Sygn. akt: KIO 1518/17

WYROK
z dnia 16 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 24 lipca 2017 r. przez
wykonawce M. 1 A. S., (...) w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stoteczne W. w
imieniu ktérego dziata Zarzad Zieleni m. st. W., ul.(...),

przy udziale wykonawcy V. O. N. Sp. j., ul.(...), zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.
orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza M. 1 A. S., (...) i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong M. 1 A. S., (...) tytutem wpisu od

odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. 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 lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccceevenenen



Uzasadnienie

Zamawiajgcy- Miasto Stoteczne W., w imieniu ktérego dziata Zarzad Zieleni m. st. W.
- prowadzi w trybie dialogu konkurencyjnego postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego
przedmiotem jest wykonanie projektu, dostawa i montaz tawek miejskich na terenie Miasta
st. W. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 29 kwietnia 2017 r. pod poz.

W dniu 14 lipca 2017r. Odwotujgcy — M. 1A.S. — wnidst do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie na czynno$¢ Zamawiajgcego z dnia 14 lipca 2017r. polegajaca na
ocenie warunkdéw udziatu w postepowaniu i wyboru wykonawcow zaproszonych do dialogu.
Zaskarzonym czynnosciom Odwotujgcy zarzucit niezasadne wykluczenie Odwotujgcego na
podstawie art. 60 ust. 3 zdanie ostatnie ustawy w wyniku btednej oceny spetniania warunkéw
udzialu w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia, dokonanej w spos6b sprzeczny z
kryterium selekcji wykonawcéw w ogtoszeniu o zamowieniu.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru wykonawcow zaproszonych do dialogu,

2. ponownej oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,

3. ponownego dokonania wyboru wykonawcow zaproszonych do dialogu.
W uzasadnieniu odwotania, Odwotujacy wskazat, ze czynno$¢ Zamawiajgcego w postaci
zaproszenia do dialogu wykonawcow wskazanych w informacji o wynikach oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu jest wadliwa z uwagi na to, ze zgodnie z literalnym
brzmieniem sekcji 11.2.9 ogtoszenia 0 zamdéwieniu, Zamawiajgcy winien byt przyzna¢ danemu
wykonawcy wytgcznie jeden dodatkowy punkt za przedstawienia dodatkowego projektu.
Tymczasem Zamawiajacy za kazdy jeden dodatkowy projekt przyznat dodatkowo po jednym
punkcie. W zwigzku z tym wykonawca, ktory przedtozyt jeden dodatkowy projekt otrzymat
jeden dodatkowy punkt, natomiast wykonawca, ktoéry przedtozyt dwa dodatkowe projekty
otrzymat dwa dodatkowe punkty. Postanowienie sekcji 11.2.9 stanowi wprowadzenie tzw.
kryteriow selekcji wymaganych przez ustawodawce w art. 60d ust. 3 Pzp. W tym kontekscie,
zdaniem Odwotujgcego zapis 0 metodach punktacji jest wieloznaczny, btednie
sformutowany, wprowadzajacy w btad. Odwotujgcy zrozumiat jego treS¢ w ten sposob,
zgodnie z jego literalnym brzmieniem, ze mozna przedtozy¢ wytgcznie jeden dodatkowy
projekt i za przedtozenie tego dodatkowego projektu mozna otrzymac wytgcznie jeden punki.
Dlatego tez Odwotujacy, mimo tego, ze miat mozliwos¢ przedtozenia wiecej dodatkowych
projektow przedtozyt tylko jeden, co de facto wptyneto na jego wykluczenie z postepowania.
Odwotujgcy wskazat takze, iz zgodnie z kryteriami selekcji podanymi w ogtoszeniu, w
przypadku, gdy w wyniku zastosowania kryterium selekcji pierwszego, dwa bgdz wieksza
liczba wykonawcow uzyska te samg ilo$¢ punktéw o zakwalifikowaniu do dialogu decydowac
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miata wyzsza tgczna wartos¢ brutto zrealizowanych zaméwien. Oznacza to, ze kazdy
wykonawca, ktory spetnia warunki udziatu w postepowaniu, jednak nie przedtozy jednego
dodatkowego projektu, otrzyma Opkt, natomiast kazdy wykonawca, ktéry przedtozy
dodatkowy projekt otrzyma dodatkowo jeden punkt. Dopiero w sytuacji przedtozenia przez
kilku wykonawcéw dodatkowego projektu i uzyskania przez kazdego z nich po jednym
dodatkowym punkcie, majacym decydowaé o wyborze i dopuszczeniu do dalszego etapu
decydowac¢ miata wyzsza tgczna wartosé brutto zrealizowanych zamowien.

