Sygn. akt KIO 2035/18

WYROK
z dnia 17 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Katarzyna Odrzywolska
Anna Osiecka

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2018 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 pazdziernika 2018 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:

AECOM Polska Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ITALFERR S.p.A. z siedzibg w
Rzymie (Wlochy) oraz SYSTRA SA z siedziba w Paryzu (Francja)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Egis Rail
S.A. z siedzibg w Lyonie (Francja), Egis Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i powtérzenie czynnosci badania
i oceny ofert, a w ramach powtorzonej czynnosci: sporzadzenie i przekazanie
wykonawcom uzasadnienia dokonanej oceny w podkryterium ,,kluczowe elementy
Kontraktu” w sposéb umozliwiajgcy identyfikacje podstaw dokonanej oceny

kazdego ze wskazanych w opracowaniu jako kluczowego elementu Kontraktu,



przy czym uzasadnienie to ma obejmowaé¢ zaréwno elementy ocenione
pozytywnie (ktérym przyznano punkty), jak i ocenione negatywnie (ktérym nie
przyznano punktow),

2. kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zi 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zaméwienia AECOM
Polska Sp. z o.0., ITALFERR S.p.A. oraz SYSTRA SA z siedzibg w Paryzu
(Francja) tytutem wpisu od odwotania,

2.2, zasadza od PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. na rzecz wykonawcéw wspolnie
ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia AECOM Polska Sp. z o.0.,
ITALFERR S.p.A. oraz SYSTRA SA kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescéset ziotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu i wynagrodzenia
petnomocnika,

3. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia AECOM Polska

Sp. z 0.0., ITALFERR S.p.A. oraz SYSTRA SA kwoty 5 000 zt 00 gr (stownie: pie¢

tysiecy zlotych zero groszy) stanowiacej nadptate w stosunku do naleznego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego dla Warszawy-Pragi w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiiinens

Czlonkowie: i



Sygn. akt: KIO 2035/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie Centrum Realizacji
Inwestycji Region Potudniowy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
na ,budowe nowej linii kolejowej Podteze — Szczyrzyc — Tymbark/Mszana Dolna oraz
modernizacje istniejgcej linii kolejowej nr 104 Chabdéwka — Nowy Sacz — etap I: prace
przygotowawcze” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 31 pazdziernika 2017 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2017/S 209-434744. Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania:

Odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia AECOM Polska
Sp. z 0.0., ITALFERR S.p.A. i Systra SA wnidst odwotanie od niezgodnych z przepisami
ustawy Prawo zamowien publicznych czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w przedmiocie
dokonania badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu
polegajacych na:

1. dokonaniu oceny oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia:
Egis Rail S.A., Egis Poland Sp. z o0.0. i MGGP S.A., zwanych dalej ,Konsorcjum Egis”,
w pozacenowym kryterium oceny ofert ,Metodologia” podkryterium ,kluczowe elementy
Kontraktu (MIK) Kontrakt 1 (M1K1) oraz Kontrakt 2 (M1K2)” w sposob btedny, z naruszeniem
postanowien punktu 20.8.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, niezgodnie
z wytycznymi Krajowej Izby Odwotawczej wynikajgcymi z wyroku z 20 lipca 2018 r. (sygn. akt
KIO 1303/18, KIO 1310/18, KIO 1322/18) oraz naruszeniem zasady réwnego traktowania
wykonawcow, zachowania uczciwej konkurencji i zasady przejrzystosci poprzez przyznanie
ofercie Konsorcjum Egis w podkryterium ,kluczowe elementy Kontraktu” tacznie 804
.,matych” punktow dla Kontraktu nr 1 oraz 762 ,matych” punktéw dla Kontraktu 2,
a w konsekwencji przyznania temu wykonawcy 10 ,duzych punktow” w podkryterium M1K1
i 10 duzych punktow w podkryterium M1K2, co doprowadzito w konsekwencji do razgcego
zanizenia punktacji przyznanej Odwotujgcemu, poprzez przyznanie Odwotujgcemu 0,75
»-duzych” punktéw w podkryterium M1K1 oraz 0,79 ,duzych” punktéw w podkryterium M1K2,
podczas gdy w trakcie pierwszej oceny ofert dokonanej przez Zamawiajgcego 21 czerwca
2018 r. Zamawiajgcy przyznat Konsorcjum Egis po 50 ,matych” punktéw w podkryterium

M1K1 i w podkryterium M1K2 oraz po 10 ,duzych” punktéw w podkryterium M1K1 oraz



w podkryterium M1K2, zas Odwotujgcemu po 45 ,matych” punktow w podkryterium M1K1
i w podkryterium M1K2 oraz po 9 ,duzych” punktéw w podkryterium M1K1 i w podkryterium
M1K2, a w konsekwencji powyzszego dokonaniu wyboru oferty Konsorcjum Egis jako
najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo ze to oferta Odwotujgcego winna zosta¢ uznana
za najkorzystniejsza;

2. zaniechaniu sporzadzenia i przekazania Odwolujgcemu petnego — szczegdtowego
i wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego w zakresie dokonanej przez Zamawiajgcego
oceny ofert w kryterium ,Metodologia” podkryterium ,kluczowe elementy Kontraktu” dla
Kontraktu nr 1 i Kontraktu nr 2, podczas gdy zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz wytycznymi Izby wynikajgcymi z punktu 2.3 sentencji wyroku KIO z 20 lipca
2018 r. (sygn. akt KIO 1303/18, KIO 1310/18, KIO 1322/18) Zamawiajgcy byt zobowigzany
podac wyczerpujgce uzasadnienie prawne i faktyczne swojej decyzji, wraz z uzasadnieniem
motywdw, ktorymi przy ocenie kierowali sie poszczegdlni cztonkowie komisji oceniajgcej,
CO narusza:

1. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowieh publicznych poprzez dokonanie
oceny oferty Konsorcjum Egis w kryterium ,Metodologia” podkryterium ,kluczowe elementy
Kontraktu” dla Kontraktu nr 1 i Kontraktu nr 2 z naruszeniem postanowien punktu 20.8.3
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, niezgodnie z wytycznymi Krajowej lzby
Odwotawczej wynikajgcymi z wyroku KIO sygn. akt KIO 1303/18, KIO 1310/18, KIO 1322/18,
a przede wszystkim z naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcéw, zasady
zachowania uczciwej konkurencji i zasady przejrzystosci;

2. art. 92 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. 1 art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych
poprzez zaniechanie przekazania  Odwotujgcemu pelnego —  szczegdtowego
i wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego dokonanej oceny ofert w postepowaniu
w kryterium ,Metodologia” podkryterium ,kluczowe elementy Kontraktu” dla Kontraktu nr 1
i Kontraktu nr 2 wraz z uzasadnieniem motywow, ktorymi przy ocenie kierowali sie
poszczegdlni cztonkowie komisji oceniajgce;j.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci polegajgcej na dokonaniu badania i oceny ofert oraz wyborze
oferty Konsorcjum Egis jako najkorzystniejszej w postepowaniu;

2. dokonania czynnosci ponownego badania i oceny oferty Konsorcjum Egis oraz przyznania
punktacji w ramach kryterium ,Metodologia” podkryterium ,kluczowe elementy Kontraktu” dla
Kontraktu 1 oraz Kontraktu 2 niezaleznie przez kazdego czionka komisji oceniajgcej,
z uwzglednieniem zasad wynikajgcych z punktu 20.8.3 specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, wytycznych wynikajgcych z wyroku KIO sygn. akt KIO 1303/18, KIO 1310/18,
KIO 1322/18), w tym w szczegdlnosci z zachowaniem zasady réwnego traktowania

wykonawcow, zasady uczciwej konkurencji oraz zasady przejrzystosci;



3. przekazania wykonawcom peilnego i wyczerpujgcego uzasadnienia prawnego
i faktycznego dokonanej ponownej oceny ofert wraz z przekazaniem (w tej samej dacie)
informacji o wynikach dokonanej oceny wraz ze szczegétowym uzasadnieniem oceny
dokonanej przez Zamawiajgcego i poszczegolnych cztonkow komisji oceniajgcej w kryterium
.Metodologia” podkryterium kluczowe elementy Kontraktu”, tj. poprzez szczegdtowe
uzasadnienie sporzgdzone przez poszczegdlnych czionkéw komisji oceniajgcej, dlaczego
dany element kontraktu wskazany przez wykonawce zostat zakwalifikowany jako kluczowy
albo dlaczego nie zostat zakwalifikowany jako kluczowy zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w punkcie 20.8.3 specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia;

4. z ostroznosci procesowej, alternatywnie, uniewaznienia postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych, z uwagi na fakt, iz postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, polegajgcg na skonstruowaniu
przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert ,Metodologia” — podkryterium  kluczowe
elementy Kontraktu” Kontrakt nr 1 i Kontrakt nr 2 w sposob, ktéry uniemozliwia
Zamawiajgcemu dokonanie oceny i jej poprawne uzasadnienie w tym podkryterium
z zachowaniem zasady réwnego traktowania wykonawcow, uczciwej konkurencji i zasady
przejrzystosci;

5. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdw postepowania

odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z punktem 20.7 specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia , Tryb i sposdb oceny ofert” w postepowaniu kierowano sie
nastepujgcymi kryteriami oceny ofert: catkowita cena brutto 40%, doswiadczenie personelu
wykonawcy 30%, metodologia 25%, skrocenie terminu wykonania zamowienia 5%.

Zgodnie z punktem 20.8.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia na ocene oferty
w kryterium ,Metodologia” sktadaty sie dwa podkryteria: 1) kluczowe elementy Kontraktu —
podkryterium M1 dla Kontraktu nr 1 (M1K1) lub Kontraktu nr 2 (M1K2) maksymalnie 10
punktdw oraz 2) organizacja wykonawcy — podkryterium M2 dla Kontraktu nr 1 (M2K1) lub
Kontraktu nr 2 (M2K2) maksymalnie 15 pkt.

Na ocene metodologii realizacji zamowienia skladata sie ,ocena znajomosci Kontraktow,
przewidywania potencjalnych ryzyk i sposobdw ich unikania oraz przeciwdziatania im,
znajomos¢ przedmiotu zamowienia, podejscie Wykonawcy do wykonania ustugi oraz
organizacja Wykonawcy”. Zamawiajgcy opisat rowniez sposob oceny metodologii
w podkryterium ,Kluczowe elementy Kontraktu”: Zamawiajgcy oceniat opracowanie pisemne
— opis kluczowych elementow Kontraktu, dla kazdego z Kontraktow oddzielnie. Za kluczowe

elementy Kontraktu Zamawiajgcy miat uzna¢ elementy, ktére: a) sg konieczne i niezbedne



do jego wykonania (nie ma mozliwosci technicznych ani prawnych pozwalajgcych na ich
unikniecie); b) ich nieprawidtowa realizacja wigze sie z realnym niebezpieczenstwem
negatywnych skutkow finansowych i terminowych dla Wykonawcy lub Zamawiajgcego.

W ramach podkryterium wykonawcy byli zobowigzani wskazac elementy, ktére uwazajg za
kluczowe dla realizacji Kontraktu oraz uzasadni¢ swéj wybér, biorgc pod uwage wymienione
powyzej cechy kluczowych elementéw Kontraktu.

Oceny kryterium mieli dokonywa¢ wyznaczeniu cztonkowie komisji przetargowej z udziatem
wytypowanych przez Zamawiajgcego przedstawicieli Inzyniera Nadzoru (,komisja
oceniajgca”). W podkryterium ,Kluczowe elementy Kontraktu” punkty miaty by¢ przyznawane
w nastepujgcy sposob: a) kazdy z cztonkdédw komisji oceniajgcej, niezaleznie, przyznawat po
jednym tzw. ,matym punkcie” za kazdy poprawnie wskazany kluczowy element Kontraktu,
odrebnie dla Kontraktu 1. oraz Kontraktu 2. ,Poprawnie wskazany element Kontraktu”
oznaczat przy tym taki element, kiory posiadat cechy wskazane w punkcie a) i b) powyzej
oraz zostat nalezycie uzasadniony.

.Mate punkty” przyznane za przez kazdego z czionkéw komisji oceniajgcej winny byc¢
nastepnie zsumowane, a koncowa punktacja w podkryterium ,Kluczowe elementy Kontraktu”
winna by¢ obliczona wedtug nastepujgcego wzoru: M1K = suma punktéw oferty badanej /
suma punktéw z najwyzszg liczbg punktdéw w podkryterium M1K * 10. W konsekwencji

wykonawca mogt uzyska¢ maksymalnie 10 tzw. ,duzych” punktéw dla Kontraktu nr 1

Oferty ztozyly dwa konsorcja wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: Konsorcjum Aecom i Konsorcjum Egis. Opracowania ,Metodologia/Kluczowe
elementy Kontraktu” w obu ofertach zostaty zastrzezone jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa wykonawcéw.

21 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wynikach badania i oceny
ofert oraz wyborze jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Egis.

Z informacji ujawnionych przez Zamawiajgcego wynikato, ze Konsorcjum Aecom wskazato
10 kluczowych elementéw Kontraktu dla Kontraktu nr 1 oraz 10 Kluczowych Elementow
Kontraktu dla Kontraktu nr 2, a Konsorcjum Egis wskazato 136 kluczowych elementow
Kontraktu dla Kontraktu nr 1 oraz 132 kluczowe elementy Kontraktu dla Kontraktu nr 2.

W wyniku badania i oceny ofert Konsorcjum Egis otrzymato globalnie 127,56 punktéw, w tym
w ramach ,kluczowych elementéw Kontraktu” 10 punktow dla Kontraktu nr 1 i 10 punktow dla
Kontraktu nr 2, a Konsorcjum Aecom globalnie 126,30 punktow, w tym w ramach
-Kluczowych elementéw Kontraktu” 9 punktéw dla Kontraktu nr 1 i 9 punktéw dla Kontraktu nr
2.

Zatem 1z pierwszej przeprowadzonej oceny ofert wynika, ze pomimo znaczgcej

matematycznie roznicy ,kluczowych elementéw Kontraktu” wskazanych przez Odwotujgcego



i Konsorcjum Egis (Kontrakt nr 1: 10 vs 136 oraz Kontrakt nr 2: 10 vs 132), Zamawiajgcy
przyznat Odwotujgcemu w ww. podkryterium po 9 ,duzych” punktéw za kazdy Kontrakt, zas
Konsorcjum Egis otrzymato po 10 ,duzych” punktéw za kazdy Kontrakt. W informacji
o wynikach badania i oceny ofert oraz wyborze oferty najkorzystniejszej z 21 czerwca 2018 r.
Zamawiajgcy przedstawit wylgcznie o0golng liczbe ,duzych” punktéw przyznanych
poszczegdélnym wykonawcom w podkryterium ,kluczowe elementy Kontraktu”, bez
szczegbtowego uzasadnienia sposobu dokonania oceny.

Od czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej odwotania do
Krajowej Izby Odwotawczej wnidst zarowno Odwotujgcy (sygn. akt KIO 1310/18), jak
i Konsorcjum Egis (sygn. akt KIO 1303/18 oraz KIO 1322/18), kwestionujgc sposéb oceny
oraz brak uzasadnienia w zakresie podkryterium ,kluczowe elementy Kontraktu”. Wyrokiem
z 20 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1303/18,1310/18, KIO 1322/18 KIO nakazata:
1) uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania
i oceny ofert; 2) ,dokonanie oceny obu ztozonych ofert w podkryterium Kluczowe Elementy
Kontraktu w sposob zapewniajgcy rowne traktowanie wykonawcow i zachowanie pomiedzy
nimi uczciwej konkurencji, a jednoczesnie zgodnie z opisem zawartym na str. 32 instrukcji
dla wykonawcéw, tj. z uwzglednieniem ze: - punktacji, a nastepnie podstawieniu do wzoru
powinny podlegac¢ kluczowe elementy wyodrebnione przez cztonka zespotu oceniajgcego na
podstawie przedstawionych opracowan pisemnych jako porownywalne co do zakresu
merytorycznego, - cztonek komisji oceniajgcej ma przyznaé 1 pkt za kazdy poprawnie
wskazany kluczowy element Kontraktu, - wedtug wzoru wyliczenia tgcznej punktacji suma
punktéw oferty badanej ma by¢ podzielona przez sume punktéw oferty z najwyzszg liczbg
punktéw, a nastepnie uzyskany wynik ma byé przemnozony przez 10”; 3) ,sporzadzenia
i przekazania zainteresowanym uzasadnienia dokonanej oceny w podkryterium Kluczowe
elementy Kontraktu w sposdb umozliwiajgcy identyfikacje sposobu oceny kazdego ze
wskazanych w opracowaniu jako kluczowego elementu Kontraktu, ze szczegdétowym
uzasadnieniem powoddéw nieuwzglednienia danego elementu jako kluczowego z uwagi na
pokrywanie sie z elementami opisu przedmiotu zamdwienia czy innymi dokumentami

postepowania”.

25 wrzesnia 2018 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujacego o wynikach ponownego
badania i ocen ofert oraz ponownym wyborze jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Egis.
W wyniku ponownej oceny wykonawcy otrzymali nastepujgcg liczbe punktoéw: Konsorcjum
Egis 127,56, w tym w ramach ,kluczowych elementéw Kontraktu” 10 punktéw dla Kontraktu
nr 1110 punktow dla Kontraktu nr 2, a Konsorcjum Aecom globalnie 126,04 punktow, w tym
w ramach ,kluczowych elementéw Kontraktu” 0,75 punktéw dla Kontraktu nr 1 i 0,79 punktéw

dla Kontraktu nr 2.



W tresci informaciji z 25 wrzeénia 2018 r. Zamawiajgcy zamiescit wytgcznie ogélng punktacje
przyznang w poszczegolnych kryteriach lub podkryteriach oceny ofert i nie zawart w niej
jakiegokolwiek uzasadnienia dotyczgcego oceny w podkryterium ,kluczowe elementy
Kontraktu”.

W wyniku powtdrnej oceny, pomimo przyznania ofercie Odwotujgcego dodatkowego 1,2 pkt
w Kkryterium ,doswiadczenie personelu wykonawcy” oraz dodatkowych 15 pkt w kryterium
,metodologia” podkryterium ,organizacja wykonawcy”, jego punktacja ulegta zmniejszeniu
w stosunku do pierwotnej oceny z 126,30 pkt do 126,04 pkt. Powyzsze jest wynikiem
drastycznego i nieuzasadnionego zmniejszenia liczby punktéw przyznanych Odwotujgcemu
w podkryterium ,kluczowe elementy Kontraktu” z 9 pkt do 0,75 pkt dla Kontraktu nr 1 oraz
Z 9 pkt do 0,79 pkt dla Kontraktu nr 2.

Zwazywszy na konstrukcje wzoru dotyczgcego obliczania tzw. ,duzych” punktow
w podkryterium ,kluczowe elementy Kontraktu” zgodnie z punktem 20.8.3 specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia doszio do razgcego zanizenia punktacji (tzw. duzych
punktéw) przyznanych ofercie Odwotujagcego w ww. podkryterium, co wynika z zawyzenia
tacznej punktacji (sumy tzw. matych punktéw) przyznanych ofercie Konsorcjum Egis.
Zdaniem Odwotujgcego ocena oferty Konsorcjum Egis w podkryterium ,kluczowe elementy
Kontraktu” zostata dokonana nieobiektywnie oraz z naruszeniem zasady réwnego
traktowania wykonawcdéw i uczciwej konkurencji, w sposob, ktory pomimo przyznania
Odwotujgcemu dodatkowych 16,2 pkt w innych kryteriach oceny ofert pozwolit
Zamawiajgcemu na faworyzowanie oferty Konsorcjum Egis oraz ponowny wybor oferty tego
wykonawcy jako najkorzystniejszej bez zmiany tagcznej punktacji przyznanej Konsorcjum Egis
oraz z obnizeniem punktacji przyznanej Odwotujgcemu.

Z informacji przekazanych przez Zamawiajgcego na wnioski Odwotujgcego 28 wrzesnia
2018 r. i 3 pazdziernika 2018 r. wynika, ze komisja oceniajgca w sktadzie 6 oséb przyznata
Odwotujgcemu i Konsorcjum Egis w podkryterium ,kluczowe elementy Kontraktu”
nastepujgce punkty: Konsorcjum AECOM — kazdy z cztonkéw komisji po 10 punktéw dla
kazdego kontraktu, co daje tgcznie 60 + 60 punktow (maksymalna liczba mozliwa do
uzyskania), a Konsorcjum Egis kazdy cztonek komisji po 134 punkty dla Kontraktu nr 1i 127
punktow dla Kontraktu nr 2, co facznie dato 804 + 762 punkty (maksymalna liczba punktow
mozliwych do uzyskania to 816 i 792). Po podstawieniu do wzoru z punktu 20.8.3
specyfikagji istotnych warunkéw zaméwienia dato to po 10 ,duzych” punktéw Konsorcjum
Egis (804/804*10 = 10 pkt i 792/792*10=10 pkt) oraz 0,75 i 0,79 ,duzych” punktow
Odwotujgcemu (60/804*10 = 0,75 pkt i 60/792*10 = 0,79 pkt).

Ocena Metodologii/Kluczowych Elementéw Kontraktu dokonana przez Zamawiajgcego budzi

powazne i uzasadnione watpliwosci. Po pierwsze, ponowna ocena oferty Konsorcjum Egis,



w przeciwienstwie do oceny Odwotujgcego, znaczgco odbiega od pierwotnej oceny
dokonanej przez Zamawiajgcego 21 czerwca 2018 r.

Zgodnie z informacjami przekazanymi wowczas przez Zamawiajgcego Konsorcjum EGIS
zostato przyznanych odpowiednio 50 i 50 ,matych” punkdw, podczas gdy Odwotujgcemu 45
i 45. O ile réznica ,matych” punktéw przyznanych w ramach pierwotnej i ponownej oceny
oferty Odwotujacego nie jest znaczgca (45 ,matych” punktéw w pierwotnej ocenie vs. 60
,matych” punktow w ponownej ocenie), to roznica w punktacji przyznanej ofercie Konsorcjum
Egis budzi uzasadnione watpliwosci co do rzetelnosci dokonanej oceny.

Z uwagi na zastrzezenie ,Metodologii” Konsorcjum Egis jako tajemnicy przedsiebiorstwa
oraz z uwagi na brak szczegétowego uzasadnienia oceny dokonanej przez Zamawiajgcego,
Odwotujgcy nie mogt szczegétowo odnies¢ sie do tresci i waloru merytorycznego
.Metodologii” Konsorcjum Egis, ale o wadliwosci ponownej oceny dokonanej przez
Zamawiajgcego swiadczg dobitnie informacje przekazane przez Zamawiajgcego w ramach
pierwotnej oceny ofert, osSwiadczenia i stanowiska Zamawiajgcego przedstawione w toku
postepowania odwotawczego w sprawach KIO 1303/18, KIO 1310/18, KIO 1322/18 oraz
sentencja i uzasadnienie wyroku KIO.

W uzasadnieniu przekazanym po pierwszej ocenie ofert Zamawiajgcy wyjasniat, iz dla
Kontraktu nr 1 ,Wykonawca [Konsorcjum EGIS] przedstawit 136 Kluczowych elementow
kontraktu, ktére podlegaty szczegotowej weryfikacji przez kazdego z cztonkéw komisiji
niezaleznie.”, zas dla Kontraktu nr 2 ,Wykonawca [Konsorcjum EGIS] przedstawit 132
Kluczowe elementy kontraktu, ktére podlegaty szczegdtowej weryfikacji przez kazdego
z cztonkéw komisji niezaleznie.” Dodatkowo Zamawiajgcy wyjasnit, ze ,zgodnie z pytaniem
nr 35 Zamawiajgcy dopuscit wskazanie nieograniczonej ilosci kluczowych elementéw
kontraktu, w zwigzku z czym komisja przeanalizowata kazdy z przedstawionych elementéw
niezaleznie. W zwigzku z tym, ze maksymalng mozliwg iloscig punktow do pozyskania byty
punkty przydzielone ofercie najlepiej ocenionej, w wyniku przeprowadzonej wyzej analizy
komisja przetargowa przydzielita ofercie maksymalng liczbe punktéw w przedmiotowym
kryterium.” W konsekwencji przeprowadzonej pierwotnej oceny Zamawiajgcy uznat za
kluczowe i uzasadnione (wedtug kryteriow opisanych w pkt 20.8.3 specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia) wytagcznie znikoma liczbe elementéw wskazanych przez Konsorcjum
Eqgis.

Z oswiadczen Zamawiajgcego w toku postepowania odwotawczego wynikato, ze:
Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do bezrefleksyjnego przyznawania po 1 ,matym” punkcie
za kazdy element Kontraktu wskazany w ofercie Konsorcjum Egis, poniewaz prowadzitoby to
do sztucznej zasady przyznawania punktow i tego, ze nie jakosc, ale ilos¢ tych elementéw
Swiadczytaby o przyznanej punktacji. Zamawiajgcy wyjasnit tez, ze pomimo iz oferta

Konsorcjum Egis wskazywata tgcznie az 816 elementéw, to znaczna czes¢ z nich stanowita



powielenie ogodlnych wymagan dotyczacych realizacji Kontraktu wskazanych w opisie
przedmiotu zamowienia, ktére nie nosity waloru kluczowosci”. Zamawiajagcy wskazat, ze
dokonat wnikliwej oceny oraz rzetelnej analizy ofert obu wykonawcow, a przyznana ocena
jest wynikiem badania merytorycznych aspektéw metodologii, a nie aspektéw formalnych,
takich jak ilos¢ elementow kontraktu. Bowiem zgodnie z IDW Zamawiajgcy przyznawat
punkty ,za kazdy poprawnie wskazany element Kontraktu dla podkryterium M1
Zamawiajgcy wyjasnit rowniez, ze metodologia Konsorcjum EGIS w duzej mierze stanowi
powielenie ogdinych wymagan wynikajgcych z opisu przedmiotu zamowienia, a wskazanym
elementom brak jest cech wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkow zamowienia —
IDW. Zamawiajgcy wskazywat réwniez, przyktadowo, jakie elementy i z jakich wzgledow nie
zostaty uznane za kluczowe, w tym m.in. pkt 1 ,podpisanie umowy” czy pkt 5 ,wystgpienie do
PLK o petnomocnictwo”, pkt 6-13 dotyczgce pozyskania niezbednej dokumentacji od
poszczegolnych organdw oraz jednostek organizacyjnych, pkt 14-27 dotyczacych dokonania
inwentaryzacji dla poszczegdlnych branz. Zamawiajgcy zauwazyt, ze wyszczegdlnienie
jednej czynnosci na kilka czynnikow nie moze stanowi¢ niejako automatycznego przyjecia, iz
mamy do czynienia z kilkoma réznymi elementami realizacji kontraktu.

Konsorcjum Egis dopuscito sie naduzycia w opisie metodologii poprzez sztuczne rozbicie
elementéw dotyczgcych jednej czynnosci czy jednego ryzyka na wiele mniejszych, tworzac
z nich rzekomo samodzielne ,kluczowe elementy Kontraktu”, podczas gdy w rzeczywistosci
albo dotyczyty one tego samego rodzaju badz kategorii czynnosci bgdz ryzyka, albo w ogdle
nie miaty charakteru ,kluczowosci” w rozumieniu definicji okredlonej w pkt 20.8.3 specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia.

Podkryterium ,kluczowe elementy Kontraktu” jest ze swej natury kryterium jakosciowym,
w ramach ktérego ocenie podlega warto$¢ merytoryczna opracowania, a nie Kkryterium
ilosciowym, Zamawiajgcy podczas pierwszej oceny metodologii Konsorcjum Egis stusznie
pomingt lub zagregowat (traktujgc elementy odnoszgce sie do tej samej kategorii ryzyka jako
jeden element) takie elementy Kontraktu wskazane przez Konsorcjum Egis, ktére nie noszg
waloru ,kluczowosci”.

Zamawiajgcy podkreslat rowniez, ze przedfozona przez Konsorcjum Aecom metodologia
byta kompletna oraz opisywata w sposob spojny i skondensowany najwazniejsze czynniki
wplywajgce na sprawng realizacje kontraktu, a okolicznos¢ braku rozbicia ww. czynnikow na
poszczegdlne czesci sktadowe nie powinna stanowi¢ podstawy do przyznania ofercie
mniejszej liczby punktéw. W konsekwencji zgdanie Konsorcjum Egis dotyczgce zmniejszenia
liczy punktéw przyznanych metodologii Konsorcjum Aecom powodowatoby, ze przyznana
ocena bytaby niewspotmiernie niska do wartosci merytorycznej metodologii Konsorcjum
Aecom, co godzitoby w zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow.
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W odpowiedzi na skarge Zamawiajgcy zaznaczyt, ze znaczna czes¢ elementéw Konsorcjum
Egis stanowi powielenie tego samego elementu lub odnosi sie do elementéw nie moggcych
by¢ uznane za istotne lub kluczowe. W sSwietle powyzszego konieczna jest wnikliwa
weryfikacja przediozonej metodologii w celu przyznania mu adekwatnej do poziomu
merytorycznego ww. dokumentu liczby punktow. Zaniechanie powyzszych czynnosci
prowadzitoby do naruszenia zasady uczciwej konkurencji orz réwnego traktowania
wykonawcow, bowiem w sytuacji, kiedy to obaj wykonawcy ztozyli zblizone jakosciowo
metodologie, otrzymaliby odpowiednio mniej niz 1 i 10 punktow.

Z drugiej strony zaledwie tydzien po6zniej Zamawiajgcy przekazuje wykonawcom wyniki
oceny dokonanej dokfadnie w sposob, ktéry sam negowat. Wyniki ponownej oceny dobitnie
potwierdzajg zatem, co zostato przyznane przez samego Zamawiajgcego w odpowiedzi na
skarge, ze dokonana ocena stanowi naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéow
i zasady uczciwej konkurencji.

Dokonana przez Zamawiajgcego ocena ,Metodologii” Konsorcjum Egis nie odpowiada
wytycznym wynikajgcym z wyroku KIO. W sentencji wyroku Izba doktadnie okreslita
dyrektywy, ktérymi winien sie kierowa¢ Zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert w podkryterium
.Kluczowe elementy Kontraktu”. W samym uzasadnieniu orzeczenia (str. 52-59) Izba
podzielita stanowisko prezentowane na rozprawie przez Zamawiajgcego, zgodnie z ktorym
.przyznawanie punktacji w ramach kryteriéw oceny ofert nie moze prowadzi¢ do naruszenia
zasad rownego traktowania wykonawcow i zachowania pomiedzy nimi uczciwej konkurencji’.
Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze formuta oceny przyjeta przez Zamawiajgcego, gdzie nie
okreslono gornej granicy kluczowych elementow kontraktu, ktére moze wskaza¢ wykonawca,
otworzyto to pole do naduzycia tej formuly, gdyz mozna byto przewidzie¢, ze znajdg sie
wykonawcy, ktérzy bedg dazyli do przepchniecia przez sito selekcji jak najwiecej kluczowych
elementéw kontraktu, nawet gdyby miato to prowadzi¢ do absurdalnych rezultatow. Izba
podzielita rowniez stanowisko, zgodnie z ktérym sugerowany przez Konsorcjum Egis sposéb
oceny, bazujgcy tylko na liczbie zgtoszonych jako istotne przez danego wykonawce
elementéw krytycznych kontraktu, stanowi zaprzeczenie uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

Izba podkreslita réwniez, Zze ,punktacji, a nastepnie podstawieniu do wzoru powinny
podlega¢ kluczowe elementy wyodrebnione przez czionka zespotu oceniajgcego na
podstawie przedstawionych opracowan pisemnych jako poroéwnywalne co do zakresu
merytorycznego” — znaczaca liczba ostatecznie przyznanych ofercie Konsorcjum Egis
punktow (804 na 816 mozliwych dla Kontraktu nr 1 oraz 762 na 792 mozliwe dla Kontraktu nr
2), w kontekscie pierwotnie dokonanej oceny, oswiadczen i zapewnien samego
Zamawiajgcego co do porownywalnosci merytorycznej opracowan Konsorcjum Aecom oraz

Konsorcjum Egis, pozwala twierdzi¢, iz Zamawiajgcy pomingt wytyczne lzby w ten sposob,
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ze poszczegolni czionkowie komisji oceniajgcej nie dokonali oceny wyodrebnionych
elementéw kluczowych na podstawie przedstawionych opracowan pisemnych jako
poréwnywalnych co do zakresu merytorycznego, a w konsekwencji nie dokonali oceny
jakoéciowej w podkryterium, a wylgcznie oceny ilosciowej, naruszajgc zasade rownego
traktowania wykonawcow, zasade uczciwej konkurencji oraz zasade przejrzystosci.
Odwotujgcy nie ma mozliwosci zweryfikowania, czy poszczegdlne kluczowe elementy
kontraktu wskazane przez Konsorcjum Egis posiadajg cechy opisane w punkcie 20.8.3
specyfikagji istotnych warunkéw zamowienia oraz czy zostaty nalezycie uzasadnione.

Z powyzszych wzgledoéw ocena podkryterium ,kluczowe elementy Kontraktu” winna zostac
przeprowadzona ponownie, z uwzglednieniem wytycznych Izby oraz w sposob, ktéry bedzie
pozwalat na dokfadng weryfikacje procesu oceny dokonanej przez poszczegodlnych czionkow

komisji oceniajgcej.

W decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej z 25 wrze$nia 2018 r. Zamawiajgcy wskazat
jedynie, ze przyznaje ofercie Konsorcjum Aecom 0,75 pkt dla Kontraktu nr 1 oraz 0,79 pkt
dla Kontraktu nr 2 na 10 mozliwych punktow w przedmiotowym podkryterium dla kazdego
z Kontraktow. Jednoczesnie Zamawiajgcy w zaden sposob nie sprecyzowat powoddw
przyjecia takiej, a nie innej punktacji, pomimo ze zgodnie z przepisem art. 92 ust. 1 pkt 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajgcy jest zobowigzany podac¢ nie tylko
punktacje przyznang w kazdym kryterium oceny ofert oraz tgczng punktacje, ale réwniez jej
uzasadnienie faktyczne i prawne. Zamawiajgcy zignorowat réwniez dyrektywy wnikajgce
z punktu 2.3 sentencji wyroku KIO, zgodnie z ktérg Izba nakazata ,sporzgdzenie
i przekazanie zainteresowanym uzasadnienia dokonanej oceny w podkryterium Kluczowe
elementy Kontraktu w sposéb umozliwiajgcy identyfikacje sposobu oceny kazdego ze
wskazanych w opracowaniu jako kluczowego elementu Kontraktu, ze szczegdétowym
uzasadnieniem powoddéw nieuwzglednienia danego elementu jako kluczowego z uwagi na
pokrywanie sie z elementami opisu przedmiotu zaméwienia czy innymi dokumentami
postepowania”.

Zamawiajgcy dopiero na wniosek Odwotujgcego przekazat w 28 wrzeénia 2018 r. ogdlng
informacje na temat liczby ,matych” punktdw przyznanych przez poszczegélnych czionkow
komisji oceniajgcej ofercie Odwotujgcego, a na ponowny wniosek, 3 pazdziernika 2018 r.,
rowniez punktacje przyznang w kwestionowanym podkryterium Konsorcjum Egis.
Zamawiajgcy natomiast nie przekazat Odwotujgcemu szczegdtowego i wyczerpujgcego
uzasadnienia oceny w zakresie podkryterium ,Kluczowe elementy Kontraktu” obejmujgcego
uzasadnienie przyznania punktow w ww. podkryterium.

Sporzadzenie uzasadnienia obejmujgcego zarbwno motywy przyznania, jak i nieprzyznania

punktacji przez Zamawiajgcego jest konieczne w celu odtworzenia ,procesu myslowego”
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poszczegoélnych czionkdéw komisji oceniajgcej oraz motywow, ktérymi kierowali sie
kwalifikujgc lub nie dany element Kontraktu jako kluczowy w rozumieniu definicji okreslonej
w punkcie 20.8.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz dyrektyw wynikajgcych
z sentencji wyroku KIO. Powyzsze jest szczegdlnie istotne w kontekscie nieprecyzyjnego
opisu podkryterium i z uwagi na zdefiniowanie pojecia ,kluczowy element kontraktu” poprzez
odwotanie sie niemal wylgcznie do klauzul generalnych. Rownie istotne jest to, iz
Zamawiajgcy okreslit maksymalng objetoS¢ opracowania oraz nakazat wykonawcom
uzasadnic¢, dlaczego dany element w ich ocenie ma charakter kluczowy.

Precyzyjne i szczegdtowe uzasadnienie niezaleznych ocen dokonanych przez czionkéw
Komisji Oceniajgcej winno znalezC swojej odzwierciedlenie w formie Kkart ocen
indywidualnych lub protokotdw 2z przeprowadzonej oceny. Dysponowanie takim
dokumentem, szczegdlnie w sytuaciji, gdy oceniana czes¢ oferty zostala zastrzezona jako
stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa, jest konieczna do zweryfikowania czynnosci nie
tylko przez samego wykonawce, ale rowniez przez Krajowg Izbe Odwotawcza.
Niedopetnienie tego obowigzku przez Zamawiajgcego stanowi naruszenie nie tylko zasady
uczciwej konkurencji, ale przede wszystkim zasady przejrzystosci wprowadzonej do art. 7
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, jak rowniez zasady jawnosci postepowania
wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W orzecznictwie KIO szeroko prezentowany jest poglad, zgodnie z ktéorym wymodg
uzasadnienia faktycznego i prawnego nie moze sprowadzac¢ sie do podania przyznanej
punktacji w danym kryterium, gdyz pozbawia to wykonawcédw mozliwosci kontroli czynnosci
zamawiajgcego. Wobec kazdego wykonawcy uzasadnienie przyznania okreslonej ilosci
punktéw jego ofercie jest o tyle oczywiste, ze kazdy wykonawca jest uprawniony do tego, by
wiedzie¢, na jakiej podstawie jego oferta zostata oceniona w taki czy inny sposéb. Podanie
uzasadnienia faktycznego i prawnego oceny ofert stanowi emanacje zawartej w art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych przejrzystosci, ktéra obejmuje miedzy innymi
mozliwos¢ przesledzenia procesu decyzyjnego zamawiajgcego. Uzasadnienie sporzgdzone
w sposob lakoniczny lub ogdlnikowy pozbawia wykonawce mozliwo$ci oceny poprawnosci
prowadzonych dziatan i ewentualnego ich rzeczowego zakwestionowania przez wniesienie
odwotania, uchybiajgc tym samym regutom rzgdzacym postepowaniem o udzielenie
zamowienia publicznego. Tres¢ zawiadomienia, z uwagi na zawity charakter terminow
wnoszenia Srodkow ochrony prawnej, ma bezposrednie znaczenie dla umozliwienia
wykonawcom realizacji swoich praw w postepowaniu wynikajgcych ze ztozenia oferty.
Prawidtowe sporzgdzenie uzasadnienia, szczegolnie w kontekscie kryterium jakosciowego,
jakim jest podkryterium ,kluczowe elementy Kontraktu”, wymaga znaczgcego nakfadu pracy.
Z takiego obowigzku nie zwalnia jednak Zamawiajgcego okolicznos¢, iz skonstruowat

podkryterium w ten sposob, iz dopuscit mozliwoS¢ wskazywania nieograniczonej liczby

13



kluczowych elementéw Kontraktu, albowiem to wtasnie sporzgdzone uzasadnienie winno
pozwala¢ na dokonanie weryfikacji, czy ocena nie zostata przeprowadzona przez
Zamawiajgcego w sposob arbitralny i dowolny oraz czy w ramach podkryterium faktycznie
oceniano merytoryczng wartos¢ opracowan, wedtlug regut okreslonych w specyfikacji
istothych warunkéw zaméwienia oraz z poszanowaniem zasady zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw. Uzasadnienie sporzgdzone przez
Zamawiajgcego, ktére sprowadza sie do wskazania wytgcznie liczby przyznanych punktéw

powyzszych wymagan z pewnoscig nie spetnia.

Odwotujgcy alternatywnie wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, z uwagi na fakt, iz
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego polegajgcg na
skonstruowaniu przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert ,Metodologia” — podkryterium
.kKluczowe elementy Kontraktu” Kontrakt nr 1 i Kontrakt nr 2 w sposéb, ktéry uniemozliwia
Zamawiajgcemu dokonanie oceny i jej poprawne uzasadnienie w tym podkryterium
z zachowaniem zasady réwnego traktowania wykonawcow, uczciwej konkurencji i zasady
przejrzystosci.

Sposdb sformutowania przez Zamawiajgcego podkryterium, w szczegoélnosci poprzez
zdefiniowanie pojecia ,kluczowe elementy kontraktu” w sposdb nieprecyzyjny oraz poprzez
odwotanie do klauzul generalnych (jak uznata KIO), moze powodowag, iz zastosowanie tego
podkryterium przez Zamawiajgcego bedzie w praktyce niemozliwe. W konsekwencji
niemozliwe bedzie réwniez przeprowadzenie oceny w sposob gwarantujgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Na powyzsze moze wskazywaé
w szczegolnosci okolicznos¢, iz Zamawiajgcy w dwukrotnie dokonanej ocenie ofert oraz
wobec precyzyjnych wytycznych wynikajgcych z wyroku KIO, w zakresie oceny oferty
Konsorcjum Egis dokonat skrajnie rozbieznej oceny punktowej metodologii Konsorcjum Egis.
W konsekwencji powyzszego, z uwagi na przyjety wzor obliczania koncowej punktacji
w podkryterium suma matych punktow przyznanych Konsorcjum Egis w sposob istotny
rzutowata na koncowg ocene oferty Odwotujacego. O ile bowiem Konsorcjum Egis otrzymato
zarébwno w ramach pierwszej, jak i ponownej oceny ofert po 10 pkt za kazdy Kontrakt, to
punktacja przyznana ofercie Odwotujgcego waha sie od 9 pkt w ramach pierwszej oceny do
0,75 pkt i 0,79 pkt w ramach ponownej oceny. Przyznanie przez Zamawiajgcego temu
samemu wykonawcy tak znaczgco skrajnych ocen w ramach tego samego podkryterium,
ktore ma charakter jakosciowy, a nie ilosciowy, zaburza w istocie i wypacza proporcje
sumarycznej oceny w ramach pozostatych kryteriow oceny ofert ustalonych w postepowaniu.

Co istotne, kryterium ,Metodologia” przypisano wage 25%. Pomimo stosunkowo niewielkiej
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wagi podkryterium ,kluczowe elementy Kontraktu” (2 x 10 pkt) w stosunku do pozostatych
kryteridw i ich wag przyjetych w postepowaniu, Zamawiajgcy mogt dopusci¢ sie manipulacji
ww. podkryterium w celu faworyzowania oferty Konsorcjum Egis. Przypomnienia wymaga
bowiem fakt, iz w ramach pierwszej oceny roznica pomiedzy sumaryczng punktacjg
przyznang Odwotujgcemu i Konsorcjum Egis wynosita zaledwie 1,26 pkt (127,56 pkt
uzyskanych przez Konsorcjum Egis vs. 126,30 pkt uzyskanych przez Odwotujgcego).
Pomimo nakazanego przez KIO przyznania Odwotujgcemu w ramach ponownej oceny ofert
dodatkowych 16,2 pkt, réznica pomiedzy sumaryczng punktacjg w ramach ponownej oceny
ofert ulegata zmianie na niekorzys¢ Odwotujgcego i wynosi 1,52 pkt (127,56 pkt uzyskanych
przez Konsorcjum Egis vs. 126,04 pkt uzyskanych przez Odwotujgcego). Powyzsze jest zas
wynikiem razgcej zmiany punktacji przyznanej Odwotujgcemu w ramach podkryterium
.kKluczowe elementy Kontraktu”.

Majac na uwadze powyzsze oraz uwzgledniajgc brak sporzadzenia przez Zamawiajgcego
szczegotowego uzasadnienia, istniejg uzasadnione watpliwosci co do tego, czy Zamawiajgcy
jest zdolny do przeprowadzenia obiektywnej i niedyskryminacyjnej oceny ofert
w podkryterium ,kluczowe elementy Kontraktu”. Jak stwierdzit bowiem sam Zamawiajgcy
»(...) poszczegdlni wykonawcy przygotowujgc dokumenty Metodologii oparli sie na
odmiennych zatozeniach i przyjeli rézne sposoby jej przygotowania, co skutkowato tym, iz
Skarzacy [Konsorcjum EGIS] wskazat ponad 130 elementéw, a Konsorcjum AECOM 10.”
W konsekwencji Odwotujgcy potraktowat podkryterium ,kluczowe elementy Kontraktu” jak
kryterium jakosciowe, w ktéorym ocenie winna podlega¢ merytoryczna warto$¢ opisanych
kluczowych elementéw Kontraktu, zas Konsorcjum Egis potraktowato je jak kryterium
ilosciowe, w sposob sztuczny mnozgc rzekome ,kluczowe elementy Kontraktu”, ktoére
w istocie odnosity sie do tych samych rodzajowo potencjalnych ryzyk lub ktére w ogdle nie
miaty charakteru ,kluczowych”.

W przypadku, gdyby Izba doszta do przekonania, iz sposoéb skonstruowania ww.
podkryterium, ktére winno mieé¢ charakter kryterium jakos$ciowego, a nie ilosciowego,
uniemozliwia dokonanie prawidtowej oceny ofert, konstatacjg takiego wniosku powinno by¢
uniewaznienie postepowania z uwagi na fakt, iz postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Zgodnie z orzecznictwem niemozliwej do usunigcia wady postepowania uniemozliwiajgce;j
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego
upatrywac¢ nalezy w braku mozliwosci poréwnania ofert. Konsekwencjg nieporéwnywalnosci
ofert jest brak mozliwosci dokonania ich prawidtowej oceny, a tym samym réwniez dokonania

wyboru oferty najkorzystniejszej.
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Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnibst o:

1. odrzucenie odwotfania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, bowiem odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg Zamawiajgcy wykonat zgodnie
z trescig wyroku Izby w sprawie KIO 1303/18, KIO 1310/18, KIO 1322/18,

2. odrzucenie odwotania w zakresie wniosku o uniewaznienie postepowania na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. z uwagi na uchybienie terminu
na jego wniesienie,

3. ewentualnie oddalenie odwotania jako oczywiscie bezzasadnego

4. obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Zdaniem Zamawiajgcego zaskarzone przez Odwotujgcego rozstrzygniecie o wyborze oferty
Konsorcjum Egis stanowi konsekwencje poprzedniego postepowania toczgcego sie przed
Krajowa lzbg Odwotawcza, zakresu zarzutdw oraz zgdan odwotan wykonawcéw, a takze
w szczegolnosci wdrozenia w zycie uzasadnienia wyroku w sprawie KIO 1303/18, KIO
1310/18, KIO 1322/18. Wbrew twierdzeniom Odwolujgcego podejmowane przez
Zamawiajgcego czynnosci nie sg sprzeczne z dyspozycjg lzby wyrazong ww. orzeczeniu, ale
stanowig literalne i bezposrednie przetozenie tresci uzasadnienia odwotania na stan
faktyczny przedmiotowego postepowania.

Zamawiajgcy nie zmienit swojego stanowiska w zakresie oceny metodologii Konsorcjum
Egis, ale zmienit sposdb obliczenia punktacji w ramach kryterium metodologii poprzez
prawidfowe podstawienie otrzymanych wartosci do ustalonego w specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia (IDW) wzoru matematycznego. W stanie faktycznym stanowigcym
uprzednio przedmiot rozwazan lzby w ww. sprawach poszczegolni cztonkowie komisji
przetargowej dokonali oceny ofert wykonawcéw, jednak pominieto czynno$é podstawienia
otrzymanej punktacji do wzoru matematycznego, co zostato uznane przez lIzbe jako
naruszenie przepisdbw ustawy Prawo zamowien publicznych i samej IDW. Izba
zakwestionowata dokonany sposdb oceny ofert nakazujgc Zamawiajgcemu ponowne
dokonanie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem okreslonych w IDW wzoréw
matematycznych.

Sposéb przyjetej punktacji polegajgcej na przyznaniu Konsorcjum Aecom ,jedynie” 0,75
duzych punktoéw dla podkryterium M1KI oraz 0,79 duzych punktow dla podkryterium M1K2
wynikat z zakresu zarzutow oraz zgdan odwotfania wniesionego przez Konsorcjum Egis,
ktére toczyto sie pod sygnaturg KIO 1322/18 i ktére zostato uwzglednione w catosci.
Okolicznos¢, ze Izba w ww. wyroku nie wskazata wprost, jaka liczba punktéw powinna
zosta¢ przyznana poszczegolnym wykonawcow w ramach ww. kryterium nie powoduje, ze

Zamawiajgcy byt zobowigzany dokona¢ ponownego badania i oceny ofert pomijajac ww.
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kwestie. KIO nie posiada kognicji, aby dokonywaé¢ za Zamawiajgcego badania i oceny ofert,
gdyz powyzsze stanowi kompetencje i obowigzek podmiotu prowadzgcego postepowanie.
Podjecie dziatan innych, niz wynikajgcych z ww. wyroku uprawniatoby Konsorcjum Egis do
skutecznego skorzystania z kolejnych srodkéw ochrony prawnej poprzez sformutowanie
zarzutu wykonania wyroku w sposob niezgodny ze stanowiskiem Izby.

Odwotujgcy, w odpowiedzi na skarge dotyczgacg ww. wyroku KIO, wskazat, Zze
~uwzglednienie skargi nie wptynie na sposob oceny dokonanej przez Zamawiajgcego,
poniewaz zaréwno zgodnie z pkt 2.2 sentencji wyroku, jak i zgodnie z zgdaniem Skarzgcego
poszczegolni cztonkowie komisji przetargowej bedg musieli wyodrebni¢ kluczowe elementy
kontraktu przedstawione w opracowaniach (Metodologiach) wykonawcéw, a nastepnie
dokona¢ ich kwalifikacji jako kluczowe lub nie, a w konsekwencji przyzna¢ po 1 matym
punkcie za kazdy prawidtowo wskazany kluczowy element kontraktu”. Z zacytowanego
fragmentu wywies¢ mozna zatem, ze Odwolujacy co do zasady podziela stanowisko
Zamawiajgcego w zakresie sposobu przyznawania punktacji w ramach omawianego
kryterium oceny ofert.

Odwotujgcy w sposéb selektywny przywotuje fragmenty uzasadnienia ww. wyroku. Analiza
cafosci przyjetej przez Izbe argumentacji nie pozostawia zadnej watpliwosci, jaka jest
witasciwa intencja Izby i w jaki sposéb Zamawiajgcy winien dokona¢ ponownego badania
i oceny ofert. Z tre$ci wyroku wynika, ze Krajowa lzba Odwotawcza podzielajgc stanowisko
Zamawiajgcego w zakresie konieczno$ci dokonywania oceny merytorycznej ,Metodologii”
wskazata, ze przy tak okreslonych zapisach specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia
oraz sposobie przygotowania metodologii przez wykonawcow Izba nie mogta zaaprobowaé
dziatania Zamawiajgcego. W Swietle ww. okolicznosci nie sposdb uznaé, ze lzba winna
dokonywaé merytorycznego rozpatrzenia zarzutéw odwotania.

Artykut 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Prawo zamédwieh publicznych sprzeciwia sie temu, aby
ponownie badac zarzuty, ktore zostaty juz rozstrzygniete przez Izbe, niezaleznie od tego, czy
rozstrzygniecie znalazio sie w sentencji, czy zostato wyrazone w uzasadnieniu wyroku.
Samo formalne jedynie potwierdzenie sie, ze zamawiajgcy nie wykonat czynnoSci
w postepowaniu zgodnie z zadaniem zawartym w pierwotnym odwotaniu nie moze
skutkowa¢ uwzglednieniem nowego odwotfania, a jedynie wywotuje skutek formalnoprawny
w postaci mozliwosci merytorycznego rozpoznania przez Izbe zarzutow nowego odwotania
dotyczgcego czynnosci wykonanych przez zamawiajgcego po uwzglednieniu pierwotnego
odwotania.

Zadanie uniewaznienia postepowania na tym etapie postepowania jest dziataniem
spoznionym. Odwotujagcy juz na etapie pierwotnego wyboru oferty najkorzystniejszej miat
mozliwos¢ podnoszenia zarzutu w ww. zakresie. Dlatego odwotanie w ww. zakresie winno

zosta¢ odrzucone na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych,
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gdyz formutowanie na tym etapie postepowania zarzutow w ww. brzmieniu jest sprzeczne
z zasadg koncentracji srodkéow ochrony prawnej. Niedopuszczalna jest sytuacja, w ktorej
wykonawca w kolejnym odwotaniu przywotuje okolicznosci, ktére mogt ujawni¢ po pierwszym
badaniu i ocenie ofert. Nie do pogodzenia z zasadg koncentracji i szybkosci rozpatrywania
srodkéw ochrony prawnej jest, aby wykonawca niezadowolony z wyniku postepowania
wynajdowat coraz to nowe przyczyny stuzgce jako podstawa do wnoszenia kolejnych
odwotan.

Dodatkowo Odwotujgcy nie posiada interesu w dgzeniu do uniewaznienia postepowania,
a samo odwotanie zawiera brak jednego z kluczowych sktadnikéw niezbednych do jego
rozpoznania, tj. okredlenia interesu w uwzglednieniu ww. zarzutu, co potwierdza, ze Izba nie

powinna podejmowac analizy merytorycznej odwotania.

Podniesione w uzasadnieniu odwotania argumenty sg bezzasadne, a dokonany opis stanu
faktycznego opiera sie jedynie na wybiérczo wyselekcjonowanych okoliczno$ciach majgcych
na celu potwierdzenie prawidtowosci sformutowanych zarzutéw. Odwotujgcy pomija m.in.
istotne i kluczowe dla sprawy fragmenty orzeczenia wyroku, fakt, ze decyzja Zamawiajgcego
w zakresie przyznanych punktow w podkryterium metodologii zostata wzruszona na skutek
odwotania samego Odwotujgcego (sygn. KIO 1310/18), podczas rozprawy przed KIO
popierat stanowisko Konsorcjum Egis w zakresie zarzutu btednej oceny ofert w zakresie
kryterium metodologii, réwnolegle toczy sie postepowanie skargowe na skutek skargi
Konsorcjum Egis na ww. orzeczenie, w ktérym Odwotujgcy aktywnie uczestniczy, a nie
wniost wiasnej skargi na ww. orzeczenie I1zby.

Uprzednio kwestionowana przez Odwotujgcego ocena ofert aktualnie jest oceniania przez
niego jako rzetelna i wiarygodna, co wprowadza Zamawiajgcego w konsternacje, ktoére
czynnosci Zamawiajgcego faktycznie w ocenie Odwotujgcego stanowig naruszenie prawa
i uniemozliwia Zamawiajgcemu wiasciwe zidentyfikowanie dziatan obarczonych wadami
prawnymi oraz dokonanie ewentualnej autokorekty wlasnych dziatah.

Odwotujgcy co do zasady nie wchodzi w polemike z Zamawiajgcym co do prawidtowosci
metodologii Konsorcjum Egis, co podyktowane jest faktem, ze przedmiotowy dokument
zostat objety tajemnicg przedsiebiorstwa, a Odwotujacy bazuje na szczagtkowych
informacjach wynikajgcych z uzasadnienia ww. wyroku.

Odnoszac sie do przedstawianej argumentacji, ze Zamawiajgcy powinien dokonywac oceny
metodologii poprzez jej wartoS¢ merytoryczng, a nie jedynie poprzez samg liczbe
zidentyfikowanych elementéw ryzyka, Zamawiajgcy zgadza sie z ww. stanowiskiem
jednoznacznie wskazujgc, iz dokonat oceny metodologii Konsorcjum Egis wiasnie w taki
sposob. Elementy zidentyfikowane nie majgce wartosci merytorycznej lub powtarzajgce sie

zostaly przez Zamawiajgcego pominiete i nieocenione. Zamawiajgcy podtrzymat pierwotng
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decyzje w zakresie tego, ktére elementy ryzyka zidentyfikowane przez Konsorcjum Egis,
ktére nie posiadajg warto$ci merytorycznej, a ktére powinny otrzymac¢ dodatkowe punkty.
Zmianie ulegt jedynie sposéb obliczania punktéw — zgodnie z zatozeniami IDW Zamawiajgcy
podstawit otrzymane wartosci do wzoru matematycznego — wedtug zalecen lzby w ww.
wyroku. W $Swietle powyzszego ww. zarzuty wydajg sie catkowicie nieuzasadnione,
a odwotanie w tym zakresie zastuguje na oddalenie.

Odnoszgc sie do argumentow, ze uksztattowane przez Zamawiajgcego zapisy specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia dawaty mozliwos¢ sztucznego ,nadmuchania” metodologii
w celu uzyskania dodatkowych punktéw Zamawiajgcy wskazujat, ze ww. dziatanie
kazdorazowo rozpatrywane jest w kategoriach czynu nieuczciwej konkurencji. Manipulacja
kryteriami oceny ofert ma swoje donioste konsekwencje zarbwno na gruncie ustawy Prawo
zamowien publicznych, jak i przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W zakresie,
w jakim miesci sie ono w graniach tzw. gry rynkowej Zamawiajgcy nie ma podstaw do
kwestionowania dziatan wykonawcéw w tym zakresie, a Odwotujgcy nie postawit zarzutu
zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Egis na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych, zatem szersza polemika w tym zakresie wydaje sie byé
nieuzasadniona.

W zakresie zarzutu zaniechania udostepnienia uzasadnienia przyznania punktéw w ramach
kryterium metodologii Zamawiajgcy wskazat, ze wszystkie zidentyfikowane przez
Odwotujgcego elementy zostaty ocenione pozytywnie przez wszystkich czionkéw komisji
przetargowej. Opatrywanie dodatkowym komentarzem takiej oceny w ocenie Zamawiajgcego
wydaje sie zbyteczne. Co do nieprzyznania dodatkowych ,matych” punktéw metodologii
Konsorcjum Egis Zamawiajgcy wskazat, ze taka ocena zostata szczegoétowo opisana w
karcie oceny oferty tego wykonawcy. Samo Konsorcjum Egis nie zakwestionowato sposobu
przekazania informacji w tym zakresie. Odwotanie zatem nie zastuguje réwniez w i ww.

aspekcie na uwzglednienie.

Il Stanowisko Przystepujgcego

Przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgftosili wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamoéwienia Egis Rail S.A., Egis Poland Sp. z o.0. i MGGP S.A. Zdaniem
Przystepujgcego odwotanie jest oczywiscie bezzasadne.

Odwotujacy, konstruujgc argumentacje odwofania, stara sie¢ wywotaé wrazenie, ze skoro
pomiedzy liczbg punktdéw przyznanych Odwotujgcemu w ramach pierwszej oceny jego oferty
we wskazanym kryterium (po 9 punktéw na kazdy kontrakt) i ponownej oceny (odpowiednio
0,75 punktu dla Kontraktu nr 1 i 0,79 punktu dla Kontraktu nr 2) jest tak duza réznica, to
ponowna ocena ofert jest wadliwa. Odwotujgcy pominat jednak, ze tak istotna zmiana relacji

pomiedzy punktami przyznanymi ofercie Przystepujgcego i ofercie Odwotujgcego w ramach
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pierwszej i drugiej oceny ofert jest konsekwencjg wyroku wydanego przez lzbe w sprawie
KIO 1303/18 1310/18 i 1322/18.

Zgodnie z postanowieniami punktu 20.8.3. specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia
kazdy z czlonkéw komisji powinien byt przyznaé za kazdy poprawnie wskazany przez
wykonawce kluczowy element kontraktu jeden punkt (tzw. maty), przy czym liczba matych
punktéw nie byta w Zaden sposob ograniczona. Zgodnie z tabelg zamieszczong we
wskazanym punkcie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia kazdy z cztonkéw komisji
przyznawat od 0 do n (nieskoriczonos¢) punktéw. Tak przydzielone mate punkty nastepnie
miaty zostaé sumowane i podstawione do wzoru podanego w specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia, celem wyliczenia tzw. duzych punktéow — kohcowej oceny
w podkryterium M1. Liczba duzych punkidéw byta ograniczona do 10 dla kazdego
z kontraktow.

Czlonkowie komisji Zamawiajgcego, oceniajgc oferte Przystepujgcego przy pierwszym
badaniu ofert, w sposéb btedny zastosowali opisany w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia mechanizm przyznawania matych punktow. Jak wynika z pisma Zamawiajgcego
z 2 lipca 2018 r., zawierajgcego ,uzasadnienie” dla przyznania Przystepujacemu punktéw
w omawianym kryterium, jak mozna zatozy¢ wszyscy czionkowie komisji przyjeli, ze
dysponujg tylko 10 matymi punktami, ktére moga przyzna¢ poszczegolnym ofertom, o czym
Swiadczg m. in. uzasadnienia dla przyznanej punktacji podane przez czionkow komisiji.
Konsekwencjg btednego zastosowania przez czionkéw komisji Zamawiajgcego zapiséw
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia byto istotne zanizenie ilosci matych punktow
przyznanych Przystepujgcemu, a w $lad za tym, po podstawieniu do wzoru podanego
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, istotne zawyzenie liczby punktow
przyznanych Odwotujgcemu. Gdyby cztonkowie komisji nie byli w btedzie, ze na etapie
oceny indywidualnej mogg przyzna¢ maksymalnie po 10 pkt na kontrakt, relacja punktowa
pomiedzy ofertami mogtaby przedstawiaC sie zupetnie inaczej. Wadliwie przeprowadzona
ocena oferty Konsorcjum Egis powoduje, ze za takg nalezy réwniez uzna¢ ocene oferty
Konsorcjum Aecom, gdyz wedtug wzoru ostateczna liczba punkdéw przyznana wykonawcy,
ktory uzyskat fgcznie mniejszg liczbe punktow u cztonkow komisji, ma by¢ proporcjonalnie
mniejsza. lzba przesadzita wiec, ze Konsorcjum Aecom musi otrzymac mniejszg liczbe tzw.
duzych punktéw, bo zwiekszeniu ulec musi liczba tzw. matych punktow przyznanych
Przystepujacemu, co zmieni proporcje miedzy ocenianymi ofertami. Wyrok nie zostat przez
Odwotujgcego zaskarzony, mimo istnienia po jego stronie takiej mozliwosci.

Zmiana relacji pomiedzy punktami przyznanymi w podkryterium M1 ofercie Odwotujgcego
i Przystepujgcego jest wiec w kolejnosci konsekwencjg wyroku. Zamawiajgcy, bedac
zwigzany wyrokiem Izby, a takze przyjetymi przez siebie uprzednio zapisami specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia, nie moégt w sposob odmienny przyznaé punktow

20



w omawianym kryterium. Wbrew wiec zarzutom Odwotujgcego ponowiona ocena oferty
Przystepujgcego jest zgodna z wyrokiem Izby wydanym w niniejszej sprawie, co z kolei
winno prowadzi¢ do wniosku, Ze niniejsze odwotanie podlega oddaleniu, a nawet odrzuceniu
jako odnoszgce sie do sprawy juz rozstrzygnietej.

Nie jest przy tym tak, jak twierdzi Odwotujgcy, ze przy pierwszej ocenie oferty
Przystepujgcego Zamawiajgcy przeanalizowat wszystkie wskazane przez Przystepujgcego
kluczowe elementy kontraktu i tylko nieliczne z nich uznat za spetniajgce wymagania do
przyznania punktéw w kryterium M1. Liczba matych punktow w pierwszej ocenie nie byta
bowiem pochodng uznania, ze pewne wskazane przez Przystepujgcego elementy nie majg
charakteru kluczowego, a btednego zatozenia co do tego, jakg iloscig matych punktow
dysponujg cztonkowie komisji dokonujacy oceny ofert. Zamawiajgcy jedynie przyktadowo
wskazywat w swoich stanowiskach, jakiego rodzaju elementy wskazane przez
Przystepujgcego w jego metodologii nie byly przez niego ocenione jako ,niekluczowe” w tym
zakresie stanowiska nie zmienit w ponowionej ocenie. Przyktadem jest tu ocena wskazanego
przez Przystepujgcego w jego metodologii jako kluczowego elementu kontraktu podpisania
umowy z Zamawiajgcym. Przy ponownej ocenie oferty Przystepujgcego, jak wskazywat
Zamawiajgcy uprzednio, za element ten punktow nie przyznat.

Izba wskazata wprost w wyroku, ze przed uptywem terminu skifadania ofert Zamawiajgcy
nacisk potozyt wiasnie na aspekt matematycznego poréwnywania, w ktorej z ofert
przedstawiono wiekszg liczbe ,elementéw krytycznych kontraktu”, a skoro tak, to lzba
zdecydowata sie uwzgledni¢ odwotanie wniesione przez Przystepujgcego. Jednoczesnie
Izba przypomniata, ze sposéb oceny ofert nie moze bazowac tylko na bezrefleksyjnym
przyznaniu punktéw za kazdy wskazany przez wykonawce element kluczowy kontraktu, ale
musi obejmowac takze ocene, czy dany element jest w istocie kluczowy w rozumieniu
przyjetym przez specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia. lzba, wbrew sugestiom
Odwotujgcego, nie nakazata Zamawiajgcemu porédwnywania merytorycznej zawartosci
.Metodologii” Odwotujgcego i Przystepujgcego. Zamawiajgcy zwraca na tg okolicznosé
uwage w odpowiedzi na skarge wniesiong na ww. wyrok.

Odwotujgcy pomija, ze ,mate” punkty nie sg przyznawane przez Zamawiajgcego, a przez
cztonkow komisji Zamawiajgcego dziatajgcych w sposéb ,niezalezny”. W sytuacji, gdy ich
ocena ma charakter niemierzalny (jest, jak sama nazwa wskazuje, ocenna), Odwotujgcy
powinien wykazac, ze dany, wskazany przez Przystepujgcego w jego metodologii element
nie ma warto$ci merytorycznej i nie jest kluczowy w rozumieniu zapiséw specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, tj. nie spetnia nastepujgcych wymogow: a) sg konieczne
i niezbedne do jego wykonania (nie ma mozliwosci technicznych ani prawnych
pozwalajgcych na ich unikniecie), a b) ich nieprawidtowa realizacja wigze sie z realnym

niebezpieczenstwem negatywnych skutkow finansowych i terminowych dla Wykonawcy lub
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Zamawiajgcego. Tymczasem Odwotujgcy nie wskazuje w odwofaniu, jakie elementy
wskazane przez Przystepujgcego nie spetniajg ww. warunkow i z jakich wzgledow
cztonkowie komisji Zamawiajacego, dziatajgc niezaleznie i dokonujgc oceny podyktowane;j
ich wiedzg i doswiadczeniem, nie mogli danego elementu uzna¢ za kluczowy. Cala
argumentacja odwotania sprowadza sie do zacytowania stanowisk Zamawiajgcego
prezentowanych na wczes$niejszych etapach postepowania, niekiedy wyrwanych z kontekstu
i bez refleksji co do tego, z jakich wzgledow i w jakich okolicznosciach argumentacja ta byta
prezentowana. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze w tym =zakresie, kluczowym dla
rozpoznania odwotania, brak stosownych zarzutéw w odwotaniu, co do ktérych Izba mogtaby
sie wypowiedziec.

Chociaz Odwotujgcy nie ma szczegotowe] wiedzy co do tego, jakie uzasadnienie podat
Przystepujacy celem wskazania, iz dany element ma charakter kluczowy. Odwotujgcy,
wobec udostepnienia mu np. petnej tresci odpowiedzi Zamawiajgcego na poprzednie
odwotanie, ma wiedze, jakiego rodzaju elementy wskazywat w swojej metodologii
Odwotujgcy. Nie jest wiec tak, ze Odwolujgcy nie miat obiektywnie mozliwosci
skonstruowania w niniejszej sprawie w sposob poprawny zarzutéw odwotania.

Zarzuty Odwotujgcego zmierzajgce do uniewaznienia postepowania nie zastugujg na
uwzglednienie. Tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia jest jasna i niebudzgca
watpliwosci, a zarzuty, ktére stawia obecnie Odwotujgcy, mogty i powinny by¢ podniesione
na etapie wczeéniejszym, tj. po jej opublikowaniu. Na tej zasadzie, jako spdznione, powinny

zosta¢ odrzucone.

IV Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a Odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwofania.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 i 5 ustawy Prawo zamowien publicznych lzba odrzuca
odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego
w ustawie lub odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig
wyroku Izby lub sgdu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutow w odwotaniu, ktorg wykonat
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Zadna z powyzszych przestanek nie zachodzi w niniejszej sprawie.

Po pierwsze, odwotanie nie jest spdznione, tzn. nie zachodzi przestanka okreslona w art. 189
ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, poniewaz dotyczy czynnosci, o ktorej
wykonawcy zostali poinformowani 25 wrzesnia 2018 r., zatem odwotanie wniesione
5 pazdziernika 2018 r. jest wniesione z zachowaniem terminu okreslonego w art. 182 ust. 1

pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Przestanka ta nie dotyczy takze zarzutu
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wystgpienia w postepowaniu wady uniemozliwiajgcej zawarcie waznej umowy (zgdania
ewentualnego uniewaznienia postepowania), gdyz wada taka — nawet jesli wynika
bezposrednio z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia — moze objawi¢ sie
zamawiajgcemu lub uczestnikom postepowania w kazdym jego momencie. Miatby tu wiec
zastosowanie raczej termin wynikajgcy z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, tj. liczony od dnia, w ktérym powzieto wiadomosé o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia, niz z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zaméwieh
publicznych, czyli dnia publikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. W zakresie
wady postepowania mogacej skutkowac jego uniewaznieniem Odwotujgcy odnosi sie do
stanu, ktory zostat przez niego stwierdzony w wyniku ponownej oceny metodologii i opiera
sie na tym, ze Zamawiajgcy w identycznym stanie faktycznym maégt dokonaé¢ dwéch
odmiennych merytorycznych ocen obu ofert uznajgc dane pozycje za kluczowe elementy lub
nie, co wskazuje na to, ze zatozenia zawarte przez niego w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, a wczesniej nie budzgce watpliwosci, mogg prowadzi¢ do zbyt dowolnej oceny
ofert, przez co naruszac¢ zasade réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Izba stwierdzita rowniez, ze nie zachodzi przestanka odrzucenia zawarta w art. 189 ust. 2 pkt
5 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poniewaz trescig zarzutu jest m.in. wykonanie
czynnosci niezgodnie z wyrokiem Izby z 20 lipca 2018 r. (nie mozna zatem bez zbadania
sprawy stwierdzi¢, ze czynnos¢ zostata wykonana zgodnie z wyrokiem), poza tym wyrok
dotyczyt czynno$ci, ktéra zostata ,otwarta” na dziatanie Zamawiajgcego, tzn. nie nakazano
tam dokonania czynnosci, ktérej prawidlowe wykonanie mozna stwierdzi¢ zero-jedynkowo,
np. przyznania konkretnej liczby punktéw w danej pozycji czy w kryterium, lecz nakazano
dokonanie czynnosci oceny ofert ,w sposdb zapewniajgcy rowne traktowanie wykonawcow
i zachowanie pomiedzy nimi uczciwej konkurencji” oraz ,zgodnie z opisem zawartym na str.
32 instrukcji dla wykonawcow”, a takze ,sporzgdzenie uzasadnienia oceny w sSposob
umozliwiajgcy identyfikacje sposobu oceny”, ktére to polecenia sg poleceniami otwartymi,
podlegajagcymi ocenie, czy ponowiona czynnos¢ zostata dokonana zgodnie z zatozeniami

wyroku.

Przystepujgc do rozpoznania sprawy lzba ustalita przede wszystkim, ze stan faktyczny
sprawy nie jest sporny miedzy Stronami. Zostat on prawidtowo opisany powyzej
w stanowiskach Stron, zatem nie bedzie powtarzany.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych:

1. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 poprzez dokonanie oceny oferty Konsorcjum Egis
w kryterium ,Metodologia” podkryterium ,kluczowe elementy Kontraktu” z naruszeniem

postanowien punktu 20.8.3 specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia,
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2. art. 92 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 poprzez zaniechanie przekazania
Odwotujgcemu petnego i wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego oceny ofert w kryterium
.Metodologia” podkryterium ,kluczowe elementy Kontraktu”,

a takze dokonanie tych czynnosci niezgodnie z wyrokiem lzby z 20 lipca 2018 r., sygn. akt
KIO 1303/18, KIO 1310/18, KIO 1322/18.

Zgodnie z dyspozycjg art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych zamawiajgcy
wybiera oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, a nastepnie informuje niezwtocznie
wszystkich wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc 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
wykonawcow, kitorzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium
oceny ofert i tgczng punktacje, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne (art. 92 ust. 1 pkt 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych). Zamawiajgcy moze nie ujawnia¢ powyzszych
informaciji, jezeli ich ujawnienie bytoby sprzeczne z waznym interesem publicznym (art. 92
ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych).

Art. 7 i 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych zawierajg zbiér gtdbwnych zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zgodnie z nimi zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci (art. 7 ust. 1), a samo postepowanie

0 udzielenie zamdwienia jest jawne (art. 8 ust. 1).

W wyroku z 20 lipca 2018 r. Izba nakazata Zamawiajgcemu w ramach powtdrzonych
czynnosci m.in. 1) dokonanie oceny obu ztozonych ofert w podkryterium Kluczowe elementy
Kontraktu w sposob zapewniajgcy réwne traktowanie wykonawcéw i zachowanie pomiedzy
nimi uczciwej konkurencji, a jednoczesnie zgodnie z opisem zawartym na str. 32 instrukcji
dla wykonawcow, tj. z uwzglednieniem, ze: — punktacji, a nastepnie podstawieniu do wzoru
powinny podlegac¢ kluczowe elementy wyodrebnione przez cztonka zespotu oceniajgcego na
podstawie przedstawionych opracowan pisemnych jako poroéwnywalne co do zakresu
merytorycznego; — cztonek zespotu oceniajgcego na przyzna¢ 1 pkt za kazdy poprawnie
wskazany kluczowy element Kontraktu; — wedtug wzoru wyliczenia tgcznej punktacji suma
punktow oferty badanej ma by¢ podzielona przez sume punktéw oferty z najwyzszg liczbg
punktow, a nastepnie uzyskany wynik ma by¢é przemnozony przez 10 (pkt 2.2. sentencji)

oraz 2) sporzadzenie i przekazanie zainteresowanym uzasadnienia dokonanej oceny
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w podkryterium kluczowe elementy Kontraktu w sposéb umozliwiajgcy identyfikacje sposobu
oceny kazdego ze wskazanych w opracowaniu jako kluczowego elementu Kontraktu, ze
szczegbtowym uzasadnieniem powodow nieuwzglednienia danego elementu jako
kluczowego z uwagi na pokrywanie sie z elementami opisu przedmiotu zamowienia czy

innymi dokumentami postepowania (punkt 2.3. sentencji).

Jak wynika z tresci powyzej przytoczonego przepisu art. 92 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, wraz z informacjg o wyborze oferty zamawiajgcy powinien przestaé
wykonawcom punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tgczng
punktacje, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne dokonanej oceny. Informaciji tych moze
nie ujawniac, tylko jezeli ich ujawnienie byloby sprzeczne z waznym interesem publicznym,
ktéra to sytuacja w niniejszym postepowaniu nie ma miejsca. Podobne polecenie jak
dyspozycja art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, tylko bardziej doktadne
ze wzgledu na odniesienie do konkretnej sytuacji wystepujgcej w postepowaniu, zawarto
w wyroku lzby z 20 lipca 2018 r., w ktérym wskazano, ze uzasadnienie faktyczne ma by¢
sporzgdzone w sposob umozliwiajgcy identyfikacje sposobu oceny kazdego ze wskazanych
w opracowaniu jako kluczowego elementu Kontraktu, ze szczegdlowym uzasadnieniem
powodow nieuwzglednienia danego elementu jako kluczowego z uwagi na pokrywanie sie
z elementami opisu przedmiotu zamowienia czy innymi dokumentami postepowania.

Z treéci ww. polecenia zawartego w sentencji wyroku wynika jednoznacznie, ze po pierwsze,
uzasadnienie oceny ofert w podkryterium ,kluczowe elementy Kontraktu” ma zosta¢ w ogole
sporzadzone; po drugie, wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, ze uzasadnienie faktyczne ma
zosta¢ sporzadzone nie tylko w stosunku do elementow, ktorym Zamawiajgcy nie przyznat
punktéw, ale dla wszystkich elementéw wskazanych w ,Metodologii”; po trzecie —
uzasadnienie to musi umozliwia¢ identyfikacje sposobu oceny kazdego ze wskazanych
w opracowaniu elementow, tzn. nie tylko, ktéremu przyznano lub nie przyznano punktéw, ale
takze z jakiego powodu. Zamawiajgcy, pomimo zastrzezenia przez wykonawcow
.Metodologii” jako tajemnicy przedsiebiorstwa, nie zostat przez ustawodawce zwolniony
z dochowania tego obowigzku. Co wiecej, obowigzek ten wynika wprost z podstawowych
zasad zamowien publicznych, czyli jawnosci i przejrzystosci postepowania oraz uczciwe;j
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

W sytuacji faktycznej istniejgcej w niniejszym postepowaniu realizacja tego obowigzku ma
tym wieksze znaczenie, ze wybor oferty najkorzystniejszej jest zdeterminowany wiasnie
oceng dokonang w ramach przedmiotowego podkryterium kluczowych elementow Kontraktu.
Nalezy podkresli¢, ze nie mniej istotne niz samo zachowanie przez Zamawiajgcego uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow jest tez poczucie innych podmiotow, iz

Zamawiajgcy dokonat oceny wilasnie respektujac uczciwg konkurencje i traktujgc
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wykonawcow w sposob réwny i uczciwy. Jak stusznie bowiem zwrdcit uwage Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z 29 marca 2012 r.,, w sprawie C-599/10
Slovensko ,przy wykonywaniu uprawnien dyskrecjonalnych, ktérymi dysponuje instytucja
zamawiajgca, ma ona obowigzek traktowania roznych kandydatow w sposob réwny i lojalny,
tak aby pod koniec procedury selekcji ofert i majgc na uwadze jej wynik, zgdanie udzielenia
wyjadnien nie prowadzito do wrazenia, ze w sposéb nieuprawniony faworyzuje Ilub
defaworyzuje kandydatéw, do ktérych to Zzgdanie bytlo skierowane.” Zasada ta
Lhieprowadzenia do wrazenia” nieréwnego traktowania odnosi sie, oczywiscie, do wszystkich
czynnosci zamawiajgcego, a w szczegolnosci musi mie¢ zastosowanie do oceny ofert, ktéra
jest prowadzona nie poprzez poréwnanie pewnych parametrow mierzalnych matematycznie
i obiektywnie sprawdzalnych, lecz w sposéb ,otwarty” i ocenny.

Kryterium ,metodologii” — w réznych wariacjach — stosowane jest przez Zamawiajgcego od
dawna, zatem ustanawiajgc takie kryterium rowniez w niniejszym postepowaniu powinien on
doskonale zdawacé sobie sprawe, ze jakiejkolwiek oceny w tym kryterium nie dokona, bedzie
ona przedmiotem szczegodlnego zainteresowania wykonawcow i powodem konfliktu miedzy
nimi, a jednocze$nie wykonawcy zastrzegg swoje opracowania jako tajemnice
przedsiebiorstwa — skoro Zamawiajgcy na takie dziatania pozwala — co nie zwolni go
z obowigzku dokonania oceny, a nastepnie uzasadnienia tej oceny w taki sposob, by
wykonawcy mogli sie do dokonanych ocen odnies¢ i je miedzy sobg poréwnac (zwtaszcza
w momencie, gdy Zamawiajgcy zastosowat ocene poprzez proporcjonalne porownanie
punktéw miedzy ofertami). Nie ma bowiem instytucji tajnej oceny ofert (poza ewentualnie
zamoéwieniami obronnymi). Obecnie zatem Zamawiajgcy musi wypetni¢ natozony na niego
obowigzek.

Przy czym nalezy zwrdci¢ uwage, ze nawet jesli Zamawiajacy zakwalifikowat samag
,Metodologie” jako tajemnice przedsiebiorstwa (lzba nie wykracza tu poza zarzuty i nie
rozpatruje kwestii owego zastrzezenia), nie oznacza to, ze kazdy element i ocena tego
elementu przez komisje oceniajgcg réwniez stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.
W przypadku oceny tego typu kazdorazowo, tj. w stosunku do kazdego ocenianego
elementu, powinno zostac¢ indywidualnie zbadane, czy zawiera on cechy wymagane przez
przepisy w stosunku do tajemnicy przedsiebiorstwa.

Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, ze zgodnie z definicjg zawartg w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 419)
przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktore
jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie

znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne
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dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzgdzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
Definicja taka zostata zawarta takze w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know-how i niejawnych
informacji handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem,
wykorzystywaniem i ujawnianiem — zgodnie z nig ,tajemnica przedsiebiorstwa” oznacza
informacje, ktore spetniajg wszystkie nastepujgce wymogi: a) sg poufne w tym sensie, ze
jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawie i zbiorze ich elementéw nie sg ogdlnie znane lub
tatwo dostepne dla osob z kregdw, ktore zwykle zajmujg sie tym rodzajem informac;ji; b) maja
wartos¢ handlowg dlatego, ze sg objete tajemnica; ¢) poddane zostaly przez osobe, ktéra
zgodnie z prawem sprawuje nad nimi kontrole, rozsagdnym, w danych okolicznosciach,
dziataniom dla utrzymania ich w tajemnicy.

Chodzi tu w szczegolnosci o charakter informacji oraz to, jakg wartos¢ gospodarczg ona
posiada oraz czy ten rodzaj informacji/ta wiedza nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji/posiadajgcym te wiedze (Zamawiajgcy sam
wskazywat wczesniej, ze obie metodologie sg pomiedzy sobg porédwnywalne merytorycznie),
a takze, czy majg wartos¢ handlowg wtasnie dlatego, ze sg objete tajemnicg. W ocenie |zby
trudno np. znalez¢ wartos¢ gospodarczg informacji — elementéw, co do ktérych Zamawiajgcy
uznat, ze nie sg w ogole objete opisem przedmiotu zamdwienia lub ze wynikajg wprost ze

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Nalezy rowniez podkreslié, ze ,zainteresowanymi” otrzymaniem uzasadnienia ocen nie sg
wytgcznie wykonawcy w ramach swojej wilasnej oceny, ale takze oceny wykonawcy
konkurujgcego — zwtaszcza tego, ktéry uzyskat wyzszg kwalifikacje w rankingu. Zasadag
postepowania jest takze to, ze wykonawcy majg otrzymaé informacje o tozsamej tresci
(wynika to i z jawnosci, i z przejrzystosci, i z rbwnego traktowania), a wszelkie odstepstwa
muszg ograniczac sie do niezbednego minimum i by¢ nalezycie uzasadnione.

W celu eliminacji watpliwosci co do zakresu uzytych pojeé, lzba dokonata modyfikacji
uzytych okreslen w stosunku do sentencji wyroku z 20 lipca 2018 r., cho¢ zakresowo
polecenie pozostaje to samo. Nalezy tez zaznaczyc, ze Izba w swoich wyrokach odnosi sie
do zarzutow, tym samym, jesli poprzednie odwotanie wniosto Konsorcjum Egis kwestionujgc
nieprzyznanie punktow za dane elementy, to lzba skupiata sie na tym zakresie
rozstrzygniecia — stgd mowa o ,szczegdlnym uzasadnieniu powodow nieuwzglednienia”.
jednak miat to by¢ jeden z elementdw, a nie jedyny element uzasadnienia (ktérego zresztg
Odwotujgcemu nie przekazano). lzba w wyroku rowniez wielokrotnie podkreslata

koniecznos¢ réwnego traktowania wykonawcow.
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Wobec powyzszego Izba uznata, Zze postawiony zarzut potwierdzit sie, a Zamawiajgcy
zarowno naruszyt przywotane przez Odwotujgcego przepisy ustawy Prawo zaméwien
publicznych, jak i nie wykonat prawidtowo wyroku Izby z 20 lipca 2018 r. — przy czym nalezy
tu podkresli¢, ze polecenie zawarte w sentencji tego wyroku zostato wyrazone w sposob

bardzo czytelny.

W punkcie 20.8.3. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy opisat ,ocene
oferty i punktacje w ramach kryterium metodologia”. Wskazat w nim, ze na ocene
metodologii realizacji zamowienia sktada sie ocena znajomosci Kontraktow, przewidywania
potencjalnych ryzyk i sposobdéw ich unikania oraz przeciwdziatania im, znajomos$¢
przedmiotu zaméwienia, podejscie wykonawcy do wykonywania ustugi oraz organizacja
wykonawcy. Na kryterium sktadajg sie 2 podkryteria: kluczowe elementy Kontraktu —
maksymalnie 10 punktéw i organizacja wykonawcy — maksymalnie 15 punktéw. Oceny
poszczegolnych kryteribw bedg dokonywaé wyznaczeni czionkowie komisji przetargowej
Z udziatem wytypowanych przez Zamawiajgcego przedstawicieli Inzyniera Nadzoru. Liczba
cztonkéw dokonujgcych oceny poszczegdlnych podkryteriow bedzie stata i niezmienna.

W podkryterium kluczowe elementy Kontraktu mozna byto uzyska¢ maksymalnie po 10
punktow dla kazdego z Kontraktow niezaleznie w podkryterium. Dla kazdego z Kontraktow
oddzielnie oceniane mialo by¢é opracowanie pisemne — opis kluczowych elementow
Kontraktu. Za kluczowe elementy Kontraktu Zamawiajgcy miat uznawaé elementy, ktore:
a) sg konieczne i niezbedne do jego wykonania (nie ma mozliwosci technicznych ani
prawnych pozwalajgcych na ich unikniecie) oraz b) ich nieprawidtowa realizacja wigze sie
z realnym niebezpieczenstwem negatywnych skutkéw finansowych i terminowych dla
wykonawcy lub Zamawiajgcego. Wykonawca miat wskazac¢ elementy, ktére uwaza za
kluczowe dla realizacji Kontraktu oraz uzasadni¢ swoj wybdr, biorgc pod uwage wyzej
wymienione cechy kluczowych elementow Kontraktu.

Kazdy z cztonkow komisji oceniajgcej miat przyzna¢ od 0 do n punktow, ktére miaty zostac
zsumowane, a nastepnie podstawione do wzoru: suma punktéw oferty badanej / suma

punktow oferty z najwyzszg liczbg punktéw w podkryterium.

W zakresie dokonanej oceny ofert w podkryterium ,kluczowe elementy Kontraktu” lzba
rowniez — w ogolnosci — podziela stanowisko Odwotujgcego, z tym zastrzezeniem, ze wobec
braku uzasadnienia dokonanej przez komisje oceniajgcg oceny nie jest obecnie w stanie
jednoznacznie zweryfikowa¢ poprawnosci tej oceny, rowniez przy wykorzystaniu wiedzy
biegtego. W stanie faktycznym niniejszej sprawy istotne jest, ze kwestionowana ocena
polegata na indywidualnej ocenie cztonkoéw komisji oceniajgcej — nawet nie bezposrednio

cztonkdéw komisji przetargowej — jak mozna przypuszczac, z zatozenia ,ekspertow” w danej

28



dziedzinie. Zatem, owszem, zaréwno Izba, jak i biegly, mogliby dokona¢ wiasnej oceny
metodologii w tym podkryterium, jednak Izba nie uznata tu za celowe i prawidtowe
zastgpienia przeprowadzenia weryfikacji oceny Zamawiajgcego (ekspertow z komisji
oceniajgcej) dokonaniem swojej wiasnej oceny. Wobec za$ rownolegtego zarzutu braku
uzasadnienia, Izba nie zgdata uzupetnienia owego uzasadnienia w trybie procesowym.
Jednoczesnie Izba odnotowata kilka kwestii, ktére powinny zostaé przez Zamawiajgcego
wziete pod uwage w trakcie powtarzania czynnosci oceny ofert.

Przede wszystkim komisja oceniajgca, w tym samym stanie faktycznym, dokonata dwoch
odmiennych ocen (nie chodzi tu o korekte w postaci podstawienia do wzoru wedtug zasady
opisanej w punkcie 20.8.3 IDW oraz korekte btednego przekonania, ze kazdy z czionkdéw
komisji moze przyzna¢ maksymalnie 10 ,matych” punktéw). Doszto tu bowiem
prawdopodobnie (prawdopodobnie — wobec braku mozliwosci poréwnania szczegoétowego
uzasadnienia obu ocen, a uzasadnienie to wynika gtéwnie z wczesniejszego stanowiska
procesowego Zamawiajgcego) do powaznej zmiany kwalifikacji danych elementéw jako
kluczowych, a tym samym mozna podwazac ich weryfikacje. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze Izba
w wyroku z 20 lipca 2018 r. ani nie nakazata Zamawiajgcemu takiego dziatania, ani nie
kwestionowata jego prawa do oceny, czy dany element jest elementem kluczowym, jak
réwniez nie popierata przyznawania punktéw formalnie ,za sztuke” zamiast w zaleznosci od
warto$ci merytorycznej, jak réwniez sprowadzenia obu metodologii ,do wspdlnego
mianownika” w celu ich rzetelnego poréwnania — wrecz przeciwnie, z uzasadnienia wyroku
mozna wnioskowaé, ze przyznata, ze jest to celowe i stuzy uczciwej konkurencji miedzy
wykonawcami, a wskazywane wady dotyczyty gtdwnie brakow w uzasadnieniu stanowiska
i btedu w zastosowaniu wzoru punktacji. W samej zas sentencji wskazano: ,punktacji,
a nastepnie podstawieniu do wzoru powinny podlega¢ kluczowe elementy wyodrebnione
przez cztonka zespotu oceniajgcego na podstawie przedstawionych opracowan pisemnych
jako poréwnywalne co do zakresu merytorycznego”. Nie kazdy bowiem ze wskazanych
elementéw musiat by¢ elementem kluczowym.

Tymczasem przy kolejnej ocenie czionkowie komisji oceniajgcej jakby zmienili zasady
oceniania i prawie w ogole (poza kilkoma elementami, ktére zostaty wskazane w kartach
oceny) nie odnosili sie do powyzszych kwestii. Konieczne jest natomiast wskazanie,
dlaczego tym razem uznali, ze kazdg z pozycji tabeli nalezy uzna¢ za element kluczowy
(poza faktem, ze jedynie pozycje ocenione negatywnie nalezato uzasadnic).

Nie byto tez celem Izby, aby kazdy z czionkow komisji oceniajgcej czut sie zobowigzany
przyznac doktadnie takg sama liczbe punktéw. Chodzito jedynie o minimalizacje rozbieznosci
w ocenie istotnych kwestii, aby nie wydawata sie ona zbyt dowolna. Kazdy z cztonkow
komisji oceniajgcej miat dokona¢ indywidualnej oceny zgodnej ze swoim przekonaniem

i wiedzg, jednak konieczne moze okazac sie ustalenie wspodlnych, kluczowych zasad takiej
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oceny, np. na zasadach podobnych do narady sadu, gdzie przewidziano dyskusje przed
rozpoczeciem gtosowania (por. np. art. 324 Kodeksu postepowania cywilnego). Skoro takg
metode wprowadzono w postepowaniu sgdowym jako wzorcowg, to z zatoZzenia nie powinna

by¢ ona uwazana za naruszajgcg obiektywnos¢ i indywidualnos¢ werdyktu cztonkow komisiji.

Poza tym, zgodnie z definicjg pojecia zawartg w internetowym stowniku jezyka polskiego
PWN ,kluczowy” to ,podstawowy i najwazniejszy”; a jego synonimy to: gtowny,
najwazniejszy, zasadniczy, podstawowy, koronny, pierwszoplanowy, fundamentainy,
naczelny, nadrzedny, priorytetowy, kapitalny, decydujacy, arcywazny.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy wskazat réwniez, Zze za
kluczowe elementy Kontraktu uzna elementy, ktére: a) sg konieczne i niezbedne do jego
wykonania (nie ma mozliwosci technicznych ani prawnych pozwalajgcych na ich unikniecie)
oraz b) ich nieprawidtowa realizacja wigze sie z realnym niebezpieczenstwem negatywnych
skutkéw finansowych i terminowych dla wykonawcy lub Zamawiajgcego. Wykonawca miat
wskazac¢ elementy, ktore uwaza za kluczowe dla realizacji Kontraktu oraz uzasadni¢ swoj
wybor, biorgc pod uwage wyzej wymienione cechy kluczowych elementéw Kontraktu.

Jednak powyzsza definicja rowniez podlega wykfadni w trybie art. 65 Kodeksu cywilnego,
tym bardziej, ze — jak stusznie zauwazyta Izba w wyroku z 20 lipca 2018 r. — skfada sie ona
w duzej mierze z generalnych pojec¢, ktére same w sobie wymagajg interpretaciji.
Oswiadczenie woli nalezy bowiem tak ttumaczyC, jak tego wymagajg ze wzgledu na
okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspoétzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje, a w umowach nalezy raczej badaé, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy,
anizeli opierac sie na jej dostownym brzmieniu.

Zamawiajgcy nie ograniczyt liczby elementéw, ktore moze wymieni¢ wykonawca, nie
oznacza to jednak, ze ze swojej istoty sg one nieograniczone.

Przede wszystkim bowiem muszg to by¢ — jak nazwa wskazuje — elementy ,kluczowe”, czyli
gtébwne, najwazniejsze, podstawowe, a nie wszelkie (Zamawiajgcy ani wykonawcy nie
zgtaszali watpliwosci co do takiego znaczenia okreslenia/wymogu ,kluczowe”).

W ocenie Izby nadmierne rozdrobnienie elementdw, np. na poszczegolne branze, jak
w podanym podczas rozprawy przykfadzie, nie stuzy utrzymaniu przymiotu ich kluczowosci —
w tym zakresie konieczna moze by¢ agregacja poszczegodlnych punktow. Zamawiajgcy
wskazat bowiem, Zze punkt (ocena) zostanie przyznany za ,kazdy poprawnie wskazany
kluczowy element Kontraktu”, a nie za kazdy oddzielony punkt (numer) wersu tabeli. Nie
moze byc tez tak, ze za takg samg lub porownywalng merytoryczng wartos¢ obu metodologii
(wedtug stwierdzenia Zamawiajgcego, a nie oceny lzby) wykonawcy dostang diametralnie
rézng liczbe punktéw. Zauwazyta to tez lzba w wyroku z 20 lipca 2018 r.: ,punktacji,

a nastepnie podstawieniu do wzoru powinny podlega¢ kluczowe elementy wyodrebnione
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przez cztonka zespotu oceniajgcego na podstawie przedstawionych opracowan pisemnych
jako poréwnywalne co do zakresu merytorycznego”.

Po drugie, aby element zostat uznany za kluczowy, musiat posiadac jednocze$nie wszystkie
cechy wymienione w lit. a ) i b) definicji Zamawiajgcego, czyli: 1) koniecznos¢ i niezbednosg,
2) brak mozliwosci technicznych unikniecia, 3) brak mozliwosci prawnych unikniecia,
4) realne niebezpieczenstwo skutkow finansowych, 5) realne niebezpieczenstwo skutkow
terminowych, a takze zostac nalezycie uzasadniony.

Po trzecie, istotny jest takze cel kryterium, tj. ocena znajomosci Kontraktéw i przedmiotu
zamowienia oraz przewidywania potencjalnych ryzyk i sposobdw ich unikania.

Celem Zamawiajgcego w tym kryterium natomiast z pewnoscig nie byto to, by wykonawcy
przepisywali do metodologii kazdy element opisu przedmiotu zamowienia, ktory potencjalnie
moze nie zosta¢ zrealizowany. Oczywiste jest bowiem, ze wykonawca, dla zrealizowania
kontraktu w catosci, musi wykonac caty opis przedmiotu zamdwienia i niepotrzebne jest do
tego dodatkowe kryterium oceny ofert. Mozna by sie nawet zastanawiaé, czy wspodlne
wykazywanie wielu elementow mniej i bardziej waznych potwierdza spetnienie celu
kryterium, czyli znajomosc¢ kontraktu i umiejetnos¢é wskazania kluczowych ryzyk dla realizacji,
podobnie jak wykazywanie elementow, ktére w ogdéle w kontrakcie nie wystepujg (ale tu
akurat Zamawiajgcy nie przewidziat punktéw ujemnych). Poza tym nalezy zauwazy¢, ze
nawet jesli umowy z prawnego punktu widzenia nie mozna zakonczy¢ bez realizacji catego
opisu przedmiotu zamowienia, to niekoniecznie kazdy element opisu przedmiotu zamodwienia
jest konieczny z punktu widzenia technicznego, tzn. w rozumieniu sztuki budowlanej

(techniczna mozliwo$¢ unikniecia).

Z zakresie wniosku ewentualnego o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych, Izba
dostrzegta te same niebezpieczenstwa, ktére wskazat Odwotujgcy — w szczegolnosci, ze
dwie dotychczas dokonane oceny (pomijajac réznice wynikajgcg z btedu w przeliczaniu
punktéw) sg diametralnie rézne i, przynajmniej dotychczas, zalezaty wytgcznie od uznania
cztonkow komisji oceniajgcej i nie zostaty nalezycie uzasadnione, a ocena w tym
podkryterium przesgdza, ktéry z wykonawcow uzyska zamowienie. Jednak jednoczesnie
Izba stwierdzita, ze wcigz istnieje mozliwos¢, iz Zamawiajgcy bedzie w stanie dokonac oceny
ofert w przedmiotowym podkryterium zgodnie z zasadami wskazanymi w art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zamodwien publicznych. Mozliwe jednak, ze w zwigzku z wystgpieniem powaznych
probleméw przy kolejnym powtérzeniu czynnosci oceny ofert, rozwazenie tej opcji bedzie

konieczne wobec wadliwie skonstruowanych kryteriow oceny ofert.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, §3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiiiinnnens

Czlonkowie: i
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