku. W ocenie lzby, z postawionego warunku
nie wynika wymoég by odbiorcg ustugi polegajacej na zarzadzaniu projektem w zakresie
budowy informatycznych systemoOw zarzadzania w sektorze publicznym byta jednostka
sektora publicznego. Z kolej dookreslenie ,projektu”, z punktu widzenia regut sktadni jezyka
polskiego, mozna rozumie¢ nastepujgco. ,Projekt” éw dotyczy: a) ,budowy systemow
(zarzadzania)” — dwie przydawki dopetniaczowe, b) ,systemow (zarzadzania) w sektorze
(publicznym)” — przydawka dopetniaczowa i okreslajgca jg przydawka przyimkowa, c)
.oudowy w sektorze (publicznym)” — czesci zdania jak w b). Nalezy roéwniez zauwazy¢,
ze potgczenie b) mozna odczyta¢ jako potaczenie eliptyczne, znaczace: ,systemoéw
zarzadzania” funkcjonujacych/bedacych ,w sektorze publicznym”. Zatem wieloznacznosé
analizowanej czeséci zdania wynika tu z niejednoznacznych zwigzkéw skladniowych, ktéra
Z kolei ma swoje zrodto w synonimicznej strukturze potaczen przydawkowych. Innymi stowy:
czy przyjmiemy za punkt wyjscia linearny tok odczytania, czy tez poéjdziemy tropem
obecnych w zdaniu potaczen nielinearnych, dookreslenie ,projektu” jest wieloznaczne.

Izba wyraza poglad, iz wobec braku definicji legalnej pojecia sektora publicznego,
a takze braku takiej definicji w s.i.w.z., pojecie to nalezy interpretowa¢ mozliwie szeroko,
gdyz brak precyzji Zamawiajacego nie moze dziata¢ na niekorzy$¢ wykonawcow, ktérzy
majg prawo dziata¢ w zaufaniu do tresci s.i.w.z., jezeli nie budzi ona ich watpliwosci i jest dla
nich korzystna. Opierajac sie naznaczeniu jezykowym, sektor to ,czesC¢ gospodarki
narodowej traktowana odrebnie ze wzgledu na okreslony typ wiasnosci jednostek
gospodarczych”; publiczny oznacza ,dotyczacy ogotu, stuzacy ogoétowi ludzi, przeznaczony,
dostepny dla wszystkich; ogélny, powszechny, spoteczny, nieprywatny” (Uniwersalny stownik
jezyka polskiego, wersja 2.0, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2006). W ocenie Izby
Fundacja ,Fundusz Wspéipracy”, z uwagi na to, iz jej fundatorem jest Skarb Panstwa,
zostata ustanowiona w celu stymulowania i wspierania demokratycznych przeksztatcen
i rozwoju gospodarki polskiej oraz rozwoju spotecznego (8 1 i 2 oSwiadczenia o ustanowieniu
fundacji), zgodnie z aktualnym statutem Fundacji: jej celem jest, m.in. wspieranie
gospodarczego rozwoju Polski w dazeniu do skutecznego czionkostwa w UE, realizujac
swoje cele statutowe Fundacja dziala zgodnie z programami rozwoju gospodarczego
i spotecznego oraz polityki pomocy zagranicznej i rozwojowej, przyjetymi przez Rzad RP,

Fundacja realizuje swoje cele w szczegdélnosci poprzez wdrazanie lub wspieranie wdrazania
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programow pomocy zagranicznej realizowanych na terytorium RP, prowadzenie dziatalnosci
spotecznej i charytatywnej, informacyjnej, publikacyjnej, szkoleniowej i promocyjnej (8 6
statutu), oraz fakt, iz Fundacja nie prowadzi dziatalnosci gospodarczej (8 4 statutu) — moze
by¢ uznana za instytucje dziatajgcg w ramach szeroko rozumianego sektora publicznego.
Rowniez sam projekt realizowany w ramach Dziatania 2 Programu EQUAL nosi znamiona
projektu funkcjonujgcego w ramach tak rozumianego sektora publicznego.

