Sygn. akt: KIO 1724/11

WYROK
z dnia 24 sierpnia 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy: Jolanta Markowska
Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 sierpnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 sierpnia 2011 r. przez wykonawce: Agnieszk e
Celej prowadz acq dziatalno $€ gospodarcz g pod firm g Creative Solutions Agnieszka Celgj,

ul. Wrzosowa 21, 96-321 Wycinki Osowskie W postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Os$rodek Rozwoju Polskiej Edukacji za Granic g, ul. Rolna 175, 02-729

Warszawa,

przy udziale wykonawcy: online-skills sp. z 0.0., ul. Prusa 13/4, 60-819 Po znan zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1724/11 po stronie
odwotujgcego,
przy udziale wykonawcow:

1. My Network Polska sp. z 0.0., Pl. Szczepa nski 8, 31-128 Krakow

2. Instytut Edukacji Interaktywnej estakada.pl sp. z o .0., ul. Grzybowska 80/82, 00-844

Warszawa

zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1724/11 po

stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Agnieszk @ Celej prowadz aca dziatalno §¢
gospodarcz g pod firm g Creative Solutions Agnieszka Celej ul. Wrzosowa 21 , 96-321

Wycinki Osowskie , i



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Agnieszk e Celej
prowadz acq dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm g Creative Solutions Agnieszka
Celej, ul. Wrzosowa 21, 96-321 Wycinki Osowskie , tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Agnieszki Celej prowadz acej dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm g
Creative Solutions Agnieszka Celej, ul. Wrzosowa 21 , 96-321 Wycinki Osowskie ha
rzecz Osrodka Rozwoju Polskiej Edukacji za Granic @, ul. Rolna 175, 02-729
Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy)
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1724/11
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Osrodek Rozwoju Polskiej Edukacji za Granicg z siedzibg w Warszawie
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie dialogu konkurencyjnego
w przedmiocie: ,zakup aplikacji portalu do szkolen na odlegtos¢ - platformy e-learningowej wraz
z zintegrowang platformg komunikacji synchronicznej i systemem wsparcia administracji ORPEG”.
Ogtoszenie 0 zamoOwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej dnia
4 czerwca 2011 r. pod nr 2011./S 107-175847.

Dnia 5 sierpnia 2011 r. zamawiajacy przekazat wykonawcom w trybie art. 60 d ust 2 Pzp
informacje o wynikach ocen spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu, otrzymanych ocenach
spetienia tych warunkow i liscie rankingowej. Zamawiajacy poinformowal, iz zaprasza do dialogu
wszystkich pietnastu wykonawcéw, poniewaz kilku ma takg samg liczbe punktéw: na pierwszym
miejscu znajduje sie siedmiu z nich, na drugim miejscu - dwéch, a na pigtym - trzech wykonawcow.

Wykonawca Agnieszka Celej prowadzaca dzialalno$é gospodarczg pod firmg Creative
Solutions Agnieszka Celej z siedzibg w Wycinkach Osowskich wniosta odwotanie wobec czynnosci
zamawiajgcego polegajacej na zaproszeniu do dialogu konkurencyjnego wykonawcéw: Combidata
Poland sp. z 0.0., ProFirma sp. z o0.0., Instytut Edukacji Interaktywnej estakada.pl sp. z 0.0., Young
Digital Planet S.A., Gromar sp. z 0.0., Konsorcjum: Vulcan sp. z 0.0. 2Business IT Solution sp.
Z 0.0., My Network Polska sp. z 0.0., Espeo Software sp. z 0.0. w Poznaniu oraz wobec
zaniechania potraktowania ww. wykonawcow jako wykluczonych z postepowania.

Odwotujgca zarzucita naruszenie przez zamawiajgcego nastepujacych przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze
zm.), zwanej dalej ,Pzp”:

- art. 60d ust 3 i 2 Pzp, poprzez zaproszenie do dialogu wykonawcow w liczbie wigkszej niz
wskazana w ogloszeniu o zamowieniu,

- art. 60 d ust 3i2 Pzp, poprzez dopuszczenie do dialogu wykonawcéw, ktdrzy nie otrzymali
najwyzszych ocen spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,

- art. 7 ust 1 Pzp wskutek preferowania wykonawcow, ktdrzy otrzymali przy ocenie spetnienia
warunkoéw niskg punktacje, dopuszczenie ich do dalszego etapu postepowania wbrew
ustalonym w ogtoszeniu warunkom i wbrew art. 60d ust 3 Pzp.