Zdaniem Odwotujgcego, ocena wnioskow o dopuszczenie do udziatu doprowadzita do
sytuacji, w ktorej o dopuszczeniu nie decydowaty obiektywne kryteria wskazane w tym
ogtoszeniu, lecz wytgcznie wielos¢ zrealizowanych projektéw dodatkowych, co dyskryminuje
wykonawcow, ktérzy zgodnie z brzmieniem ogtoszenia zrealizowali jeden dodatkowy projekt
tawki. Z tych wzgledéw, Odwotujgcy stwierdzit, ze zarzuty odwotania winny zostac

uwzglednione a czynnosci zamawiajgcego powtérzone.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz bioragc pod uwage stanowiska stron i
uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, lzba ustalita co

nastepuje:

W sekcji 11.2.9 ogtoszenia o zaméwieniu ,Informacje o ograniczeniu liczby zaproszonych
kandydatéw”, podano:
Przewidywana liczba kandydatéw: 5,
Obiektywne kryteria wyboru ograniczonej liczby kandydatow:
Zamawiajgcy zaprosi do dialogu konkurencyjnego 5 wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu. W przypadku, gdy liczba wykonawcéw, kitdrzy spetniajg warunki w
postepowaniu bedzie mniejsza lub réwna 5, Zamawiajacy zaprosi do dialogu wszystkich
wykonawcow spetniajgcych te warunki. W przypadku, gdy liczba wykonawcéw, ktorzy
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu bedzie wieksza niz 5, Zamawiajgcy zaprosi do
dialogu wykonawcow wytonionych na podstawie kryteribw selekcji, ktorzy otrzymali
najwyzsza liczbe punktéw, obliczonych w sposéb okreslony ponizej”
Zamawiajgcy przyzna 1 punkt za zrealizowanie przez wykonawce jednego dodatkowego
projektu tawki spetniajgcego wymagania okreslone w pkt 111.1.3.W przypadku, gdy w wyniku
zastosowania wskazanego wyzej kryterium selekcji dwa badz wieksza liczba wykonawcow
uzyska te samg ilos¢ punktéw o zakwalifikowaniu do dialogu decydowac bedzie wyzsza
taczna wartos¢ brutto zrealizowanych zamowien.
Zamawiajgcy informuje, iz w przypadku, gdy wykonawca w celu potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu polega na zdolnosciach technicznych lub zawodowych
podmiotéw, o ktérych mowa w art. 22a ustawy Pzp, Zamawiajacy nie bedzie uwzgledniat
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potencjatu tych podmiotéw w ramach kryteriéw selekcji (nie bedzie przyznawat dodatkowych
punktéw).

W postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia wnioski o dopuszczenie do
udziatu ztozyto 9 wykonawcdw, z czego jeden nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu i
jeden wykonawca nie przedstawit zadnych dodatkowych projektéw tawek w kryterium
selekcji. Odwotujgcy przedstawit jedno dodatkowe zamdwienie projektu tawki i otrzymat w
kryterium selekcji jeden punkt, pozostali wykonawcy przedstawili wiekszg liczbe projektéw
otrzymujgc odpowiednio wiekszg liczbe punktéw adekwatng do ilosci przedstawionych
realizacji spetniajgcych wymagania zamawiajacego.

Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba ustalita, ze odwotanie nie zawiera brakow formalnych oraz zostat uiszczony wpis.
Nie zostata wypetniona zadna z przestanek, okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp
skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
W ocenie Izby wypetnione zostaty takze przestanki do wniesienia odwotania, okreslone w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez Odwotujgcego interesu w uzyskaniu danej czesci
zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego

przepisow ustawy.

Postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia prowadzone jest w trybie dialogu
konkurencyjnego. Zgodnie z art. 60d ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajagcy zaprasza do dialogu
konkurencyjnego wykonawcéw, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu w liczbie
okreslonej w ogtoszeniu o zamdwieniu, zapewniajgcej konkurencje, nie mniejszej niz 3. Art.
60d ust. 3 ustawy Pzp przewiduje sposob wytaniania wykonawcow, kidrzy najlepiej spetniajg
wymagania Zamawiajgcego, wskazujgc, ze jezeli liczba wykonawcdw, ktorzy spetniaja
warunki udziatu w postepowaniu, jest wieksza niz okre$lona w ogtoszeniu, zamawiajgcy
zaprasza do dialogu wykonawcow wytonionych na podstawie kryteriow selekcji. Wykonawce
niezaproszonego do dialogu ustawodawca nakazuje traktowaé¢ jako wykonawce
wykluczonego z postepowania.

