Sygn. akt KIO 1890/17
WYROK

z dnia 22 wrzes$nia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Danuta Dziubinska
Emilia Garbala

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 wrzesnia 2017 r. przez
wykonawce T. Sp. z 0.0. w W. w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Polskg

Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci w W.

przy udziale wykonawcy E. Sp. z o0.0. w W. zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego oraz S. E. |. Sp. z 0.0. w W.

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza T. Sp. z o0.0. w W. i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero

groszy) uiszczong przez T. Sp. z 0.0. w W. tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccccoiiiiiiiinninns



Sygn. akt KIO 1890/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci w W. — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”
postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktorego przedmiotem jest modernizacja portalu
Akademia PARP 2017. Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 6 lipca 2017 r. pod numerem 2017/S 127-259417.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego informacji o wyniku postepowania
wykonawca T. Sp. z 0.0. w W. wniést odwotanie 11 wrze$nia 2017 r. .

Odwotujgcy wniost odwotanie wobec:

1. wybdr jako najkorzystniejszej oferty E. Sp. z o0.0. w P., pomimo, ze w $wietle
ztozonych dokumentdw nie jest to oferta najkorzystniejsza;

2. zaniechanie badania oferty odwolujgcego w zakresu punktow dodatkowych,
polegajgcej na przyznaniu odwotujgcemu 57,81 punktow, a w konsekwencji na
zaniechaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego, w
sytuacji w ktérej prawidtowa ocena oferty ztozonej przez odwotujgcego powinna
doprowadzi¢ do przyznania mu 87,81 punktow.

Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy:

- dokonanie bfednej oceny doswiadczenia odwotujacego w zakresie dodatkowego
doswiadczenia wykonawcy oraz dodatkowego doswiadczenia metodyka, z naruszeniem
ustalonych w Istotnych Warunkach Zaméwienia, dalej jako: ,IWZ” kryteriow oceny ofert,
skutkujgcej nie przyznaniem ofercie odwotujgcego dodatkowych 10 punktéw w zakresie
kryterium doswiadczenie wykonawcy oraz dodatkowych 20 punktéw w zakresie kryterium
dodatkowe doswiadczenie metodyka, tj. pkt 4 oraz pkt. 5 rozdziatu XV. Kryteria oceny ofert
IWZ,

- art. 87 ust 1 Pzp przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do wyjasnien tresci
oferty celem ustalenia dodatkowego doswiadczenia metodyka, co pozbawito odwotujgcego
mozliwosci udowodnienia, ze wskazane doswiadczenie metodyka odpowiada tresci IWZ w
zakresie otrzymania punktow dodatkowych;

- art. 87 ust 1 Pzp przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do wyjasnien tresci
oferty celem ustalenia do$wiadczenia wykonawcy, co pozbawito odwotujacego mozliwosci

udowodnienia, ze wskazane doswiadczenie wykonawcy odpowiada tresci IWZ w zakresie



otrzymania punktéw dodatkowych oraz przedtozenia dowodéw, iz ustugi przedstawione
przez odwotujgcego wykonane w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert zostaty wykonane nalezycie;

-art. 7ust. 1i3zzw. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2d Pzp przez podejmowanie
czynnosci w postepowaniu w sposob naruszajgcy zasady zachowania uczciwej konkurenc;ji i
réwnego traktowania wykonawcéw, tj. poprzez dokonanie oceny ofert z pominieciem
kryteriéw dodatkowych wynikajgcych z literalnej tresci IWZ;

- art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy do przediozenia
dokumentéw potwierdzajgcych doswiadczenie wykonawcy oraz nieprzeprowadzenie
postepowania wyjasniajgcego lub uzupetniajgcego w trybie art.26 ust. 3 ustawy Pzp co do
treSci wykazu wykonanych ustug oraz dodatkowego doswiadczenia metodyka, a w
konsekwencji: dokonanie btednej oceny ofert ztlozonych w postgpowaniu i zaniechanie
wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej oraz dokonanie wyboru oferty zlozonej
przez wykonawce E. Sp. z 0.0. z naruszeniem art. 91 ust. 1 i ust 2 Pzp.

Odwotujgcy wnosi 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez E.

Sp.zo0.0,;
dokonania ponownego badania i oceny ofert;

3. przyznanie odwotujgcemu dodatkowej punktacji w wysokosci 30 punktéw tj. 10
punktow tytutu dodatkowego doswiadczenia wykonawcy oraz 20 punktéow z
tytutu dodatkowego doswiadczenia metodyka;

4. dokonania ponownej oceny ztozonych ofert, z uwzglednieniem zastrzezen
zgtoszonych w odwotaniu, z zachowaniem zasad rownego traktowania
wykonawcow oraz uczciwej konkurencji;

5. uwzglednienia skutkdw ponownej oceny spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu w rankingu ofert oraz wybd6r oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej w prowadzonym postepowaniu;

6. ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia wnioskow z pkt 5 powyzej,
zobowigzanie zamawiajgcego do wezwania odwotujgcego sie do ztozenia,
uzupetnienia, lub poprawienia dokumentéw potwierdzajgcych posiadane
doswiadczenie w zakresie dodatkowego doswiadczenia wykonawcy oraz
dodatkowego doswiadczenia metodyka lub do udzielania wyjasnien w
odpowiednim terminie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp; a nadto o przeprowadzenie
dowoddw z dokumentéw wskazanych w tresci odwotania, na okolicznosc¢ ich

tresci.



Wykonawca E. Sp. z 0.0. w Poznaniu przystgpit do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii

przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujacy wniést o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z 19 wrzesnia 2017 r. uwzglednit
odwotanie w zakresie przyznania odwotujgcemu 10 pkt z tytutlu dodatkowego doswiadczenia
wykonawcy oraz wnidst o oddalenie odwotania w pozostatej czesci i obcigzenie odwotujgcego

kosztami postepowania odwotawczego.

Przystepujgcy oswiadczeniem ziozonym na posiedzeniu wniost sprzeciw wobec

uwzglednienia zarzutu odwotania, zatem odwotanie zostato rozpoznane w catosci na rozprawie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W Rozdziale IX IWZ zamawiajgcy ustalit zasady prowadzenia postepowania. Wskazat
m.in., ze postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem przepisow Dziatu | Rozdziatu 2a,

Dziatu Il Rozdziatu 5, Dziatu V Rozdziatu 3 oraz Dziatu VI ustawy.

Izba nie podzielita pogladu zamawiajgcego i uznata, ze odwotujgcy jest uprawniony
do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy twierdzit, ze ewentualne
uwzglednienie odwotania prowadzitoby do uniewaznienia postgpowania. Fakt, Ze cena oferty
odwotujgcego przekracza mozliwosci finansowe zamawiajgcego oraz twierdzenie
zamawiajgcego, ze nie jest w stanie zwiekszy¢ srodkéw przeznaczonych na sfinansowanie
zamoéwienia, nie stojg na przeszkodzie merytorycznemu rozpoznaniu odwotania. Przede
wszystkim przestanki wyrazone w art. 179 ust. 1 Pzp podlegajg badaniu w odniesieniu do
zarzutéw odwotania. Nie moze by¢ watpliwosci, ze zanizenie oceny oferty odwotujgcego jest
sprzeczne z interesem odwotujgcego i grozi poniesieniem przez niego szkody, wynikajgcej z
utraty mozliwosci zawarcia umowy z zamawiajgcym. Gdyby bowiem zamawiajgcy przyznat
ofercie odwotujgcego zadang liczbe punktéw, oferta odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana
jako najkorzystniejsza. Ewentualne uniewaznienie postepowania jest czynnoscig przyszig i
niepewng. Obowigzkiem zamawiajgcego jest udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy, zatem hipotetyczne uniewaznienie postepowania w przyszitosci

nie moze automatycznie wytgczac kontroli czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotanie okazato sie niezasadne.



Przedmiotem sporu jest czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, ocena oferty
odwotujgcego w kryterium dodatkowe doswiadczenie wykonawcy oraz doswiadczenie
metodyka, nalezato zatem ustali¢, jakie wymagania musiata spemi¢ oferta wykonawcy, aby
otrzymaé¢ punkty w tych kryteriach. Niezbednych ustalen lzba dokonata majgc przede
wszystkim na wzgledzie wymagania zamawiajgcego zwigzane z potwierdzeniem ustug
wskazywanych przez wykonawcow, gdyz zakres przedmiotowy i wartos¢ ustug nie byty
sporne miedzy stronami.

IWZ (kopia w aktach sprawy) stanowita w rozdziale VI pkt 2 ppkt 1, ze w kryterium
doswiadczenie wykonawcy wykonawca uzyska punkty za kazdg dodatkowo przedstawiong
ustuge, polegajgcg na przeprowadzeniu szkolen e-learningowvch prowadzonych w formule
on-line, spetniajgcej wszystkie wymagania okreslone w warunkach udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy zastrzegt, ze ustugi wskazane na potwierdzenie spetniania warunku
dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia nie bedg punktowane, a ocenie podlegaé
beda jedynie ustugi wskazane ponad ustugi podstawowe. Ustalit natomiast, ze za kazda
dodatkowo przedstawiong ustuge wykonawca otrzyma 2 punkty. Zamawiajgcy sprecyzowat,
ze w sytuacji, gdy wykonawca nie przedstawi zadnej dodatkowej ustugi ponad ustugi
wymagane przez zamawiajgcego w warunkach udzialu w postepowaniu, wykonawca
otrzyma O punktéw. Niezaleznie od liczby przedstawionych dodatkowo ustug, maksymalna
liczba punktéw mozliwych do uzyskania w ramach niniejszego kryterium wynosi 10.
Zamawiajgcy oczekiwat rowniez, ze wykonawca przedstawi dodatkowe ustugi w wykazie
wykonanych ustug, stanowigcym Zatgcznik nr 1 do formularza ofertowego. Ustugi wskazane
w wykazie wykonanych ustug jako ustugi wykonane przez inne niz wykonawca podmioty, nie
bedg brane pod uwage przy ocenie w tym kryterium. Zamawiajgcy zastrzegt, ze bedzie
punktowat jedynie takie ustugi, ktére spetniajg wszystkie warunki okreslone w warunkach
udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w Rozdziale VI pkt 2 pkt 1 IWZ. W postanowieniu
tym zamawiajacy oswiadczyt, ze warunek w zakresie posiadania zdolnosci technicznej lub
zawodowej uzna za spetniony, jezeli wykonawca w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
wykonat nalezycie 2 ustugi, gdzie warto$¢ kazdej z ustug wynosita co najmniej 200 000 z
brutto zt a przedmiotem tych ustug bylo przeprowadzenie szkolehn e-learningowvch
prowadzonych w formule on-line, z czego w ramach kazdej z tych ustug:

a) szkolenie ukonczyto co najmniej 200 oséb,

b) zostato zrealizowane co najmniej przygotowanie merytoryczne i wdrozenie
techniczne szkoleh e-learningowych, przeniesienie szkoleh na formute szkoleh e-

learningowych oraz osadzenie i uruchomienie szkolen na platformie e-learningowe.



Natomiast opisujgc kryterium dodatkowe doswiadczenie metodyka zamawiajgcy
ustalit, ze wykonawca otrzyma 2 punkty za kazdg dodatkowg ustuge zrealizowang przez
osobe petnigca funkcje metodyka polegajgcg na przeprowadzeniu szkolen e-learningowych z
przygotowaniem tresci merytorycznych szkolen, kazda o wartosci co najmniej 50 000 z
brutto, potwierdzong odpowiednimi dokumentami (np. listy referencyjne), z ktérych wynika,
ze osoba ta wykonywata ustuge nalezycie. Zamawiajacy zastrzegt, ze maksymalna liczba
punktéw, jakie wykonawca moze otrzymac w tym kryterium to 20 i oczekiwat, ze wykonawca
przedstawi dodatkowe ustugi w wykazie oso6b, stanowigcym Zatgcznik nr 2 do formularza
ofertowego. Zamawiajgcy ustalit, ze bedzie punktowat jedynie takie ustugi, ktére sg ponad
minimum wymagane w Rozdziale VI pkt 2 ppkt 2 lit. ¢) IWZ. Ocenie podlega¢ beda jedynie
ustugi inne niz wskazane jako ustugi na potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Analizujgc zasady oceny ofert w kryterium dodatkowego doswiadczenia wykonawcy
w ocenie skfadu orzekajgcego na pierwszy plan wybija sie ustalenie zamawiajgcego, ze
ustugi punktowane muszg odpowiada¢ wszystkim wymaganiom ustalonym dla wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Oznacza to zobowigzanie wykonawcy do
wykazania nalezytego wykonania ustugi na takich samych zasadach, jak w odniesieniu do
ustug powotanych celem wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu.
Wymagania w tym zakresie zamawiajgcy ustalit w rozdziale VIl ist. 3 pkt 1 IWZ, stanowigc,
ze dowodami okres$lajgcymi, ze ustugi zostaty wykonane nalezycie sg referencje lub inne
dokumenty wystawione przez podmiot na rzecz ktérego ustugi byty wykonywane, w
przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnione;j
przyczyny wykonawca o obiektywnym charakterze nie moze ich uzyska¢ — oswiadczenie
wykonawcy.

W odniesieniu do kryterium dodatkowe doswiadczenie metodyka zamawiajgcy jasno
wyrazit swoje oczekiwanie, ze warunkiem otrzymania punktow jest ztozenie dokumentéw
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi przez dang osobe.

Izba w sktadzie rozpoznajgcym odwotanie stanefta na stanowisku, ze w odniesieniu
do obu kryteribw punkty mogly zosta¢ przyznane w przypadku ztozenia wraz z ofertg
dokumentédw wystawionych przez odbiorce ustugi potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
ustug, w indywidulanym przypadku réwniez przez podmiot zatrudniajgcy metodyka, gdyz w
tym przypadku zamawiajgcy — inaczej niz w przypadku dodatkowego doswiadczenia
wykonawcy — nie zastrzegt, ze dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustugi musi
pochodzi¢ od podmiotu, na rzecz ktérego metodyk wykonywat ustuge. Nie moze by¢ jednak
watpliwoséci, ze z dokumentu takiego musi wynikaé w sposob niewatpliwy, ze dana osoba

wykonata ustuge nalezycie.



Na rozprawie |zba ustalita, ze przyczyng nieotrzymania przez odwotujgcego punktow
w obu kryteriach byt brak zatgczenia dokumentow potwierdzajgcych odpowiednio nalezyte
wykonanie ustugi przez wykonawce w odniesieniu do kryterium dodatkowego doswiadczenia
wykonawcy i nalezytego wykonania ustugi przez metodyka w kryterium doswiadczenie
metodyka. Odwotujgcy nie ztozyt zadnych dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie ustugi, a dokument poswiadczajgcy wykonanie ustugi przez metodyka pochodzit
od odwotujgcego i w swojej tresci nie potwierdzat nalezytego wykonania ustugi (kopia oferty
odwotujgcego w aktach sprawy oraz kopie indywidualnych kart oceny ofert przez czionkow
komisji przetargowej). Odwotujgcy zastrzegt te czes¢ swojej oferty jako tajemnice
przedsiebiorstwa, jednak informacje w tym zakresie sg zawarte w indywidualnych karatach
oceny ofert cztonkow komisji przetargowej, stanowigcych zatgczniki do protokotu
postepowania, w zwigzku z czym mozliwe jest ich podanie w uzasadnieniu.

W tym stanie rzeczy kluczem do rozstrzygniecia sporu jest ocena, czy zamawiajgcy
moze usungc¢ braki w ofercie odwotujgcego stosujgc art. 87 ust. 1 Pzp albo art. 26 ust. 3 lub
4 Pzp. Na pytanie to nalezy udzieli¢ odpowiedzi negatywnej. Zamawiajgcy w IWZ ustalit, Zze
udzieli zaméwienia stosujgc tzw. procedure odwrécong, zgodnie z art. 24aa Pzp, w ramach
ktérej czynnosé oceny ofert poprzedza ocene, czy wykonawca, kitdérego oferta zostata
oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w
postepowaniu. Zastosowanie tej procedury przez zamawiajgcego naktada na wykonawce
obowigzek szczegdlnej starannosci przy przygotowaniu oferty. Po ztozeniu oferty jej zmiana
lub poprawa za wyjgtkami wynikajgcymi z art. 87 ust. 1a i 2 Pzp jest bowiem
niedopuszczalna (arg. z art. 84 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 Pzp).

Art. 87 ust. 1 Pzp stuzy uzyskaniu wyjasnien wykonawcy wytgcznie w sytuacji, gdy
treSci zawarte w ofercie nie sg jednoznaczne. Instytucja wyjasnien tresci oferty stuzy zatem
sui generis wyktadni tresci zawartej w oswiadczeniu woli stanowigcym oferte, nie zas do
uzupetniania oferty o pominiete w niej tresci. Odwotujgcy pomingt w swojej ofercie istotne
tresci — informacje niezbedne do przyznaniu ofercie punktow w kryteriach oceny i brak ten
nie moze by¢ usuniety w trybie wyjasnienia, gdyz prowadzitby do uzupetnienia oferty o
oswiadczenia potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug, ktére — wbrew wymaganiu
zamawiajgcego — nie zostaty ztozone w ofercie. Réwniez art. 26 ust. 3 i 4 Pzp nie dajg
mozliwosci uzupetnienia brakéw w tresci oferty odwotujgcego, gdyz ich zakres przedmiotowy
odnosi sie do oswiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, stan nie podlegania wykluczeniu lub spetnianiu przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowalne wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie zas wymagan,
od ktérych uzaleznione jest otrzymanie punktéw w ramach kryteriow oceny ofert. Nalezy tez

podkresli¢, ze w procedurze odwréconej stosownie do art. 24aa ust. 1 Pzp zamawiajgcy



zagda oswiadczen Ilub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, stan nie podlegania wykluczeniu wytgcznie od wykonawcy, ktéry ztozyt
najkorzystniejszg oferte.

Zamawiajacy trafnie zatem ocenit oferte odwotujgcego i nie przyznat mu punktéw w
kryterium dodatkowego doswiadczenia wykonawcy oraz dodatkowego doswiadczenia
metodyka i nie naruszyt art. 91 ust. 1 Pzp. Oferta odwotujgcego nie podlega wyjasnieniu ani
uzupetnieniu zamawiajgcy nie naruszyt art. 87 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3i 4 Pzp.

Izba nie podzielita stanowiska przystepujgcego do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego i uznata, ze pomieszczenie w jednym zatgczniku ustug wykazanych
dla otrzymania punktow w kryterium dodatkowe doswiadczenia wykonawcy nastgpito
zgodnie z wymaganiami IWZ i nie stanowi wady oferty odwotujgcego. Réwniez sposob
prezentacji dodatkowego doswiadczenia metodyka w ofercie odwotujgcego nastgpito

zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1
sentenciji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp. Nie uwzgledniono kosztow
wynagrodzenia petnomocnika przystepujgcego, gdyz rachunek wymagany przez § 3 pkt 2 lit.
b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.) wptynagt do akt
sprawy po zamknieciu rozprawy.

Przewodniczacy:  .........cccooiiiiiiiinnnnnne