Odwotujgca wniosta o uwzglednienie odwotania, uniewaznienie czynnosci zaproszenia do
dialogu konkurencyjnego wykonawcow Combidata Poland sp. z 0.0., ProFirma sp. z 0.0., Instytut
Edukacji Interaktywnej estakada.pl sp. z 0.0., Young Digital Planet S.A., Gromar sp. z 0.0.,
Konsorcjum: Vulcan sp. z 0.0. 2Business IT Solution sp. z 0.0., My Network Polska sp. z o.0.,
Espeo Software sp. z 0.0., uniewaznienie czynnosci dialogu z wykonawcami Combidata Poland sp.
Z 0.0., ProFirma sp. z o.0., Instytut Edukacji Interaktywnej estakada.pl sp. z 0.0., Young Digital
Planet S.A., Gromar sp. z 0.0., Konsorcjum: Vulcan sp. z 0.0. 2Business IT Solution sp. z 0.0., My

Network Polska sp. z 0.0., Espeo Software sp. z 0.0.



W ogtoszeniu z dnia 4 czerwca 2011 r. zamawiajacy wskazat w sekcji IV (procedura) pkt
1.2. na przewidywana liczbe wykonawcéw zaproszonych do dialogu - 7. Zamawiajacy wskazat, ze
zaprosi do dialogu konkurencyjnego 7 wykonawcow lub (w przypadku identycznej oceny czesci lub
wszystkich wnioskéw) taka wiekszg liczbe wykonawcéw, ktoéra zapewni, ze do dialogu
konkurencyjnego zaproszeni zostang wszyscy wykonawcy, ktorzy otrzymajg takg samg liczbe
punktow, jak wykonawca, ktéry na podstawie liczby otrzymanych punktéw zajmie miejsce siodme.

Zdaniem odwotujacego, chodzi tu o sytuacje, gdy w wyniku uzyskanej przez wykonawcow
punktacji przynamniej dwoéch z nich sklasyfikowanych na ostatnim miejscu osigga takg samag liczbe
punktow. Zapis ten pozwala na unikniecie watpliwosci, ktérego z nich, obu czy tez zadnego
powinien zamawiajacy dopusci¢ do dalszej czesci postepowania. Wskazat, ze doktadnie w takim
stanie faktycznym zapadio orzeczenie Zespotu Arbitrow przy UZP, na ktére powoluje sie
zamawiajacy w pismie z dnia 5 sierpnia 2011 r. Odwotujacy podniést, ze zgodnie z art. 60 d ust 2
i 3 Pzp niektérzy wykonawcy pomimo spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu nie mogg
zostac zaproszeni do dialogu. Dotyczy to rowniez tych wykonawcow, ktérzy w praktyce osiggneli
minimalna_ liczbe punktow przy ocenie spetnienia warunkéw uczestnictwa w postepowaniu.

Postanowienia art. 60 d ust 3 Pzp wprost wskazujg, iz do dalszego etapu postepowania -
dialogu - dopuszcza sie wykonawcOw, ktorzy przy ocenie spetnienia warunkéw osiggneli
najwyzszg liczbe punktow. Tym samym czynno$¢ polegajgca do dopuszczeniu do postepowania
wiekszej liczby wykonawcéw niz wskazana w ogtoszeniu, ktérzy osiggneli bardzo niskg lub
minimalng punktacje za spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu pozostaje w sprzecznosci
z art. 60d ust 3. W przedmiotowym postepowaniu 7 wykonawcow osiggneto jednakowg liczbe
punktow 660 (najwyzsza ocena za spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu). Pozostali
wykonawcy w znacznym stopniu odbiegajg od wskazanego putapu.

Odwotujacy podniést, iz powyzsze dziatania zamawiajgcego naruszajg zasade

przewidziang w art. 7 ust 1 Pzp,

W dniu 22 sierpnia 2011 r. do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie po stronie

odwotujgcego wykonawca online skills sp. z 0.0.

Do postepowania odwotawczego w dniu 19 sierpnia 2011 r. zglosit przystgpienie po stronie
zamawiajacego wykonawca Instytut Edukacji Interaktywnej estakada.pl sp. z 0.0. Po stronie
zamawiajacego w dniu 22 sierpnia 2011 r. zgtosili przystgpienia takze wykonawcy: My Network
Polska sp. z 0.0. oraz Espeo Software sp. z 0.0., przy czym ten wykonawca zgtosit przystgpienie

nadajac je faksem.



Krajowa lzba Odwotawcza , uwzgledniajagc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony i uczestnikbw postepowania

odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Wykonawca ubiega sie o udzielenie zaméwienia publicznego,
spetnia warunki udziatlu w postepowaniu i zostat zaproszony do dialogu przez zamawiajgcego,
a zatem posiada interes w uzyskaniu zamowienia. Ponadto, w przypadku potwierdzenia sie,
ze niektorzy wykonawcy zostali dopuszczeni do dialogu z naruszeniem przepisOw ustawy,
niewatpliwa jest mozliwos¢ poniesienia przez odwolujgcego szkody, gdyby jeden z tych
wykonawcow uzyskat przedmiotowe zamoOwienie. Nie mozna wykluczy¢é bowiem sytuaciji, gdy
odwotujacy utracitby mozliwos¢ uznania jego oferty za najkorzystniejsza w konkurencji
z wykonawcg, ktéry zgodnie z przepisami ustawy Pzp, nie powinien w ogéle bra¢ udzialu

W postepowaniu.