W analizowanym postepowaniu o zamdwienie publiczne Zamawiajgcy okreslit, ze
przewidywana liczba kandydatow zaproszonych do dialogu, bedzie wynosi¢ 5. W celu
wyboru wykonawcow, ktérzy w sposéb najlepszy spetniajg wymagania, Zamawiajacy
przewidziat w tym postepowaniu o zaméwienie publiczne kryteria selekcji, wskazujac, ze

zaprosi do dialogu wykonawcoéw wytonionych na podstawie kryteribw selekcji, ktorzy
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otrzymali najwyzszg liczbe punktow. Zamawiajgcy ustalit dwa kryteria selekcji: pierwsze -
przewidujace przyznanie 1 punku za zrealizowanie przez wykonawce jednego dodatkowego
projektu tawki spetniajacego wymagania Zamawiajgcego, drugie - tgczna warto$¢ brutto
zrealizowanych zamowien. Przy czym drugie kryterium znajdowato zastosowanie w sytuacji,
gdy w wyniku zastosowania pierwszego kryterium dwa badz wieksza liczba wykonawcow

uzyskata te samg liczbe punktow.

Izba nie podzielita argumentacji Odwotujgcego, ze ustalone przez Zamawiajgcego kryterium
selekcji nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, iz dopuszczato ono przyznanie wytgcznie
jednego punktu za przedstawienie dodatkowego projektu tawki, niezaleznie od ilosci
przedstawionych projektéw. Przyjecie takiego stanowiska za prawidtowe bytoby niezgodne
z istotg kryteriow selekcji, jakim jest ustalenie rankingu wykonawcéw i wytonienie
wykonawcOw w sposdb najlepszy spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego w ilosci
wskazanej w ogtoszeniu 0 zaméwieniu.

Interpretacji takiej przeczy takze czytana tgcznie tre$¢ samego postanowienia zawartego w
sekcji 11.2.9 ogtoszenia o zamowieniu. Logicznym jest, ze skoro Zamawiajgcy postanowit, ze
przyzna 1 punkt za jeden projekt tawki to za 2 projekty przyzna 2 pkt a ostateczna ilos¢
punktéw jest zalezna od ilosci przedstawionych projektéw. Ponadto z tresci postanowienia,
iz: ,Zamawiajgcy zaprosi do dialogu wykonawcow wytonionych na podstawie kryteriow
selekcji, ktérzy otrzymali najwyzszg liczbe punktow” wynika wprost, ze Zamawiajacy
przewidywat gradacje punktacji w zaleznosci od ilosci przedstawionych przez danego
wykonawce projektow tawki. Za kazdy jeden dodatkowy projekt tawki wykonawca mogt
uzyska¢ dodatkowy jeden punktéw, a ilos¢ przyznanych punkiéw byta zalezna od ilosci
przedstawionych projektow. Stanowisko to potwierdza takze sformutowanie uzyte w opisie
kryterium, iz w przypadku, gdy dwa badz wigeksza liczba wykonawcéw uzyska te samg ilos¢
punkiow o zakwalifikowaniu do dialogu decydowac¢ bedzie wyzsza tgczna wartos¢ brutto
zrealizowanych zamoéwien. Z uzytej w tym sformutowaniu liczby mnogiej ,taczna wartos¢
brutto zrealizowanych zamdéwien” wynika, ze Zamawiajacy przewidywat przedstawienie
wiekszej niz jedna ilosci zamowien a kazde z tych zamowien byto dodatkowo punktowane.
Przyjecie interpretacji Odwotujacego za stuszng powodowatoby, ze w oparciu o pierwsze
kryterium selekcji mozliwe bytoby wytonienie jedynie dwoch grup wykonawcéw - tych, kitdrzy
otrzymali 1 punkt (bez wzgledu na ilos¢ przedstawionych projektdéw) oraz tych, ktérzy
otrzymali O pkt (z uwagi na brak przedstawienia dodatkowego projektu), co w efekcie nie
doprowadzitoby do wytonienia wykonawcéw najlepiej spetniajgcych wymagania w ilosci

wskazanej w ogtoszeniu.



Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, 8§ 3§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy



