Sygn. akt: KIO 97/17

WYROK
z dnia 30 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Katarzyna Prowadzisz
Ewa Sikorska
Protokolant: Sylwia Jankowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 stycznia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 stycznia 2017 r. przez
wykonawce New Amsterdam Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, 31-553, przy ul. Fabrycznej
20A w postepowaniu prowadzonym przez Panstwowy Zespdt Ludowy Piesni i Tanca
,MAZOWSZE” im. Tadeusza Sygietynskiego z siedzibg przy ul. Swierkowej 2, (05-805)
Otrebusy

przy udziale wykonawcy Nizio International M. N., ul. Inzynierska 3 lok.4, 03-410
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 97/17 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: New Amsterdam Sp. z 0.0. z
siedzibg w Krakowie, 31-553, przy ul. Fabrycznej 20A i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego: New
Amsterdam Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, 31-553, przy ul. Fabrycznej 20A tytutem wpisu
od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 wraz 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.



Sygn. akt: KIO 97/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Panstwowy Zespot Ludowy Piesni i Tanca ,MAZOWSZE” im. Tadeusza
Sygietynskiego z siedzibg przy ul. Swierkowej 2, (05-805) Otrebusy wszczat postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na:
opracowanie koncepcji funkcjonalno - przestrzennej wyposazenia centrum edukacyjnego
niezbednej do stworzenia projektu pn. ,Odrestaurowanie Patacyku Karolin i utworzenie bazy
edukacyjnej dla prezentacji i promocji folkloru” (znak sprawy: koncepcja - 4 -2016).

O wynikach postepowania Zamawiajgcy powiadomit wykonawcéw w dniu 10 stycznia
2017r. wskazujac, iz za najkorzystniejszg uznat oferte ztozong przez wykonawce, ktéry w
wyniku zastosowania kryteriow okreslonych w SIWZ otrzymat 95 punktéw, zas oferta
Odwotujgcego: New Amsterdam Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, 31-553, przy ul.
Fabrycznej 20A uzyskata drugg lokate otrzymujgc 93,81 punktdw.

Nie zgadzajgc sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujgcy w dniu16
stycznia 2017r. wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wskazujgc, ze
zdaniem Odwotujgcego, dokonujgc wyboru oferty ztozonej przez wykonawce Zamawiajgcy
naruszyt przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2015 r., poz. 2164 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp - przepis artykutu 91 ustep 1
w zwigzku z artykutem 2 punkt 5 a ustawy Pzp, pomimo, ze oferta ta nie byta
najkorzystniejsza uwzgledniajac kryteria wyboru okreslone w Specyfikacji Istotnych
Warunkdéw Zamowienia, zwanej dalej SIWZ, a dotyczace posiadania zdolnosci technicznej i
zawodowe;.

Wedlug Odwotujgcego prawidtowa ocena oferty wykonawcy z uwzglednieniem
okolicznosci braku wykazania doswiadczenia Wykonawcy, co dotyczy w szczegdlnosci
wskazanej w ofercie N. A. powinna sprawi¢, ze ilos¢ punktow w zakresie kryterium
doswiadczenie przyznana wykonawcy powinna by¢ odpowiednio mniejsza, co sprawitoby, ze
za najkorzystniejszg zostataby uznana oferta Odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:
1. Naruszenie przepisu artykutu 91 ustep 1 ustawy Pzp w zwigzku z artykutem 2
punkt 5 a ustawy Pzp polegajace na wyborze oferty wykonawcy, jako najkorzystniejszej w

rezultacie (z uwzglednieniem pozostatych kryteriow) przyznania 40 punktow w zakresie
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kryterium okreslonego w punkcie 16.1.2. (doswiadczenie), w zakresie ktérego wskazana
ilo$¢ punktéw przyznawana byta w razie zapewnienia uczestnictwa w realizacji zamowienia
-3 0S0b (powyzej 2 0s6b wskazanych w warunkach udziatu w postepowaniu), z ktérych kazda w ciggu
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, wykonata minimum co najmniej 2 koncepcije
aranzacji wnetrz i ekspozycji wraz ze scenariuszem merytorycznym o wartosci nie mniej niz 80 000,00
zt brutto kazda (...)” pomimo, ze wskazane w ofercie wykonawcy N. A. nie legitymuje sie
doswiadczeniem w petnym zakresie wymaganym we wskazanym kryterium, nie odpowiada,
bowiem prawdzie o$wiadczenie wykonawcy w tym zakresie, w kitérym twierdzi on w
ztozonym os$wiadczeniu, ze prace w nim wskazane, a wykonane przez wskazang osobe
obejmowaly tworzenie scenariusza merytorycznego co sprawia, ze liczba punktéw w
zakresie tego kryterium powinna by¢ odpowiednio mniejsza,

2. Naruszenie przepiséw artykutu 91 ustep 1 ustawy Pzp, w zwigzku z artykutem
24 ust.1 punkt 12 ustawy Pzp, w zwigzku z artykutem 24 aa ustawy Pzp, w zwigzku z
artykutem 89 ustep punkt 5 ustawy Pzp, polegajgce na wyborze na oferty wykonawcy, jako
najkorzystniejszej pomimo, ze wykonawca, ktéry jg ztozyt podlegat wykluczeniu z tej
przyczyny, ze nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w
punktach 7.3.2 SIWZ, a polegajagcego na wykazaniu posiadania zdolnosci technicznej i
zawodowej obejmujgcej wykazanie, ze dysponuje on lub bedzie dysponowat zespotem o0sbb,
ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, sktadajgcym sie z co najmniej dwoch
0sOb, z ktérych kazda w ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert
wykonata minimum co najmniej 1 koncepcje aranzacji wnetrz i ekspozycji wraz ze
scenariuszem merytorycznym, nie wykazat z tej przyczyny, wypetniajgc przy okazji
dyspozycje co najmniej przepisu artykutu 24 ustep 1 punkt 17 ustawy Pzp, co miato wptyw
na decyzje Zamawiajgcego, iz wskazana w ofercie N. A. wykonata by¢ moze co najmniej
dwie koncepcie aranzacji wnetrz i ekspozycji, jednakze bez scenariusza merytorycznego, z
tej przyczyny, ze obydwa wskazane przy Jej nazwisku postepowania nie obejmowaty
sporzgdzenia rzeczonego scenariusza merytorycznego.

Podnoszac powyzsze zarzuty Odwotujacy wnosit 0:

1. Uwzglednienie odwotania,

2. Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Wykonawcy,

3. Nakazanie Zamawiajgcemu ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego obiektywnie najkorzystniejszej i wykluczenie wykonawcy, réwniez z

uwzglednieniem dyspozycji przepisu artykutu 24 ustep 1 punkt 17 ustawy Pzp, co jest
rébwnoznaczne z odrzuceniem jego oferty,

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w punkcie 16 SIWZ Zamawiajacy wskazat kryteria,

jakimi miat sie kierowa¢ podczas oceny ofert, gdzie w jednym z kryteribw okreslonym w
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punkcie 16.1.2 SIWZ byto doswiadczenie os6b, ktére beda uczestniczyé w wykonaniu
zamowienia, przy czym waga tego kryterium zostata okreslona na 40 punktow.

Zauwazyt przy tym, ze Zamawiajgcy W zakresie wskazanego Kkryterium przyjgt w
SIWZ nastepujgca metode przyznawania punktow:

,Punkty w niniejszym kryterium zostang przyznane w nastepujacy sposob:

40 pkt - 3 osoby (powyzej 2 os6b wskazanych w warunkach udziatu w postepowaniu),
z ktorych kazda w ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, wykonata
minimum co najmniej 2 koncepcje aranzacji wnetrz i ekspozycji wraz ze scenariuszem
merytorycznym o wartosci nie mniej niz 80 000,00 zt brutto kazda w muzeach i/lub galeriach
sztuki i/lub obiektach w celach edukacyjnych, pamigtkowych, ochronnych przedstawiajgc
port folio z ekspozycjami (dla jednej koncepcji aranzacji wnetrz i ekspozycji wraz ze
scenariuszem merytorycznym co najmniej 40 zdjec)

10 pkt - 1 osoba (powyzej 2 oséb wskazanych w warunkach udziatu w postepowaniu),
z ktorych kazda w ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, wykonata
minimum co najmniej 2 koncepcje aranzacji wnetrz i ekspozycji wraz ze scenariuszem
merytorycznym o wartosci nie mniej niz 80 000,00 zt brutto kazda w muzeach i/lub galeriach
sztuki i/lub obiektach w celach edukacyjnych, pamigtkowych, ochronnych przedstawiajgc
port folio z ekspozycjami (dla jednego koncepcji aranzacji wnetrz i ekspozycji wraz ze
scenariuszem merytorycznym co najmniej 40 zdjec)

0 pkt - przy spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu”

Odwotujgcy wskazat, ze wynik w postaci przyznania Wykonawcy 40 punktow w
zakresie tego kryterium byt rezultatem uznania, ze kazda ze wskazanych w ofercie
Wykonawcy trzech oséb legitymuje sie wykonaniem ,(...) minimum, co najmniej 2 koncepcje
aranzacji wnetrz i ekspozycji wraz ze scenariuszem merytorycznym (...)".

Stwierdzit rowniez, ze przyczyna podjecia takiej decyzji przez Zamawiajgcego i
przyznania maksymalnej ilosci punktéw w zakresie omawianego kryterium byto wywotane
dziataniem wykonawcy przeswiadczenie o prawdziwym i skutecznym wykazaniu przez
wykonawce, ze kazda ze wskazanych oséb brata udziat w opisanych realizacjach.

Zdaniem Odwotujacego zaréwno sposéb opisania w SIWZ sposobu wykazania
spetniania warunkéw, jak i kryteribw przyznawania punktow w zakresie Kkryterium
doswiadczenia wskazuja, ze istotnym dla Zamawiajgcego byto, aby wykazane prace
obejmowaly i koncepcje i scenariusz.

Podniést, ze istotnym jest takze, ze w przypadku realizacji wskazanych przez
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wykonawce, jako realizowane przez Panig N. A. niemozliwym byto wykazanie spetnienia
czesci warunku i zwigzanego z nim kryterium oceny w postaci stworzenia scenariusza
merytorycznego.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze zaréwno w przypadku Muzeum Interaktywnego i Centrum
Edukacji Teatralnej w Krakowie (Zamawiajgcy - Narodowy Teatr Stary im. Heleny
Modrzejewskiej w Krakowie) jak i Galerii Sztuki Starozytnej w Warszawie (Zamawiajacy -
Muzeum Narodowe w Warszawie) przedmiot zamdwienia nie obejmowat stworzenia
scenariusza merytorycznego.

Wzgledem postepowania prowadzonego przez Narodowy Teatr Stary im. Heleny
Modrzejewskiej Odwotujgcy zwrocit uwage, ze wskazana przez Wykonawce osoba nie mogta
stworzy¢ scenariusza z tej przyczyny, ze scenariusz nie byt objety przedmiotem zamowienia.

Przekonywat, ze czym innym jest tworzenie koncepcji wystroju wnetrz i scenografii, co
byto przedmiotem konkursu ktdérego zwyciezca zostat wykonawca, a czym innym tworzenie
scenariusza, rozumianego jako opowies¢ lub zestaw konkretnych wskazéwek co do
konkretnych rozwigzan, wyrazony tekstem i zawierajacy mysl autora odnosnie sposobu
komunikowania tresci ekspozycji oraz komplet tekstéw i tres¢ ostateczna elementéw
wystawy, w szczegodlnosci teksty do wydrukédw, tresci aplikacji multimedialnych lub teksty
nagran audio.

Wzgledem postepowania prowadzonego przez Muzeum Narodowe w Warszawie
Odwotujgcy wskazat, ze réwniez w tym przypadku Pani N. A., ani nikt z pracownikéw
(zespotu) wykonawcy nie byt autorem scenariusza, na co w sposéb niebudzacy watpliwosci
wskazuje okolicznosé, iz jego autorem byta zupetnie inna osoba wskazana w dokumentach
stanowigcych zatgczniki do ogtoszenia o zamowieniu (konkursie).

Argumentowal, ze zatacznik wskazany w pozycji trzeciej ogtoszenia stanowi wtasnie
scenariusz, ktérego autorem jest Pan A. T. .

W konsekwencji, wedlug Odwotujgcego - oswiadczenia wykonawcy dotyczgce
posiadania zdolnosci technicznej w tym zakresie, w jakim obejmowaty wykonanie
scenariusza nie odpowiadajg prawdzie.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze ustalenie ma bezposredni wptyw na ilos¢ punktéw
w zakresie kryterium doswiadczenia oséb, ktére beda uczestniczy¢é w wykonaniu
zamowienia.



W ocenie Odwotujacego - jezeli N. A. nie wykazata sie wymaganym doswiadczeniem
- nie legitymujac sie autorstwem scenariuszy - liczba punktow przyznanych wykonawcy - w
zakresie tego kryterium powinna by¢ odpowiednio mniejsza, nie zas maksymalna.

Z istoty analizowanego zarzutu wynika — wedtug Odwotujgcego - rowniez, ze
wykonawca, niezaleznie od tego, jaki konkretnie pracownik byt zaangazowany podczas
wskazanych realizacji, to wykonawca nie moze pochwali¢ sie nawet posrednim autorstwem
scenariusza, w znaczeniu dziatania zespotowego, z odpowiednim przeniesieniem
majatkowych praw autorskich, z tej przyczyny, ze przedmiot zamowienia nie obejmowat
stworzenia takiego scenariusza.

Stwierdzit réwniez, ze opis przedmiotu zamdwienia nie obejmowat stworzenia
scenariusza, a zatem dziatanie wykonawcy polegajgce na wskazaniu tych realizacji nalezato
uznac za lekkomysine.

Odnosnie wskazanej w ofercie wykonawcy realizacji inwestycji dla Muzeum Marii
Sktodowskiej - Curie Odwotujgcy podnidst, ze niemozliwym jest, aby Wykonawca spetnit
warunek udziatu w postepowaniu wskazany w punkcie 7.3.1.i 7.3.2. SIWZ w tym zakresie, w
jakim wymagane jest przedstawienie port folio z wykonanej realizacji, z tej przyczyny, ze
realizacja ta nie zostata jeszcze ukonczona.

Wobec powyzszego podnidst, ze mozliwym byto jedynie przedstawienie wizualizaciji,
rozumianej, jako wyobrazenie przysztego wygladu wystawy, nad ktérej wykonaniem trwajg
prace.

W ocenie Odwotujgcego - wizualizacja lub tez render nie moze by¢ uznana za
zobrazowanie obiektu rzeczywiscie istniejgcego, a jedynie za jego przewidywane
zobrazowanie, ktére mimo, ze moze by¢ bardzo doktadne, to nie stanowi utrwalenia
rzeczywiscie istniejgcego w przestrzeni i czasie obiektu.

Dopiero bowiem zdjecia fotograficzne obrazujgce utrwalony rezultat pracy sa
wystarczajgcym dla Zamawiajgcego zrodtem informacji pozwalajacym oceni¢ wyglad, cechy i
jakos¢ wykonanego zadania.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze byt i jest w stanie przedstawi¢ rozmaite wizualizacje
obecnie realizowanych przedsiewziec¢, ktére nie sg ukonczone.



Odwotujgcy oswiadczyt, ze postepujgc zgodnie z czytelng intencja Zamawiajgcego
przedstawit wytacznie obrazy pokazujgce dzieta przez niego ukonczone i w rzeczywistosci
istniejgce w przestrzeni, tak aby Zamawiajacy mogt poznaé ich wyglad, estetyke i
wiasciwosci.

Zdaniem Odwotujgcego koniecznym zatem staje sie zwrdcenie sie do Zamawiajgcego
- Muzeum Marii Sktodowskiej - Curie o udzielenie informacji dotyczgcej przebiegu realizaciji
zamoOwienia oraz zobowigzanie wykonawcy do udzielania odpowiedzi na pytanie, czy
realizacja wskazanej inwestycji dobiegta konca, o co Odwotujgcy wnosit.

W ocenie Odwotujgcego z racji tego, ze dokument zawierajgcy wykaz przedsiewzieé
realizowanych przez Panig N. A. zawiera nieprawdziwe dane, w razie uwzglednienia
odwotania Wykonawca powinien zosta¢ wykluczony na podstawie przepisu art. 24 ust. 1
punkt 17 ustawy Pzp, za$ jego oferta powinna zosta¢ uznana za odrzucona.

Odwotujgcy zarzucit, ze wykonawca bowiem, jak kazdy inny podmiot biorgcy udziat w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego powinien szczegdlnie starannie dziata¢
przygotowujgc oferte, w szczegolnosci podajgc wytgcznie prawdziwe dane w odpowiedni
sposob zweryfikowane, dane majace wptyw na jego kwalifikacje podmiotowg oraz na ocene
jego oferty.

Pismem z dnia 18 stycznia 2017r. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawca Nizio International M. N., zwany dalej
Przystepujacym.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdlnosci w
oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamébwienia, zwanej dalej SIWZ, oferty Przystepujacego, odwotania, informacji
Zamawiajgcego na podstawie art.92 ust.2 ustawy Pzp z dnia 10 stycznia 2017r., odpowiedzi
na odwotanie z dnia 19 stycznia 2017r., pisma procesowego przygotowawczego
Przystepujacego wraz z zatgcznikami z dnia 27 stycznia 2017r., jak réwniez na podstawie
ztlozonych na rozprawie przez strony i uczestnika wyjasnien lzba postanowita odwotanie
oddali¢.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. lzba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.



Izba zwazywszy na date wszczecia do przedmiotowego postepowania przetargowego
uznata, ze stosuje sie do niego przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych z
uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg z 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy —
Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020),
ktéra weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 r.

Wedtug informacji przedstawionej przez Zamawiajacego w pismie z dnia 17 stycznia
2017r., wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci Izba doszta do przekonania, ze przedmiotowe odwotanie w
zakresie zarzutu 2, tj: naruszenia przepisu art.91 ust.1 w zw. z art.24 ust.1 pkt. 12 w zw. z
art.24aa, w zw. z art.89 ust.1 pkt. 5 ustawy Pzp nie moze podlegac¢ badaniu i rozpoznaniu,
bowiem dotyczy czynnosci innych niz okreslone w art. 180 ust. 2 ustawy i gdyby zarzut ten
zostat zgtoszony samodzielnie odwotanie podlegatoby odrzuceniu w oparciu o przepis art.
189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. w brzmieniu po nowelizacji, jezeli wartosé
zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8, odwotanie przystuguje wytacznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania o
cene;

2) okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia;

)
)
4) odrzucenia oferty odwotujgcego;
5) opisu przedmiotu zamowienia;

)

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Izba reprezentuje stanowisko, ze powyzszy przepis w postepowaniach podprogowych
zostat przez ustawodawce zawezony jedynie do sytuacji wyraznie w nich wskazanych i nie
moze by¢ interpretowany rozszerzajgco.

W ocenie Izby nie moze by¢ rozpoznany zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy
z przetargu z racji nie ujecia tej sytuacji w katalogu powyzszego przepisu art. 180 ust.2
ustawy Pzp.

Zdaniem lzby znowelizowany przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp i wskazane w

nim przez ustawodawce wyrazne sformutowanie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
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swiadczy o tym, ze nie obejmuje ono zaniechania czynnosci odrzucenia oferty, jak réwniez
zaniechania czynnosci wykluczenia z postepowania, a jedynie niedokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ.

Za powyzszym znaczeniem przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp decydujg
argumenty z zakresu wyktadni literalnej.

Dostowne brzmienie tego przepisu oznacza dopuszczenie zakwestionowania wyboru,
jako najkorzystniejszej oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza w swietle okreslonych przez
zamawiajgcego kryteribw oceny ofert (nie jest najkorzystniejsza w rozumieniu art. 2 pkt 5
ustawy Pzp).

Natomiast definicja wyboru najkorzystniejszej oferty wynika posrednio z art. 91 ust. 1
ustawy Pzp, ktory stanowi, ze zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Wybor oferty najkorzystniejszej nalezy rozumieé, jako czynnosci zamawiajgcego,
polegajgce na zastosowaniu do oferty okreslonych w SIWZ kryteridw i ustalenie wyniku tej
oceny w sposob skutkujgcy wyborem oferty.

W ocenie Izby tylko tak rozumiany wybdr oferty najkorzystniejszej moze byc¢
przedmiotem odwotania w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, ktérego wartos¢ jest
mniejsza niz tzw. progi unijne.

Powyzszy poglad Izby dodatkowo wzmacnia okolicznosé, ze w wyniku nowelizacji
o wiele wigkszego znaczenia nabraly pozacenowe kryteria oceny ofert (np. kwalifikacje
i doswiadczenie 0soOb, ktdre bedg uczestniczyty w realizacji zamdwienia, aspekty spoteczne,
jakosciowe, innowacyjne), ktérych stosowanie jest w wiekszosci przypadkéw obowigzkowe.

Wymaga roéwniez zauwazenia, ze nowelizujgc art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.,
normodawca zdecydowat sie rozszerzy¢ mozliwos¢ wnoszenia odwotan w postepowaniach o
wartosci zaméwienia ponizej progdéw unijnych, dopuszczajgc wniesienie odwotania réwniez
wobec czynnosci opisu przedmiotu zamOwienia oraz wobec czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Jednoczesnie jednak nie zostalty wykreslone ani zmienione przestanki z pkt. 3 i 4,
zgodnie, z ktdérymi odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci odrzucenia oferty

odwotujgcego oraz czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania.
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Whnioskujgc z przeciwienstwa, odwotanie na zasadzie art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp
nie przystuguje wobec zaniechania odrzucenia oferty innego wykonawcy, jak iwobec
zaniechania wykluczenia innego wykonawcy z postepowania, bowiem przepis ten nie moze
by¢ interpretowany w taki sposoéb, ze objete sg nim wszystkie czynnosci i zaniechania
poprzedzajace wybor najkorzystniejszej oferty, wowczas bowiem zbedne bytoby utrzymanie
przestanek okreslonych w art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp.

Nalezy rowniez wskaza¢, ze gdyby zamiarem ustawodawcy nie byto ograniczenie
odwotan na podstawie punktu 6 wytgcznie do czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
zbedne bytoby okreslanie pozytywnego katalogu czynnosci podlegajgcych zaskarzeniu
w postepowaniach ponizej progéw.

Izba réwniez zwrdcita uwage, ze przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp ma charakter
wyjatkowy w stosunku do zasady, ze do postepowan innych niz podprogowe odwotanie
przystuguje, co potwierdza réwniez uzycie w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp przez ustawodawce
sformutowania ,wytacznie”, a to decyduje, ze niedopuszczalna jest wyktadnia rozszerzajgca.

Nalezy rowniez zauwazy¢, ze w postepowaniach o wartosci réwnej lub wyzszej niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwotanie
stuzy wobec niezgodnej zprzepisami ustawy czynnosci zamawiajacego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy
jest zobowigzany na podstawie ustawy.

Podczas, gdy w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp byta i jest mowa jedynie otym, Zze
odwotanie w postepowaniach ponizej progéw stuzy wytgcznie wobec czynnosci, zas
ustawodawca nie przewidziat zaniechania zamawiajgcego.

Biorgc powyzsze pod uwage, nieuprawnione jest twierdzenie, ze w odréznieniu od
punktow 1-5, przestanka z pkt 6 obejmuje zarbwno czynnos$¢, jak i zaniechania czynnosci
(w dodatku innych niz czynnos$¢ wprost wymieniona w przestance).

Przewidziany w przepisie art. 180 ust. 2 katalog przestanek zawsze odnosit sie do
czynnego zachowania zamawiajgcego, nie zas do zaniechan, i sytuacja ta nie ulegta zmianie
w wyniku ostatniej nowelizacji ustawy.

Izba rowniez zauwazyta, ze odmiennie odnosi sie do tej kwestii przepis art. 181 ust. 1
ustawy Pzp, ktéry wprost stanowi, ze w postepowaniach ponizej progéw unijnych
11



wykonawca lub uczestnik konkursu moze w terminie przewidzianym do wniesienia odwotania
poinformowaé zamawiajgcego zaréwno o niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej
przez niego, jak i o zaniechaniu czynnosci, do ktérej jest on zobowigzany na podstawie
ustawy, na ktére nie przystuguje odwotanie na podstawie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

Dodatkowo Izba dostrzegta, ze zgodnie z przepisem art. 92 ust. 1 ustawy Pzp w
brzmieniu sprzed nowelizacji, zamawiajgcy miat obowigzek jednoczesnie informowac
o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o ofertach odrzuconych i wykonawcach, ktérzy
zostali wykluczeni z postepowania. Tresc¢ tego przepisu byta nastepujaca:

Art. 92. 1. Niezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy
jednoczesnie zawiadamia wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty, o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe (firme) albo imie i nazwisko,
siedzibe albo miejsce zamieszkania i adres wykonawcy, ktérego oferte wybrano,
uzasadnienie jej wyboru oraz nazwy (firmy) albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca
zamieszkania iadresy wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty, atakze punktacje przyznang
ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i fgczng punktacije;

2) wykonawcach, ktérych oferty zostalty odrzucone, podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne;

3) wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie
zamoOwienia, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne — jezeli postepowanie jest

prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogtoszenia albo zapytania
0 ceneg;

4) terminie, okreslonym zgodnie z art. 94 ust. 1 lub 2, po ktérego uptywie umowa
w sprawie zamowienia publicznego moze by¢ zawarta.

Obecnie przepis art. 92 ust. 1 ustawy Pzp ma nastepujgce brzmienie:

Zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcow o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajagc nazwe albo imie i nazwisko,
siedzibe albo miejsce zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci
wykonawcy, ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo
miejsca zamieszkania i adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcoéw,
ktorzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert

taczng punktacje,
2) wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni,
3) wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty,

a w przypadkach, o ktérych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku réwnowaznosci lub braku
spetniania wymagan dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalnosci,
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4) wykonawcach, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu, ale nie zostali
zaproszeni do kolejnego etapu negocjacji albo dialogu,

5) dopuszczeniu do dynamicznego systemu zakupéw,
6) nieustanowieniu dynamicznego systemu zakupow,
7) uniewaznieniu postepowania — podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Z powyzszego brzmienia tych przepisow nalezy wnioskowaé, ze ustawodawca
odrebnie wypowiadat sie 0 wyborze oferty najkorzystniejszej (pkt 1), wykluczeniach (pkt 2),
odrzuceniach (pkt 3), za$ po nowelizacji zamawiajgcy nie ma juz obowigzku jednoczesnego
informowania o tych czynnosciach, a zatem znacznie czesciej zamawiajgcy bedzie odrzucat
oferty czy wykluczat wykonawcow zanim wybierze oferte najkorzystniejsza.

Nie sposéb uzna¢, ze pod pojeciem wybor oferty najkorzystniejszej miesci sie
zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty czy zaniechanie czynnosci wykluczenia wykonawcy
w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie dokonat jeszcze czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Interpretacja funkcjonalna art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w sposéb dopuszczajgcy
zaskarzanie — w ramach odwotan wobec wyboru oferty najkorzystniejszej — zaniechania
odrzucenia oferty czy zaniechanie wykluczenia wykonawcy, nie daje sie obroni¢ réwniez
z powodu konsekwencji praktycznych co, do ktérych nalezy wykluczyé, aby byty objete
zamiarem ustawodawcy.

Przyjmujac, ze dopuszczalne jest kwestionowanie zaniechania odrzucenia oferty z
powotaniem sie na art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp (wybér oferty najkorzystniejszej),
nalezatoby zadac¢ pytanie o mozliwos¢ jednoczesnego zakwestionowania takiego samego
zaniechania w stosunku do oferty, ktéra wybrana nie zostata (przyktadowo — zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu, za ofertg wybrang, a przed ofertg odwotujgcego).

Z jednej strony nie spos6b znalez¢ argumentdédw przemawiajgcych za dopuszczeniem
zaskarzenia takiego zaniechania, z drugiej — trudno bytoby uzasadni¢ takie réznicowanie
mozliwosci korzystania ze srodkéw ochrony prawnej.

Ponadto, tak szeroka interpretacja art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp bytaby jeszcze
bardziej trudna do =zastosowania wtrybach, w ktérych nastepuje prekwalifikacja
wykonawcow, a w ktérych ocene istnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy od wyboru
najkorzystniejszej oferty dzieli caty odrebny etap postepowania.
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W takich postepowaniach z jednej strony za niedopuszczalne nalezatoby uznac
odwotanie wobec zaniechania wykluczenia wykonawcy w terminie liczonym zgodnie z art.
182 ust. 1 ustawy Pzp (tj. od przestania informacji o wykonawcach zaproszonych do
dalszego etapu postepowania) z powotaniem sie na 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp — nie
nastgpit bowiem wybdér wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Z drugiej strony, dopuszczenie do wnoszenia odwofania dopiero po wyborze oferty
najkorzystniejszej w takim trybie bytoby po pierwsze oderwane od okreslonych ustawag
terminédw na wniesienie odwotania, a po drugie — mogtoby doprowadzi¢ do zniweczenia
znacznej czesci postepowania i cofniecia go po wyborze oferty na etap prekwalifikacji. Nie
mozna zaktadac, aby taki wtasnie byt zamiar racjonalnego ustawodawcy.

Reasumujgc, przyjecie stanowiska zgodnie, z ktérym czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej nalezy rozumie¢ szeroko — jako nastepstwo wszystkich czynnosci
z zakresu badania i oceny ofert, ktére doprowadzity do wyboru oferty najkorzystniejszej, nie
daje sie obroni¢ w $wietle tekstu racjonalnego ustawodawcy.

Przy przyjeciu takiej wyktadni poza zakresem zaskarzenia w postepowaniach
podprogowych pozostawatoby uniewaznienie postepowania. Gdyby taki wtasnie byt zamiar
ustawodawcy, przepis art. 180 ust. 2 zostatby sformutowany inacze;.

Dodatkowo istotnym argumentem przemawiajgcym za stusznoscig prezentowanego
pogladu jest wyrazone w toku prac legislacyjnych nad nowelizacjg stanowisko jej autora —
Ministerstwa Rozwoju, stanowigce swego rodzaju wyktadnie autentyczna.

Podczas uzgodnien miedzyresortowych Ministerstwo Srodowiska zgtosito uwage, ze
rozszerzenie katalogu okolicznosci, wobec ktérych mozna zastosowac¢ s$rodki ochrony
prawnej w postepowaniach podprogowych, ograniczy efektywnos¢ postepowan.

Wskazywano, ze jezeli zaproponowana zmiana jest konieczna, przy tak
rozszerzonym katalogu okolicznosci umozliwiajgcych skorzystanie ze s$rodkdédw ochrony
prawnej, niecelowe jest w ogéle utrzymanie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

Ministerstwo Rozwoju zaznaczyto w toku prac legislacyjnych, ze zmiana jest
korzystna dla wykonawcdéw, a enumeratywne wyliczenie nie otwiera zakresu $Srodkéw
ochrony prawnej tak szeroko, jak jego brak. Jak podano, przede wszystkim, poza tym
zakresem beda ,zaniechania” zamawiajgcego, a to znaczna réznica.
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Odmiennych zamiaréw nie sposdb natomiast wyczyta¢ z innych materiatbw z prac
legislacyjnych, w tym z samego uzasadnienia projektu ustawy, a nalezatoby zaktadac¢, ze,
jesli ustawodawca chciat tak dalece znie$¢ dotychczas obowigzujgce ograniczenia, to bytaby
to zmiana na tyle istotna, ze doczekataby sie odpowiedniego komentarza w uzasadnieniu
nowelizaciji.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze intencja autora nowelizacji co do zakresu zaskarzenia w
postepowaniach ponizej progdbw unijnych zostata wyrazona podczas uzgodnien
miedzyresortowych, ze wskazaniem na zamiar utrzymania wytgczen dotyczacych zaniechan
zamawiajgcego i nie moze by¢ pomijana przy interpretaciji przepisow.

Natomiast dokonywana przez lIzbe interpretacja nie moze uwzglednia¢ oczekiwan
wykonawcow, co do mozliwosci jak najszerszego wnoszenia odwotan w postepowaniach
podprogowych, w sytuacji, gdy oczekiwania te nie tylko nie znajdujg potwierdzenia w
brzmieniu przepiséw rozumianych zgodnie z wszystkimi regutami wyktadni prawa, ale wrecz
stojg w opozycji do wynikow tej wyktadni i wyartykutowanych przez autora projektu celow.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze zarzut 2 podniesiony w niniejszym
odwotaniu zdecydowanie nie miesci sie w katalogu okreslonym w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp,
gdzie mowa jest wyraznie o czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nie za$ zaniechaniu
odrzucenia wykonawcy, ktérego oferte uznano za najkorzystniejszg.

Tym samym skifad orzekajgcy lzby podzielit jednolite stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazone w innych orzeczeniach wydanych w analogicznych sprawach, tj. w
postanowieniu z 5 wrzesnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1599/16, w postanowieniu z
15 wrzesnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1674/16, w postanowieniu z 21 wrzesnia
2016 r. w sprawie o0 sygn. akt KIO 1696/16, postanowieniu z dnia 29 wrze$nia 2016 roku,
sygn. akt KIO 1750/16 oraz w postanowieniu z dnia 8 listopada 2016 roku, sygn. akt KIO
2026/16, postanowieniu z dnia 16 listopada 2016r., sygn. akt KIO 2084/16, w postanowieniu
z dnia 14 grudnia 2016r., sygn. akt: KIO 2283/16, z dnia 30 stycznia 2017r., sygn. akt
160/17.

Podkreslenia wymaga, ze nie ma zadnego zwigzku pomiedzy naruszeniem przez
Zamawiajgcego wymogu w kryterium oceny ofert i niespetnianiem przez Przystepujacego
warunku udzialu w postepowaniu, jak podnosi Odwotujgcy w zarzucie nr 2, gdzie
jednoczesnie wskazuje podstawy prawne do wykluczenia wykonawcy z postepowania i

argumentacje faktyczng odnosnie kryterium oceny ofert.
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Izba wskazuje, ze kryteria oceny ofert i ich opis, ktérymi to kryteriami Zamawiajgcy
kierowat sie przy wyborze oferty najkorzystniejszej, jak rowniez podanie wag tych kryteriéw i
sposobu ich oceny zostat w sposdb jednoznaczny i precyzyjny okreslony w SIWZ.
Zaznaczy¢ nalezy, ze w kryterium poddane zostato ocenie doswiadczenie innych oséb niz
tych, ktére wykonawca podat na okolicznos¢ wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Tym samym ocena informacji przedstawionych przez wykonawce w celu
uzyskania jak najwiekszej liczby punktéw w danym kryterium dokonywana jest tylko w
pryzmacie postanowien SIWZ odnosnie tego kryterium — w efekcie wskazane informacje
oceniane sg jedynie jako te, ktére odpowiadajg wymaganiom zawartym w kryterium lub jako
te, ktore takim wymaganiom nie odpowiadaja, co w efekcie pozwala na przyznanie punktéw
w danym kryterium lub nie. Nie ma tym samym mozliwosci ,przenoszenia”, jak starat sie to
czyni¢ Odwotujacy, ustawowych regulacji odnosnie oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu na zupetnie inny obszar zwigzany badaniem oferty w danym kryterium oceny
ofert.

Izba dodatkowo wskazuje, ze dokonana ocena w kryterium oceny ofert dotyczacych
doswiadczenia osb6b, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia w zakresie
mozliwosci przedstawienia port folio z ekspozycjami zostata dokonana przez Zamawiajgcego
prawidtowo. Podkreslenia wymaga, ze w opisie jaki w SIWZ zawart Zamawiajgcy w sposéb
jednoznaczny wymagat przedstawienia port folio ,dla jednej koncepcji aranzacji wnetrz i
ekspozycji wraz ze scenariuszem merytorycznym co najmniej 40 zdje¢”. Nie sposéb uznac
zatem, aby w Swietle takiego postanowienia SIWZ, nalezato uzna¢ na niewypetniajgce
kryteribw oceny oferty przedstawienie do oceny dwéch koncepcji dla danej osoby, z kt6rych
jedna z tych koncepcji zostata juz zrealizowana w postaci wystawy i ktérg mozna
udokumentowaé¢ port folio jakiego wymagat Zamawiajgcy. Stusznie wskazat w trakcie
rozprawy uczestnik postepowania odwotawczego, ze wykonanie koncepcji, ktéra stanowi
przedmiot tej ustugi, nie moze by¢ utozsamiana z wykonaniem wystawy przez zupetnie inny
podmiot wedtug tej koncepciji, a ktdérg nabyt w wyniku realizacji zaméwienia. Wskaza¢ w tym
miejscu mozna, ze mogta powsta¢ koncepcja aranzacji wnetrz i ekspozycji wraz ze
scenariuszem merytorycznym, kitéra cho¢ odpowiadata wymaganiom podmiotu jg
zamawiajgcego nigdy nie zostata zrealizowana w postaci wystawy z uwagi na inne
okolicznosci, zmiany czy decyzje, a co wymaga podkreslenia nie jest zalezne od autora
koncepciji.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego w pozostatym zakresie Izba nie

doszukata sie w dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisu art. 91 ust.1 w zwigzku z
art.2 pkt. 5 ustawy Pzp.
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Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajgcym  rozstrzygniecia w
przedmiotowej sprawie byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy wybrat oferte najkorzystniejsza
na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ.

Przechodzgc do rozpoznania merytorycznego Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w pkt.
7.3.2. SIWZ postanowit, ze za spetniajgcych warunek posiadania zdolnosci technicznej i
zawodowej, Zamawiajgcy uzna wykonawcéow, ktérzy wykazg, ze dysponuje lub bedzie
dysponowat zespotem o0séb, kiére beda uczestniczy¢é w wykonywaniu zaméwienia,
sktadajgcym sie z co najmniej dwoch oséb, z ktdérych kazda w ciggu ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert wykonata minimum co najmniej 1 koncepcje aranzacji
wnetrz i ekspozycji wraz ze scenariuszem merytorycznym o wartosci nie mniej niz 80 000,00
zt brutto w muzeach i/lub galeriach sztuki i/lub obiektach w celach edukacyjnych,
pamigtkowych, ochronnych przedstawiajgc port folio z ekspozycjami (dla jednego
scenariusza co najmniej 10 zdjec).

Izba stwierdzita rowniez, ze w pkt. 9.2.1 SIWZ Zamawiajacy przewidziat pozostate
dokumenty - wypetniony ,Formularz oferty” na zatgczniku nr 1 do SIWZ.

W powyzszym pkt. 2 zatgcznika nr 1 do SIWZ formularza oferty wykonawcy mieli
ztozy¢ oswiadczenie, ze n/w osoby beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia: W ciggu
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, wykonata co najmniej 2 koncepcje
aranzacji wnetrz i ekspozycji wraz ze scenariuszem merytorycznym o wartosci nie mniej niz
120 000,00 zt brutto kazda w muzeach i/lub galeriach sztuki i/lub obiektach w celach
edukacyjnych, pamigtkowych, (prosze o podanie nazwy Zamawiajgcego i miejsca
wykonania) ochronnych przedstawiajac port folio z ekspozycjami (dla jednej koncepcji
aranzacji wnetrz i ekspozycji wraz ze scenariuszem merytorycznym co najmniej 40 zdjec) z
podaniem imienia i nazwiska i podstawy dysponowania tymi osobami.

Do powyzszego oswiadczenia Zamawiajgcy zadedykowat instrukcje, ze w rubryce ,\W
ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, wykonata co najmniej 2
koncepcje aranzacji wnetrz i ekspozycji wraz ze scenariuszem merytorycznym o wartosci nie
mniej niz 120 000,00 zt brutto kazda w muzeach i/lub galeriach sztuki i/lub obiektach w
celach edukacyjnych, pamigtkowych, ochronnych przedstawiajgc port folio z ekspozycjami
(dla jednej koncepcji aranzacji wnetrz i ekspozycji wraz ze scenariuszem merytorycznym co
najmniej 40 zdjec)” nalezy podac informacje pozwalajgce stwierdzi¢ czy Wykonawca spetnia
kryteria oceny okreslone w pkt 16.1.2 SIWZ.
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Izba ustalita takze, ze w pkt.16.1.2. SIWZ Zamawiajagcy postanowit miedzy innymi, ze
przy wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy bedzie sie kierowat nastepujgcymi
kryteriami i ich wagami: Doswiadczenie osb6b, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu
zamoOwienia — waga 40 pkt.

Punkty w niniejszym kryterium zostang przyznane w nastepujacy sposob:

40 pkt — 3 osoby (powyzej 2 o0séb wskazanych w warunkach udziatu w
postepowaniu), z ktérych kazda w ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, wykonata minimum co najmniej 2 koncepcje aranzacji wnetrz i ekspozycji wraz ze
scenariuszem merytorycznym o wartosci nie mniej niz 80 000,00 zt brutto kazda w muzeach
i/lub galeriach sztuki i/lub obiektach w celach edukacyjnych, pamigtkowych, ochronnych
przedstawiajgc port folio z ekspozycjami (dla jednej koncepcji aranzacji wnetrz i ekspozycji
wraz ze scenariuszem merytorycznym co najmniej 40 zdjec)

10 pkt — 1 osoba (powyzej 2 oséb wskazanych w warunkach udzialu w
postepowaniu), z ktérych kazda w ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, wykonata minimum co najmniej 2 koncepcje aranzacji wnetrz i ekspozycji wraz ze
scenariuszem merytorycznym o wartosci nie mniej niz 80 000,00 zt brutto kazda w muzeach
i/lub galeriach sztuki i/lub obiektach w celach edukacyjnych, pamigtkowych, ochronnych
przedstawiajgc port folio z ekspozycjami (dla jednego koncepcji aranzacji wnetrz i ekspozycji
wraz ze scenariuszem merytorycznym co najmniej 40 zdjec)

0 pkt — przy spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu.

Nadto, Izba stwierdzita w spornym zakresie, ze Przystepujacy w zatgczniku nr 1 do
SIWZ — Formularz oferty wskazat osobe, kidéra wykonata koncepcje aranzacji wnetrz i
ekspozycji wraz ze scenariuszem merytorycznym przewidzianych na funkcjonowanie
Muzeum Interaktywnego i Centrum Edukacji Teatralnej wykonywanych na rzecz
Narodowego Starego Teatru im. H. Modrzejewskiej w Krakowie, a takze dla Galerii Sztuki
Starozytnej w Muzeum Narodowym w Warszawie.

Rozpoznajgc przedmiotowg sprawe, Izba nie podzielita argumentacji Odwotujgcego
dotyczacej zarzutu nr 1 z tego powodu, ze wymdg scenariusza w podanych realizacjach
Przystepujacego w kryterium oceny ofert spetnia wymagania SIWZ, réwniez w aspekcie
braku zdefiniowania tego pojecia przez Zamawiajgcego.

Wedtug zapatrywania Izby - Odwotujgcy nie udowodnit, ze sporny wymog wykonania
scenariusza przez osobe, na ktérg powotuje sie Przystepujacy nie zostat spetniony.
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Izba uznata, ze informacje z linkbw ze strony internetowej sg bezsporne, a zatem nie
wymagajg dowodzenia i z tego powodu Izba je pomineta, zas wniosek o przeprowadzenie
dowodu z przestuchania cztonka zarzadu Odwotujgcego na okolicznosci zwigzane z oceng
dokumentdéw lzba potraktowata, jako dowdd zgtoszony dla zwtoki i nieprzydatny do
rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy.

Izba oddalita rowniez wnioski dowodowe dotyczgce zarzutu nr 2 z przyczyn wyzej
wskazanych, bowiem zarzut ten w ogdle nie byt rozpoznawany.

Natomiast Izba oparta sie na dowodach przedstawionych przez Przystepujgcego w
zatgczniku nr 3 - idea, zawartos¢ merytoryczna oraz forma regulaminu konkursu na
opracowanie koncepcji wystroju wnetrz i scenografii Muzeum Interaktywnego i Centrum
Edukacji Teatralnej wykonywanych na rzecz Narodowego Starego Teatru im. H.
Modrzejewskiej w Krakowie, gdzie miedzy innymi na stronie 44 w projekcie adaptaciji
przestrzeni, podziatu wnetrz i ich przeznaczenia wskazano, ze w przestrzeni, umownie
nazwanej ,O$ Czasu”, opowies$¢ o historii Teatru bedzie prowadzona w sposéb tradycyjny
przy uzyciu realnych obiektéw, za$ w zatgczniku nr 4 wytyczne dla Sciezki ,Antyk”
przewidziano roéwniez sposob uzycia literackiego tekstu.

W powyzszym zakresie Izba przyjeta wyjasnienia Przystepujgcego, ze efektem
wykonania powyzszych postanowien regulaminu bylo przygotowanie scenariusza
koncepcyjnego, merytorycznego, ktory zatgczyt na stronach 59 — 68 zatacznika do pisma
procesowego, a ktory byt podpisany przez osobe zadeklarowang w formularzu oferty.

Podobnie Izba uznata, ze analogiczna sytuacja wystgpita przy kolejnym zamowieniu,
tj. przy opracowaniu koncepcji aranzacji Galerii Sztuki Starozytnej w Muzeum Narodowym i
w tym zakresie istotny byt regulamin konkursu na opracowanie koncepcji aranzacji galerii
sztuki starozytnej w Muzeum Narodowym w Warszawie (str. 70 i nast. zatgcznika
przedtozonego przez Przystepujacego).

Izba stwierdzita rowniez, ze w pkt 2 ze str. 73 zatgcznika przewidziano zatozenia
merytoryczne i funkcjonalne, a takze Scenariusz Galerii Starozytnej — projekt, zatozenia
ogblne (strona 90 i nast.), w nastepstwie, ktérych Przystepujacy sporzagdzit projekt
koncepcyjny( str. 109-117) dla Galerii Sztuki Starozytnej MNW zawierajgcy opis koncepciji
aranzacji z opisem scenariusza podpisany przez tg samag osobe.

Zdaniem lzby okolicznos¢ opracowania scenariusza w ramach zadeklarowanych w

formularzu oferty zamdwieniach wynika rowniez z zatgczonych przez Przystepujgcego uméow
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o dzieto, gdzie na str. 120 jest wskazana koncepcja i scenariusz ekspozycji, dotyczy to
Muzeum Narodowego i na str. 122 opracowanie koncepcyjne ze scenariuszem dla
ekspozycji MICET w Krakowie, obie podpisane przez tg samg osobe wskazang w formularzu
ofertowym.

Dodatkowo, Izba staneta na stanowisku, ze zarzut Odwotujgcego niewykazania sie
wykonaniem scenariusza przez osobe, na ktérg powotat sie Przystepujacy w formularzu
oferty nie mogt réwniez znalez¢ potwierdzenia z tego powodu, ze Zamawiajgcy w ogole nie
zamiescit w SIWZ definicji scenariusza, a wobec tego pojecie to nalezato rozumie¢ w taki
sposob, jaki wynika ze specyfiki opisu wystawy przygotowanej przez jej autora.

Nadawanie, zatem dodatkowej tresci pojeciu, ktére nie zostato w ogdle przez
Zamawiajgcego okreslone nie moze dziata¢ przeciwko danemu wykonawcy. lzba podkresla,
ze nieuprawniong i nieznajdujgcg uzasadnienia w postanowieniach SIWZ oraz
obowigzujgcych przepisach argumentacja Odwotujgcego wskazujgca na przenoszenie
postanowien SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia w tym postepowaniu
(odniesienie do zatgcznika nr 6 do SIWZ) do uksztattowanych kryteriow oceny ofert.
Zamawiajgcy w zaden spos6b nie uzaleznit tych postanowien od siebie, nie odwota sie w
kryterium do zadnych tresci z opisu przedmiotu zaméwienia. Interpretacja postanowien
dotyczacych opisu sposobu spetnienia kryterium przez pryzmat opisu przedmiotu
zaméwienia danym postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia nie znajduje jakiegokolwiek
uzasadnienia. Zaznaczy¢ nalezy, ze kazda taka interpretacja mogtaby by¢é odmienna od
pozostatych, co uniemozliwitoby jakiekolwiek poréwnanie ztozonych ofert. Tres¢ opisu
kryterium byta jednoznaczna, a brak zdefiniowania przez Zamawiajgcego okreslenia
.scenariusz merytoryczny” nie moze by¢ na tym etapie postepowania precyzowana, a co za
tym idzie, nie moze dziata¢ na niekorzy$¢ wykonawcy sktadajgcego oferte. W rozpoznawanej
sprawie kazde rozumienie tego sformutowania broni sie z uwagi na brak definicji legalnej jak
rowniez brak definicji w SIWZ.

Reasumujgc, ztozenie przez Przystepujacego w formularzu ofertowym oswiadczenia
o dodatkowych realizacjach zaméwien podobnych do przedmiotu zamdwienia i zwigzanym z
tym doswiadczeniem oséb nie moze by¢, w rozpoznawanej sprawie, uznane za niewigzace,
dla oceny w wymaganym przez Zamawiajgcego Kryterium majacego wptyw na wynik
postepowania przetargowego.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepis6w rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 wraz ze zm.).
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