Izba uznata za skuteczne przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego wykonawcéw My Network Polska sp. z 0.0., Instytut Edukacji Interaktywnej
estakada.pl sp. z 0.0., zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego oraz wykonawcy online-skills sp. z 0.0. zglaszajagcego swoje przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego.

Wykonawca Espeo Software sp. z o0.0. zglosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego w formie faksowej, a zatem nie dochowat wymagane;j
formy pisemnej, zgodnie z art. 185 ust. 2 Pzp. Przystgpienie tego wykonawcy Izba uznata za

nieskuteczne.

Stosownie do brzmienia art. 192 ust. 7 Pzp, Izba rozpoznala odwotanie w granicach

zarzutéw podniesionych w odwofaniu.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisow art. 60d ust
2 i 3 Pzp, poprzez zaproszenie do dialogu wykonawcéw w liczbie wiekszej niz wskazana
w ogtoszeniu o zamoOwieniu oraz poprzez dopuszczenie do dialogu wykonawcow, ktdrzy nie
otrzymali najwyzszych ocen spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W przedmiotowym postepowaniu wnioski o dopuszczenie do dialogu zlozylo 15
wykonawcow. Zamawiajacy dokonal oceny spetniania przez wykonawcow warunkdéw udziatu
W postepowaniu, przyznat wykonawcom oceny, zgodnie z przyjetym w ogloszeniu kryterium.
Poszczegdlni wykonawcy otrzymali nastepujacq liczbe punktéw: na pierwszym miejscu — 7
wykonawcow uzyskato po 660 pkt., na drugim miejscu — dwoch wykonawcéw uzyskato po 130 pkt.,
na trzecim miejscu — wykonawca uzyskat 110 pkt., na czwartym miejscu — wykonawca uzyskat 60
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pkt., na pigtym miejscu — trzech wykonawcow po 30 pkt., na szostym miejscu — jeden wykonawca
uzyskat 10 pkt. Zamawiajacy zaprosit do dialogu wszystkich pietnastu wykonawcow. Powyzsze
okolicznosci nie byty sporne pomiedzy stronami.

Istota sporu byla kwestia czy dokonany przez zamawiajgcego sposob kwalifikacji
wykonawcow jest zgodny z przepisami art. 60d ust 2 i 3 Pzp oraz z zawartym w ogtoszeniu
postanowieniem w sekcji IV pkt 1.2.

Zgodnie z art. 60 d ust 2 i 3 Pzp, zamawiajgcy zaprasza do dialogu konkurencyjnego
wykonawcow, ktdrzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, w liczbie okreslonej w ogtoszeniu
0 zamoOwieniu, zapewniajgcej konkurencje, nie mniejszej niz 3, a jezeli wartos¢ zamdwienia jest
réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, nie
mniejszej niz 5. Jezeli liczba wykonawcow, ktérzy spetniajg warunki udziatlu w postepowaniu, jest
wieksza niz okreslona w ogloszeniu, zamawiajacy zaprasza do dialogu wykonawcow, ktérzy
otrzymali najwyzsze oceny spetniania tych warunkow. Wykonawce niezaproszonego do dialogu
traktuje sie jak wykluczonego z postepowania.

Przepis art. 60d ust. 2 wskazuje minimalne liczby wykonawcow, ktérych zamawiajacy
zaprasza do dialogu, w zaleznosci od wartosci zamowienia. Wtasciwg liczbe okresla zamawiajacy
w ogtoszeniu o zamoOwieniu. W ramach tej kompetencji zamawiajgcy moze ustali¢ dodatkowe
kryteria, ktore umozliwig kwalifikacje wykonawcéw woéwczas, gdy uzyskana przez Kkilku
wykonawcOw punktacja jest identyczna. Zgodnie z powyzszym, pomimo spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu nie wszyscy wykonawcy moga zostac¢ zaproszeni do dialogu. Zaproszeni
moga by¢ tylko ci wykonawcy, ktorzy stosownie do kryteribw kwalifikacji, okreslonych przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamdwieniu, uzyskajg najwyzsze oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, co uzasadnia zakwalifikowanie ich do dialogu. Chodzi tu o ,hajwyzsze
oceny” rozumiane w mys| zasad kwalifikacji ustalonych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu.

