Sygn. akt KIO/UZP 84/09

WYROK
Z dnia 30 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Niedziatek

Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Marzena Teresa Ordysi hska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 stycznia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdéwienia:
Wola Info S.A. (lider konsorcjum), 02-677 Warszawa, ul. Cybernetyki 7, Softtutor
Consulting — Mirostaw Wiatr i Wspo6lnicy Spétka Koma ndytowa, 02-801 Warszawa, ul.
Putawska 433, InfoStrategia Krzysztof Heller i Andr  zej Szczerba Sp. Jawna, 30-051
Krakoéw, ul. Urz ednicza 24/1, Eficom S.A., 02-014 Warszawa, ul. Nowo grodzka 68 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zakltad Ubezpiecze A Spotecznych, ul.

Czerniakowska 16, 00-701 Warszawa protestu z dnia 31 grudnia 2008 r

przy udziale wykonawcy Infovide-Matrix S.A., 00-838 Warszawa, ul. Prosta 5 1

zglaszajgcego swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zaméwienia: Wola Info S.A. (lider konsorcjum), 02-6 77 Warszawa, ul. Cybernetyki 7,
Softtutor Consulting — Mirostaw Wiatr i Wspdlnicy S pétka Komandytowa, 02-801

Warszawa, ul. Putawska 433, InfoStrategia Krzysztof Heller i Andrzej Szczerba Sp.



Jawna, 30-051 Krakow, ul. Urz ednicza 24/1, Eficom S.A., 02-014 Warszawa, ul.

Nowogrodzka 68 i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie
ubiegaj acych si e o udzielenie zamoéwienia: Wola Info S.A. (lider
konsorcjum), 02-677 Warszawa, ul. Cybernetyki 7, So  fttutor Consulting —
Mirostaw Wiatr i Wspolnicy Spotka Komandytowa, 02-8 01 Warszawa, ul.
Putawska 433, InfoStrategia Krzysztof Heller i Andr  zej Szczerba Sp.
Jawna, 30-051 Krakéw, ul. Urz ednicza 24/1, Eficom S.A., 02-014

Warszawa, ul. Nowogrodzka 68,

dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ztotych
zero groszy) przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zamoéwienia: Wola Info S.A. (lider konsorcjum), 02-6 77 Warszawa, ul.
Cybernetyki 7, Softtutor Consulting — Mirostaw Wiat  r i Wspolnicy Spotka

Komandytowa, 02-801 Warszawa, ul. Pulawska 433, Inf oStrategia
Krzysztof Heller i Andrzej Szczerba Sp. Jawna, 30-0 51 Krakéw, ul.
Urzednicza 24/1, Eficom S.A., 02-014 Warszawa, ul. Nowo grodzka 68 na
rzecz Zaktadu Ubezpiecze n Spotecznych, ul. Czerniakowska 16, 00-701

Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika,

4)

dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcow wspdlnie
ubiegaj acych sie o0 udzielenie zamowienia: Wola Info S.A. (lider
konsorcjum), 02-677 Warszawa, ul. Cybernetyki 7, So fttutor Consulting —
Mirostaw Wiatr i Wspdlnicy Spotka Komandytowa, 02-8 01 Warszawa, ul.
Putawska 433, InfoStrategia Krzysztof Heller i Andr zej Szczerba Sp.
Jawna, 30-051 Krakéw, ul. Urz ednicza 24/1, Eficom S.A., 02-014

Warszawa, ul. Nowogrodzka 68.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na ustuge wykonania dokumentacji projektowej na potrzeby
podpisania umowy na realizacje projektu indywidualnego Nr 88 pod nazwg Platforma Ustug
Elektronicznych dla klientow ZUS (PUE) w ramach Programu Operacyjnego Informacyjna
Gospodarka, w szczegolnosci studium wykonalnosci wraz z harmonogramem realizacji
projektu, analize ryzyka, dokumentacje techniczng i kosztorys oraz wniosek o
dofinansowanie Projektu wraz z kompletnymi wymaganymi zalgcznikami (numer
referencyjny TZ/370/83/08). Ogtoszenie 0 zamOwieniu opublikowane zostalo w Dzienniku
Urzedowym Wspolnot Europejskich w dniu 5 listopada 2008r. 2008/S 215-286747.

W dniu 23 grudnia 2008 roku zamawiajgcy przekazat informacje o wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp. wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: Wola Info S.A., Softtutor Consulting — Mirostaw
Wiatr i Wspdlnicy Spétka Komandytowa, InfoStrategia Krzysztof Heller i Andrzej Szczerba
Spoétka Jawna, zwanych dalej konsorcjum. W dniu 31 grudnia 2008 roku konsorcjum ziozyto
protest i wniosto o uniewaznienie czynnosci wykluczenia go z postepowania, ponowng ocene
wniosku konsorcjum i uznanie, iz spelnia on warunki udziatu w postepowaniu. W dniu 9
stycznia 2009 roku zamawiajacy rozstrzygnat wniesiony protest oddalajgc go w catosci. Nie
zgadzajgc sie z takim rozstrzygnieciem konsorcjum 19 stycznia 2009 roku wniosto odwotanie
do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych przekazujac jego tre$¢ zamawiajgcemu w tym
samym dniu za pomocg faksu. Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

przystapit wykonawca Infovide-Matrix S.A.

W odwotaniu, wykonawca podtrzymat postawione w protescie zarzuty razgcego
naruszenia art. 7 ust. 1, art. 14 w zw. z art. 65 8 1 KC, art. 24 ust. 2 pkt 3, bedacych
nastepstwem blednej wyktadni tresci ogloszenia prowadzacej do jej nieuprawnionej
modyfikacji i dokonanej na tej podstawie czynnosci wykluczenia konsorcjum z postepowania.
Konsorcjum, zgodnie z zasadami wykiadni jezykowej dokonato interpretacji warunku
dotyczacego doswiadczenia w wykonaniu co najmniej dwéch ustug odpowiadajgcych swoim
rodzajem i wartoscig wspoffinansowanych ze srodkéw publicznych przez Unie Europejskg w
ramach jednego, dwoch lub wiecej nw Programéw. Zapis warunku wskazywat na mozliwos¢
wykazania przez wykonawcow ustug wspoétfinansowanych tylko ze srodkéw publicznych lub
tylko przez Unie Europejskg (w ramach wymienionych programow lub programu) lub

zarowno ze srodkow publicznych, jak i przez Unie Europejskg. Tym samym doswiadczenie



mogto by¢ réwniez potwierdzone poprzez wykonanie projektow wspoffinansowanych ze
$rodkéw publicznych, innych podmiotéw niz Unia Europejska, co zostato udokumentowane
przez konsorcjum. Wskazujgc w ogtoszeniu ,Srodki publiczne” zamawiajacy dopuszczat
réwniez inne zrédia finansowania niz Unia Europejska. W odwotfaniu powotane zostaty
zasady interpunkcji jezyka polskiego, zgodnie z ktorymi, jezeli autor zdania decyduje sie na
potaczenie bezspojnikowe, to znaczy, ze dopuszcza interpretacje dwojakg — alternatywe lub
koniunkcje. Zatem przy interpretacji zdan potgczonych przecinkiem, przy braku wyraznie
uzytych spojnikéw typu i czy tez lub w danym ciggu logicznym, za dopuszczalng nalezy
uznac zaréwno interpretacje w ktorej przecinek traktowany jest jako koniunkcja jak tez jako
alternatywa. W efekcie interpretacja takiego ciggu logicznego sprowadza sie do
potraktowania go jako alternatywy tacznej, ktéra prawdziwa jest zaréwno wtedy, gdy oba jej
cziony sg prawdziwe, jak wtedy, gdy prawdziwy jest jeden z czlondéw. Zatem interpretacja
dokonana przez zamawiajgcego zakladajaca spelnienie obu warunkoéw, tj., finansowania
projektu srodkami pochodzacymi ze srodkow publicznych bedacych jednoczesnie srodkami z
Unii Europejskiej, jest niepoprawna i stanowi nieuprawniong modyfikacje tresci ogtoszenia,
prowadzacag do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy pzp, ha skutek wykluczenia na tej podstawie
konsorcjum z udzialu w postepowaniu. Konsorcjum wykazato sie doswiadczeniem realizacji
projektéw wspoéifinansowanych ze srodkéw publicznych i nie istniata zadna merytoryczna
podstawa do uznania, iz mialy by¢ to tylko projekty wspélfinansowane ze srodkoéw Unii
Europejskiej, a jakakolwiek watpliwos¢ w tym zakresie powinna by¢ rozstrzygnieta na
korzys¢ konsorcjum.

Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu wskazat, iz warunek doswiadczenia nalezy
odnosi¢ do ustug wspoifinansowanych ze srodkéw publicznych, ale przez Unie Europejska i
to wylgcznie ze wskazanych programow operacyjnych, gdyz doswiadczenie zdobyte w tych
projektach tj. o analogicznej skali wyzwania opracowan zar6wno merytorycznych jak i
formalno-prawnych pozwala mie¢ oczekiwania odnosnie do biegtosci wykonawcy w
przygotowaniu prawidtowej dokumentacji opisanej w tym postepowaniu. Wskazat rowniez na
réznice pomiedzy zakresem dziatan, jakich wymaga uzyskanie dotacji, a dziataniami i
dokumentacji koniecznej do uzyskania wsparcia finansowego w ramach wymienionych

programow UE.

Na podstawie oryginatu dokumentacji post epowania, a tak ze stanowisk stron oraz

uczestnika post epowania, sktad orzekaj acy lzby ustaliti zwa zyt co nast epuje.

Istota sporu pomiedzy stronami sprowadza sie do sposobu interpretacji opisu
warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego doswiadczenia, jakim wykonawcy mieli sie

wykazaé. Rozbieznosci wynikaja z zapisu warunku w czesci odnoszacej sie projektéw



~wspoffinansowanych ze srodkéw publicznych, przez Unie Europejskg w ramach jednego,
dwoch lub wiecej nw. Programow: Sektorowego Programu Operacyjnego Wzrostu
konkurencyjnosci przedsiebiorstw, lata 2004-2006, Zintegrowanego Programu Operacyjnego
Rozwoju Regionalnego 2004-2006, Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka na
lata 2007-2013, Programu Operacyjnego Rozwoju Polski Wschodniej 2007-2013,
Regionalnych Programow Operacyjnych 2007-20013".

Odwolujgcy dokonujac wyktadni literalnej opisanego fragmentu warunku uznal, iz
zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ wykazania sie projektami finansowanymi z $rodkow
publicznych lub z $rodkéw Unii Europejskiej ( w ramach projektu lub projektow).
Zamawiajacy natomiast, interpretowat ten warunek tgcznie, odnoszac go do ustug
wspéifinansowanych ze srodkow publicznych, ale przez Unie Europejska i to wylacznie ze
wskazanych programéw.

Sktad orzekajacy stwierdzit, iz opis warunku nie byt kwestionowany przez
wykonawcOw przed uptywem terminu do ztozenia wnioskéw, jak réwniez nie bylo pytan
kierowanych w tym zakresie do zamawiajgcego. Zatem, dopiero na etapie rozstrzygniecia
protestu Zamawiajacy wyjasnit, iz wartosci brutto ustug (1 min oraz 500 tys.) odnosi sie do
wspéifinansowania ze srodkéw publicznych, ale przez Unie Europejska i to wylgcznie ze
wskazanych programdw operacyjnych.

W ocenie skladu orzekajgcego nie mozna stawiaé zarzutu, iz zamawiajacy dokonat
nieuprawnionej modyfikacji siwz - opisu warunku okreslonego w ogtoszeniu. Zamawiajacy
przedstawit sposéb w jaki rozumiat opis warunku, co do ktérego brzmienia wykonawcy nie
zgtaszali zastrzezen. Zamawiajacy w sekcji 111.2.3 ogtoszenia zamiescit warunek, iz o
udzielenie zamowienia ubiega¢ sie moga wykonawcy, ktorzy min. ,wykonali w okresie
ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej 2 ustugi odpowiadajgce
swoim rodzajem i wartoscig ustugom stanowigcym przedmiot zamoOwienia, polegajgce na
sporzadzeniu dokumentacji projektowej na potrzeby skompletowania uméw na realizacje
projektéw informatycznych, w tym w nastepujacych zakresach: opracowanie studium
wykonalnosci lub przygotowanie dokumentacji technicznej projektu lub pomocy
merytorycznej (wsparcia technicznego) zamawiajgcego w fazie realizacyjnej projektu,
wspétfinansowanych ze srodkdéw publicznych, przez Unie Europejska w ramach jednego,
dwoch lub wiecej nw. Programéw: Sektorowego Programu Operacyjnego Wzrostu
konkurencyjnosci przedsiebiorstw, lata 2004-2006, Zintegrowanego Programu Operacyjnego
Rozwoju Regionalnego 2004-2006, Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka na
lata 2007-2013, Programu Operacyjnego Rozwoju Polski Wschodniej 2007-2013,
Regionalnych Programéw Operacyjnych 2007-20013, dla ktérych do dnia wszczecia



postepowania popisana zostata umowa o dofinansowaniu projektu. Wartos¢ brutto jednej
ustugi nie moze by¢ mniejsza niz 1 000 000 PLN, drugiej nie mniejsza niz 5000 000 PLN".

W ocenie skladu orzekajgcego zastosowanie wytacznie wykladni jezykowej
opisanego warunku nie pozwalat w sposob jednoznaczny ustali¢ sposobu jego rozumienia.
Sam odwotujacy zarowno w odwotaniu, jak i na rozprawie potwierdzit, iz uzycie przecinka w
zdaniu ztozonym z cztondéw, nie przesadza tego, jaka miedzy tymi czesciami zdania zachodzi
relacja logiczna, w szczegolnosci, czy jest to znak petnigcy funkcje taka jak ,i”, czy taka jak
Lub”. Tym samym przyznat, iz mozliwe bylo potraktowania poszczegoélnych czesci zdania,
jako koniunkcji, lub jako alternatywy. Wykonawca zatozyt za wtasciwe przyjecie alternatywy,
co pozwalalo na tagodniejsze potraktowanie warunku udzialu w postepowaniu. W ocenie
Izby wykonawca winien zwréci¢ sie do zamawiajacego na wtasciwym etapie o wyjasnienie
zapisu ogtoszenia, zanim dokonat wlasnej jego interpretacji. lzba uznala, iz w braku
mozliwosci jednoznacznego ustalenia znaczenia warunku, konieczne byto dokonanie jego
interpretacji odwotujac sie do wykladni celowosciowej, a wiec temu czemu miat stuzy¢ tak
postawiony warunek udzialu w postepowaniu. Skoro przedmiot zamoéwienia dotyczy ustugi
realizowanej w ramach Projektu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka, podlegajgcego
dofinansowaniu z $rodkéw wspdlnotowych, w ocenie Izby tak postawiony warunek
doswiadczenia nie moze by¢ interpretowany inaczej, niz przez laczne potraktowanie
wymagania, aby projekty dotychczas wykonane byly dofinansowane z $rodkéw publicznych
pochodzacych z Unii Europejskiej i to wylgcznie w ramach wskazanych programéw
operacyjnych. Zamawiajacy dopiero na tej podstawie bytby w stanie ustali¢, iz wykonawcy
posiadajg niezbedne doswiadczenie w wykonaniu zamdwienia, obejmujacym miedzy innymi
koniecznos¢ przygotowania niezbednej dokumentacji o uzyskanie dofinansowania na
realizacje projektu. Tym samym Izba uznala, iz zamawiajacy dokonat oceny spelniania
warunku udziatu w postepowaniu zgodnie z warunkiem okreslonym w ogtoszeniu o
zamowieniu.

Niezaleznie od powyzszego, lzba wskazuje, iz wykonawca niezaleznie od sposobu
interpretacji kwestionowanego opisu warunku, nie potwierdzit wymaganego doswiadczenia.
Zamawiajacy ustalit minimalng wartos¢ projektow, uznanych przez niego za odpowiadajgce
wartoscig przedmiotowemu zamowieniu. Wartos¢ jednego projektu nie mogta by¢ mniejsza
niz 1 000 000 PLN. Tymczasem we wniosku odwotujacego projekt opiewajgcy na wymagang
wartos$¢ nie byt realizowany z $rodkéw publicznych, ale z $rodkéw wlasnych Polskiej
Wytworni Papieréow Wartosciowych (str. 4 wniosku). Zaden z pozostalych projektéw nie
posiadat wartosci co najmniej 1 000 000 PLN. Zamawiajacy zwracat sie do wykonawcy o
uzupelnienie oferty w zakresie wspomnianej ustugi realizowanej na rzecz PWPW, miedzy
innymi przez wskazanie numeru umowy o dofinansowanie projektu, dla ktérego opracowano

dokumentacje. Wykonawca nie uzupetnit tej informaciji wyjasniajac jedynie, iz byla ona



wykonywana w ramach prac finansowanych ze srodkéw wlasnych PWPW. Zamawiajacy
miala zatem podstawe do stwierdzenia, iz wykonawca nie potwierdzit spetniania warunku
udzialu w postepowaniu. W ogtoszeniu 0 zamdwieniu zamawiajgcy wyraznie zaznaczyt, iz
wykonawcy byli zobowigzani poda¢ w wykazie numer umowy o dofinansowanie projektu dla
ktérego opracowano dokumentacje.

Odnoszac sie natomiast do zarzutu braku w protescie zarzutu naruszenia art. 24 ust.
2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych, skiad orzekajacy
stwierdzit, iz odwoftanie zostalo poprzedzone w tym zakresie protestem. Pomimo, iz
odwotujgcy w odwotaniu nie wskazat wyraznie na konkretny przepis ustawy, to jednak nie
budzi watpliwosci, iz wniést on protest na czynnos¢ wykluczenia go z postepowania
dokonanej na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy. Ponadto, w tresci odwotania konsorcjum
wyraznie zaznaczylo, iz uznanie przez zamawiajacego, ze nie wykazalo ono wymaganego

doswiadczenia, razgco narusza przepisy ustawy (strona 2 odwotania).

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono stosownie
do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp. Na podstawie 8§ 4 ust. 1 pkt 2
lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886), kosztami
zamawiajgcego stanowigcymi koszty wynagrodzenia petnomocnika (w  wysokosci
wynikajacej z przediozonego rachunku i ograniczonej do kwoty wynikajacej z

rozporzadzenia), Izba obcigzyta odwotujgcego.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