Zdaniem lIzby, ,Wykaz doswiadczenia” w poz. 2 wraz z zatagczonymi dokumentami nie
moga jednak zosta¢ uznane za dokumenty sporzgdzone zgodnie z pkt VI ppkt 1.2 s.i.w.z.
i potwierdzajgce spelnianie przez Odwotujacego warunku udzialu w postepowaniu
okreslonego w pkt V pkt 2 s.i.w.z. Zdaniem lzby, ze wskazanych postanowien s.i.w.z., jak
réwniez z obwigzujacych przepiséw dotyczacych zaméwien publicznych, w szczegolnosci
przepisu 8 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), jednoznacznie
wynika, iz w celu potwierdzenia warunku doswiadczenia Odwotujacy winien wykaza¢ sie
nalezytg realizacja uméw odplatnych zawartych miedzy nim a innym podmiotem
(niekoniecznie zamawiajacym w rozumieniu pzp), ktérych przedmiotem byly ustugi podobne
do przedmiotu zamdwienia. Tymczasem Odwotujgcy w poz. 2 ,\Wykazu doswiadczenia” ujat
realizacje umowy o dofinansowanie dziatania w ramach programu operacyjnego — Program
Inicjatywy Wspolnotowej EQUAL dla Polski 2004-2006, na podstawie ktorej uzyskat jako
beneficjent od Fundacji ,Fundusz Wspétpracy”, dziatajacej jako Krajowa Struktura Wsparcia
w imieniu i na rzecz Ministerstwa Rozwoju Regionalnego — Instytucji Zarzadzajgcej EQUAL,
srodki na realizacje wraz z partnerami wlasnego projektu wypetniajacego cele Dziatania 2
Programu EQUAL. Nie jest to zatem odptatna umowa o realizacje okreslonych ustug, lecz
umowa przyznajgca Odwotujgcemu jako beneficjentowi Srodki finansowe na realizacje
projektu zgodnie ze zgloszonym wnioskiem o dofinansowanie. Odwotujgcy wykonywat
czynnosci skiadajgce sie na zarzadzanie projektem informatycznym nie jako ustuge
na zlecenie i na rzecz Fundacji ,Fundusz Wspoéipracy”, lecz jako realizacje swojego
wlasnego projektu, na ktory uzyskat dofinansowanie. Co prawda ustawa pzp
i rozporzadzenie w sprawie rodzajow dokumentéw nie zawezajg wykazywanych ustug
do umow pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcag w postepowaniu o udzielnie zamowienia
publicznego, dopuszczajagc zdobywanie doswiadczenia w realizacji ustug na rzecz
podmiotéw spoza kregu zamawiajacych w rozumieniu pzp, jednak nie przewidujg mozliwosci
wykazywania sie doswiadczeniem zdobytym przez realizacje okreslonych czynnosci
na swojg wlasng rzecz w ramach wiasnego dofinansowanego projektu realizowanego
w ramach unijnych programéw operacyjnych. Sposréd dwédch dokumentéw zatgczonych do

oferty na potwierdzenie prawidlowej realizacji poz. 2 wykazu, pierwszy, pomimo nazwy
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.referencje”, jest wystawiong przez Fundacje ,Fundusz Wspotpracy” informacjg o trwajacej
realizacji przez, m.in. Odwolujgcego, projektu ,Mentoring poprzez IT” w ramach Programu
Inicjatywy Wspdlnotowej EQUAL, z podaniem kwot dofinansowania, drugi natomiast, stanowi
podziekowania od Instytucji Zarzadzajacej oraz Fundacji ,Fundusz Wspotpracy” — Krajowej
Struktury Wsparcia za udziat w projekcie realizujgcym cele Dziatania 2. Programu EQUAL, tj.
wypracowanie nowych rozwigzan na rzecz wyrownywania szans na rynku pracy. Wobec
tego przyjacC nalezy, ze potwierdza on prawidtowg realizacje umowy o dofinansowanie, tzn.
brak uchybien przy wykorzystaniu dofinansowania, a nie nalezytg realizacje ustugi
realizowanej na podstawie odptatnej umowy na rzecz tych instytucji. Bez znaczenia jest przy
tym okolicznos¢, iz  Krajowa Struktura Wsparcia i Instytucja Zarzadzajgca EQUAL
sg uprawnione do upowszechniania i korzystania z rezultatow projektu na mocy odrebnie
zawartej umowy przenoszacej autorskie prawa majgtkowe oraz udzielonej licenciji
na program komputerowy. Ziozone dodatkowo przez Odwolujagcego ha rozprawie
dokumenty: strony 8 do 12 wniosku o dofinansowanie (suma kontrolna f483-c96b-4260-
ef91), Umowa o dofinansowanie dziatania 2 w ramach Programu operacyjnego — Program
inicjatywy wspoélnotowej EQUAL dla polski 2004-2006 nr EQ/078/F/d2/2005 z 18 grudnia
2005, umowa przenoszaca autorskie prawa majgtkowe, Umowa licencyjna do programu
komputerowego nr DZF/VII-EQUAL/APM/08/214 z 27 pazdziernika 2008 r. oraz Opinia
niezaleznego biegtego rewidenta z 30 czerwca 2007 r. sgtylko kolejnymi dowodami
potwierdzajgcymi powyzej przedstawione ustalenia Izby.

Izba zwazyta rowniez, iz Odwotujacy zostat wezwany przez Zamawiajgcego w trybie
art. 26 ust. 3 pzp do uzupetnienia dokumentéw i w odpowiedzi na wezwanie nie ztozyt
zadnych nowych dokumentéw, poprzestajac na ztozeniu wyjasnien. W doktrynie
i orzecznictwie utrwalony jest poglad o niedopuszczalnosci dwukrotnego uzupetniania
dokumentéw w zakresie tego samego braku wskazanego przez zamawiajacego.
Jednoczesnie wskazuje sie, iz zasadne jest, aby zamawiajacy wzywajac do uzupetnienia
dokumentéw wskazat, jakie widzi w nich braki. Jednak z uwagi na to, iz Zamawiajacy
nieprawidtowo wskazat Odwotujgcemu, iz brak ten polega na tym, iz odbiorca ustugi nie jest
jednostka sektora publicznego, Odwotujacy dziatajgc w zaufaniu to tego wezwania, nie miat
realnej mozliwosci uzupetnienia braku polegajacego w istocie na tym, iz w ogdle projekt
wskazany w poz. 2 ,Wykazu doswiadczenia” nie moze potwierdza¢ wymaganego w S.i.w.z.
doswiadczenia w realizacji podobnych do przedmiotu zamowienia ustug. Z tego wzgledu, jak
rébwniez z uwagi na zasade rownego traktowania wykonawcow (art. 7 pzp), zdaniem lzby
nalezy wyjatkowo w ograniczconym zakresie powtorzy¢é wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw. Dopiero w razie jego negatywnego rezultatu Zamawiajacy bedzie miat prawo
i obowigzek wykluczy¢é Odwotujacego na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp

Z podaniem prawidtowe] podstawy faktycznej.
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Majac powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita, Zze naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisow art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 7 ust. 1 ustawy pzp mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania i dziatajgc na podstawie przepisow art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp,
orzekta jak w sentenciji.

Z uwagi na zwigzanie lzby przepisem art. 180 ust. 2 ustawy pzp lzba nie nakazata
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz dokonania ponownego
badania i oceny ofert, jednak czynnosci tych, w tym wezwania Odwotujacego
do uzupetnienia dokumentéw w zakresie wskazanym w uzasadnieniu, winien dokonac

Zamawiajacy wykonujgc niniejszy wyrok 1zby.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 w zw. z art.
186 ust. 6 pkt 3 lit b ustawy pzp oraz zgodnie z przepisem 8§ 5 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajgc wynagrodzenie petnomocnika
Odwolujgcego w wysokosci 3600 zt, na podstawie rachunku przedtozonego do akt sprawy,

zgodnie z przepisem § 3 pkt 2 lit b przywotanego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:
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