W ogtoszeniu o przedmiotowym zamoéwieniu, w sekcji IV (procedura) pkt 1.2. zamawiajacy
wskazal, iz ,zaprosi do dialogu konkurencyjnego 7 wykonawcoéw lub (w przypadku identycznej
oceny czesci lub wszystkich wnioskéw) takg wiekszg liczbe wykonawcéw, ktéra zapewni, ze do
dialogu konkurencyjnego zaproszeni zostang wszyscy wykonawcy, ktérzy otrzymajg takg sama
liczbe punktéw, jak wykonawca, ktory na podstawie liczby otrzymanych punktéw zajmie miejsce
siodme”.

Biorgc pod uwage tres¢ powyzszego postanowienia, nie budzi zadnych watpliwosci fakt,
ze zamawiajgcy w przypadku otrzymania 15 wnioskéw musiat ustali¢ ,miejsca”, ktére zajmujg
wykonawcy, stosownie do ilosci uzyskanych przez nich punktéw w ramach dokonanej przez
zamawiajgcego oceny. Nie mozna uzna¢, ze siedmiu wykonawcow, ktorzy uzyskali te sama liczbe
punktow, zajmuje siedem pierwszych miejsc, poniewaz nie ma mozliwosci przyporzadkowania im
kolejnych miejsc — w porzadku od 1 do 7. W Swietle ww. zapisu ogtoszenia, ustalenie rankingu
wykonawcow jest niezbedne (zamawiajacy musi sprawdzi¢, czy na siodmym miejscu klasyfikuje
sie jeden wykonawca, czy tez kilku z taka samg liczbg punktow). Stosownie do przyznanej
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punktacji zamawiajacy dokonat przyporzadkowania wykonawcow do kolejnych miejsc od 1 do 6,
przyjmujac, ze odpowiednio 7 wykonawcOw zajeto pierwsze miejsce, dwoch — drugie i trzech —
pigte. Podkresli¢ nalezy, ze tak przyjeta przez zamawiajgcego zasada kwalifikacji wykonawcow
jest obiektywna — niezaleznie od ilosci ztozonych wnioskow, od ilosci punktéw uzyskanych przez
wykonawcow, ani od tego ilu wykonawcow i na ktorym miejscu uzyska taka sama liczbe punktéw.

Nie sposOb zgodzi¢ sie w tym miejscu z odwotujacym, ze wobec ziozenia 7 wnioskow
Z punktacjg 660 pkt wyczerpany zostat limit siedmiu wykonawcow, ktorzy mieli zosta¢ zaproszeni
do dialogu, poniewaz uzyskali oni najwyzszg ocene w poréwnaniu z wykonawcami, Kktorzy
w praktyce osiggneli minimalng liczbe punktéw.

Pojecie ,hajwyzsze oceny”, uzyte w art. 60 d ust 3 Pzp oznacza oceny uzyskane przez
wykonawcow, ktérzy uzyskali takg liczbe punktow, ktéra pozwala na zakwalifikowanie ich do
dialogu - zgodnie z zasadami kwalifikacji przyjetymi przez zamawiajgcego w ogtoszeniu
0 zamOwieniu. Nie sposob przyjaé, ze zamawiajacy powinien zakwalifikowaé wykonawcow, ktorzy
sg ha pierwszym miejscu w rankingu, gdyz wyczerpujg liczbe siedmiu wykonawcow, okreslong w
ogltoszeniu. Zauwazy¢ nalezy, ze zamawiajgcy okreslit te liczbe jako ,przewidywang”, co oznacza,
ze dopuscit zaréwno mniejszg jak i wiekszg liczbe wykonawcow.

Na marginesie tylko stwierdzi¢ nalezy, ze sposob kwalifikacji wykonawcow prezentowany
przez odwotujgcego nie jest obiektywny — przy innym uktadzie liczby wykonawcow i innej punktacji
np. gdyby na pigtym miejscu znalazto sie trzech wykonawcow z takg sama liczba punktow, zasady
prezentowane przez odwotujgcego nie miatyby w ogdle mozliwosci zastosowania. Odwotujacy,
w ocenie lzby, zaprezentowat podejscie subiektywne, co do sposobu kwalifikacji wykonawcéw,
patrzac wytgcznie przez pryzmat danej w postepowaniu konfiguracji wykonawcow i uzyskanej
przez nich oceny.

Biorac pod uwage powyzsze, Izba uznata, ze liczba 15 wykonawcow, dopuszczonych przez
zamawiajacego do dialogu w przedmiotowym postepowaniu nie stanowi liczby wiekszej niz
wskazana w ogtoszeniu, gdyz jest to liczba ustalona zgodnie z obiektywng zasada wynikajaca
Z regulacji ustalonej przez zamawiajacego w ogtoszeniu. Powyzszy sposéb kwalifikacji nie stanowi

tym samym naruszenia art. 7 ust 1 Pzp.

W oparciu o stan rzeczy ustalony w toku postepowania Izba orzekia, jak w sentenciji,

na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 oraz 8 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania

oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodnicz acy:



