Sygn. akt: KIO 246/13

POSTANOWIENIE

z dnia 18 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Barbara Bettman

Czlonkowie:  Bogdan Artymowicz

Renata Tubisz

po rozpoznaniu w Warszawie w dniu 18 lutego 2013 r. na posiedzeniu niejawnym bez
udziatu stron i uczestnikéw postepowania odwotawczego odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 lutego 2013 r. przez wykonawce: COMP S.A., 02-230
Warszawa, ul. Jutrzenki 116, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Centrum Systemoéw Informacyjnych Ochrony Zdrowia, 00-184 Warszawa, ul. St. Dubois

5a, przy udziale wykonawcow:

Unizeto Technologies S.A., 70-486 Szczecin, ul. Krolowej Korony Polskiej 21,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1.  Odrzuca odwotanie wykonawcy COMP S.A., 02-230 Warszawa, ul. Jutrzenki 116.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego COMP S.A., 02-230 Warszawa, ul.
Jutrzenki 116,



2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
COMP S.A,, 02-230 Warszawa, ul. Jutrzenki 116, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........ccveevennnnns

Czionkowie: ...ccevvvviiiinnernnn



Sygn. akt: KIO 246/13

Uzasadnienie:

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem jest ,Zaprojektowanie, realizacja i nadzér gwarancyjny systemow ,Szyna
Ustug” oraz ,Systemu Administracji", (nr CSIOZ-WZP.6151.29.2012), (Ogtoszenie w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej TED z dnia 28 czerwca 2012 r., 2012/S 122-201855)
wobec powiadomienia w dniu 24 stycznia 2013 r. o wynikach przetargu i czynnosci wyboru
oferty wykonawcy Unizeto Technologies S.A. z siedzibg w Szczecinie, w dniu 4 lutego 2013r.
zostato ztozone odwotanie, w kopii przekazane zamawiajgcemu w terminie ustawowym przez

wykonawce: COMP S.A. z siedzibg w Warszawie, dalej zwany ,Comp”.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu: Centrum Systemow Informacyjnych Ochrony
Zdrowia w Warszawie naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamoéwien publicznych (Dz. U. 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej zwang ustawg Pzp, tj.

1. art. 91 ust. 1 oraz ust. 4 Pzp w zwigzku z art. 2 pkt 5 Pzp poprzez btedne i niezgodne
z trescig SIWZ, (ktérej wykfadnie Krajowa Izba Odwotawcza ustalita orzeczeniem z dnia 22
stycznia 2013 r. sygn. akt KIO 2310/12), dokonanie oceny ofert i ustalenie, iz
najkorzystniejszg ofertg w postepowaniu jest oferta ztozona przez Unizeto Technologies S.A.

z siedzibg w Szczecinie (dalej: ,Unizeto”), a nie oferta ztozona przez odwotujgcego;

2. art. 7 ust. 1, 2 i 3 w zwigzku z art. 192 Pzp poprzez btedne i niezgodne z
postanowieniami SIWZ, (ktorej wyktadnie Krajowa lzba Odwotawcza ustalita orzeczeniem z
dnia 22 stycznia 2013r. sygn. akt KIO 2310/12), dokonanie oceny ofert i nieprawidtowe
przyznanie punktow: odwotujgcemu w kryterium ,Sposéb realizacji przedmiotu zaméwienia”

oraz Unizeto w kryterium ,,Cena,”

3. art. 7 ust. 1, 2 i 3 Pzp w zwigzku z art. 91 ust. 1 i 4 Pzp oraz w zwigzku ze
stanowiskiem zamawiajacego prezentowanym w sprawie sygn. KIO 2310/12 oraz zapadtym
w tej sprawie orzeczeniem KIlO, poprzez razace naruszenie zasad rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji polegajgce na tym, iz zamawiajgcy dokonujgc oceny
ofert w dniu 24 stycznia 2013r. i przyznajac punkty w poszczegodlnych kryteriach oceny ofert,
stosowat w sposéb arbitralny rézne metody obliczen (w zalezno$ci od okreslonego dziatania
matematycznego), co doprowadzito do sytuacji, w ktorej zostata wybrana oferta, nie bedaca
ofertg najkorzystniejsza w Swietle kryteriow okreslonych w SIWZ i art. 91 ust. 4 Pzp;

ewentualnie:
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4. art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zwigzku z art. 146 ust. 6 Pzp poprzez zaniechanie
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, poniewaz postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamodwienia publicznego, polegajacg na mozliwosci
arbitralnego i sprzecznego z dotychczasowg praktykg zamawiajgcego, oceng ofert, co

potwierdzita dopiero ponowna ocena ofert z dnia 24 stycznia 2013 r.

Powotujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zaméwienia odwotujacy

wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. uniewaznienia czynnos$ci oceny ofert;
3. dokonania powtornej czynnosci oceny ofert i przyznanie odwotujgcemu 19,50 pkt w

kryterium ,Sposéb realizacji przedmiotu zamowienia” oraz Unizeto 59,50 pkt w kryterium
,cena’;

4. dokonania wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej na podstawie art. 91
ust. 1 oraz art. 91 ust. 4 Pzp;

ewentualnie

5. uniewaznienia postepowania.

Odwotujacy stwierdzit na wstepie, ze powotuje sie na inne okolicznosci prawne i
faktyczne niz wskazywane w odwotaniu wniesionym przez Comp w sprawie o sygn. KIO
2310/12, a zatem brak przestanek do odrzucenia niniejszego odwotania w szczegdlnosci

brak przestanek wskazanych w art. 189 ust. 2 pkt 4 Pzp:

a) wydajac wyrok z dnia 22 stycznia 2013 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2295/12, KIO
2297/12, KIO 2301/12, KIO 2303/12, KIO 2305/12, KIO 2307/12, KIO 2309/12, KIO
2310/12 w zakresie w jakim Izba oddalita odwotanie Comp S.A. - nie potwierdzita
prawidtowosci  wszystkich dziatan zamawiajacego, a jedynie stwierdzita
bezzasadno$¢ zarzutéw odwotujagcego Comp (KIO orzeka jedynie w zakresie
podniesionych zarzutéw - art. 192 ust. 7 Pzp). Krajowa Izba Odwotawcza, jak wynika
z ustnych motywow orzeczenia, ustalita jedynie, iz okreslajgc liczbe punktow
przyznanych wykonawcom w poszczegolnych kryteriach oceny, zamawiajacy nie miat
obowigzku zaokraglania ich zgodnie z regutg matematyczng (tego de facto dotyczyto
poprzednie odwotanie). KIO stwierdzita, iz po dokonaniu danego obliczenia liczbe sie
,obcina” po ostatnich dwdch cyfrach po przecinku - jednakze podkreslit, iz 1zba nie
orzekta i nie mogta orzec o prawidtowosci wszystkich obliczeh zamawiajacego,

b) niniejsze odwofanie dotyczy dokonania powtdrnej czynnosci oceny ofert i wyboru

oferty najkorzystniejszej. Odwotujacy podnosit m.in. zarzut naruszenia przepisow



ustawy poprzez niezgodne z ftrescig SIWZ okre$lenie naleznej wykonawcom
punktacji, nie opierajgc sie jednakze na stanowisku, ktére prezentowane byto w
poprzednio wnoszonym przez Comp odwotaniu, i ktére KIO uznata za btedne, ale -
powotujgc sie na ustalong przez Izbe interpretacie SIWZ, ktéra wykluczata
stosowanie matematycznego zaokraglania przy dokonywaniu obliczen. Dokonane
przez zamawiajgcego obliczenie punktow i ocena ofert, o ktérej odwotujacy zostat
powiadomiony w dniu 24 stycznia 2013 r. nastgpito wedlug odwotujacego,
niezgodnie z powyzszym orzeczeniem. Jak wskazuje sie w doktrynie ,hipoteza normy
prawnej wyrazonej w art. 189 ust. 2 pkt 4 Pzp powinna zosta¢ odczytana w ten
sposob, iz pod pojeciem "odwotujgcy powotuje sie na te same okolicznosci" nalezy
rozumie¢ okolicznosci prawne i faktyczne, w tym w szczegodlnosci zarzuty (naruszenia
okreslonych przepiséw ustawy), podstawy faktyczne zarzutéw (czynnosé badz
zaniechanie zamawiajgcego) oraz sformutowane na ich poparcie uzasadnienia
faktyczne i prawne.” (P. Granecki ,Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, wyd.
C.H. Beck, 2012 r.). Jak to podkreslita Izba w wyroku z dnia 1 kwietnia 2009 r. (sygn.
KIO 334/09) tylko ,oparcie zarzutu na okolicznosciach juz zweryfikowanych
(ostatecznie  rozstrzygnietych) powoduje, ze przedmiotowy zarzut jest
niedopuszczalny”. Odwotujacy stwierdzit, ze nie powotuje sie na te same okolicznosci
faktyczne i prawne, ktére byty juz przedmiotem rozstrzygniecia przez KIO, bowiem
zakres odwotania z dnia 22 pazdziernika 2012 r. dotyczyt interpretacji SIWZ
przedstawionej przez Comp oraz dotychczasowej praktyki zamawiajgcego (z innych
postepowan), ktéra wskazywata na koniecznos¢ stosowania zaokraglania obliczen
wedtug regut matematycznych,

odwotujacy przekonywat, ze w niniejszym odwotaniu przedstawia zarzuty dotyczace
sposobu dokonanej przez zamawiajacego oceny ofert, ktory jest niezgodny z trescig
SIWZ ustalong przez KIO w sprawie o sygn. KIO 2310/12. Izba przyjeta stanowisko
zamawiajgcego, iz liczenie punktow z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku
oznacza, iz obliczenia nie podlegajg zaokragleniu, ale Ze brane sg pod uwage jedynie
dwie pierwsze cyfry znajdujgce sie ,po przecinku” danej liczby. Obecnie zdaniem
odwotujgcego zamawiajgcy nie zastosowat tej zasady,

odwolujacy zaznaczatl, ze okolicznosci faktyczne i prawne, na ktérych opiera sie
niniejsze odwotanie sg inne niz w sprawie o sygn. KIO 2310/12 (brak tozsamosci) i
jako takie nie podlega ono odrzuceniu. Dla odwotujgcego - jak stwierdzit - nie byto
takze mozliwe podnoszenie tych okolicznosci na etapie wczesniejszym, gdyz dopiero
na skutek zapadtego w dniu 22 stycznia 2013 r. wyroku KIO i czynnosci
zamawiajgcego z dnia 24 stycznia 2013r. zmaterializowata sie mozliwo$¢ postawienia

zamawiajgcemu zarzutu dokonania obliczen w sposéb niezgodny z trescig SIWZ



wyinterpretowang przez KlO, ktéra to interpretacja - jak zaznaczat odwotujgcy -
stanowita podstawe do oddalenia poprzedniego odwotania Comp S.A.,

e) odwolujgcy podnosit, ze dziatanie zamawiajgcego, polegajagce na zastosowaniu w
poszczegdlnych kryteriach oceny ofert réznych metod obliczania ilosci
przyznawanych ofertom punktéw doprowadzito do wypaczenia wyniku postepowania.
Odwotujacy apelowat, ze w takiej sytuacji nie moze by¢ pozbawiony ,ochrony
sadowej”, czyli prawa do merytorycznego rozpoznania sprawy przez KlO. Skoro
zamawiajgcy pod pojeciem liczenia z doktadnos$cig do dwdch miejsc po przecinku’™
rozumiat ,obciecie” trzeciej i kazdej nastepnej liczby ,po przecinku”, a nie jej
zaokraglenie, to ponowna ocena ofert musi by¢ zgodna z tg definicja,

f) z faktu, iz zamawiajacy dokonat ponownej czynnosci oceny ofert nie dysponujac
pisemnym orzeczeniem KIO wraz z uzasadnieniem, odwotujacy wywodzit, iz
zamawiajgcy podzielit argumentacje KIO przedstawiong w ustnych motywach. Tym
samym oceniajgc oferty powinien tego dokonac¢ w sposéb ustalony przez KIO w ww.

orzeczeniu.

Odwotujacy podkreslat, ze posiada legitymacje czynng niezbedng do wniesienia
odwotania, gdyz ma interes w uzyskaniu zaméwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode

w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

W prze$wiadczeniu odwotujgcego - w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego ww.
przepiséw ustawy Pzp - jego interes w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, gdyby
bowiem zamawiajacy przyznat odwotujgcemu i wykonawcy wybranemu - Unizeto prawidtowg
liczbe punktow, oferta odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza. Btedne
wyliczenie naleznej odwotujgcemu i Unizeto liczby punktéw — wedlug odwotujgcego -
skutkowato tym, ze oferta odwotujgcego jest druga w kolejnosci w ramach kryteriow
okreslonych przez zamawiajgcego, co prowadzi do poniesienia szkody, gdyz odwotujacy nie
uzyska przedmiotowego zamowienia. Powyzsze rozumienie wymagan dla korzystania ze
srodkéw ochrony prawnej jest zgodne ze stanowiskiem zaprezentowanym w opinii
dotyczacej konstrukcji Srodkoéw ochrony prawnej po nowelizacji ustawy, ktéra weszta w zycie
z dniem 29 stycznia 2010 r. wydanej przez Urzad Zaméwien Publicznych ,legitymacja do
wniesienia odwotania przystuguje podmiotowi, ktéry wykaze, ze: 1) posiada lub posiadat
interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz jednoczesnie 2) ponidst lub moze ponies¢
szkode, a poniesiona lub ewentualna szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego

przepiséw ustawy Pzp.”

W dalszym uzasadnieniu stawianych zamawiajgcemu zarzutéw, odwotujacy

wyjasniat, ze w dniu 24 stycznia 2013 r. zamawiajacy przekazat wykonawcom informacje o
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uniewaznieniu poprzedniej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i dokonaniu
powtérnego wyboru najkorzystniejszej oferty, w ktérej wskazano, iz za najkorzystniejszg
oferte uznana zostata oferta ztozona przez Unizeto. Jednakze obliczenie, zgodnie z
zawartym w SIWZ wzorem liczby punktéw przyznanych Comp w Kkryterium ,Sposob realizacii
przedmiotu zamowienia” oraz punktow przyznanych Unizeto w kryterium ,Cena” wskazuje, iz
zamawiajgcy dokonat obliczenia punktacji niezgodnie z trescig SIWZ, ktérej wyktadnie KIO
ustalita wyrokiem z dnia 22 stycznia 2013 r. (sygn. akt. KlO/2301/12, KlO/2297/12,
KI0/2307/12, KIO/2303/12, KIO/2305/12, KIO/2295/12, KIO/2310/12, KIO/2309/12).

Odwotujacy podnosit, ze w czasie rozpoznawania sprawy z odwotania Comp z dnia
22 pazdziernika 2012 r., zamawiajacy zadeklarowat dostowny sposob rozumienia
sformutowania ,liczenie punktéw z doktadnoscig do”, determinujgc tym samym, iz dokonujac
obliczen naleznej wykonawcom punktacji nie bedzie stosowat matematycznych regut
zaokraglania, na ktére powotywat sie wowczas odwotujgcy. Zatem sposob liczenia punktéw
ustalony w SIWZ zaktada, iz liczac z doktadnoscia do dwéch miejsc po przecinku,
zamawiajgcy bierze pod uwage jedynie 2 cyfry znajdujace sie po przecinku w danej liczbie,
przy czym to ile cyfr i o jakiej wartoci znajduje sie na dalszych pozycjach jest nie istotne.
Innymi stowy, zamawiajacy przeliczajac punkty ,obcina” koncéwke liczb i dokonuje dziatan

matematycznych oraz podaje wynik z uwzglednieniem tylko dwdéch cyfr po przecinku.

W zwigzku z powyzej okreslonym sposobem liczenia punktéw, w przekonaniu

odwotujgcego - dziatania matematyczne wykonane przez zamawiajgcego powinny wygladaé

nastepujgco:

1. Wz6r na obliczenie liczby punktéw w kryterium ,sposob realizacji zamowienia™: S =
Sb/Smax x 30

a. Oferta Comp: S = 19/29 x 30 - czyli w pierwszej kolejnosci odwotujacy dokonat

pierwszego z dziatan matematycznych zawartych we wzorze tj. liczbe 19 (otrzymanej
punktacji oferty odwotujagcego w danym kryterium) podzielit przez 29 (punktacje oferty
Unizeto) i osiggniety wynik ilorazu (0,6551724137931034) ,obciat” do dwoch miejsc po
przecinku, czyli otrzymat 0,65. Nastepnie dokonat kolejnego obliczenia, czyli pomnozyt
0,65x30 (waga kryterium), dzieki czemu otrzymat wynik catkowity w ramach tego kryterium

wynoszacy 19,50 pkt.

b. Oferta Unizeto: S = 29/29x30 - w tym przypadku dokonat analogicznych dziatan
matematycznych i z uwagi na to, ze iloraz wynidst 1 (29/29) nie ma koniecznosci ,obcinania”

liczby a osiggniety wynik wynosi 30,00 pkt (1,00x30).

2. Wz6r na obliczenie liczby punktéow w kryterium ,cena”: C = Cn/Cox70
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a. Oferta Comp: C = 41 828 502,99/41 828 502,99 x70 - w tym przypadku takze
postepujemy analogicznie i otrzymany wynik wynosi 70,00 (1,00 x 70)

b. Oferta Unizeto: C = 41 828 502,99 /49 077 000,00 x 70 = 0,85 x 70 = 59,50 - czyli w
pierwszej kolejnosci dokonat pierwszego z dziatan matematycznych zawartych we wzorze ;.
41 828 502,99 podzielit przez 49 077 000,00, a nastepnie osiggniety wynik ilorazu
(0,8523035839598997) ,obcial” do dwdch miejsc po przecinku, tym sposobem osiggnat
wynik 0,85. Nastepnie dokonat kolejnego obliczenia, mnozac 0,85 x 70 (waga kryterium

ceny), dzieki czemu otrzymat wynik catkowity w ramach tego kryterium wynoszacy 59,50 pkt.

Z przedstawionego obliczenia, odwotujacy osiggnat sumaryczna liczbe punktéw: P=C + S
a. oferta Comp: P =70,00 + 19,50 = 89,50
b. oferta Unizeto: P = 59,50 + 30,00 = 89,50

W rezultacie tych obliczen, wedlug odwotujgcego prawidtowych - oferty Unizeto i
Comp otrzymujg jednakowg taczng liczbe punktéw - 89,50, co oznacza, iz wybrana jako
najkorzystniejsza powinna zosta¢ oferta z nizszg cenag, czyli oferta zlozona przez

odwotujacego.

Odwotujacy ocenit jako arbitralny i niekonsekwentny sposob liczenia punktow przyjety
przez zamawiajgcego, co w nastepstwie doprowadzito do uzyskania btednych wynikow
punktacji ofert (punkty za kryterium ,Cena” przyznane Unizeto oraz punkty za kryterium
,SPOSOb realizacji zamowienia” przyznane odwotujgcemu). W przekonaniu odwotujgcego,
dokonujac czynnosci liczenia punktéw zamawiajgcy nie zastosowat metody liczenia z
uwzglednieniem jedynie liczby do dwdch miejsc po przecinku, uwzglednit bowiem cyfry na
dalszych pozycjach ,po przecinku”. Tym samym — jak utrzymywat odwotujacy - zamawiajacy
nie tylko naruszyt zadeklarowany przez siebie sposéb liczenia punktéw stuzgcych ocenie
ofert, ale rowniez dokonana ocena ofert pozostaje w sprzecznosci z wyrokiem Krajowej Izby

Odwotawczej z dnia 22 stycznia 2013 r.
Odwotujacy zaznaczat, ze:

1) wyrazne wskazanie przez zamawiajgcego, iz punkty bedg liczone z doktadnoscig do
dwoch miejsc po przecinku, (a nie np. iz wynik bedzie podany z takg doktadnoscig) -
jednoznacznie zobowigzujg go do stosowania systemu ,obcinania” koncowki ciggu cyfr nie
tylko w kohAcowym wyniku, ale rowniez na etapie ,liczenia”, czyli wykonywania
poszczegolnych dziatan matematycznych. W zwigzku z powyzszym, zdaniem odwotujgcego,
zamawiajgcy powinien byt wykonaé dzielenie z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku,

a nastepnie mnozenie z doktadnoscig do dwdch miejsc po przecinku.
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Zamawiajacy natomiast, wykonat wszystkie obliczenia z wyzszg dokiadnoscig
(uwzgledniajgc wartosci na dalszym niz drugie miejscu po przecinku), a nastepnie
przedstawit wynik z doktadnosciag do dwdéch miejsc po przecinku odcinajac cyfry na
miejscach 3 po przecinku i dalszych (czyli zaokraglit wynik obliczen w dot). Analogiczna

sytuacja wystgpita w przypadku obliczenia punktéw za cene.

Ponownie odwotujacy podnosit, ze zamawiajagcy w sposéb arbitralny dokonat
czynnosci ustalenia punktacji ofert, nie stosujac sie nie tylko do przedstawianej przez siebie
interpretacji SIWZ, ale takze do wyroku KIO. Wskazat, ze postepowanie takie narusza
naczelng zasade systemu zamowien publicznych wyrazong w art. 7 Pzp. Poczytat wynik
wyliczen punktacji ofert za uzyskany w wyniku popetnienia przez zamawiajgcego btedu
rachunkowego, do tego istotnego z punktu widzenia wyboru oferty najkorzystniejszej.
Zaznaczat, ze wykonawcy biorgc udziat w postepowaniu dziatajg w zaufaniu do
zamawiajgcego. Skoro zamawiajagcy w dotychczas prowadzonych przez siebie
postepowaniach (przy tozsamosci sformutowan SIWZ) zaokraglat wynik zgodnie z zasadami
matematycznymi - to wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu mieli prawo sgdzi¢, ze
bedzie tak postepowat takze w trakcie niniejszego postepowania. Odwotujacy powotywat sie
na okolicznos¢, iz analiza udostepnionych przez zamawiajgcego dokumentéw z 18
postepowan przeprowadzonych przez CSIOZ wykazata, iz przy identycznym brzmieniu
SIWZ, zamawiajacy we wszystkich poprzednich postepowaniach gdzie byta koniecznosé
dokonywania obliczen, podawat wynik z doktadnoscig do dwéch miejsc po przecinku, w

sposéb w 95% zgodny z matematycznymi regutami.

Abstrahujagc od powyzszej okolicznosci to biorgc pod uwage, stanowisko
zamawiajgcego jak i wyzej przywotane orzeczenie KIO z dnia 22 stycznia 2013 r., stwierdzit,
iz dokonujac ponownej oceny ofert zamawiajgcy powinien postgpi¢ w jednakowy sposéb w
stosunku do kazdego z obliczeh. Odmienna interpretacja doprowadzita do sytuacji, w ktorej
uzyskany wynik za kazdym razem faworyzuje tego samego wykonawce - jak podsumowat

odwotujacy.

Analiza mozliwosci liczenia punktéw wskazuje wedtug odwotujacego nie tylko na to,
ze zamawiajacy odstapit do dotychczasowe] praktyki ale potwierdza, iz de facto wybrat
jedyny sposodb liczenia punktow, ktory umozliwiat wybér oferty Unizeto jako

najkorzystniejsze;.

Biorac pod uwage wzory matematyczne w poszczegodlnych kryteriach oceny ofert,

odwotujacy przedstawit 4 mozliwe sposoby liczenia punktéw:



a. dokonujemy dziatan matematycznych nie stosujgc zaokragleh i obcinania na etapie
poszczegdlnych dziatan i dopiero wynik kohcowy zaokraglamy zgodnie z zasadami
matematycznymi - wowczas obie oferty majg tyle samo punktéw 89,66 i oferta Comp jest

ofertg najkorzystniejsza;

b. dokonujemy dziatan matematycznych nie stosujac zaokraglen i obcinania na etapie
poszczegoélnych dziatah i dopiero wynik kohcowy obcinamy po dwdch cyfrach - wéwczas

Comp uzyskuje 89,65 punkéw, zas Unizeto 89,66;

C. dokonujemy dziatah matematycznych w sposéb wskazany przez KlO tj. poszczegdine
wyniki obcinamy po dwoch cyfrach i dopiero wowczas dokonujemy nastepnego dziatania -
woéwczas obie oferty majg tyle samo punktow 89,50 i oferta Comp jest ofertg

najkorzystniejsza;

d. na etapie kazdego z dziatan matematycznych poszczegdlne wyniki zaokraglamy
zgodnie z zasadami matematycznymi i dopiero wéwczas dokonujemy kolejnych dziatan -

wowczas oferta Comp uzyskuje 89,8 punktdw, zas oferta Unizeto 89,5.

Ponownie odwotujgcy podnosit, ze dziatanie zamawiajgcego i wybrany przez niego
sposob liczenia punktow jest sprzeczny z:
a. dotychczasowg praktykg zamawiajacego z innych postepowan;
b. powszechnym i naukowym rozumieniem sformutowania ,z doktadnoscig do dwdch

miejsc po przecinku.”

Ponownie tez odwotujacy zarzucat, Ze obecne dziatania zamawiajgcego w zakresie
obliczeh ,z doktadnoscia do dwdch miejsc po przecinku” sg odmienne niz metoda
zaakceptowana przez KIO w wyroku z dnia 22 stycznia 2013 r. oraz stanowiskiem samego
zamawiajgcego zawartym w os$wiadczeniach sktadanych w toku rozprawy i w pismach
procesowych. W tych okolicznosciach za uzasadnione przyjat przypuszczenie, iz
zamawiajgcy preferuje wybor oferty Unizeto, co jest sprzeczne z podstawowymi zasadami

zamowien publicznych, a w szczegdélnosci z art. 7 Pzp.

Odwotujacy argumentowat, ze skoro zamawiajgcy sam okreslit sposdb oceny ofert, to
chcac wprowadzi¢ odmienne reguty (np. okreslajgc inng doktadno$é dokonywania obliczen
lub tylko prezentowania wyniku ostatecznego), mégt inaczej sformutowaé tres¢ SIWZ.
Odwotujacy przyznat, ze jakkolwiek zamawiajgcy miat dowolnos¢ wskazania metod
obliczania czy zaokraglania wykonywanych w ramach oceny ofert wynikow dziatan
matematycznych - przygotowujac tres¢ SIWZ, na obecnym etapie postepowania pozostaje

on zwigzany, w rownym stopniu jak wykonawcy - raz okreslong trescig specyfikaciji.
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Odwotujacy nie poddat w watpliwosé, iz na gruncie Prawa zamoéwien publicznych,
zamawiajgcy dysponuje pewnym zakresem swobody w wyborze oferty najkorzystniejszej,
jednakze w ramach ograniczeh ustawowych. Ograniczenia te, istotne z punktu widzenia
przedmiotowej sprawy, to po pierwsze koniecznos$¢ kierowania sie kryterium nizszej ceny w
przypadku uzyskania przez dwie najkorzystniejsze oferty jednakowej tacznej liczby punktow
we wszystkich kryteriach oceny. Drugie z tych ograniczeh, polega na zwigzaniu
zamawiajgcego trescig SIWZ, w tym takze - okredlonego w nim sposobu dokonywania oceny
ofert. Po raz kolejny odwotujacy zarzucat zamawiajgcemu - niekonsekwentny i niezgodny ze
SIWZ (w swietle interpretacji dokonanej przez KIO w wyroku z dnia 22 stycznia 2013r.)
sposOb zaokraglania punktow, ktéry spowodowat, iz ostateczna punktacja, przyznajgca
ofercie Unizeto jedynie 0,01 punktu wiecej niz ofercie odwotujgcego doprowadzita do wyboru
jako najkorzystniejszej, jednej z najdrozszych ofert w postepowaniu, tj. oferty drozszej az o
7.000.000,00 ztotych od oferty odwotujgcego.

Wobec powyzszego, uznat, iz punktacja przyznana wykonawcom Comp i Unizeto w
poszczegdlnych kryteriach oceny ofert zostata obliczona w sposob nieprawidtowy i
niezgodny z trescig SIWZ. Oznacza to, iz dokonany na jej podstawie wybdr oferty Unizeto
jako oferty najkorzystniejszej zostat dokonany z naruszeniem przepiséw ustawy. Prawidtowe,
ti. zgodne z ustalonym rozumieniem tresci SIWZ przez orzeczenie KIO z dnia 22 stycznia
2013 r., obliczenie liczby punktéw prowadzitoby w sposéb jednoznaczny do uznania, iz ofertg

najkorzystniejszg jest oferta ztozona przez odwotujgcego — jak utrzymywat odwotujacy.

Odwotujacy postawit zamawiajacemu alternatywny zarzut zaniechania uniewaznienia
przedmiotowego postepowania. Biorgc pod uwage powyzszg argumentacje oraz arbitralne
dziatania zamawiajacego (sprzeczne z dotychczasowg praktykg) w zakresie oceny ofert -
wskazat, iz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, a co za
tym idzie powinno zosta¢ uniewaznione. Zamawiajacy bowiem dokonujgc oceny ofert robi to

w sposob dowolny, nie znajdujacy oparcia w postanowieniach SIWZ.

Na poparcie swoich stwierdzen odwotujacy przywotat orzeczenie KIO z dnia 21
kwietnia 2011r. (sygn. KIO 741/11) ,Wskazana wada postepowania jest niemozliwa do
usuniecia - nie mozna powtorzy¢ sktadania ofert, natomiast biorgqc pod uwage art. 146 ust. 6
ustawy Prawo zamodwienn publicznych, zgodnie z ktérym Prezes Urzedu Zamoéwien
Publicznych moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez
zamawiajgcego czynno$ci lub zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisu
ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, to mozliwe przestanki

uniewaznienia umowy sg bardzo szerokie i niedookre$lone. Tym samym Izba na obecnym
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etapie postepowania musi oceni¢ mozliwos¢ potencjalnego uniewaznienia umowy przez sqd,
a w niniejszym przypadku, zdaniem Izby, moze to nastgpic z duzg dozag
prawdopodobienstwa, gdyz, jak Izba wskazata juz powyzej, takie zachowanie
Zamawiajgcego, na gruncie wzorcowych procedur udzielania zamowien publicznych, bytfo

niedopuszczalne”.

Za istote niniejszego zarzutu i zadania odwotujgcy uznat, iz niemozliwg do usuniecia
wadg postepowania jest to, iz istnieje wiecej niz jeden sposéb ustalenia liczby punkéw
naleznych ofercie, co z kolei umozliwia manipulacje wynikiem. Niezaleznie od tego, czy byt
to zamyst zamawiajgcego ,,0d samego poczatku”, czy tez jest to zbieg okolicznosci, mozna
wykaza¢ cztery sposoby obliczania punktéw. W trzech przypadkach zamdwienie winien
uzyska¢ odwotujacy a w jednym Unizeto. Zamawiajgcy wywodzi, iz to wiasnie sposob
liczenia punktéw korzystny dla Unizeto jest wiasciwy w warunkach tego konkretnego
postepowania. Pomija jednoczes$nie zasady wyktadni gramatycznej, zasady matematyki i (co
chyba najwazniejsze) wtasng praktyke w liczeniu ,z doktadnoscig do dwoch miejsc po

przecinku.”

W nastepnym ztozonym pismie z dnia 11 lutego 2013 r. odwotujacy podnosit co
nastepuje: ,W zwigzku z doreczeniem wyroku KIO z dnia 22 stycznia 2013r. (sygn. akt KIO
2295/12, KIO 2297/12, KIO 2301/12, KIO 2303/12, KIO 2305/12, KIO 2307/12, KIO 2309/12,
KIO 2310/12) oraz otrzymaniem przystgpienia Unizeto Technologies S.A. z siedzibg w
Szczecinie do postepowania odwotawczego koniecznym stato sie zajecie stanowiska w
sprawie wniosku o odrzucenie odwofania. Odwotujgcy podtrzymuje w cafoSci zgdania i
argumentacje przedstawiong w odwofaniu oraz wskazuje na nastepujgce okolicznoSci:

1. Okolicznosc¢, iz Zamawiajgcy nie zaskarzyt ww. wyroku KIO ani nie poczekat na

rozpatrzenie ewentualnie wniesionych skarg oznacza, iz zgadza sie z zapadtym

orzeczeniem w tym z jego uzasadnieniem, na co nie wskazujg czynnosci dokonane
przez Zamawiajgcego. lzba w swoim orzeczeniu podkreSlita roznice pomiedzy

sposobem prezentacji wyniku, a metodq jego obliczania, potwierdzajqc, iz zgodnie z

trescig SIWZ, Zamawiajqcy determinujgc doktadno$¢ do dwoch miejsc po przecinku,

odnosit sie do liczenia punktow, nie zasS do sposobu podawania samego wyniku

dokonanych obliczen. Réwniez Zamawiajgcy, w odpowiedzi na zarzuty odwotania w

sprawie KIO 2310/12 stwierdzit, iz punktacja bedzie liczona z doktadnoscig do dwoch

miejsc po przecinku, co wyraznie wskazuje, ze kazda cyfra po drugiej cyfrze po

przecinku nie bedzie brana pod uwage. Zardwno rozstrzygniecie Izby, jak i

argumentacja Zamawiajgcego, okreSlajg zatem sposob interpretacji postanowien

SIWZ w zakresie sposobu liczenia punktow w poszczegdlnych kryteriach oceny ofert.

KIO w uzasadnieniu swojego wyroku powotata sie na opinie prof. J........ P.......
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przedstawiong przez Uczestnika postepowania zgodnie, z ktérg: ,Co innego jest
zaokraglanie do dwdéch miejsc po przecinku wynikéw obliczen, ktére wykonywane sg
de facto z wiekszg dokfadnoScig, a co innego dokonywac obliczenn z zafozong
doktadnoscig. Obliczenia takie wykonuje sie tzw. sposobem pisemnym, w ktérym
prowadzi sie obliczenia do momentu wyznaczenia drugiej cyfry po przecinku lub za
pomocqg urzadzenia (np. kalkulatora), ktory wiekszej doktadnoSci nie musi 0siggnac i
w zwigzku z tym nie wylicza mniej znaczgcych cyfr niz druga cyfra po przecinku”.

2. Sposéb obliczania punktacji (liczenia) w obu kryteriach oceny ofert zostat
zatem okreS$lony jako konieczno$¢ wykonania, zgodnych z ustalonym wzorem,
dziatan matematycznych, bez zaokrgglania, lecz dokonujgc czynnosci liczenia
punktow z doktadnoscig do dwdéch miejsc po przecinku (i nie wiekszg niz taka) i nie
zaokrgglajgc rowniez uzyskanego wyniku. Zatem wtasciwym sposobem dokonywania
obliczen powinna by¢ metoda wskazana w odwofaniu z 4 lutego 2013 r., polegajgca
na ,obcinaniu” trzeciej i kolejnych cyfr po przecinku podczas liczenia punktéw, a wiec
stosujgc ten zabieg wobec kazdego z czgstkowych wynikow dokonywanych dziatan.
3. Ograniczenie zastosowania metody przyblizania wyniku polegajgcej
na ,obcieciu" koncowki liczby do zadeklarowanego poziomu precyzji, jedynie do
wyniku koncowego (liczby finalnej), uzyskanego po zastosowaniu wszystkich
zawartych we wzorze dziatan, jest niezgodne z zawartym w SIWZ okresleniem iz
przyblizeniu tg metodg podlega liczenie punktow, a nie ich ostateczny wynik.

4. Ustalone w trakcie rozpatrywania odwofania w sprawie o sygn. KIO 2310/12
rozumienie tresci SIWZ jest zatem wigzgce dla Zamawiajgcego (pod warunkiem ze
nie skarzy orzeczenia i nie wstrzymuje sie z czynnoSciami dokonywanymi w trakcie
postepowania do czasu rozpatrzenia wniesionej skargi). Za koniecznoscig ponownej
oceny ofert w oparciu o dokonang przez Izbe interpretacje przemawiajg przede
wszystkim przepisy art. 7 i art. 192 Pzp. Zamawiajacy jest zobowigzany do rownego
traktowania wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu i do jego prowadzenia z
poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji. Sytuacja ,dopasowywania” sposobu
rozumienia tresci SIWZ do kazdorazowo dowolnie przyjetej przez Zamawiajgcego
metody oceny ofert stanowi razgce naruszenie powyzszych zasad, w szczegdlnosci,
gdy ma zasadniczy wptyw na wynik postepowania.

5. Zamawiajgcy przedstawit doktadne wzory na obliczenie punktéw w kazdym z
kryterium,  postugujac  sie przy tym oznaczeniami  prostych  dziafan
matematycznych. Wobec $cistego i aksjomatycznego charakteru tej nauki, nie ulega
watpliwosci, iz Sposob dokonywania tych dziatan jest jednoznaczny,

zdeterminowany wzorem okre$lonym przez Zamawiajgcego w SIWZ. Nie mozna
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mowi¢ w tym wzgledzie o jakiejkolwiek interpretacji (inaczej niz w przypadku
postugiwania sie pojeciami ,z doktadnoSciq do" czy ,zaokrgaglenie").

Zastosowany przez Zamawiajgcego zapis matematyczny wzorow w kryterium
~SPOSOb realizacji zamowienia" oraz ,cena” wyznacza jasng kolejnoS¢ dokonywania
poszczegblnych dziatan - w matematyce, w przypadku braku wyrdznienia elementow
dziatania w nawiasach, dziatania ,mnozenia" (symbol x") i ,dzielenia" (symbol ,/")
powinny byc¢ wykonywane kolejno, zgodnie z zapisem dziatania. W ten sposob,
zdeterminowane zostajq kolejne czynno$ci, ktére Zamawiajgcy jest zobowigzany
wykonac obliczajgc liczbe przynaleznych wykonawcy punktéw, a wiec rowniez -
kolejne liczby uzyskiwane w czasie wykonywanych obliczen. Poniewaz Zamawiajgcy
okreslit, iz punkty bedq liczone z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku, wyniki
poszczegolnych dziatan matematycznych skfadajacych sie na wzor obliczania
punktow powinny byc¢ przyblizane w zadeklarowany przez niego sposob (obcinane
liczby po dwoch cyfrach po przecinku). Doktadny opis dziatan, ktdére powinien
wykona¢ Zamawiajgcy zostat zawarty w pkt 1l odwotania z 4 lutego 2013 r.

7. Nieskomplikowany charakter obliczen, ktore nalezy wykonac¢ stosujgc wzory
ustalone przez Zamawiajagcego nie moze prowadzi¢c do sytuacji, w ktorej
Zamawiajgcy nie stosuje sie do regut oceny ofert raz ustalonych w SIWZ. Dziatania
mnozenia (i dzielenia) sg przemienne, zatem w momencie gdy dokonywane
sg na liczbach doktadnych (z najwyzszg mozliwg precyzjg), uzyskiwane wyniki
sg jednakowe niezaleznie od kolejnoSci dokonywania poszczegdlnych operacji.
8. Zamawiajgcy, zawezajgc doktadnoSc¢ liczenia punktow, zrezygnowat z
tej wilaSciwosci tych operacji matematycznych - przy dziataniach dokonywanych na
liczbach  niedoktfadnych, lecz przyblizonych nie mozna juz moéwic¢ o
przemienno$ci mnozenia, a wiec - kolejno$¢ wykonywanych dziatan nie jest juz
irrelewantna. Jako najlepszy dowdd postuzyé mogg rozne wyniki ofrzymywane w
przypadku odejScia od prawidtowej kolejno$ci liczenia wyniku zgodnie ze wzorem
zastosowanym przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy
nie  moze  ignorowaC¢  konieczno$Sci  doktadnego  zastosowania sposobu
przyznawania punktacji ustalonego w SIWZ, nawet jesli jego konstrukcja umoZliwia
uzyskanie wyniku ,na skréty”. Dokonana przez Zamawiajgcego czynno$¢ oceny
ofert z odejsciem od okreslonej w SIWZ doktadno$ci i kolejnosci wykonywania dziatan
stanowi naruszenie przepiséw Pzp, prowadzi bowiem do ustalenia niezgodnego z
kryteriami oceny ofert wyniku postepowania.

9. Zamawiajgcy zatem dokonujgc m.in. oceny oferty Unizeto w kryterium cena
nie dokonat tego zgodnie z ww. orzeczeniem KIO i swoim stanowiskiem. Poniewaz
dokonujgc obliczenia ilorazu 41 828 502,99/49 077 000,00 = 0,8523035839598997



nie obcigt liczby do dwoch miejsc po przecinku a do dalszych obliczen zamiast 0,85
wzigt pod uwage catg liczbe. Zamawiajgcy zatem w swoich obliczeniach zachowuje
sie niekonsekwentnie przez co narusza ustalone przez siebie samego zasady i
podwaza podstawy na ktorej KIO oparto swoje rozstrzygniecie. Zamawiajgcy
raz bowiem przy liczeniu (ilorazu) nie dokonuje tego ,z doktadnoscig do dwéch
miejsc po przecinku" Zzeby nastepnie iloczyn zaprezentowaé poprzez odciecie
ostatnich cyfr po dwdch miejscach po przecinku. Takie postepowanie Zamawiajgcego
stanowi razgce naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji. Dla zilustrowania, iz niezaleznie od przyjetej metody liczenia punktow
oferte najkorzystniejszg ztozyt Comp S.A. przedstawiamy w zatgczeniu wyliczenia
punktow w poszczegéinych kryteriach oceny ofert. Nie mozna sie zgodzi¢ z
twierdzeniem Unizeto Technologies S.A. jakoby odwofanie Comp S.A. podlegafo
odrzuceniu z uwagi na to, iz dotyczy czynnosci wykonanej zgodnie z ww.
orzeczeniem KIO. KIO nie nakazywato wyboru oferty Uczestnika postepowania jako
najkorzystniejszej a jedynie dokonanie ponownej czynno$ci badania i oceny ofert.
Podstawg oddalenia poprzedniego odwotfania nie stanowity okolicznoSci faktyczne i
prawne podnoszone w odwotaniu z dnia 4 lutego 2013 r. KIO jedynie stwierdzita, iz
zarzut Odwotujgcego, ze ,obliczony przez Zamawiajacego wynik dzielenia winien
podlegac zaokrggleniu" jest niezasadny.

Biorgc pod uwage powyzszg argumentacje nie ulega watpliwoSci, iz odwotanie nie

podlega odrzuceniu oraz zastuguje na uwzglednienie w catoS$ci.”

Odwotujacy zatgczyt wyliczenia — potwierdzajgce stanowisko, ze wedtug

wyznaczonych kryteriow oferta odwotujgcego winna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Na wezwanie zamawiajacego z dnia 5 lutego 2013 r. zgtosili pisemne przystgpienia

do postepowania odwotawczego, w kopii przestane stronom, wykonawcy:
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A. dnia 7 lutego 2013 r. Unizeto Technologies S.A. z siedzibg w Szczecinie, po
stronie zamawiajgcego, ktéry powotujgc sie na interes w utrzymaniu czynnosci
wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej wnosit 0 odrzucenie odwotania, gdyz
zawarte w nim zarzuty dotyczg czynnosci wykonanych zgodnie z wyrokiem KIO z
dnia 22 stycznia 2013 r. (sygn. akt KIO 2295/12, KIO 2297/12, KIO 2301/12, KIO
2303/12, KIO 2305/12, KIO 2307/12, KIO 2309/12, KIO 2310/12) a ponadto
podnosit, ze odwotujgcy powotuje sie na te same okolicznosci, ktore byty

przedmiotem rozstrzygniecia przez KIO w sprawie odwotania sygn. akt 2310/12),



B. dnia 8 lutego 2013 r. Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie, po stronie
odwotujgcego, ktory powotujgc sie na swoj interes w uzyskaniu korzystnego dla
odwotujgcego rozstrzygniecia, wnosit o uwzglednienie odwotania, uznajgc

jednoczesnie, ze zadania odwoltujacego sg zasadne.

Izba postanowita dopusci¢ do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawce
Unizeto Technologies S.A., ktérego interes w dziataniu na rzecz utrzymania wyboru ztozonej
oferty jako najkorzystniejszej jest niewatpliwy.

Izba postanowita nie dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcy
Comarch Polska S.A., gdyz zgtaszajacy przystgpienie nie wykazat swego interesu w
doprowadzeniu do wyboru - podwazanej we wtasnych wniesionych odwofaniach - oferty

wykonawcy Comp S.A.

W odpowiedzi na odwotanie przekazanej za posrednictwem faksu w dniu 18 lutego
2013 r. zamawiajacy wnosit o odrzucenie odwotania - jako niedopuszczalnego z przyczyn

formalnych.

Izba na posiedzeniu dopuscita z urzedu dowdd z akt sprawy odwotawczej (sygn.
akt. KlO/2301/12, KIO/2297/12, K10/2307/12, K10/2303/12, KIO/2305/12,
KIO/2295/12, KIO/2310/12, KIO/2309/12), wyrok KIO z dnia 22 stycznia 2013 .

W poprzednim odwotaniu Sygn. akt: KIO 2310/12 z dnia 22 pazdziernika 2013 r. na
wybor oferty wykonawcy Unizeto Technologies S.A. dokonany dnia 12 pazdziernika 2012 .

odwotujgcy Comp zarzucat i wnosit:

M ZARZUTY. W toku przedmiotowego postepowania naruszono nastepujgce przepisy:

1. art. 91 ust. 1 oraz ust. 4 Pzp w zwigzku z art. 2 pkt 5 Pzp poprzez btedne i niezgodne
Z trescig SIWZ dokonanie oceny ofert i ustalenie, iz najkorzystniejszg ofertq w Postepowaniu
jest oferta ztozona przez Unizeto Technologies S.A. z siedzibg w Szczecinie (dalej:
,Unizeto”), a nie oferta ztozona przez Odwotujgcego:

2. art. 7 ust. 1, 2 i 3 Pzp poprzez btedne i niezgodne z postanowieniami SIWZ
dokonanie oceny ofert i nieprawidtowe przyznanie punktow w kryterium ,Sposob realizacji
przedmiotu zamowienia”;

3. oraz innych przepisow wskazanych lub wynikajgcych z uzasadnienia niniejszego

Odwofania.
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V. ZADANIA Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. uniewaznienia czynno$ci oceny ofert,
3. dokonania powtdrnej czynnosci oceny ofert i przyznanie Odwotujgcemu 19,66 pkt w

kryterium ,Sposéb realizacji przedmiotu zaméwienia”,
4. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej na podstawie art. 91

ust. 1 oraz art. 91 ust. 4 Pzp (...).

Vi. INTERES | SZKODA. 1. Odwotujgcy ma interes we wniesieniu niniejszego odwofania.
W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow Ustawy, interes Odwotujgcego w
uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, gdyby Zamawiajacy przyznat Odwotujgcemu
prawidtowg liczbe punktow, jego oferta zostataby wybrana jako najkorzystniejsza. Btedne
wyliczenie naleznej Odwotujgcemu liczby punktoéw skutkowato tym, ze jego oferta jest druga
w kolejnosci w ramach kryteriow okreslonych przez Zamawiajacego. Nie ulega watpliwosci,
iz w ten sposéb Odwotujgcy moze ponies¢ szkode, gdyz nie uzyska przedmiotowego

zamoéwienia. (....).

l. W dniu 12 pazdziernika 2012 r. Zamawiajgcy przekazat Wykonawcom informacje o
wyborze najkorzystniejszej oferty, w ktorej wskazano, iz za najkorzystniejszg oferte uznana
zostafa oferta ztozona przez Unizeto. Jednakze obliczenie zgodnie z zawartym w SIWZ
wzorem liczby punktéw przyznanych Comp w kryterium ,Sposob realizacji przedmiotu
zamowienia" wskazuje, iz Zamawiajgcy dokonat obliczenia punktacji niezgodnie ze SIWZ,
poniewaz bfednie przyblizyt uzyskany wynik przyznajgc Odwotujagcemu o 0,01 punktu mniej

niz wynika to z opisu Kryteriow oceny oferty.

1. Z uwagi na to, iz o wyborze oferty decydowata suma punktéw przyznanych za oba
kryteria, zanizenie punktacji oferty Odwotujgcego w kryterium ,Sposéb realizacji przedmiotu
zamoéwienia" spowodowato, ze oferta Odwotujgcego zostata ostatecznie sklasyfikowana na
pozycji drugiej. Poprawienie btedu i podwyzszenie ostatecznej punktacji Odwotujgcego o
0,01 punktu oznaczatoby, ze obaj wykonawcy - Comp i Unizeto - uzyskaliby rowng liczbe
89,66 punktéw. Przy czym, zgodnie z art. 91 ust. 4 Pzp, w przypadku uzyskania jednakowej
oceny ogolnej, za oferte najkorzystniejszg uznaje sie oferte z nizszg cenq. W niniejszym
Postepowaniu, Comp zaoferowat cene nizszg niz Unizeto (o ponad 5 min zt), zatem jego

oferta powinna zostac¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

1. Niezgodnos¢ pomiedzy wskazanym w SIWZ sposobem oceny ofert, a punktacjq

faktycznie przyznang przez Zamawiajgcego polega na nieprawidtowym wyliczeniu liczby
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punktow z dokfadnoScia do dwdch miejsc po przecinku w ramach oceny punktowej

przyznanej Odwotujgcemu w kryterium ,Sposob realizacji przedmiotu zamowienia”.

V. Zgodnie z rozdz. Il pkt 2 SIWZ, ocena punktowa w ramach tego kryterium miata by¢
dokonana zgodnie ze wzorem:

S = Sb/Smax x 30

Poniewaz maksymalna liczba punktow, sposrod ofert podlegajgcych ocenie (Smax) wynosita
29 pkt, za$ liczba punktow przyznana Odwotujgcemu w tym kryterium (Sb) wynosita 19 pkt.
zatem liczba punktéw przyznanych Odwotujgcemu w tym kryterium (S) wyniosta:
S$=19,6551724137931 pkt

W zwigzku z tym, Zze punktacja, zgodnie z postanowieniami SIWZ miata byc¢ liczona z
doktadnoscig do dwdch miejsc po przecinku, uzyskany wynik powinien wynie$¢ 19,66 pkt.
Maksymalna liczba punktow w tym kryterium wynosita 30,00 pkt, za$ waga kryterium
wynosita 30%. Zatem Odwotujgcy uzyskat 19,66%, co zgodnie z przyjeta zasadg
przeliczania 1 %=1 pkt oznacza, iz liczba punktéw przyznanych Odwotujgcemu w tym
kryterium wynosi 19,66 pkt.

V. Zamawiajgcy okreSlajgc w SIWZ sposéb wyliczenia punktéw (,punktacja bedzie
liczona z dokfadnoscig do dwdch migjsc po przecinku’) stwierdza, ze wynikiem oceny
czgstkowej bedzie liczba zapisana z precyzjg do dwoch miejsc po przecinku i jednoczes$nie
Jak najlepiej przyblizajgca wynik doktadny. Intencjq Zamawiajacego jest wiec minimalizacja
btedu numerycznego powstajgcego w wyniku redukcji doktadnosci. Intencja Zamawiajgcego
wyrazona w SIWZ jest jak najbardziej stuszna i powszechnie stosowana w zyciu codziennym
podczas podawania wszelkiego rodzaju przyblizen a takze stosowana powszechnie przez
innych Zamawiajgcych w celu wyboru oferty najkorzystniejszej. W zwigzku z powyzszym,
wyliczona przez Zamawiajgcego ocena punktowa oferty Odwotujgcego, w jednym z
kryteriow, a wynoszgca 19,65 pkt jest nieprawidtowa, poniewaz nie zostata ona obliczona z
wiasciwg doktadnosciq. Wynika to z faktu, ze reprezentacjq liczby 19,6551724137931 z
doktadnoscig do dwdch miejsc po przecinku jest jej zaokraglenie do drugiego miejsca po
przecinku, czyli liczba 19,66. Nieprawidlowa ocena punktowa przyznana przez
Zamawiajgcego jest zatem wynikiem oczywistego btedu rachunkowego popetnionego

podczas jej wyznaczania.

VI Zgodnie z opisanym w SIWZ sposobem oceny ofert nie istnieje inna mozliwosc
wyliczenia naleznej Comp punktacji. Btedne obliczenie punktéw przyznanych Odwotujgcemu
jako 19,65 pkt wynika z faktu niezastosowania przez Zamawiajgcego, matematycznej requty
zaokrgglania wynikoéw do wymaganej w SIWZ doktadnosci do dwdéch miejsc po przecinku. W

powszechnym rozumieniu zwrot ,podanie liczby z doktadno$cig do” oznacza konieczno$c jej
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zaokrgglenia przy zastosowaniu tzw. matematycznej metody zaokrqglania. Przedstawiajg
powszechnie i de facto intuicyjnie stosowana funkcja fn(x), gdzie n oznacza liczbe miejsc po
przecinku, z doktadno$cig do ktérych ma byc¢ przedstawiony dany wynik. Jezeli na n+1
miejscu po przecinku znajduje sie cyfra wieksza lub réwna 5, to wtedy w zaokraglanej liczbie
wszystkie cyfry od n+ miejsca po przecinku (wigcznie) zastepuje sie zerami oraz do

zaokraglanej liczby dodaje sig, liczbe rowng 10"

VIl.  Jest to ustalona konwencja przedstawiania liczb z doktadno$cig do n miejsc po
przecinku, stosowana zaréwno w codziennych relacjach, jak i w nauce matematyki (juz od
poziomu szkoty podstawowej) oraz w wielu innych dziedzinach specjalistycznych (np.
miernictwo, statystyka, rachunkowos¢, budownictwo, geodezja, fizyka etc). W wielu
zadaniach (dotyczgcych powyzszych dziedzin) znajdujq sie zgdania typu: n podaj wynik ,z
doktadnoscig do” i zawsze te sformutowania oznaczajg konieczno$¢ podania wyniku z
zastosowaniem zaokraglenn zgodnie z matematycznymi zasadami. Zostata ona réwniez
uznana i opisana w Polskiej Normie PN-70/N-02120. Stosowanie opisanej wyZzej
matematycznej metody przedstawiania liczb z doktadnoscig do n migjsc po przecinku, jako
najbardziej rozpowszechnionej i niejako ,,domysinej” metody przedstawiania wynikéw dziatan
matematycznych, pozwala na odpowiednie zrozumienie i ustalenie doktadnosci (a takze

minimalizacje btedu) dokonanej operacji i komunikowanych odbiorcom wynikdw.

VIll.  Taki wniosek jest zgodny z rozumieniem samego zwrotu ,z doktadnoScig do”, ktory
oznacza do jakiego stopnia nalezy posungc precyzje podawania (obliczania) wyniku. W
wyniku nalezy pomingc cyfry znajdujgce sie na dalszych migjscach po przecinku, w taki
sposob, aby prezentowana liczba byta jak najblizsza warto$ci uzyskanej. Proste ,odciecie”
liczb na dalszych pozycjach w przypadku, gdy warto$¢ kolejnej cyfry jest duza prowadzitoby
do zafatszowania uzyskanego wyniku, np. pominieciu ulegataby réznica miedzy warto$ciami
takimi jak 4,99 a 4,00. Zatem w matematyce stosuje sie zasade uwzgledniajacq w
podlegajgcych przyblizeniu wynikach wartoS¢ koncowki jesli jest ona duza. Powszechnie
uznaje sie za ,duze”, czyli podlegajgce uwzglednieniu, cyfry 5, 6, 7, 8 i 9. Oznacza to, iz
przyznanie przez Zamawiajgcego 19,65 pkt ofercie Odwotujgcego byto obarczone wiekszym
btedem (0,03%) niz gdyby Zamawiajgcy przyznat prawidtowg liczbe punktow tj. 19.66 (btgd
0,02%), czyli zastosowat sie do postanowienn SIWZ i podat liczbe z okreSlong tam

doktadnoscia.

IX. W zwigzku z powyzszym. Zamawiajgcy deklarujgc podawanie wynikéw punktacji ,z
doktadnoscig do dwodch miejsc po przecinku”, powinien byt zastosowac¢ matematyczng
metode zaokrgglania, dodajgc do liczb, w ktérych ,pomijat korncowki” wieksze lub réwne

0,005, wartos¢ 0,01. Przyjecie przez Wykonawce takiego sposobu rozumienia SIWZ byto
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zatem uzasadnione, tym bardziej ze w innych postepowaniach prowadzonych przez tego
samego Zamawiajgcego (w ktérych Odwotujgcy brat udziat) Zamawiajgcy postugujgc sie
takim samym sformutowaniem ,z dokfadnos$cia do dwdch miejsc po przecinku” oznaczafo
zaokrgaglanie wg ww. zasad. Tytutem przyktadu nalezy wskazac, iz w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na ,Zaprojektowanie, Wykonanie i
Wdrozenie Systemu P2” (znak: CSIOZ- WZP.6151.48.2011) w czeSci 1 Zamawiajgcy
przyznajac punkty wykonawcom wspdlnie ubiegajagcym sie o udzielenie zamodwienia
publicznego tj. Comp S.A. oraz Techelon sp. z 0.0. dokonat obliczenia punktéw zgodnie z
powyzszymi zasadami tzn. zaokrgglit wynik do 77,02 pkt. Biorgc zatem pod uwage
powszechne znaczenie sformuftowania ,z doktadnoscig do" oraz praktyke Zamawiajgcego (a
takze innych Zamawiajacych) sposob obliczenia punktow okreslony przez Zamawiajgcego
nie budzit watpliwosci wykonawcow. Wykonawca nie moze ponosi¢c negatywnych
konsekwencji bfednego zastosowania przez Zamawiajgcego przyjetych zasad obliczania

punktacji. (...).

W odpowiedzi na poprzednie odwotanie, przytaczanej za uzasadnieniem wyroku KIO
z dnia 22 stycznia 2013 r. Sygn. akt: KIO 2310/12 zamawiajacy stwierdzit: ,ze zarzuty
Odwotujgcego Comp sg catkowicie chybione, bowiem Zamawiajgcy okreslit jednoznacznie w
SIWZ, ze punktacja bedzie liczona z dokfadnoscia do dwdch migjsc po przecinku, co
wyraznie wskazuje, ze kazda cyfra po drugiej cyfrze po przecinku nie bedzie brana pod

uwage.

Zamawiajgcy podniost, ze Odwotujacy wskazat w odwofaniu, Ze jego oferta powinna
byta uzyskac¢ 19,66 pkt co stoi w sprzeczno$ci z zapisami SIWZ, ktorej tre$¢ stanowi jak
powyzej. Odwotujgcy zaktadal, ze Zamawiajgcy obliczyt punktacje w przedmiotowym
zakresie z dokfadnosciq do kilkunastu miejsc po przecinku, a nastepnie dokonat bfednych

zaokrgglen.

Odwotujgcy nie udowodnit jednak, ze doktadnie taki cigg zdarzen miat miejsce oraz ze
w wyniku tych zdarzen, oferta Odwotujgcego zostata [odrzucona] niezgodnie z przepisami
oraz dokumentacjg postepowania. Z takim twierdzeniem, w szczegdlnosci z budowaniem
tezy w oparciu o niesprawdzone, nieprawdziwe informacje, Zamawiajacy zgodzi¢ sie nie

moze.

Zamawiajgcy stwierdzit, Ze okreslit w dokumentach postepowania, iz przyzna punkty
(w rzeczonym kryterium) z doktadnosciq do dwdéch miejsc po przecinku. Nieprawdziwg i
wrecz niezgodng z zapisami dokumentacji jest teza, jakoby Zamawiajgcy miat przyznawac
punkty z doktadnoscig do kilkunastu miejsc po przecinku, a nastepnie miat dokonywac analiz

rachunkowych oraz zaokraglen.”
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Wyrokiem sygn. akt. KIO/2301/12, KIO/2297/12, KlO/2307/12, KIO/2303/12,
KIO/2305/12, KlO/2295/12, KIO/2310/12, KIO/2309/12 z dnia 22 stycznia 2013 r. Izba
oddalita w catosci odwotanie wykonawcy Comp S.A. o sygn. akt KIO 2310/12.

W uzasadnieniu swego rozstrzygniecia Izba podata: ,Odwotujacy COMP S.A.
podnioést zarzut niewtasciwej, niezgodnej z postanowieniami SIWZ oceny jego oferty, w
wyniku ktérej jego oferta zostata sklasyfikowana na drugim miejscu, a powinna zosta¢

uznana za oferte najkorzystniejszq w postepowaniu.

Zamawiajgcy natomiast stwierdzit, ze zarzuty Odwotujgcego Comp S.A. sg catkowicie
chybione, bowiem Zamawiajgcy okreslit jednoznacznie w SIWZ, ze punktacja bedzie liczona
Z dokfadnoscig do dwdch miejsc po przecinku, co wyraznie wskazuje, ze kazda cyfra po

drugiej cyfrze po przecinku nie bedzie brana pod uwage.

Na poparcie zasadno$ci zarzutu odwotania Odwotujgcy przedstawit jako dowdd w
sprawie kilkadziesigt roznego rodzaju dokumentow w tym dokumenty prywatne zatytutowane
Jako opinie. Ztozyt opinie dotyczacq zasad zaokraglania liczb i zwigzanej z tym terminologii,
sporzgdzong przez prof. zw. dr hab. A......... P....... , pn. Wykonywanie obliczen
numerycznych i przedstawienie ich wynikow z doktadnoscigq do dwdoch miejsc po przecinku,
opinie sporzadzong przez Pana A.......... (OFI - doktoranta z zakresu matematyki, a
takze szereg dokumentow na okolicznos¢ jak w innych postepowaniach — w tym
prowadzonych przez Zamawiajgcego dokonywano obliczen punktacji ofert, a takze wycigg z

wielu podrecznikow szkolnych do nauki matematyki.

Z przedstawionych dokumentow, a w szczegdlnosci zaprezentowanego stanowiska
Pani prof. A........... P, wynikato iz liczby moga by¢ doktadne lub przyblizone. Liczba
doktadna wyraza dokfadnie ilos¢, np. 5, 25, 0,75, albo jest rezultatem obliczenia, w ktérym
wystepujg tylko liczby doktadne. Natomiast liczbg przyblizong nazywa sie liczbe, ktora
wyraza przyblizong wartoS¢ danej liczby. Liczba przyblizona moze byc¢ podana z nadmiarem
lub niedomiarem. Dla np. liczby 13,846 warto$¢ 13,84 jest przyblizeniem z niedomiarem,
natomiast 13,85 przyblizeniem z nadmiarem. RoOznica miedzy wartosciq przyblizong i
doktadng nazywa sie btedem przyblizenia. Btgd ten jest dodatni w przypadku przyblizenia
nadmiarowego i ujemny, gdy przyblizenie jest z niedomiarem. Nastepnie zostaty podane
stosowane w matematyce zasady zaokrgglania liczb.

Podobnie w drugim dokumencie Pan A......... Cooernn wskazat, iz w przedmiotowej
sprawie rozwazenia wymaga jak nalezy rozumie¢ sformufowanie ,o0bliczyé/wyznaczy¢ z
doktadnoscig do dwoéch miejsc po przecinku”. Podnidst, ze ,w stowniku jezyka polskiego

(PWN) znajdujemy nastepujgcg definicje pojecia doktadny - wykonujgcy co$ lub wykonany z
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wielkg starannoscig i dbafoscig o szczegdty”. Jego zdaniem sformutowanie z doktadnoScig
do dwdoch miejsc po przecinku oznacza koniecznoSC zaokraglenia wyniku zgodnie z

powszechnie obowigzujgcymi zasadami:

- jesli pierwsza odrzucana cyfra jest mniejsza niz 5, to ostatnia zachowana cyfra nie ulega
zZmianie,

- jesli pierwsza odrzucana cyfra jest wieksza niz 5 Iub jest robwna 5 | na-
stepujg po niej dalsze cyfry (rézne od zera), to ostatnig zachowang cyfre
zwiekszamy o 1,

- jedli pierwsza odrzucana cyfra wynosi 5 i po niej nastepujg same zera, fto

ostatnig zachowangq cyfre zwiekszamy o 1, je$li jest nieparzysta (zaokraglamy do parzystej).

Podobne stanowisko zdaniem Izby, mozna wywieS¢ rowniez z pozostatych

zatgczonych dowodow.,

Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego wykonawca Unizeto Technologies S.A.,
ktérego oferta w przypadku uwzglednienia odwotania wykonawcy Comp. S.A. mogtaby nie
by¢ ofertq najkorzystniejsza w postepowaniu, przedstawit prywatng opinie w tej sprawie,
sporzgdzong przez Prof. dr hab. inz. J........ P, W przedtozonej opinii zostafo
podniesione, iz Zamawiajgcy dokonat obliczen zgodnie z podang w SIWZ zasadg i
prawidtowo przedstawit punktacje w poszczegoélnych kategoriach oceny ofert. Sposéb
obliczenia punktacji w kryterium ,sposob realizacji zamowienia” nalezato uznac za
prawidtowy, a kwestionowanie tego sposobu przez Odwotujgcego jest bezpodstawnie. Nadto
stwierdzit, Ze zastosowana przez Zamawiajgcego metoda obliczenia warto$ci polegajgca na
prowadzeniu wyliczenia do momentu okreSlenia drugiej cyfry po przecinku jest zgodna z
zasadg podang w SIWZ, a tym samym wyliczone wartosci punktéw dla oferty Comp S.A.
nalezy uznac za prawidtowe. Wskazat, Ze Zamawiajgcy okreslit sposob obliczania punktow
przydzielanych w poszczegolnych kryteriach oceny ofert jak i sposob obliczenia tgcznej
liczby punktow w rozdziale VII pt. ,Kryteria i zasady oceny ofert". W zadnym innym migjscu
SIWZ, ani w Zadnym innym miejscu dokumentacji dotyczgcej przedmiotowego postepowania

Zamawiajacy nie zmienit podanego sposobu, ani nie dokonat jego dodatkowej interpretacji.

Przystepujgcy Unizeto podnibést, ze w zadnym miejscu w SIWZ Zamawiajgcy nie
przewidziat sytuacji, w ktorej bedzie prowadzit obliczenia z wiekszg doktadnosSciq w celu
redukcji btedu ponizej 0,01 punktu. Ponadto nadmienit, ze Zamawiajgcy w SIWZ nie stanowit
ani o precyzji podawania wyniku ani o prezentacji liczby, ale o liczeniu z doktadnoscig. W

matematyce i technice terminy uzyte przez Odwotujgcego i Zamawiajgcego majq zupetnie
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inne znaczenie, zgodne zresztg z powszechnym rozumieniem tych pojec; co innego jest

liczenie, a co innego podawanie lub prezentowanie wyniku.

Rozpatrujgc powyzszy zarzut Izba wskazuje, ze zgodnie z treScigq Rozdziatu VII pkt
1.1 ppkt 1.2.1; 2.2 3 Zamawiajgcy postanowit, ze ,,punktacja bedzie liczona z doktadnoscig

do dwdch migjsc po przecinku”,

Tym samym, przedmiotem sporu pomiedzy stronami i przystepujacymi jest kwestia
sposobu obliczenia wyniku procentowego wg. podanego w SIWZ wzoru i ustalenia czy
nalezy przyjac najbardziej doktadny wynik poprzez jego zaokraglenie czy tez przyblizony
wynik dzielenia, poprzestajgc na odcieciu powyzej dwdch miejsc po przecinku, kolejnych

liczb.

Nalezy wskazac, ze zarowno w europejskim jak i polskim systemie prawnym kwestia
zasad ustalania wyniku obliczen z doktadno$cig do okreslonej ilosci miejsc po przecinku jest
kwestig sporng. W tym zakresie umownie obowigzujq dwie zasady ustalania doktadnoSci
wyliczen. Jesli chodzi o ceny i kwoty wyrazone w PLN, to obowigzuje zasada jak i przepisy,
iz wynik jest zaokraglany do dwoch miejsc po przecinku. Drugi sposob polega na ustaleniu
takiej precyzji obliczania, ktora najczeSciej pojawi sie na ekranie urzgdzenia obliczajgcego,

czyli poprzez odciecie kolejnych liczb powyzej zaktadanej dokfadnoSci.

Tym samym mozna jednoznacznie stwierdzic, Ze czym innym bedzie
ZAOKRAGLENIE, a co innego WYSWIETLANIE z zadang iloscig cyfr po przecinku. Co do
zasady zgodnie rozporzgdzeniem Ministra Finanséw z dnia 22 marca 2002 r. w sprawie
wykonania niektorych przepisow ustawy o podatku od towardw i ustug oraz o podatku
akcyzowym (§ 35 ust. 5, Dz. U. nr 27, poz. 268 z p6zn. zm.) podany jest algorytm, wedtug
ktérego zaokraglane sg kwoty na fakturach: "Kwoty wykazywane w fakturze zaokrggla sie do
petnych groszy, przy czym koncowki ponizej 0,5 grosza pomija sie, a koncéwki 0,5 grosza i

wyzsze zaokrggla sie do 1 grosza.” Innych kwestii przepisy wprost nie reguluja.

Odnoszac sie do powyzszych ustalen i stanowisk stron i uczestnikéw, zdaniem Izby
zasadne jest przyjecie stanowiska, ze aby ustalac wynik do okreSlonej ilosci miejsc po
przecinku dokonujgc zaokraglenia ostatniej cyfry, niezbedne jest uzycie stwierdzenia, ze
Wynik zaokragla sie”. W innym przypadku brak jest przeszkdéd aby ustali¢ wynik do dwodch

miejsc po przecinku poprzez odcigcie trzeciej i kolejnej cyfry.

W tym zakresie Izba przychyla sie do stanowiska prezentowanego w opinii prof.
Purczynskiego, iz Odwotujgcy opart swoj wywodd na niewtasciwej interpretacji sposobu
wykonania obliczenn z zadang dokfadnoscig przeciwstawiajgc temu sposobowi zasade

prezentacji wyniku z okreslong liczbg miejsc po przecinku dokonujac w tym celu zaokrgglenia
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wartosci, ktorg ofrzymac mozna w wyniku przeprowadzenia obliczenia z wiekszg

doktadnoscig niz byta wymagana.

Tym samym biorgc pod uwage tres¢ postanowien SIWZ za niezasadny nalezy uznac¢
zdaniem Izby zarzut Odwotujgcego, ze obliczony przez Zamawiajgcego wynik dzielenia

winien podlegac zaokrggleniu.

Tym samym zarzut ten nie moze by uwzgledniony i cate odwotanie oparte na tym

zarzucie podlega oddaleniu.”

Izba rozpatrujgc odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 246/13 na posiedzeniu bez
udziatu stron i uczestnika, stwierdzita, ze =zachodzi zbieg podstaw do odrzucenia

wniesionego odwotania.

Okolicznoscig bezsporng jest, ze I1zba w wyroku z dnia 22 stycznia 2013 r. oddalita w
catosci odwotanie wykonawcy Comp S.A. oparte na zarzucie, iz sposoéb liczenia punktacji w
kryterium ,Sposéb realizacji przedmiotu zamoéwienia” zastosowany przez zamawiajgcego jest
nieprawidiowy i nie odpowiada wskazaniom zawartym w tresci Rozdziatu VII pkt II.1 ppkt
1.21; 2.2 3 SIWZ. Zamawiajgcy postanowit, ze ,Punktacja bedzie liczona z doktadnoscig
do dwéch miejsc po przecinku.” Odwotujacy dostownie zarzucat ,btedne i niezgodne z
postanowieniami SIWZ dokonanie oceny ofert i nieprawidfowe przyznanie punktow w
kryterium ,Sposob realizacji przedmiotu zamoéwienia.” Odwotujacy wnosit tez o ,nakazanie
Zamawiajgcemu (3) dokonania powtérnej czynnosci oceny ofert | przyznanie

Odwotujgcemu 19,66 pkt w kryterium ,Sposéb realizacji przedmiotu zaméwienia.”

Na podstawie poczynionych ustalen, Izba wyraznie stwierdzita, ze ,zarzut ten nie
moze byc¢ uwzgledniony i cate odwofanie oparte na tym zarzucie podlega oddaleniu.” Z tych
wzgledow Izba oddalita poprzednio wniesione odwotanie wykonawcy Comp - dotyczace

nieprawidtowych wyliczen punktacji jego oferty.

Powyzsze potwierdza wprost, ze w odniesieniu do postawionych w poprzednim
odwotaniu zarzutdw — Izba nie znalazta podstaw do ich uwzglednienia, zatem przesadzita,
ze zastosowany przez zamawiajgcego sposob liczenia punktacji w ocenianych kryteriach i

prezentacji jego wyniku kohcowego jest wtasciwy, zgodny z regulacjami SIWZ.

Skoro Izba oddalita odwotanie wykonawcy Comp, nie nakazujgc tym samym zadnych
zmian w zakresie sposobu naliczania punktacji oceny ofert w ustalonych kryteriach: ,Sposéb
realizacji przedmiotu zaméwienia” oraz ,cena” - zamawiajacy byt uprawniony, a wrecz byt
zobowigzany aby przy ponownej ocenie ofert, nakazanej przez lzbe w zwigzku z

rozpatrzeniem innych odwotan (potgczonych do igcznego rozpoznania) - zastosowac
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doktadnie taki sam sposéb obliczenia punktacji ofert, jak przy pierwszej ocenie. Oddalenie
odwotania nalezy bowiem odczytywac jako potwierdzenie prawidtowosci dotychczasowych

dziatan zamawiajacego.

Z poréwnania wynikow przetargu i oceny ofert z dnia 12 pazdziernika 2012 r. oraz z
dnia 24 stycznia 2013 r. wynika, Ze rezultat tej oceny nie ulegt zadnym zmianom i wynosit
poprzednio oraz obecnie dla oferty Unizeto Technologies S.A. 89,66 pkt, w tym ,cena” 59,66
pkt i ,sposob realizacji przedmiotu zamodwienia” 30,00 pkt. Oferta odwotujgcego zaréwno w
poprzedniej ocenie, jak i obecnie rozpatrywanej uzyskata punktacje 89,65, w tym w tym

.cena” 70,00 pkt i ,sposob realizacji przedmiotu zaméwienia” 19,65 pkt.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze odwofanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajacy
wykonat zgodnie z trescig zapadtego wyroku lzby. W konsekwencji - w takiej sytuacji jak
zaistniata - zachodzg obligatoryjne podstawy do odrzucenia odwotania w oparciu o
postanowienia art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp obligujacego Izbe do odrzucenia nastepnie

whiesionego odwotania.

Wyrok lzby z dnia 22 stycznia 2013 r. jest wigzacy dla skfadu orzekajacego w
niniejszej sprawie w zakresie rozpatrzonych zarzutéw odwotania, do ktérych Izba nie moze
obecnie wraca¢ i rozpatrywac ich ponownie. Poprzednie rozstrzygniecie, jako niezaskarzone
- korzysta z powagi rzeczy osgdzonej res iudicata. Jedyng drogq wzruszenia niekorzystnego
dla odwotujgcego Comp wyroku Izby w sprawie sygn. akt KIO 2310/12 — oddalajgcego jego
zarzuty oraz zagdania - byto skorzystanie z mozliwosci wniesienia skargi i poddanie wyroku
Izby weryfikacji przez Sad Okregowy. Mozliwo$¢ wniesienia $srodka ochrony prawnej wobec
ponownej czynno$ci zamawiajgcego istnieje tylko i wytacznie wtedy, gdy zamawiajacy
dopuscit sie nowego, dotychczas nierozpatrzonego i wczeéniej niemozliwego do zaskarzenia
naruszenia ustawy Pzp. Niedopuszczalno$¢ orzekania przez Izbe w odniesieniu do tych
samych zarzutéw (w tej samej sprawie) urzeczywistnia zasade koncentracji Srodkéw ochrony

prawnej, ktorej przejawem jest miedzy innymi regulacja art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Odwotujacy w czesci przywotuje te same zarzuty i te same okolicznosci, ktére byty
przedmiotem poprzedniego rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie innego odwofania
dotyczacego tego samego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie,
o czym mowa w art. 189 ust. 2 pkt 4 Pzp, stanowigce samodzielng przestanke odrzucenia
odwotania. W czesci zas rozszerza zarzuty, obejmujgc ich zakresem takze sposéb liczenia
punktacji w ,kryterium ceny” w odniesieniu do oferty wybranego wykonawcy, czy sposéb
przeprowadzania kolejnych operacji matematycznych i przyjmowania ich wyniku kohcowego.
Zarzuca bowiem ,dokonanie oceny ofert i nieprawidtowe przyznanie punktéw: odwotujagcemu

w kryterium ,Sposob realizacji przedmiotu zaméwienia” oraz Unizeto w kryterium ,Cena.”
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W ocenie Izby, tego rodzaju rozszerzone zarzuty nalezy uzna¢ za spdznione w
Swietle postanowien art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ktéry wyznacza wykonawcy termin
zawity na wniesienie odwotania wynoszacy 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci
zamawiajgcego, stanowigcej podstawe wniesienia odwotania. Za takg czynnosé, co Izba
podkresla - nalezato uznac pierwszy wybdr oferty wykonawcy Unizeto Technologies S.A. (i
ocene oferty odwotujgcego), dokonane w dniu 12 pazdziernika 2012 r. Wéwczas bowiem
odwotujgcy mogt i powinien podnies¢ wszystkie zarzuty wobec zastosowanego przez
zamawiajgcego matematycznego sposobu obliczania punktacji ofert i podania ich wyniku - w

zakresie wszystkich kryteriow wyznaczonych w SIWZ, w tym takze w odniesieniu do ,ceny”.

Realizujgc postulat szybkosci postepowania i spéjnosci jego wyniku, ustawodawca
nakazat, aby wszystkie czynnosci, ktorych dokonanie jest mozliwe na danym etapie,
wykonywac jednoczesnie, dotyczy to zwlaszcza zgtaszania zarzutéw wobec podejmowanych
czynnosci i zaniechan zamawiajgcego. Niedopuszczalna jest sytuacja, w ktérej wykonawca
w kolejnym odwotaniu przywotuje okolicznosci, ktére mogt ujawni¢ po pierwszym badaniu i
ocenie ofert, dotyczace: punktacji oferty konkurenta w kryterium ,cena,” sposobu
przeprowadzania kolejnych dziatan matematycznych i prezentacji ich wyniku, czy wade

postepowania, obligujacg do uniewaznienia przetargu.

Nie do pogodzenia z zasadg koncentracji i szybko$ci rozpatrywania srodkéw ochrony
prawnej jest, aby wykonawca niezadowolony z wyniku postepowania - po nakazanej z innych
wzgledow ponownej ocenie ofert - wynajdywat co raz to nowe przyczyny stuzace jako
podstawa do wnoszenia kolejnych odwotan. Ani oddalajacy wyrok Izby na to nie wskazywat,
ani tez zamawiajacy nie dokonat w odniesieniu do przyznawania ofertom punktacji w
wyznaczonych kryteriach - Zzadnych zmian w trakcie ponownej oceny ofert, ktore
uzasadnialyby podstawy do podnoszenia nowych zarzutdw z zachowaniem terminu
wyznaczonego w ustawie Pzp - w oparciu o rzekome nowe okolicznosci. Dziatania takie nie
moga korzysta¢ z ochrony, a formutowane w tym zakresie zarzuty nie podlegajg

merytorycznemu rozpatrzeniu.

Rozszerzone zarzuty odwofania Izba uznata za zgtoszone z uchybieniem terminu,
zatem odwotanie w tym zakresie réwniez podlegato odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 182 ust. 1 pkt 1 tej ustawy. Przepis art. 189 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp stanowi, ze Izba odrzuca odwotanie jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato

wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Przepis ten znajduje odpowiednie
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zastosowanie nie tylko do odrzucenia odwotania w catosci, ale takze do poszczegdlnych
zarzutéw odwotania podnoszonych z uchybieniem terminu, ktére nie podlegajg rozpatrzeniu.
Zdaniem Izby catoksztatt zarzutow i Zzgdan przedstawionych obecnie przez
odwotujgcego, ze wszechstronnym zréznicowaniem sposobdw ich ujecia - byt mozliwy do
sformutowania i podniesienia przy podwazaniu oceny ofert dokonanej w dniu 12 pazdziernika
2012 r. Ponowna ocena ofert dokonana w tym przypadku w dniu 24 stycznia 2013 r. nie
przywrécita odwotujgcemu Zzadnych terminédw do skarzenia czynno$ci zamawiajgcego,
réwniez przyjetej od poczatku postepowania i zastosowanej metody liczenia punktéw w
ustalonych kryteriach. Jedynym obowigzujgcym wyznacznikiem w tym zakresie byt sposob
wskazany w SIWZ, ktorej postanowienia zawierajg standardowe wrecz stwierdzenie liczenia
punktow ,z doktadno$cig do drugiego miejsca po przecinku.” Zaden przepis prawa nie stoi na
przeszkodzie takiemu uksztattowaniu zapiséw SIWZ. Postanowienia SIWZ odwotujacy
zaakceptowat nie wnoszac na nie srodkow zaskarzenia, sg one zatem wigzace zaréwno dla
zamawiajgcego jak dla wykonawcow. Zamawiajacy natomiast przeprowadzit ponowny wyboér
ofert z tg samag konsekwencja, jak poprzedni - w czym upewnit go oddalajacy zarzuty wyrok
Izby wydany w dniu 22 stycznia 2013 r. w sprawie sygn. akt KIO 2310/13, i to bez wzgledu

na mozliwosci odczytywania sensu jego uzasadnienia.

Zadne tez nowe okoliczno$ci ani uprawnienia odwotujgcego nie wynikaty z faktu
doreczenia przedmiotowego wyroku wraz z uzasadnieniem po dacie wniesienia niniejszego
odwotania, tj. dnia 7 lutego 2013 r. Jednoznaczna tres¢ rozstrzygniecia — oddalenie
odwotania wraz podaniem ustnych motywdw byta odwotujgcemu znana od daty ogtoszenia

wyroku.

Wykonawca jest zwigzany ustawowym terminem wniesienia odwofania, ktéry ma
charakter zawity, a jego uptyw powoduje utrate mozliwosci skorzystania z wymienionego
srodka ochrony prawnej. Bezskuteczny uptyw w dniu 22 pazdziernika 2012 r. ustawowo
zakre$lonego terminu - spowodowat wygasniecie uprawnien wykonawcy do skorzystania z
wymienionego srodka ochrony prawnej. Z tych wzgledoéw, lzba nie miata podstaw do

merytorycznego rozpoznania odwotania.

Postepowanie w sprawie wykazato, ze odwotanie dotyczy czynnosci wykonanych
zgodnie z trescig wyroku lIzby i przy tych samych okoliczno$ciach podnoszonych w
poprzednim odwotaniu (art. 189 ust. 2 pakt 4 i 5 Pzp). W czesci rozszerzonych zarzutéw
odwotanie zostato wniesione z uchybieniem terminu okreslonego w art. 182 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, co obligowato I1zbe do jego odrzucenia w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy

Pzp, jako wniesionego po uptywie terminu okres$lonego w ustawie.
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Zaistnienie ktorejkolwiek z podstaw okreslonych art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, ktore
pozostajg ustalane z urzedu, obliguje Izbe do odrzucenia odwotania. Zgodnie z art. 189 ust.
3 ustawy Pzp, Izba moze odrzuci¢ odwotanie na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i

uczestnika.

Podnoszony przez odwotujgcego zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zwigzku
z art. 146 ust. 6 Pzp - poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, poniewaz jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego - polegajacg na mozliwosci arbitralnego i sprzecznego z dotychczasowg
praktykg zamawiajgcego, oceng ofert, co potwierdzita dopiero ponowna ocena ofert z dnia
24 stycznia 2013 r. - nie podlegat rozpatrzeniu. Zarzut ten odwotujacy opart na ogolnikowym
uzasadnieniu, Zze ,postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemoZzliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, a co za tym idzie powinno zosta¢ uniewaznione. Zamawiajgcy bowiem
dokonujgc oceny ofert robi to w sposoéb dowolny, nie znajdujgcy oparcia w postanowieniach
SIwz.”

Powszechnie uznawanym pogladem jest, ze wykonawcy nie majg interesu w
domaganiu sie uniewaznienia postepowania - a contrario do przywolywanych przez
odwotujgcego przestanek wykazania legitymacji czynnej do wniesienia odwofania
Jegitymacja do wniesienia odwotania przystuguje podmiotowi, ktéry wykaze, ze: 1) posiada
lub posiadat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz jednoczesnie 2) ponioést lub moze
ponieS¢ szkode, a poniesiona lub ewentualna szkoda jest wynikiem naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.” Przez ,dane zamowienie” rozumie sie konkretnie
oznaczone i wszczete w podanym terminie postepowanie, a nie przyszte, nawet na ten sam

przedmiot zamodwienia — po ewentualnym uniewaznieniu obecnie prowadzonego przetargu.

Z wymienionych wzgledéw, lzba uznata podnoszenie tego zarzutu za wybieg
taktyczny — majacy doprowadzi¢ do skierowania sprawy do merytorycznego rozpatrzenia na
rozprawie w aspekcie ustalania materialnej przestanki wykazania interesu do wniesienia
odwotania. W ocenie Izby, jest to niedopuszczalne obchodzenie przepiséw proceduralnych -
dotyczacych podstaw do odrzucenia odwotania i jako takie nie stanowito przeszkody do

odrzucenia odwotania na posiedzeniu - o ile Izba stwierdzita wszelkie ku temu podstawy.

W tym stanie rzeczy Izba odrzucita odwotanie o czym orzekta postanowieniem na
podstawie art. 192 ust. 1 zdanie 2 ustawy Pzp. O kosztach orzeczono stosownie do wyniku
sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp. Skoro odwotanie zostato odrzucone

kosztami postepowania nalezato obcigzy¢ odwotujgcego.
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Na podstawie § 32 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotah (Dz. U. Nr 48, poz. 280),
ogtoszenie postanowienia kohczgacego postepowanie odwotawcze wydanego na posiedzeniu
niejawnym nastepuje przez wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy ogtoszeh w
siedzibie Izby, a informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie internetowej Urzedu.

Odpis postanowienia przesyta sie stronom i uczestnikom postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy: .......ccocevevvenenns

Czionkowie: ....ccvvvvvviiinnnrnnns
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