Sygn. akt: KIO 972/17

WYROK
z dnia 29 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Sylwia Jankowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 maja 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 maja 2017 r. przez Wykonawce W. T.
prowadzacego dziatalno$é gospodarczg pod nazwg C&T System W. T. w Swidnicy przy ul.
Zeromskiego 36/8 (58-100 Swidnica) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —
Zwiazek Powiatow Wojewddztwa Dolnoslaskiego ul. Sikorskiego 21 (67-200 Gtogow)

przy udziale

Wykonawcy ITTI Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu przy
ul. Rubiez 46 (61-612 Poznan) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1 Oddala odwotanie.

2.1 Kosztami postepowania obcigza Wykonawce W. T. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg C&T System W. T. i:

2.2 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawce W. T., tytutem
wpisu od odwotania;

2.3 zasgdza od Wykonawcy W. T. prowadzacego dziatalnos¢ pod firmg C&T System W. T.
na rzecz Zamawiajgcego — Zwigzku Powiatéw Wojewddztwa Dolnoslgskiego kwote

3.600,00 zt. (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw
strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od



dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Legnicy.

PrzewodniCzaCy: ......ccoiireieirinirareneiennnnane,



Sygn. Akt: KIO 972/17

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Zwigzek Powiatow Wojewodztwa
Dolnoslaskiego w trybie przetargu nieograniczonego na wybdr zewnetrznego Podmiotu
Zarzgdzajgcego Projektem pn. Platforma Elektronicznych Ustug Geodezyjnych — PEUG (nr
ref. ZPWD.02.2017), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspélnot Europejskich w dniu
30.03.2017 r., 2017/S 063-118275, Wykonawca W. T. (dalej jako Odwotujgcy), wnidst w dniu
15 maja 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 972/17).
Odwotanie dotyczy czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, o ktorej
Zamawiajgcy poinformowat w dniu 5 maja 2017 r., a takze zmiany warunku udziatu w
postepowaniu po uptywie terminu sktadania ofert i zaniechania dokonania wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Przez opisane czynnosci i zaniechania Zamawiajgcy dopusci¢ miat sie naruszenia przepisow:

1. art. 7 ust 1 ustawy Pzp w zw. z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze
Zamawiajgcy uprawniony jest do interpretacji warunku tyczacego sie zdolnosci
wykonawcy w sposob, ktéry prowadzi de facto do zmiany tego warunku po uptywie
terminu sktadania ofert;

2. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie,
ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert wzgledem
opublikowanej tresci siwz, a co za tym idzie jest zobowigzany do weryfikacji zdolnosci
Odwotujgcego w odniesieniu do literalnego brzmienia siwz, z pominieciem tresci

niezwerbalizowanych w opublikowanym dokumencie;

3. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze
Zamawiajgcy jest uprawniony do uznania, ze pomimo iz Odwotujgcy spetnia warunki
udzialu w postepowaniu, a jego oferta nie podlega wykluczeniu, Zamawiajacy moze
zaniecha¢ wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, cho¢ zgodnie z kryteriami

winna by¢ wybrana.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wykluczenia go z postepowania, dokonania ponownej oceny oferty Odwotujgcego
w oparciu o literalng tres§¢ warunku i dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Odwotujgcego.

Podstawa zarzutéw stawianych Zamawiajgcemu wynika z wyktadni warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w pkt 5.2.3 siwz — zdolnos¢ techniczna, w ktérym Zamawiajgcy
wymagat wykonania co najmniej 1 ustugi polegajacej na petnieniu funkcji inzyniera projektu
lub innej o charakterze kierowniczym i/lub nadzorczym nad realizacjg projektu partnerskiego
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obejmujgcego minimum 10 JST o wartosci realizowanego/nadzorowanego projektu nie

mniejszej niz 5 min zt.

Odwotujgcy wraz z ofertg zlozyt wykaz doswiadczenia, ktéry nie potwierdzat spetniania
warunku udziatlu w postepowaniu i Zamawiajgcy na podstawie art. 22a ust. 6 pkt 1 ustawy
Pzp wezwat do uzupetnienia oswiadczeh i dokumentéw potwierdzajgcych dysponowanie
zdolnoscig techniczng lub zawodowa. Odwotujacy polegajac na zdolnosciach podmiotu
trzeciego wykazat sie projektem realizowanym w ramach partnerstwa publiczno-prawnego,
(potwierdzajgcego warunek dotyczacy ,projektu partnerskiego”), obejmujgcym 21 powiatow i
101 gmin (potwierdzajgcego spetnienie warunku: ,obejmujgcego minimum 10 JST”).
Zamawiajgcy w siwz nie wskazat, ze ,projekt partnerski” nalezy definiowaé, jako ,wspo6ing
realizacje zadan”, zatem Odwotujgcy stosujac sie do wytycznych uznat, iz projekt spetnia
warunek udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat na odpowiedz Zamawiajgcego, jakiej udzielit w pismie z dnia 7 kwietnia
2017 r. na pytanie nr 1, w ktérej odmowit dokonania oceny spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu przed ztozeniem oferty dodajac, iz warunek wynika z zapisbw wniosku o
dofinansowanie. Wniosek do ktérego odestat nie zostat udostepniony wykonawcom, a z
przekazanych wraz z siwz dokumentéw nie wynika, ze ,projekt partnerski” oznacza wytgcznie
,Wspoélng realizacje zadan”. Generalne wytyczne Ministerstwa Rozwoju Regionalnego
prezentowane w opracowaniu ,Partnerstwa w Programie Operacyjnym Kapitat Ludzki” nie
zawezajg partnerstwa wytgcznie do ,wspdlnej realizacji zadan”. Przeciwnie, partnerstwo
publiczno-prawne, zlecenie zadania publicznego podmiotowi, a nawet zakup ustugi od innego

podmiotu sg traktowane jako ,partnerstwo”.

Zamawiajgcy wykluczajgc Odwotujgcego powotat sie na warunek, ktdéry nie ma
odzwierciedlenia w opublikowanej tresci siwz, gdyz Zamawiajgcy stwierdzit, ze ustuga nie
byta wykonana w partnerstwie minimum 10 JST wyjasniajac dalej, iz ,potwierdzeniem
realizacji w partnerstwie sg odpowiednie zapisy wynikajagce z zawartej umowy o

dofinansowanie realizacji projektu oraz np. umowa partnerska”.

Odwotujgcy w pismie z dnia 27 kwietnia 2017 r. wyjasnit, ze projekt byt realizowany w ramach
partnerstwa publiczno-prywatnego, na podstawie umowy partnerskiej, zawartej pomiedzy
marszatkiem wojewodztwa, a partnerem prywatnym, obejmowat 21 powiatow i 101 gmin,
ktoéra znajduje sie w ogdlnodostepnej bazie projektdéw realizowanych w formule partnerstwa
publiczno-prywatnego, ktéry spetnia warunek wskazany w pkt 5.2.3 siwz. Zamawiajgcy
wykluczyt Wykonawce z postepowania wskazujgc, ze projekt nie byt realizowany w
partnerstwie jednostek samorzadu terytorialnego. Taka wyktadnia warunku stanowi w ocenie
Odwotujgcego niedozwolong jego zmiane na gruncie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp.



W dalszej czesci Odwotujgcy przywotat fragmenty uzasadnien z wyrokéw KIO, w ktérych
negatywnie odnoszono sie do wadliwosci dziatan zamawiajgcych, ktdrzy dokonywali
nadinterpretacji wymagan zawartych w siwz po otwarciu ofert. Poniewaz Zamawiajgcy nie dat
w siwz wyrazu swoim intencjom, nie jest dopuszczalne na obecnym etapie postepowania
modyfikowanie tresci siwz i dokonywanie negatywnej oceny zdolnosci w odniesieniu do
nadinterpretowanego warunku. Takie dziatanie ocenit jako nielegalne na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Konsekwencjg wadliwej czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania jest zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz to jego oferta powinna by¢

uznana za najkorzystniejsza.

Do postepowania odwotawczego przystgpit w dniu 19 maja 2017 r. po stronie Zamawiajgcego
Wykonawca ITTI Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (dalej okreslany jako ITTI).

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie. Zamawiajacy odnidst
sie do specyfiki realizowanego projektu, finansowanego z $rodkéw Unii Europejskiej. We
wniosku o dofinansowanie projektu wskazani zostali czionkowie Zwigzku Powiatéw
Wojewddztwa Dolnoslgskiego (23 powiaty), ktérzy sg zaangazowani we wspdélng realizacje
projektu. W zwigzku z niezbednym zaangazowaniem wszystkich partneréw od etapu
powstania koncepcji projektu do zakonczenia realizacji wspdlnego przedsiewziecia, tj.
zamkniecia i rozliczenia projektu, wszyscy partnerzy wnoszg do projektu zasoby ludzkie,
organizacyjne, techniczne oraz finansowe, stosownie do zakresu udziatu w projekcie.
Szczego6towa charakterystyka zasobow okreslona zostata min. w koncepcji projektu oraz w
studium wykonalnosci. Realizacja projektu odbywa sie na warunkach okreslonych w umowie
partnerskiej z dnia 22.02.2016 r. Zgodnie z art. 28 a ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o
zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. Nr 227, poz. 1658 ze zm.) przewiduje, ze w
celu wspdlnej realizacji projektow, o ktérych mowa w art. 28 ust. 1, w zakresie okre$lonym
przez instytucje zarzadzajgca, moga byc tworzone partnerstwa przez podmioty wnoszgce do
projektu zasoby ludzkie, organizacyjne, techniczne lub finansowe, realizujgce wspolnie
projekt zwany dalej ,projektem partnerskim” na warunkach okreslonych w porozumieniu lub
umowie partnerskiej lub na podstawie odrebnych przepisow. Zamawiajacy oczekiwat
doswiadczenia w zarzadzaniu projektami partnerskimi, w ktérym siedziby partneréw
zlokalizowane sg na duzym obszarze, a wszyscy partnerzy, jako strona umowy, s3g
bezposrednio zaangazowani w realizacje projektu. Doswiadczenie Odwotujgcego (podmiotu
trzeciego) zwigzane jest natomiast z zarzadzaniem projektem realizowanym przez jednag
jednostke samorzadu terytorialnego we wspétpracy z podmiotem prywatnym. Zamawiajgcy
wystgpit do Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa Warminsko-Mazurskiego o
udostepnienie umowy nr POPW.02.01.00-28-043/10-00 o dofinansowanie projektu, z ktorej
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wynika, ze nie byt on realizowany w partnerstwie jednostek samorzadu terytorialnego tylko
przez Samorzad Wojewddztwa Warminsko-Mazurskiego.

Zgodnie z wnioskiem o dofinansowanie projektu w ramach Regionalnego Programu
Operacyjnego Wojewodztwa Dolnoslgskiego 2014-2020, Zamawiajgcy zobowigzany jest do
jego realizacji z udziatem podmiotu posiadajgcego doswiadczenie w zarzadzaniu projektami
partnerskimi z udziatem co najmniej 10 Partneréw (JST).

Zamawiajgcy zaprzeczyt, aby dokonat rozszerzenia tresci warunku poprzez interpretacje
Jprojektu partnerskiego obejmujgcego minimum 10 JST”, jako ,projekt w partnerstwie
minimum 10 JST”. Zaréwno wyktadnia literalna, systemowa, jak i celowosciowa prowadzi do
wniosku, ze Zamawiajgcy miat na wzgledzie ,wspdlng realizacje zadan” praz Partneréw oraz
ustalenie zdolnosci i doswiadczenia Wykonawcy w obstudze mnogosci podmiotéw po stronie
Zamawiajgcego. Formutujgc warunek kierowat sie rodzajem oraz zakresem przedmiotu
zamoOwienia, ktory bedzie realizowany w partnerstwie 23 JST zlokalizowanych na terenie
catego wojewddztwa dolnoslaskiego. Zamawiajacy uznat, iz pytanie z dnia 7 kwietnia 2017 r.
nie dotyczyto tego jak rozumiec ,projekt partnerski”, tj. czy jako projekt w partnerstwie miedzy
JST, czy tez w jakiejkolwiek innej formie wspotpracy, jak rowniez nie dotyczyto tego czy ma
on by¢ wykonywany przy udziale 10 JST jako strony umowy, czy tez na obszarze 10 JST.
Stad jego odpowiedz nie dotyczyta wyktadni warunku udziatu w postepowaniu, bowiem nie
posiadat wiedzy, aby zapis siwz mégt by¢ niezrozumiaty dla potencjalnych oferentow.

Partnerstwo publiczno-prywatne (PPP) nie jest jednym z rodzajéw partnerstw, a jednym ze
sposobow wspétdziatania podmiotéw. Okreslenie ,partnerstwo” nie zostato w zadnym akcie
prawnym czy wytycznych zdefiniowane w sposdb wprost uwzgledniajacy PPP. Dokument
przygotowany na zlecenie Ministerstwa Rozwoju Regionalnego Ocena realizacji projektow
partnerskich realizowanych w ramach krajowych i regionalnych programow operacyjnych w
okresie perspektywy finansowej 2007-2013 definiuje PPP jako forme wspétpracy podmiotow
publicznych oraz prywatnych w celu realizacji zadan publicznych przez podmioty prywatne lub
z ich udziatem. Jako projekt z definicji zwigzany z ,przekazaniem realizacji zadan”, PPP ma
zatem zasadniczo inny cel i strukture, niz partnerstwo dla ,wspdlnej realizacji zadan”. Z
wytycznych w zakresie kwalifikowalnosci wydatkéw w ramach Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spdéjnosci na lata 2014-2020,
autorstwa Ministerstwa Rozwoju nr MR/H 2014-2020/12(02)/09/2016 (rozdziat 11l pkt 1),
partner jest to podmiot w rozumieniu art. 33 ust. 1 ustawy wdrozeniowej, ktory jest
wymieniony w zatwierdzonym wniosku o dofinansowanie projektu, realizujgcy wspdlnie z
beneficjentem i ewentualnie innymi partnerami projekt na warunkach okreslonych w umowie o
dofinansowanie i porozumieniu albo umowie o partnerstwie i wnoszgcy do projektu zasoby

ludzkie, organizacyjne, techniczne lub finansowe. Projekt partnerski natomiast jest to projekt
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w rozumieniu art. 33 ustawy wdrozeniowej. Wskazany przepis przewiduje, iz w celu wspdlnej
realizacji projektu, w zakresie okreslonym przez instytucje zarzgdzajgcg krajowym
programem operacyjnym albo instytucje zarzgdzajgcg regionalnym programem operacyjnym,
moze zostac utworzone partnerstwo przez podmioty wnoszgce do projektu zasoby ludzkie,
organizacyjne, techniczne lub finansowe, realizujgce wspodlnie projekt, zwany dalej ,projektem
partnerskim”, na warunkach okre$lonych w porozumieniu albo umowie o partnerstwie.
Umowa na, ktérg powotat sie Odwotujgcy nie moze by¢ kwalifikowana jako projekt partnerski
w rozumieniu Wytycznych w zakresie kwalifikowalnosci wydatkow i art. 33 ust. 1 ustawy
wdrozeniowej, gdyz podmiot prywatny — Otwarte Regionalne Sieci Szerokopasmowe Sp. z
0.0., nie byt uwzgledniony w ramach wniosku i umowy o dofinansowanie i zostat wtgczony do
projektu w terminie pdzniejszym na podstawie umowy z 19.04.2013 r. Oznacza to, ze ORSS
Sp. z 0.0. nie spetnia definicji partnera wynikajgcej z ustawy i zatgcznikéw do siwz.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

W pierwszej kolejnosci, odnoszac sie do interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia, w
rozumieniu art. 179 ust. 1 Ustawy nalezato uzna¢, iz w S$wietle stanu faktycznego
postepowania, w ktérym Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania zachodzita
potrzeba ochrony interesu w postepowaniu, co realizowane jest poprzez wniesienie
odwotania. Decyzja o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania zostata podjeta wobec
oferty, ktéra wedtug rankingu ofert przygotowanego na dzien 13.04.2017 r. uzyskata
najwyzszg liczbe punktéw (100), a zatem wnoszgc odwotanie Wykonawca mégt zaktadac, iz
przywrécenie go do postepowania moze doprowadzi¢ do wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej. W sSwietle powyzszego, nalezato przyjg¢, iz sytuacja Odwotujgcego
wymagata podjecia czynnosci prawnych w postaci wniesienia odwotania, ktére stuzy ochronie
jego interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz przeciwdziata niekorzystnym dla tego

Wykonawcy czynno$ciom Zamawiajgcego podjetym w postepowaniu (art. 179 ust. 1 Ustawy).

Na podstawie specyfikacii istotnych warunkéw zamodwienia (siwz), dokumentacji przediozonej

w_Kkopii potwierdzonej za zgodno$é z oryginatem, w tym oferty Odwotujacego, a takze

prezentowanych na rozprawie stanowisk i dowoddw, Izba dokonata ustalen faktycznych

stanowigcych podstawe do wydania rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych zarzutéw.




Zamawiajgcy w pkt 5.2.3 siwz okre$lit warunek dotyczacy zdolnosci technicznej lub
zawodowej, ktéry wykonawca miat spetni¢ przez wykazanie, ze w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie, wykonat co najmniej 1 ustuge, polegajaca na petnieniu funkcji inzyniera
projektu lub innej o charakterze kierowniczym i/lub nadzorczym nad realizacjg projektu
partnerskiego obejmujacego minimum 10 JST; warto$¢ realizowanego projektu nie moze by¢

mniejsza niz 5 min zt.

Zamawiajgcy w dniu 7 kwietnia 2017 r. udzielit odpowiedzi na pytanie nr 1 z dnia 4 kwietnia
2017 r., dotyczgce wyjasnienia warunku z pkt 5.2.3 siwz:

Czy Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert wykonat ustuge polegajgcg na petnieniu
funkcji inzyniera projektu lub innej o charakterze kierowniczym i/lub nadzorczym dla projektu
obejmujgcego minimum 10 partneréw / jednostek organizacyjnych / oddziatéw o wartosci

realizowanego / nadzorowanego projektu nie mniejszej niz 5 min zt?

Zamawiajgcy wskazat, iz nie moze dokonaC oceny spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu przed ztozeniem oferty. Nalezy jednak dodac, iz warunek udziatu w

postepowaniu wynika z zapiséw wniosku o dofinansowanie.

Zamawiajacy na rozprawie przedtozyt wniosek o dofinansowanie, w ktérym dla zewnetrznego
podmiotu zarzgadzajgcego projektem wskazano doswiadczenie w zarzgdzaniu projektami
partnerskimi z udziatem co najmniej 10 Partnerow (JST) (...) Wniosek ten nie stanowit
zatgcznika do siwz udostepnionej wykonawcom. Szczegétowy opis przedmiotu zamdwienia
odnosi sie do Partneréw, a takze projektu partnerskiego — pkt |: Zwigzek Powiatow
Wojewddztwa Dolnoslagskiego petni role Lidera w ramach projektu partnerskiego
obejmujgcego 23 Jednostki Samorzgdu Terytorialnego (Partnerow). W Koncepcji Projektu
Zamawiajgcy zdefiniowat ,Partnera”, jako podmiot wnoszgcy do projektu zasoby ludzkie,
organizacyjne, techniczne i finansowe, realizujgcy wspolnie projekt, na warunkach
okre$lonych w porozumieniu lub umowie partnerskiej (pkt 2.36). W Studium Wykonalnosci,
pkt 2.1 okreslone zostato, iz zgodnie z Umowg partnerskg projekt PEUG bedzie realizowany
w partnerstwie przez Lidera — ZPWD i 23 Powiaty Woj. Dolno$lgskiego. Lider powotany zostat
w 2013 r. przez 26 Powiatéw, dziata w oparciu o statut, zgodnie z ktérym realizuje m.in. cele
polegajgce na informatyzacji zbiorow PZGiK, w obszarach wskazanych przez Cztonkdéw
2Zwigzku. Wybor Partnerow PEUG- zgodnie z art. 33 ust. 6 ustawy wdrozeniowej, tj. Lider
dokonat wyboru do Projektu wyfgcznie partneréw z sektora finanséw publicznych (str. 10).
Zgodnie z art. 4 ust. 1 pkt 9 ustawy o samorzgdzie powiatowym (...) powiaty w zwigzKu z art.
65 ust. 1 ustawy (...) sg zrzeszone w Zwigzku Powiatdw Wojewddztwa Dolnoslgskiego,



zwanym rowniez w ramach niniejszego opracowania Liderem Partnerstwa, powotanym do
wspolnej realizacji zadan, zwigzanych =z realizacja obowigzkow wynikajgcych =z
obowigzujgcych przepisow w zakresie geodezji i kartografii (pkt 2.2, str. 11/12).

W umowie o dofinansowanie Projektu zostaty powtérzone definicje ,Partnera” i ,Projektu”. W
Par. 1.14 ,Partner” zostat okreslony jako podmiot wymieniony we wniosku o dofinansowanie
uczestniczgcy w realizacji Projektu, ktorego udziat jest uzasadniony, konieczny i niezbedny,
wnoszgcy do Projektu zasoby ludzkie, organizacyjne, techniczne lub finansowe, realizujgcy
Projekt wspdlnie z Beneficientem na warunkach okre$lonych w porozumieniu lub umowie

partnerskiej, zawartej przed ztozeniem do Instytucji Zarzadzajgcej wniosku o dofinansowanie.

Odwotujgcy przedstawit Zamawiajgcemu doswiadczenie podmiotu trzeciego, jakie zdobyt przy
realizacji projekiu ,Sie¢ Szerokopasmowa Polski Wschodniej” (SSPW), dofinansowanego
umowg o nr POPW.02.01.00-28-043/10-00 (przedtozong na rozprawie przez
Zamawiajgcego). W par. 1 umowy o dofinansowanie (stowniczek) okreslono ,Partnera”, jako
podmiot wymieniony we wniosku o dofinansowanie Projektu realizujgcy Projekt wspdlnie z
Beneficientem na podstawie umowy partnerskiej, wnoszgcy do Projektu zasoby ludzkie,
organizacyjne, techniczne lub finansowe, wybrany zgodnie z art. 28a ustawy, uprawniony do
ponoszenia wydatkdw kwalifikowanych, o ile mozliwo$¢ ponoszenia wydatkow przez Partnera
w ramach realizacji Projektu zostata przewidziana w umowie partnerskiej (pkt 4). W par. 9
umowy o dofinansowanie (zasady realizacji Projektu) wskazano, iz w przypadku realizacji
Projektu w formie partnerstwa za realizacje przez Partnera obowigzkow wymienionych w ust.
1 odpowiada Beneficjent (ust. 3). Podmiotami upowaznionymi do ponoszenia wydatkow
kwalifikowanych w ramach realizowanego Projektu sa: Urzad Marszatkowski Wojewddztwa
Warminsko-Mazurskiego w Olsztynie, ul. Emilii Plater 1, 10-562 Olsztyn , NIP: 7392965551
(ust. 5). Przy tym postanowieniu umowy wskazano zgodnie z przypisem nr 4 - jednostke
organizacyjng Beneficjenta realizujgcg Projekt.

Zamawiajgcy otrzymat od Beneficjenta Projekiu odpowiedzi na dwa pytania udzielone
mailowo w dniu 22 maja 2017 r., w ktérych wskazuje:

Odpowiadajgc kolejno na ponizsze pytania:

- czy projekt byt realizowany w partnerstwie jednostek samorzadu terytorialnego, ktdre zostato
okreslone we wniosku o dofinansowanie lub innym dokumencie NIE, natomiast w zwigzku z
wybudowaniem sieci z szerokim gronem samorzaddéw (gmin | powiatow) z terenu
wojewddztwa podpisano porozumienie ws Planu Cyfrowego 2025 dla Warmii i Mazur, ktdre
mowi m.in. o wspdlnym utrzymaniu wybudowanej sieci SSPW i tworzeniu warunkéw do

rozwoju spoteczenstwa informacyjnego.



- czy byta podpisana umowa partnerska pomiedzy jednostkami samorzadu terytorialnego na
wspolng realizacje projektu zawarta przed ubieganiem sie o dofinansowanie NIE.

Zamawiajgcy oceniajgc doswiadczenie zwigzane z opisanym projektem uznat, iz nie
potwierdza ono wymaganego warunku udzialu w postepowaniu i w dniu 5 maja 2017 r.
wykluczyt Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy. W uzasadnieniu wskazat,
iz ustuga nie dotyczyta projektu partnerskiego obejmujgcego min. 10 JST, a tym samym nie
potwierdza spetniania warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, co byto
poprzedzone wezwaniem do wyjasnien (25.04.2017 r.). Ustuga realizowana na zasadach
partnerstwa publiczno-prywatnego pomiedzy JST a podmiotem prywatnym nie potwierdza
realizacji projektu w partnerstwie min. 10 JST, co Wykonawca poswiadczyt podajgc
informacje, iz ustuga realizowana byta na obszarze JST, jednak nie w partnerstwie z tymi
jednostkami. Zamawiajacy bedgc zwigzany wnioskiem o dofinansowanie w czesci dotyczacej
charakterystyki Zewnetrznego Podmiotu Zarzgdzajgcego Projektem, stanowigcym zatgcznik
do zawartej umowy o dofinansowanie, byt zobowigzany do prowadzenia postepowania z

uwzglednieniem wszystkich zapiséw w/w dokumentow.
Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyla.
Odwotanie podlega oddaleniu w catosci.

Zarzuty kierowane wobec czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania Odwotujgcy
opiera na odmiennej interpretacji warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 5.2.3
siwz, niz wskazana w uzasadnieniu przez Zamawiajgcego. Strony w sposéb odmienny
rozumiaty zapis opisujacy ustuge referencyjng, polegajaca na petnieniu funkcji inzyniera
projektu lub innej o charakterze kierowniczym i/lub nadzorczym nad realizacjg projektu

partnerskiego obejmujgcego minimum 10 JST. Zamawiajgcy poprzez projekt partnerski

rozumiat wspolng realizacje zadan przez partneréw projektu — minimum 10 JST (jednostek
samorzadu terytorialnego). Odwotujgcy natomiast jako projekt partnerski rozumiat projekt
realizowany w ramach partnerstwa publiczno-prawnego, realizowany na obszarze
obejmujacy 21 powiatow i 101 gmin. Nie byto spornym, iz projekt PPP stanowi inny sposob

realizacji projektu, niz wspélna realizacja zadan przez partneréw.

Tak wyznaczona o$ sporu sprowadzata rozstrzygniecie do ustalenia, czy Zamawiajgcy w
sposOb zgodny z ustalonym warunkiem ocenit doswiadczenie zdobyte przez inzyniera
kontraktu przy nadzorze w ramach PPP jednego partnera prywatnego ORSS Sp. z o.0.,
realizujgcego projekt budowlany na rzecz beneficjenta, przy ktérym to projekcie nie byto
wspotpracy pomiedzy partnerami. Aby rozstrzygna¢, w jaki sposéb nalezato oceni¢ takie
doswiadczenie, koniecznym byto dokonanie wyktadni warunku udziatu w postepowaniu, co
do ktorej strony nie byty zgodne. W ocenie Izby istotnym dla ustalenia tresci warunku byto
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wyjasnienie znaczenia pojecia projekt partnerski’, ktéry nie zostat dookreslony przez
Zamawiajgcego na etapie formutowania tresci siwz przez wskazanie literalnie na ,wspdlng
realizacje zadan”. W tym obszarze odpowiedzi nalezy poszukiwa¢ zaréwno w przepisach
ustawy wdrozeniowej — art. 33 ust.1 ustawy o zasadach realizacji programéw w zakresie
polityki spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 z dnia 11 lipca 2014
r. (Dz. U. poz. 1146 ze zm.), jak i w szczegbtowym opisie przedmiotu zamdwienia. Wskazany
przepis przewiduje, iz w celu wspdlnej realizacji projektu, w zakresie okre$lonym przez
instytucje zarzgdzajgcg krajowym programem operacyjnym albo instytucje zarzadzajgca
regionalnym programem operacyjnym, moze zostac utworzone partnerstwo przez podmioty
wnoszgce do projektu zasoby ludzkie, organizacyjne, techniczne lub finansowe, realizujgce
wspolnie projekt, zwany dalej ,projektem partnerskim”, na warunkach okre$lonych w
porozumieniu albo umowie o partnerstwie. Odwotujgcy réwniez wskazywat na ten akt prawny
oraz norme opisang w art. 33 ustawy wdrozeniowej z tym, ze odnosit sie do innych formy
wspotpracy kilku podmiotow w realizacji projektu, min. PPP, jako formy wspotpracy
podmiotéw publicznych oraz prywatnych w celu realizacji zadan publicznych przez podmioty
prywatne lub z ich udziatem.

PPP stanowi forme wspotpracy podmiotéw w celu realizacji projektu, co nie budzi
zastrzezen. Nalezy natomiast rozstrzygnac¢, czy w Swietle warunku udziatu w postepowaniu
projekt ten moze by¢ uznany za projekt partnerski. Nie mozna poming¢ przy ocenie
spetniania warunku wskazania na koniecznos$¢ realizacji projektu partnerskiego, a nie
jakiegokolwiek projektu. Jako projekt z definicji zwigzany z ,przekazaniem realizacji zadan”,
PPP ma zatem zasadniczo inny cel i strukture, niz partnerstwo dla ,wspdlnej realizacji
zadan”. Aby prawidtowo oceni¢ przedstawiong ustuge nadzoru nad projektem nalezato
przeanalizowaé¢ zapisy umowy o dofinansowanie, ztozong przez Zamawiajgcego jako dowéd
w sprawie. Analiza umowy o dofinansowanie projektu wskazuje, iz mégt by¢ on wykonany w
formie partnerstwa, ale nie musiat. W par. 9 ust. 3 umowy o dofinansowanie (zasady

realizacji Projektu) wskazano, iz w przypadku realizacji Projektu w formie partnerstwa za

realizacje przez Partnera obowigzkdw wymienionych w ust. 1 odpowiada Beneficjent. Ta

sama umowa w par. 1 ust. 4 (stowniczek) definiuje ,Partnera”, jako podmiot wymieniony we
wniosku o dofinansowanie Projektu realizujgcy Projekt wspdlnie z Beneficjentem na
podstawie umowy partnerskiej, wnoszgacy do Projektu zasoby Iludzkie, organizacyjne,
techniczne lub finansowe, wybrany zgodnie z art. 28a ustawy, uprawniony do ponoszenia
wydatkow kwalifikowanych, o ile mozliwo$¢ ponoszenia wydatkdéw przez Partnera w ramach
realizacji Projektu zostata przewidziana w umowie partnerskiej. Samo zatem ustalenie
istnienia wspétdziatania podmiotu publicznego i prywatnego nie musiato jeszcze oznaczac

partnerstwa w znaczeniu, jakie wynika z catoksztattu umowy partnerskiej, ktére wymagatoby
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ustalenia udziatu ,Partnera”, definiowanego w umowie, jako podmiot wymieniony we wniosku
o dofinansowanie projektu realizujgcy projekt wspdlnie z beneficjentem. Tym samym projekt
partnerski, to projekt polegajacy na wspblnej realizacji przedsiewziecia. Przedtozona na
rozprawie odpowiedz beneficjenta wskazuje, iz projekt nie byt realizowany w partnerstwie
jednostek samorzgdu terytorialnego. Na rozprawie Odwotujgcy nie zaprzeczyt temu, iz
jedynym Partnerem byt podmiot prywatny, ktéry wykonywat roboty budowlane bez
wspotdziatania z innymi podmiotami (Partnerami). W ocenie lzby wnioski Odwotujgcego
dotyczace wyktadni jezykowej warunku nie wynikaty z rzeczywistej niejasnosci okreslenia
Jprojekt partnerski”, uzywanego w przepisach wtasciwych oraz umowach o dofinansowanie
projektéw, ale budowanej na tej podstawie argumentacji, ktéra pozwolitaby inaczej ocenic
doswiadczenie w nadzorze, niz wynika to z zapisow umowy o dofinansowanie projektu.
Odwotujgcy w pismie procesowym przekonywat, iz projekt PPP moze mie¢ walor partnerstwa
w rozumieniu art. 33 ustawy wdrozeniowej, jednak pomijat istotny element partnerstwa, jakim
jest wspolna realizacja zadan przez Partnera. Izba odnoszac sie do przedstawionych
dowoddéw doszta do przekonania, iz partnerstwo stanowi pojecie szersze i obejmuje
wszystkie formy wspotdziatania w ramach systematyki prezentowanej na schemacie, a wiec
,Wspolng realizacje zadan” — precyzowang jako ,partnerska” oraz ,przekazania realizacji” —
co moze mie¢ posta¢ PPP, zakupu ustug od innego podmiotu, zlecenia zadania publicznego

innemu podmiotowi.

Majac powyzsze na uwadze Izba doszta do wniosku, iz uzyty w opisie warunku zwrot ,projekt
partnerski” wymaga wspolnej realizacji zadan przez partneréw. Wynika to z koncepcji
partnerstwa zwigzanej z przedmiotem zamowienia, co nie moze budzi¢ watpliwosci z uwagi
na szczego6towy opis przedmiotu zamolwienia, w ktéorym Zamawiajgcy definiuje lidera
partnerstwa powotanego w ZPWD (definicja nr 13 OPZ), partnera, partnerstwo - projekt
partnerski (str. 2, 4 szczegbtowy opis przedmiotu zamoéwienia). Taki kierunek wyktadni
znajduje potwierdzenie w orzecznictwie sgdowym, w ktérym podkresla sie potrzebe
dokonywania wyktadni siwz nie tylko zgodnie z samym literalnym brzmieniem spornych
sformutowan, ale takze 2z uwzglednieniem przedmiotu zaméwienia i oczekiwan
zamawiajgcego (wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 18.06.2014 r., sygn. V Ca
1235/14). Potrzeby Zamawiajgcego wynikaly w sposob czytelny z opisu przedmiotu
zamoOwienia, ktéry wymagac¢ bedzie sprawowania nadzoru nad wspdlng realizacjg zadan
przez 23 Partneréw (JST). Poniewaz sporny warunek miat na celu zweryfikowanie
doswiadczenia przysztego wykonawcy, koniecznym byto zapewnienie Zamawiajgcego, iz
podota on obowigzkom koordynujgco — nadzorczym przy obstudze mnogosci podmiotow po
stronie Zamawiajgcego, zlokalizowanych na terenie catego wojewddztwa dolnoslgskiego.
Pomocniczym dla prawidtowej interpretacji siwz, moga by¢ takze wytyczne jakimi powinien
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kierowa¢ sie Zamawiajgcy formutujgc warunek. Formutowanie warunku udziatu w
postepowaniu musi by¢ zwigzane z przedmiotem zamdwienia. W wyroku z dnia 9.05.2014 r.
Sad Okregowy w Krakowie sformutowat teze o niedozwolonym formutowaniu warunku, ktory
nie wykazuje zwigzku z przedmiotem zamowienia. Warunek udziatu, ktory abstrahuje od
przedmiotu zamowienia zawsze ogranicza w sposob niedozwolony dostep do zamdwienia,
gdyz nie bedzie obiektywnego uzasadnienia dla jego zastosowania. Zamawiajgcy moze
powigza¢ ze sposobem spetnienia $wiadczenia, szczegdlnymi warunkami wykonania
zobowigzania, terminem wykonania, $wiadczeniami akcesoryjnymi, jak rowniez skalg,
zakresem zamowienia, gdyz te elementy sktadajg sie na charakterystyke przedmiotu
zamowienia. Powigzanie z przedmiotem zamdwienia opiera sie na uwzglednieniu w opisie
sposobu dokonania oceny spetniania warunku takich elementow, ktore wystepuja w przysztej
umowie (sktadajg sie na catoksztatt przysztego zobowigzania). Przyjmujgc zatem, iz warunek
udziatu w postepowaniu pozostawat w zwigzku z przedmiotem zamowienia, zwrot uzyty w
opisie warunku ,projekt partnerski’, oznacza projekt realizowany przy wspétdziataniu
partnerow. Takiego odbioru opisu warunku mogt oczekiwa¢ Zamawiajacy wychodzgc z
zatozenia, iz zamowienie kierowane jest do podmiotdéw, od ktérych wymaga doswiadczenia
przy obstudze projektow wspoétfinansowanych z srodkéw pochodzacych z Unii Europejskiej,
a wiec obeznanych z wymaganiami, jakie muszg by¢ dopetnione juz na etapie sktadania
wniosku o dofinansowanie. Kwestia dotyczgca Partnera juz w tym momencie nabiera
znaczenia, gdyz musi by¢ on wskazany we wniosku. Do tej znajomosci odsytat Zamawiajgcy
w odpowiedzi na pytanie, a skoro samo pytanie nie byto skierowane na wyjasnienie pojecia
Jprojekt partnerski’, to Zamawiajgcy mégt przyja¢, iz warunek co do jego prawidtowe

zrozumienia nie budzi zastrzezen.

Wskazanie w opisie warunku na ,projekt partnerski obejmujgcy minimum 10 JST” nie mogto
by¢ inaczej rozumiane, niz wymog wspétpracy minimum 10 JST (Partneréw projektu). Takie
rozumienie wpisuje sie w koncepcje wspolnej realizacji zadan, jaka ma miejsce w projekcie
partnerskim. Wskazanie na ilos¢ i rodzaj Partnerow odpowiada celowi zamowienia i
potrzebom Zamawiajgcego, ktdéry we wniosku o dofinansowanie wskazuje 23 Partneréw
(JST). Skoro element wspotpracy stanowi o istocie projektu partnerskiego, to wskazanie na
JST miato ten skutek, ze wyznaczato konieczng do spetnienia warunku cezure ilosci
podmiotow ze sobg wspotpracujgcych przy projekcie w charakterze Partneréw, a nie zasieg
terytorialny projektu. Informacja otrzymana od beneficjenta (Urzedu Marszatkowskiego
Wojewddztwa Warminsko-Mazurskiego) o zawarciu porozumienia ws Planu Cyfrowego 2025
dla Warmii i Mazur potwierdza, iz na etapie wdrazania projektu JST nie uczestniczyty w
budowie sieci szerokopasmowej Polski Wschodniej, ktéry byt realizowany tylko przez
Samorzad Wojewddztwa Warminsko-Mazurskiego.
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W Swietle powyzszego Izba uznata, iz odmienna wyktadania warunku prezentowana przez
Odwotujgcego dopiero po wykluczeniu z postepowania nie mogta by¢ uznana za poprawna.
Wykonawca miat mozliwos¢ zabezpieczenia swoich intereséw na etapie poprzedzajgcym
decyzje o ztozeniu oferty, przez wystgpienie do Zamawiajgcego z zapytaniem wskazujgcym
na koniecznos¢ wyjasnienia pojecia ,projekt partnerski obejmujagcy minimum 10 JST”.
Prezentowana na potrzeby postepowania odwotawczego wyktadnia odbiegata od celu
zamoOwienia, a takze warunkéw projektu referencyjnego wyznaczonych umowg o
dofinansowanie. Skoro w samej umowie wskazano na mozliwos¢ realizacji projektu w
partnerstwie na zasadach, do jakich odwotywat sie Zamawiajacy, czyli ,wspélnej realizaciji
projektu”, to nie moze budzi¢ watpliwosci, iz sama formuta PPP nie potwierdza jeszcze
partnerstwa, o jakie chodzito Zamawiajgcemu. Nie mozna bowiem ustali¢ pomiedzy jakimi
Partnerami projektu miata miejsce wspétpraca ukierunkowana na osiggniecie celu projektu, a
takze, aby ilos¢ Partneréw odpowiadata ilosci potrzebnej do uznania, ze Wykonawca podota

obowigzkom, jakie wigza¢ sie beda z realizacjg zamdwienia na rzecz Zamawiajgcego.

W Swietle powyzszego odwotanie w catosci oddalono.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.). Izba zaliczyta do
kosztow postepowania wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz koszty wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajgcego, stwierdzone rachunkiem ztozonym przed zamknieciem

rozprawy i obcigzyta nimi Odwotujgcego.

PrzewodniczacCy: ........ccevuvevennnnnnnnns
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