Sygn. akt: KIO 2509/18

WYROK
z dnia 18 grudnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski
Luiza Lamejko

Emil Kuriata

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 grudnia 2018 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 grudnia 2018 r. przez: wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum AECOM Polska Sp.
z 0.0., ul. Putawska 2, 02-566 Warszawa, ITALFERR S.p.A. Via V. G. Galati 71, Rzym,
Systra SA, 72-76, rue Henry Farman, Paryz w postepowaniu prowadzonym przez PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia - konsorcjum
Egis Rail S.A., Lyon 69 006, 168-170 avenue Thiers, Egis Poland Sp. z o.0., ul.
Domaniewska 39A, 02-672 Warszawa, MGGP S.A. ul. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnéw,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie w catosci,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - konsorcjum AECOM Polska Sp.
z 0.0., ul. Putawska 2, 02-566 Warszawa, ITALFERR S.p.A. Via V. G. Galati 71,
Rzym, Systra SA, 72-76, rue Henry Farman, Paryz i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez konsorcjum
AECOM Polska Sp. z 0.0., ul. Putawska 2, 02-566 Warszawa, ITALFERR S.p.A.
Via V. G. Galati 71, Rzym, Systra SA, 72-76, rue Henry Farman, Paryz, tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy)



od Odwotujgcego - konsorcjum AECOM Polska Sp. z o.0., ul. Pulawska 2, 02-
566 Warszawa, ITALFERR S.p.A. Via V. G. Galati 71, Rzym, Systra SA, 72-76,
rue Henry Farman, ParyZ na rzecz Zamawiajgcego - PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, stanowigcg koszty poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa - Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



sygn. akt: KIO 2509/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa,
w imieniu ktorego dziata PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Centrum Realizacji Inwestycji
Region Potudniowy, pl. Matejki 12, 31-157 Krakéw prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa nowej linii
kolejowej Podteze - Szczyrzyc - Tymbark / Mszana Dolna oraz modernizacja istniejgcej linii
kolejowej nr 104 Chabowka - Nowy Sgcz - Etap |: prace przygotowawcze".

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2017/S 209-434744 w dniu 31.10.2017 r. Postepowanie prowadzone jest
z zastosowaniem przepiséw wiasciwych dla zamoéwien o wartosci powyzej kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. 2017 poz. 1579) zwanej dalej ,ustawy Pzp”.

Dnia 3 grudnia 2018 roku wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia —
konsorcjum AECOM Polska Sp. z 0.0., ul. Putawska 2, 02-566 Warszawa, ITALFERR S.p.A.
Via V. G. Galati 71, Rzym, Systra SA, 72-76, rue Henry Farman, Paryz (dalej jako
Odwotujgcy lub konsorcjum Aecom) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej od nastepujgcych czynnosci:

1) wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspadlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Egis Rail S.A. z siedzibg we Lyonie, Egis Poland Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie (,konsorcjum EGIS");

2) dokonania badania i oceny oferty konsorcjum EGIS w pozacenowym kryterium oceny
ofert ,Metodologia" podkryterium ,Kluczowe elementy Kontraktu" w sposéb btedny,
z naruszeniem postanowien pkt 20.8.3 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia oraz
z naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcow, zachowania uczciwej
konkurencji i zasady przejrzystosci oraz niezgodnie z wytycznymi Krajowej Izby
Odwotawczej wynikajgcymi z wyroku KIO z dnia 20.07.2018 r. (sygn. akt KIO 1303/18,
KIO 1310/18, KIO 1322/18) oraz wytycznymi Krajowej lzby Odwotawczej wynikajgcymi
z wyroku KIO z dnia 17.10.2018 r. (sygn. akt KIO 2035/18),

3) zaniechania sporzadzenia i przekazania Odwotujgcemu petnego - szczegdtowego
i wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego w zakresie dokonanej przez
Zamawiajgcego oceny ofert w kryterium ,Metodologia" podkryterium ,Kluczowe
elementy Kontraktu" dla Kontraktu nr 1 (M1K1) i Kontraktu nr 2 (M1K2),

4) zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum Egis podczas, gdy ztozenie oferty stanowi

czyn nieuczciwej konkurenciji,



5) zaniechania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego,

6) zaniechania odtajnienia opracowania pisemnego ,Metodologia - Kluczowe elementy

Kontraktu" konsorcjum Egis,

7) ewentualnie, zaniechania uniewaznienia postepowania.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.1 art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 65 kc

poprzez dokonanie oceny dokonaniu oceny oferty konsorcjum Egis w pozacenowym

kryterium oceny ofert ,Metodologia" podkryterium ,Kluczowe elementy Kontraktu" (M1K)

Kontrakt 1 (,M1K1") oraz Kontrakt 2 (,M1K2") w sposéb btedny, z naruszeniem

postanowien pkt 20.8.3 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, oraz

z naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcdéw, zachowania uczciwej

konkurencji i zasady przejrzystosci oraz niezgodnie z wytycznymi Krajowej Izby

Odwotawczej wynikajgcymi z wyroku KIO z dnia 20.07.2018 r. (sygn. akt KIO 1303/18,

KIO 1310/18, KIO 1322/18) oraz z wyroku KIO z dnia 17.10.2018 r. (sygn. akt KIO

2035/18) poprzez:

przyznanie ofercie konsorcjum Egis w podkryterium ,Kluczowe elementy Kontraktu" (M1K)

tgcznie 804 ,matych" punktéw dla Kontraktu nr 1 (M1K1) oraz 762 ,matych" punktéw dla

Kontraktu 2 (M1K2), a w konsekwencji przyznania temu wykonawcy 10 ,duzych punktow"

w podkryterium M1K1 i 10 duzych punktéw w podkryterium M1K2, co doprowadzito

w konsekwencji do razgcego zanizenia punktacji przyznanej Odwotujgcemu, poprzez

przyznanie Odwotujgcemu 0,75 ,duzych" punktow w podkryterium M1K1 oraz 0,79

»2duzych" punktow w podkryterium M1K2 oraz poprzez zaniechanie dokonania oceny

w sposob wynikajgcy z sentencji wyroku KIO z 20.07.2018 r. oraz wyroku KIO

z 17.10.2018 r. w tym w szczegodlnosci zgodnie z ktdérymi punktacji, a nastepnie

podstawieniu do wzoru powinny podlega¢ kluczowe elementy wyodrebnione przez

czionka zespotu oceniajgcego na podstawie przedstawionych opracowan pisemnych jako
poréwnywalne co do zakresu merytorycznego, podczas gdy:

a) z uzasadnienia oceny oferty konsorcjum Egis w podkryterium ,Kluczowe elementy
Kontraktu" wynika, iz elementy wskazane w opracowaniu konsorcjum Egis stanowig
wylgcznie powielenie OPZ oraz dokumentacji Postepowania w ten sposoéb, iz
konsorcjum Egis dokonato ,rozbicia" tozsamych rodzajowo (dotyczacych tych samych
zagadnien) kluczowych elementéw kontraktu na pojedyncze ,kluczowe elementy
kontraktu", co doprowadzito do sztucznego zawyzenia liczby rzekomo kluczowych
elementow kontraktu wskazanych w opracowaniu konsorcjum EGIS, podczas gdy
w celu zapewnienia rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji

elementy dotyczace tych samych kwestii/ zagadnier winny by¢ traktowane jako jeden



element kontraktu, a w konsekwencji Zamawiajgcy winien w pierwszej kolejnosci
dokonac¢ agregaciji takich ,rozbitych" elementéw kontraktu i potraktowac je jako jeden
element kontraktu podlegajgcy ocenie pod katem ich kluczowosci;

b) w trakcie pierwszej oceny ofert dokonanej przez Zamawiajgcego 21.06.2018 r.
Zamawiajgcy przyznat konsorcjum Egis po 50 ,matych" punktow w podkryterium M1K1
i w podkryterium M1K2 oraz po 10 ,duzych" punktéw w podkryterium M1K1 oraz
w podkryterium M1K2 za$§ Odwotujgcemu po 45 ,matych" punktéw w podkryterium
M1K1 i w podkryterium M1K2 oraz po 9 ,duzych" punktéw w podkryterium M1K1
i w podkryterium M1K2,

c) sposdb oceny oraz identyczna liczba ,matych" punktéw przyznana ofercie konsorcjum
Egis przez kazdego z 6 cztonkéw Komisji Oceniajgcej wskazuje, iz ocena ta nie byta
dokonywana w sposob indywidualny, ale kolegialny a wiec w sposéb sprzeczny
z SIWZ;

a w konsekwencji powyzszego dokonaniu wyboru oferty konsorcjum Egis jako

najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo ze to oferta Odwotujgcego winna zostac

uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu;

1.2) art. 92 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
przekazania Odwotujgcemu petnego - szczegdtowego i wyczerpujgcego uzasadnienia
faktycznego dokonanej oceny ofert w postepowaniu w kryterium ,Metodologia",
podkryterium ,Kluczowe elementy Kontraktu" dla Kontraktu nr 1 (M1K1) i Kontraktu nr 2
(M1K2) wraz z uzasadnieniem szczego6towych motywow, ktorymi przy ocenie kierowali

sie poszczegdlni cztonkowie Komisji Oceniajgcej;

1.3)art. 89 ust. 1 pkt 3) w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty konsorcjum Egis, ktérej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji z uwagi
na fakt, iz wykonawca konsorcjum Egis dokonat manipulacji polegajgcej na
sporzadzeniu opracowania ,Metodologia - Kluczowe elementy Kontraktu" poprzez
przepisanie elementéw SIWZ i Opisu Przedmiotu Zamodwienia i ,rozbiciu" elementow
kontraktu tozsamych rodzajowo (dotyczgcych tych samych zagadnien) na pojedyncze
,Kluczowe elementy kontraktu", co doprowadzito do sztucznego zawyzenia liczby
rzekomo kluczowych elementow kontraktu wskazanych w opracowaniu konsorcjum Egis,
bedacego przedmiotem oceny oferty w ramach kryterium ,Metodologia" podkryterium
-Kluczowe elementy Kontraktu" a w konsekwencji do zanizenia liczby ,duzych" punktéw
przyznanych ofercie Odwotujgcego oraz wyboru oferty konsorcjum Egis jako

najkorzystniejszej;



1.4) art. 8 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia czesci oferty konsorcjum Egis
tj. opracowania pisemnego ,Metodologia - Kluczowe elementy Kontraktu", podczas gdy
opracowanie nie zawiera informacji posiadajgcej przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa,
poniewaz stanowi powtdrzenie elementow SIWZ oraz OPZ, ktdre stanowig jawng czesc
dokumentacji Postepowania;

1.5) ewentualnie poprzez naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez jego
niezastosowanie, z uwagi na fakt, iz postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego, polegajacg na skonstruowaniu przez
Zamawiajgcego kryterium oceny ofert ,Metodologia" - podkryterium ,Kluczowe elementy
Kontraktu" Kontrakt 1 (M1K1) i Kontrakt 2 (M1K2), jako kryterium jakosciowego
w sposob ktory uniemozliwia Zamawiajgcemu dokonanie oceny i jej poprawne
uzasadnienie w tym pozacenowym podkryterium oceny ofert z zachowaniem zasady
réwnego traktowania wykonawcow, uczciwej konkurencji i zasady przejrzystosci oraz
zgodnie z wytycznymi wynikajgcymi z wyroku KIO z 20.07.2018 r. oraz wyroku KIO
z17.10.2018 .

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na dokonaniu badania i oceny ofert
oraz wyborze oferty konsorcjum Egis jako najkorzystniejszej w postepowaniu;

- odrzucenia oferty konsorcjum Egis z uwagi na fakt, iz zlozenie oferty stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji;

- ewentualnie dokonania czynno$ci ponownego badania i oceny oferty konsorcjum Egis oraz
przyznania punktacji w ramach kryterium ,Metodologia" podkryterium ,Kluczowe elementy
Kontraktu" dla Kontraktu 1 (M1K1) oraz Kontraktu 2 (M1K2) niezaleznie przez kazdego
cztonka Komisji Oceniajgcej, z uwzglednieniem zasad wynikajgcych z pkt. 20.8.3 SIWZ,
wytycznych wynikajgcych z wyroku KIO z dnia 20.07.2018 r. (sygn. akt KIO 1303/18, KIO
1310/18, KIO 1322/18) oraz wyroku KIO z dnia 17.10.2018 r. (KIO 2035/18) w tym
w szczegolnosci z zachowaniem zasady rownego traktowania wykonawcow, zasady
uczciwej konkurencji oraz zasady przejrzystosci, poprzez nakazanie Zamawiajgcemu,
w toku ponownej oceny oferty konsorcjum Egis zagregowania i potraktowania jako jeden
element kontraktu, tych kluczowych - w ocenie konsorcjum Egis - elementow kontraktu
wskazanych w opracowaniu konsorcjum Egis, ktére odnoszg sie do tych samych kategorii
kwestii/zagadnien (ryzyk) opisanych jako kluczowe elementy kontraktu,

- przekazania wykonawcom petnego i wyczerpujgcego uzasadnienia prawnego i faktycznego
dokonanej ponownej oceny ofert konsorcjum Egis wraz z przekazaniem (w tej samej dacie)

informacji o wynikach dokonanej oceny wraz ze szczeg6towym uzasadnieniem oceny



dokonanej przez Zamawiajgcego i poszczegoélnych czionkéw Komisji Oceniajgcej
w kryterium ,Metodologia" podkryterium ,Kluczowe elementy Kontraktu", tj. poprzez
szczegbtowe uzasadnienie sporzgdzone przez poszczegdlinych czionkéw Komisji
Oceniajgcej, dlaczego dany element kontraktu wskazany przez wykonawce zostat

zakwalifikowany jako kluczowy albo dlaczego nie zostat zakwalifikowany jako kluczowy;

z daleko posunietej ostroznosci procesowej, alternatywnie nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, z uwagi na fakt,
iz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego, polegajgcg na
skonstruowaniu przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert ,Metodologia" - podkryterium
.Kluczowe elementy Kontraktu" Kontrakt 1 (M1K1) i Kontrakt 2 (M1K2), w sposob, ktory
uniemozliwia Zamawiajgcemu dokonanie oceny i jej poprawne uzasadnienie w tym
pozacenowym podkryterium oceny ofert z zachowaniem zasady réwnego traktowania
wykonawcow, uczciwej konkurencji i zasady przejrzystosci oraz zgodnie z wytycznymi

wynikajgcymi z ww. wyrokéw KlO.

Podstawy faktyczne odwotania.

Odwotujgey informuje, iz Zamawiajgcy ustalit 4 kryteria oceny ofert, w tym kryterium
,Metodologia” o wadze 25%. W ramach tego kryterium zawarto dwa podkryteria, jako
pierwsze z nich: ,Kluczowe elementy Kontraktu - podkryterium M1 dla Kontraktu nr 1 (M1K1)
lub Kontraktu nr 2 (M1K2)”, za ktére mozna byto uzyska¢ maksymalnie 10 pkt. Wskazuje, ze
zgodnie z pkt 20.8.3 SIWZ, w ww. kryterium na ocene Metodologii realizacji zamdwienia
sktadata sie: ,ocena znajomosci Kontraktéw, przewidywania potencjalnych ryzyk i sposobow
ich unikania oraz przeciwdziatania im, znajomo$¢ przedmiotu zamoéwienia, podejscie
Wykonawcy do wykonania ustugi oraz organizacja Wykonawcy". Dalej, w pkt 20.8.3 SIWZ
(str. 32) Zamawiajgcy opisat réwniez sposob oceny Metodologii w podkryterium ,Kluczowe
elementy Kontraktu” (M1K) i tak opracowanie w kryterium Metodologia dla kryterium
,Kluczowe elementy projektu Kontraktu” nie mogto dla kazdego z dwdch Kontraktow
przekraczac tacznie 40 stron formatu A4 przy zastosowaniu czcionki Arial ,12" i odstepem
miedzy wierszami na poziomie 1,5. W przypadku przedtozenia opracowania
przekraczajgcego przywotang ilosc¢ stron - strony w powyzej wskazanej ilosci nie podlegaty
analizie. W ww. podkryterium, dla kazdego z Kontraktéw oddzielnie, Zamawiajgcy oceniat
opracowanie pisemne - opis kluczowych elementow kontraktu. Zgodnie z definicjg zawarta
w SIWZ :

»~Jako kluczowe elementy Kontraktu Zamawiajgcy uzna elementy, ktore:
a) Sg konieczne i niezbedne do jego wykonania (nie ma mozliwosci technicznych ani

prawnych pozwalajgcych na ich unikniecie);



b) Ich nieprawidfowa realizacja wigze sie z realnym niebezpieczenstwem negatywnych
Skutkow finansowych i terminowych dla Wykonawcy lub Zamawiajgcego.".

W ramach podkryterium wykonawcy byli zobowigzani wskazac elementy, ktore uwazajg za
kluczowe dla realizacji Kontraktu oraz uzasadni¢ swoj wybor, biorgc pod uwage wymienione
powyzej w pkt 3 a) i b) cechy kluczowych elementéw Kontraktu. Zgodnie z pkt 20.8.3 SIWZ
oceny kryterium mieli dokonywaé wyznaczeni czionkowie 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 czionkéw Komisji Oceniajgcej, niezaleznie, przyznawat po 1 (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, ktéry posiadat cechy wskazane w pkt 3) lit, a) i b) powyzej oraz zostat nalezycie
uzasadniony.
b) ,Mate punkty" przyznane za przez kazdego z cztonkéw Komisji Oceniajgcej winny by¢
nastepnie zsumowane, a koncowa punktacja w podkryterium ,Kluczowe elementy Kontraktu"
winna by¢ obliczona wedtug nastepujgcego wzoru:
suma punktow oferty badanej - M1K = (suma punktéow oferty badanej/suma punktéw
Z najwyzszg liczbg punktéw w podkryterium M1K) * 10. Wobec tego, ze Zamawiajgcy oceniat
oddzielnie ,Metodologie - Kluczowe elementy Kontraktu" dla Kontraktu nr 1 (M1K1) oraz
oddzielenie dla Kontraktu nr 2 (M1K2), wykonawca mogt uzyskaé maksymalnie 10 punktow
(tzw. ,duzych punktéw") dla Kontraktu nr 1 (M1K1) i maksymalnie 10 punktow dla Kontraktu
nr 2 (M1K2).

Odwotujgcy informuje, ze w dniu 21.06.2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu o wynikach badania i oceny ofert w Postepowaniu oraz
wyborze jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum Eqgis. Opracowania
~Metodologia/Kluczowe elementy Kontraktu” w obu ofertach zostaly zastrzezone jako
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcéw. Niemniej jednak z informaciji
ujawnionych przez Zamawiajgcego wynikato, ze: 1) konsorcjum Aecom wskazato 10
Kluczowych elementéw Kontraktu dla Kontraktu 1 oraz 10 Kluczowych Elementéw Kontraktu
dla Kontraktu 2, konsorcjum Egis wskazato 136 Kluczowych elementow Kontraktu dla
Kontraktu nr 1 oraz 132 Kluczowe elementy Kontraktu dla Kontraktu nr 2. Zgodnie
z informacjg z oceny ofert, w ramach kryterium Metodologia — Kluczowe elementy kontraktu,
konsorcjum Egis otrzymato po 10 pkt za Kontrakty 1 i 2, zas konsorcjum Aecom — po 9 pkt.

Odwotujacy podkresla, ze w ww. informacji Zamawiajgcy przedstawit wytgcznie ogolng liczbe

~-duzych punktow” przyznanych poszczegolnym wykonawcom w ramach ww. podkryterium,



bez szczegdtowego uzasadnienia sposobu dokonania oceny. Zamawiajgcy dopiero na
wnioski Odwotujgcego w dniu 28.06.2018 r. i 2.07.2018 r. (w ktorym uptywat termin na
wniesienie odwotania), udostepnit dokumenty, ktore zawieraty ,szczagtkowe” informacje nt.
sposobu przeprowadzenia oceny w ww. podkryterium oraz na temat liczby punktow
przyznanych przez poszczegodlnych cztonkow Komisji Oceniajgce;j.

Od czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej odwotania
do KIO wniost zarowno Odwotujacy (sygn. akt KIO 1310/18), jak i konsorcjum Egis (sygn. akt
KIO 1303/18 oraz KIO 1322/18). Zarowno Odwotujacy jak i konsorcjum Egis kwestionowali
sposéb oceny oraz brak uzasadnienia w zakresie podkryterium ,Kluczowe elementy
Kontraktu". Wyrokiem z dnia 20.07.2018 r. (sygn. akt KIO 1303/18, 1310/18, KIO 1322/18)
Krajowa lzba Odwotawcza oddalita odwotanie konsorcjum Egis (KIO 1303/18) oraz
uwzglednita w czesci odwotanie Odwotujgcego (KIO 1310/18) i konsorcjum Egis (KIO
1322/18) oraz nakazata uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert, uwzglednienie przy ocenie oferty konsorcjum AECOM
pominietych przez Zamawiajgcego czesci oferty dotyczgcych oceny w kryterium
,Doswiadczenie personelu Wykonawcy" oraz kryterium ,Metodologia" podkryterium
»O0rganizacja Wykonawcy" dla Kontraktu 1 (M2K1), uwzgledniajgc zarzuty obu wykonawcow
dotyczgce oceny w kryterium ,Metodologia" podkryterium ,Kluczowe elementy Kontraktu".
Izba data Zamawiajgcemu wytyczne i nakazata ,dokonania oceny obu ztozonych ofert
w podkryterium Kluczowe elementy Kontraktu w sposob zapewniajgcy rowne traktowanie
wykonawcow | zachowanie pomiedzy nimi uczciwej konkurencji, a jednoczes$nie zgodnie
z opisem zawartym na str. 32 instrukcji dla wykonawcow, ti. z uwzglednieniem Zze:
- punktacji, a nastepnie podstawieniu do wzoru powinny podlegac¢ kluczowe elementy
wyodrebnione przez cztonka zespofu oceniajgcego na podstawie przedstawionych
opracowan pisemnych jako poréwnywalne co do zakresu merytorycznego, - cztonek komisji
oceniajgcej ma przyznac 1 pkt za kazdy poprawnie wskazany kluczowy element Kontraktu,
wedfug wzoru wyliczenia tgcznej punktacji suma punktéw oferty badanej ma by¢ podzielona
przez sume punktéw oferty z najwyzszg liczbg punktéw, a nastepnie uzyskany wynik ma by¢
przemnozony przez 10", ,sporzgdzenia i przekazania zainteresowanym uzasadnienia
dokonanej oceny w podkryterium Kluczowe elementy Konfraktu w sposob umozliwiajgcy
identyfikacje sposobu oceny kazdego ze wskazanych w opracowaniu jako kluczowego
elementu Kontraktu, ze szczegotowym uzasadnieniem powodow nieuwzglednienia danego
elementu jako kluczowego z uwagi na pokrywanie sie z elementami opisu przedmiotu
zamowienia czy innymi dokumentami postepowania’.

W dniu 25.09.2018 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wynikach
ponownego badania i ocen ofert oraz ponownym wyborze jako najkorzystniejszej oferty

konsorcjum Egis. W wyniku ponownego badania i oceny ofert konsorcjum Egis w ramach



ww. podkryterium otrzymato po 10 pkt, natomiast konsorcjum Aecom — 0,75 pkt dla kontraktu
110,79 pkt dla kontraktu 2. W tresci ww. informacji Zamawiajgcy zamiescit wytgcznie ogolng
punktacje przyznang w poszczegolnych kryteriach lub podkryteriach oceny ofert i nie zawart
w niej jakiegokolwiek uzasadnienia dotyczgcego oceny w podkryterium ,Kluczowe elementy
Kontraktu". Odwotujacy od ww. czynnos$ci wniést odwotanie do KlO, ktora wyrokiem z dnia
17.10.2018 r. (KIO 2035/18) uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie badania i oceny ofert —
i w ramach tej 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 miato obejmowac zaréwno
elementy ocenione pozytywnie (kitdorym przyznano punkty), jak i ocenione negatywnie
(ktérym nie przyznano punktéw). Odwotujgcy podkresla, ze Izba w ww. wyroku wskazata
réwniez, ze pomiedzy pierwszg i drugg oceng ofert w ww. podkryterium zachodzg réznice, co
wskazuje na zmiane kwalifikacji elementow jako kluczowych, co podwaza ich weryfikacje.
Izba wskazata réwniez, ze w ww. wyroku z lipca podano, iz punktowaniu powinny podlegac
elementy uznane przez cztonka komisji za kluczowe, a zatem nie za kazdy element punkt
powinien by¢ przyznany. Izba w ww. wyroku z marca wskazata rowniez, ze zawarta w SIWZ
definicja sktada sie w duzej mierze z poje¢ generalnych, ktére wymagajg interpretacji
zgodnie z art. 65 k.c. Wskazata takze, ze Zamawiajgcy nie ograniczyt liczby elementéw,
ktére wykonawca moze wymienié, jednakze w przypadku nadmiernego rozdrobnienia moze
by¢ konieczna agregacja celem utrzymania ich kluczowosci. Odwotujgcy podnosi, ze wedtug
Izby punktowane powinny by¢ elementy kluczowe, nie kazdy wers tabeli i nie jest
dopuszczalne, by za takg samg lub poréwnywalng warto§¢ metodologii wykonawcy
otrzymywali diametralnie rdézng ilos¢ punktow. Izba wskazata takze, Zze celem
Zamawiajgcego w ww. kryterium z pewnoscig nie byto to, by wykonawcy przepisywali do
metodologii kazdy element opisu przedmiotu zamdwienia, ktory potencjalnie moze nie zostaé
zrealizowany.

Odwotujgcy informuje, ze w dniu 23.11.2018 r. Zamawiajgcy poinformowat go
o wynikach powtérzonej czynnosci badania i ocen ofert oraz ponownym wyborze jako
najkorzystniejszej  oferty  konsorcjum Egis. W  wyniku ponownego badania
i oceny ofert punktacja przyznana wykonawcom nie ulegta zmianie w stosunku do drugiej
oceny ofert z 25.09.2018 r. Wraz z zawiadomieniem o wyborze oferty najkorzystniejszej
Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu indywidualne karty ocen 6 cztonkéw Komisiji
Oceniajgcej z informacjg dotyczacg oceny ofert w podkryterium ,Kluczowe elementy
Kontraktu", ktére zawieraty: ocene oferty wraz ze wskazaniem: (1) numeru kluczowego

elementu kontraktu, (2) nazwy/wskazania kluczowego elementu kontraktu, (3) uzasadnienie
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cztonka komisji dla przyznania lub nieprzyznania punktow dla wskazanego przez wykonawce
kluczowego elementu kontraktu - Odwotujgcy otrzymat w opisanej formule wytacznie ocene
dotyczacyg jego wtasnej oferty i ocene oferty Odwotujgcego wraz ze wskazaniem: (1) numeru
kluczowego elementu kontraktu (2) liczby przyznanych punktow (3) uzasadnienie cztonka
komisji dla przyznania lub nieprzyznania punktow dla wskazanego przez wykonawce
kluczowego elementu kontraktu - Odwotujgcy otrzymat w opisanej formule ocene dotyczacyg

jego wiasnej oferty oraz oferty konsorcjum Egis.

Uzasadnienie zarzutdw odwotania.

1. Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
oraz w zw. z art. 65 kc.

Odwotujgcy wskazuje, ze w wyniku kolejnej oceny ofert ogdélna liczba punktow
przyznanych konsorcjum Egis w stosunku do wczesniejszych ocen nie ulegta zmianie
i wynosi 127,56 pkt, zmienita sie natomiast ogdlna liczba punktéw przyznana ofercie
Odwotujgcego, z 126,30 pkt na 126,04 pkt. Zdaniem Odwotujgcego jest to wynikiem
nieuzasadnionego zmniejszenia liczby punktow przyznanych Odwotujgcemu w podkryterium
.Kluczowe elementy Kontraktu” z 9 pkt do 0,75 pkt dla kontraktu 1 oraz z 9 do 0,79 pkt dla
kontraktu 2. Odwotujgcy wywodzi, ze doszto do razgcego zanizenia punktacji tzw. duzych
punktéw przyznanych ofercie Odwotujgcego w ww. podkryterium, co wynika z zawyzenia
sumy tzw. matych punktéw przyznanych konsorcjum Egis. Zdaniem Odwotujacego,
powyzsze wskazuje, ze ocena oferty konsorcjum Egis w ww. podkryterium zostata dokonana
nieobiektywnie oraz z naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej
konkurencji, w sposoéb, ktéry pomimo przyznania Odwotujgcemu dodatkowych punktéw
w innych kryteriach, pozwolit Zamawiajgcemu na faworyzowanie oferty konsorcjum Egis oraz
ponowny wybér oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej, bez zmiany fgcznej punktaciji
przyznanej konsorcjum Egis.

Odwotujgcy podnosi, ze w ofercie wskazat i uzasadnit po 10 Kluczowych elementéw
Kontraktu dla Kontraktu nr 1 i Kontraktu nr 2. Konsorcjum Egis wskazato zas 136
Kluczowych Elementéw Kontraktu dla Kontraktu nr 1 i 132 Kluczowe Elementy Kontraktu dla

Kontraktu nr 2. W pierwotnej ocenie ofert, punktacja komisji oceniajgcej ksztattowata sie jak

ponizej:
Aecom M1K1 Aecom M1K2 Egis M1K1 Egis M1K2

Cz’fon.elf ~ Komisji 7 7 3 3
Oceniajacejnrl

Cz’fon.elf ~ Komisji 5 5 6 6
Oceniajacej nr 2

Cz’fon_ek ~ Komisji 4 4 6 6
Oceniajacej nr 3

Cz’fon_ek ~ Komisji 10 10 10 10
Oceniajacej nr 4

Czion_ek ~ Komisji 9 9 10 10
Oceniajacej nr5

Cztonek Komisji 10 10 10 0
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Oceniajacej nr 6

SUMA tzw. ,matych"

. 45 45 50 50
punktéw

W ramach drugiej oceny jak i w ramach ponowionej oceny (pismo z 23.11.2018 r. -
zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej) cztonkowie komisji oceniajgcej przyznali
(kazdy) konsorcjum Aecom — po 10 pkt w M1K1 i M1K2, konsorcjum Egis — 134 pkt
w ramach M1K1 i 127 pkt w M1K2. W rezultacie, Odwotujgcy otrzymat w ramach obu
podkryteriow po 60 matych punktéw, za$ konsorcjum Egis — 804 i 762 mate punkty. Po
przeliczeniu matych punktow na duze zgodnie z ustalonym wzorem, konsorcjum Egis
otrzymato w ramach omawianego podkryterium po 10 pkt, zas Odwotujgcy odpowiednio dla
M1K1 i M1K2 — 0,75 pkti 0,79 pkt.

Odwotujgcy podnosi, ze o ile rdéznica ,matych" punktdéw przyznanych w ramach
pierwotnej i ponownych ocen oferty Odwotujgcego nie jest znaczaca (45 ,matych" punktéw
w pierwotnej ocenie i 60 ,matych" punktéw w ponownej ocenie), to réznica w punktacji
przyznanej ofercie Konsorcjum Egis 50 ,matych" punktéw w pierwotnej ocenie i 804 ,mate"
punkty w ponownych ocenach dla Kontraktu 1 i 50 ,matych" punktéw w pierwotnej ocenie
i 762 ,mate" punkty w ponownych ocenach dla Kontraktu 2) budzi uzasadnione watpliwosci
co do rzetelnosci dokonanej oceny. Wskazuje, ze w uzasadnieniu przekazanym przez
Zamawiajgcego po pierwszej ocenie ofert ten wyjasniat, iz dla Kontraktu nr 1 ,Wykonawca
[konsorcjum EGIS] przedstawit 136 Kluczowych elementow kontraktu, ktére podlegaty
szczegotowej weryfikacji przez kazdego z cztonkéw komisji niezaleznie” zas dla Kontraktu nr
2 ,Wykonawca [konsorcjum EGIS] przedstawit 132 Kluczowe elementy kontraktu, ktére
podlegaty szczegotowej weryfikacji przez kazdego z cztonkéw komisji niezaleznie.".
Dodatkowo Zamawiajgcy wyjasnit, ze ,Zgodnie z pytaniem nr 35 Zamawiajgcy dopuscit
wskazanie nieograniczonej ilosci kluczowych elementow kontraktu, w zwigzku z czym
komisja przeanalizowata kazdy z przedstawionych elementow niezaleznie. W zwigzku z tym,
ze maksymalng mozliwg iloScig punktéw do pozyskania byty punkty przydzielone ofercie
najlepiej ocenionej, w wyniku przeprowadzonej wyzej analizy komisja przetargowa
przydzielita ofercie maksymalng liczbe punktow w przedmiotowym kryterium". Odwotujgcy
podkresla, ze w konsekwencji przeprowadzonej pierwszej oceny Zamawiajgcy uznat za
kluczowe i uzasadnione (wedtug kryteriow opisanych w pkt 20.8.3 SIWZ) wylgcznie znikomg
ilos¢ elementéw wskazanych przez konsorcjum EGIS.

Odwotujgcy podnosi, ze uzasadnienie metody oceny rzeczonego kryterium
konsorcjum Egis zostato zaprezentowane przez Zamawiajgcego w toku postepowania
odwotawczego w sprawach potgczonych KIO 1303/18, KIO 1310/18, KIO 1322/18, w tym
odpowiedzi na odwotanie konsorcjum Egis w sprawie o sygn. KIO 1322/18, w ktorym

konsorcjum Egis kwestionowato ocene punktowg swojej ,Metodologii". Odwotujgcy wywodzi,
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ze z o$wiadczen Zamawiajgcego jednoznacznie wynikato, ze nie byt zobowigzany do
automatycznego przyznawania po 1 matym punkcie za kazdy element wskazany
w metodologii Egis, gdyz prowadzitoby to do ,sztucznej zasady przyznawania punktéw”
i powodowatoby, Zze nie jako$¢, ale ilos¢ tych elementéw decydowataby o przyznanej
punktacji. Zamawiajgcy w ww. odpowiedzi na odwotanie wyjasnit takze, ze znaczna czes¢
elementow metodologii Egis stanowita powielenie ogdlnych wymagan z OPZ, ktére nie nosity
waloru kluczowosci, a takze, ze dokonat analizy metodologii obu wykonawcow,
I przyznana ocena jest merytoryczna, a nie dotyczy aspektow formalnych — jak ilos¢
elementow kontraktu. Zamawiajgcy wskazat wowczas rowniez, ze metodologia Egis w duzej
mierze stanowi powielenie wymagan OPZ i brak tym elementom cech wymaganych w SIWZ-
IDW. Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy zaznaczyt rowniez, przyktadowo, jakie elementy
i z jakich wzgleddéw nie zostaly uznane za kluczowe w ramach pierwszej oceny ofert, w tym
m.in. pkt 1 - ,Podpisanie umowy" czy pkt 5 - ,wystgpienie do PLK o petnomocnictwo".
W dalszej kolejnosci Zamawiajgcy zwrécit uwage na takiej elementy jak pkt 6-13 Metodologii
konsorcjum EGIS dotyczace pozyskania niezbednej dokumentacji od poszczegdlnych
organébw oraz jednostek organizacyjnych czy pkt 14-27 dotyczacych dokonania
inwentaryzacji dla poszczegolnych branz. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy stusznie
zauwazyt rowniez, ze ,(...) wyszczegoélnienie de facto jednej czynnosci na kilka czynnikow
nie moze stanowic¢ niejako automatycznego przyjecia, iz mamy do czynienia z kilkoma
réznymi elementami realizacji kontraktu.". Odwotujgcy wskazuje, ze w toku pierwszej oceny
ofert Zamawiajgcy dokonat zagregowania tych elementéw kontraktu wskazanych
w opracowaniu Egis, ktore dotyczyty tych samych zagadnien/kwestii, ktore mozna uznac za
kluczowe elementy kontraktu. Odwotujgcy wywodzi, ze ze stanowiska Zamawiajgcego po
przeprowadzeniu pierwszej oceny ofert wynika, Ze dokonujgc oceny opracowania
konsorcjum Egis, po pierwsze, nie przyznawat on punktow za elementy, ktére byty co do
zasady powtérzeniem tresci OPZ - trudno bowiem takie elementy uznaé za ,kluczowe"
w rozumieniu SIWZ. Odwotujgcy wskazuje, ze w uzasadnieniu wyroku z 20.07.2018 r. Izba
podzielita stanowisko Zamawiajgcego prezentowane na rozprawie, zgodnie z ktérym
przyznawanie punktacji w ramach kryteriow oceny ofert nie moze prowadzi¢ do naruszenia
zasady rownego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji, a takze
stwierdzita, ze brak okreslenia gornej granicy kluczowych elementow kontraktu, ktére moze
wskaza¢ wykonawca, umozliwito naduzycie przyjetej formuty, i do przewidzenia bylo, ze
czesC¢ wykonawcow bedzie dgzyta do wskazania jak najwiekszej ilosci ww. elementow,
chocby catkowicie bezzasadnych. Odwotujgcy podnosi, ze lzba wyrazita wowczas takze
stanowisko, zgodnie z ktorym sugerowany przez konsorcjum Egis sposob oceny, bazujacy li
tylko na liczbie zgtoszonych jako istotne przez danego wykonawce elementéw krytycznych

kontraktu, stanowi zaprzeczenie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
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Dalej Odwotujgcy wskazuje, ze w wyroku z dnia 17.10.2018 r. Izba stwierdzita, ze nie kazdy
element wskazany przez wykonawce musi nosi¢ walor kluczowosci, a takze wskazata
rowniez na koniecznos¢ agregacji takich elementéw, ktére dotyczg tych samych kategorii
zagadnien: Nadmierne rozdrobnienie elementoéw, np. na poszczegblne branze, jak
w podanym podczas rozprawy przyktadzie, nie stuzy utrzymaniu przymiotu ich kluczowosci -
w tym zakresie konieczna moze by¢ agregacja poszczegoélnych 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 poréwnywalng merytoryczng warto$¢ obu metodologii
(wedtug stwierdzenia Zamawiajgcego, a nie oceny Izby) wykonawcy dostang diametralnie
rézng liczbe punktéow. Zauwazyta to tez Izba w wyroku z 20 lipca 2018 r. ,punktacji,
a nastepnie podstawieniu do wzoru powinny podlegac¢ kluczowe elementy wyodrebnione
przez czfonka zespotu oceniajgcego na podstawie przedstawionych opracowan pisemnych
jako poréwnywalne co do zakresu merytorycznego". Odwotujacy wskazuje réwniez, ze w ww.
wyroku Izba uznata, ze celem ustanowienia kryterium nie byto, aby wykonawcy przepisywali
do metodologii caly OPZ, ktéry moze nie zosta¢ zrealizowany, gdyz jasnym jest, ze
wykonawca musi zrealizowa¢ caty OPZ i kryterium nie jest do tego potrzebne.

Odwotujgcy wywodzi, ze wobec tego, iz podkryterium ,Kluczowe elementy Kontraktu"
jest ze swej natury kryterium jakosSciowym, w ramach ktoérego ocenie podlega warto$c
merytoryczna opracowania, a nie kryterium iloSciowym, zatem Zamawiajgcy podczas
pierwszej oceny metodologii konsorcjum Egis stusznie pomingt lub zagregowat traktujgc
takie elementy Kontraktu wskazane przez Egis jako odnoszace sie do tej samej kategorii
zagadnien jako jeden element. Odwotujgcy zauwaza, iz z uwagi na brak precyzyjnej definiciji
pojecia ,kluczowosci" w SIWZ winno ono podlegac¢ ocenie z godnie z ustalonymi regutami
wyktadni. Skoro wyktadnia jezykowa pkt. 20.8.3 SIWZ nie daje odpowiedzi na pytanie, ktore
elementy tak naprawde mozna uznaé¢ za kluczowe (na co wskazywata Izba) konieczne jest
odwofanie sie do celu omawianego kryterium, czyli oceny jakosciowej oferty -
sporzadzonego przez wykonawcow opracowania. W konsekwencji, dokonana przez
Zamawiajgcego ocena winna mieC charakter merytoryczny, z punktu widzenia wartosci
dodanej opisanej przez kazdego z wykonawcow, nie stanowiC zas czysto matematycznego
sprzeliczenia" ilosci ,elementow", ktoére bedzie prowadzi¢ do wypaczenia jako$ciowego
kryterium oceny. Odwotujgcy podnosi, ze powyzsze zdaje sie dostrzega¢ sam Zamawiajgcy,
poniewaz w toku pierwszego postepowania odwotawczego Zamawiajgcy podkreslat, ze
metodologia konsorcjum Aecom byta kompletna oraz spojna, skondensowana i opisywata
najwazniejsze czynniki wptywajgce na sprawng realizacje kontraktu, a okolicznos¢ braku
rozbicia ww. czynnikdw na poszczegdlne czesci skladowe, jak w metodologii Egis, nie moze

skutkowa¢ przyznaniu Aecom mniejszej ilosci punktow, gdyz spowodowatoby to, Ze ocena
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bytaby niewspétmiernie niska do jej wartosci merytorycznej, co naruszatoby zasady z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy podkresla, ze do ww. zasad Zamawiajgcy odnidst sie rowniez
w piSmie z dnia 17.09.2018 r., stanowigcym odpowiedZz na skarge konsorcjum Egis.
Zamawiajgcy zaznaczyl, iz poszczegolni wykonawcy przygotowujgc dokumenty Metodologii
oparli sie na odmiennych zatozeniach i przyjeli rézne sposoby jej przygotowania, co
skutkowato tym, iz Skarzgcy (konsorcjum Egis) wskazat ponad 130 elementdw,
a konsorcjum Aecom 10. Podnosi, ze Zamawiajgcy w ww. piSmie podat rowniez, ze znaczna
czesc¢ elementow metodologii Egis stanowi powielenie tego samego elementu lub odnosi sie
do elementdw, ktére nie mogg by¢ uznane za istotne lub kluczowe i konieczna jest wnikliwa
weryfikacja ww. metodologii w celu przyznania punktacji adekwatnej do zawartoSci
merytorycznej, czego zaniechanie prowadzitoby do naruszenia zasad uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw, bowiem wykonawcy, ktorzy ztozyli zblizone jakosciowo
metodologie, otrzymaliby odpowiednio mniej niz 1 pkti 10 pkt.

Odwotujgcy wskazuje, ze w ramach ponowionej oceny, punktacja przyznana
poszczegdélnym ofertom nie ulegla zmianie, a tym samym wyniki ponownej oceny
potwierdzajg, co zostalo przyznane przez samego Zamawiajgcego, ze dokonana ocena
stanowi naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcéw i zasady uczciwej
konkurencji. Podnosi, ze za wiarygodne nalezy uznac¢ wyniki pierwotnej oceny dokonane;j
przez Zamawiajgcego, w ramach ktérej Odwotujgcy otrzymat w podkryterium ,Kluczowe
elementy Kontraktu" po 9 pkt za kazdy Kontrakt. Wywodzi, ze ocena ta wskazuje,
iz Zamawiajgcy dokonat woéwczas agregacji elementéw wskazanych przez konsorcjum Egis,
tak aby zapewni¢ merytoryczng poréwnywalno$¢ opracowan, a tym samym aby
przeprowadzi¢ ocene zgodnie z zasadg réwnego traktowania wykonawcéw oraz
z zachowaniem uczciwej konkurencji.

Dalej Odwotujgcy podnosi, ze waloru rzetelnosci oraz dochowania ww. zasad nie
mozna przypisa¢ zaskarzonej odwotaniem czynnosci badania i oceny ofert, poniewaz
Zamawiajacy potozyt w niej nacisk wytgcznie na aspekt czysto matematyczny (ilosciowy),
czym zniweczyt charakter oceny podkryterium ,Kluczowe elementy Kontraktu" jako kryterium
pozacenowego i jakosciowego, w ramach ktorego winien oceniac, jak wynika z pkt 20.8.3
SIWZ ,znajomoSci Kontraktow, przewidywania potencjalnych ryzyk i sposobow ich unikania
oraz przeciwdziatania im, znajomos¢ przedmiotu zamoéwienia, podejscie Wykonawcy do
wykonywania ustug”. Podnosi, ze kryterium to ma bowiem w zatozeniu pokaza¢ wartos¢
dodang, jakg oferuje wykonawca dzigki swojemu profesjonalizmowi i znajomosci
problematyki zwigzanej z realizacjg podobnych ustug. Odwotujgcy wskazuje, ze w obu
dotychczas wydanych orzeczeniach Izba data Zamawiajgcemu bardzo precyzyjne wytyczne
co do sposobu przeprowadzenia oceny obu Metodologii w sposdb zapewniajgcy rowne

traktowanie wykonawcow i zachowanie uczciwej konkurencji, a jednoczesnie zgodnie
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z opisem zawartym na str. 32 Instrukcji dla Wykonawcow. Zdaniem Odwotujgcego, liczba
ostatecznie przyznanych ofercie konsorcjum Egis punktéw (804 na 816 mozliwych dla
Kontraktu 1 oraz 762 na 792 mozliwe dla Kontraktu 2), w kontek$cie pierwotnie dokonanej
oceny, oswiadczen i zapewnien samego Zamawiajgcego co do poréwnywalnosci
merytorycznej opracowan Odwotujgcego i konsorcjum Egis, pozwala twierdzic,
iz Zamawiajgcy pomingt wytyczne lzby w ten sposob, ze poszczegdlni cztonkowie Komisji
Oceniajgcej nie dokonali oceny wyodrebnionych elementéw kluczowych na podstawie
przedstawionych opracowan pisemnych jako poréwnywalnych co do zakresu
merytorycznego, a w konsekwencji nie dokonali oceny jakosciowej w podkryterium,
a wylgcznie oceny ilosciowej, naruszajgc zasade rownego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurencji oraz zasade przejrzystosci. Odwotujgcy podnosi, ze jego
przypuszczenia potwierdza analiza ,uzasadnienia" oceny przekazanej Odwotujgcemu - wraz
z informacjg o wynikach ponownej oceny Zamawiajgcy przekazat wykonawcom indywidualne
karty oceny sporzgdzone przez poszczegoélnych cztonkéw Komisji Oceniajgcej, w tym karty
ocen zawierajgce numer kluczowego elementu kontraktu oraz uzasadnienie oceny
sporzadzone przez kazdego z cztonkdéw komisji. Wskazuje, ze karty oceny oferty konsorcjum
Egis, ktére otrzymat, nie zawierajg wszystkich informacji nt. badanego opracowania -
Zamawiajgcy nie ujawnit bowiem ftresci opracowania, w tym nazwy poszczegodinych
kluczowych elementéw kontraktow wskazanych przez konsorcjum Egis ani tresci
uzasadnienia sporzgdzonego przez konsorcjum Egis. Niemniej jednak, Odwotujgcy
przeprowadzit analize uzasadnien sporzadzonych przez poszczegolnych czionkéw Komisiji
Oceniajgcej. Z analizy tej wynika, ze kazdy z cztonkéw Komisji Oceniajgcej przyznat ofercie
konsorcjum Egis identyczng liczbe punktéw w ramach kazdego z kontraktow tj. za Kontrakt 1
134 pkt na 136 pkt oraz 127 pkt na 132 pkt za kontrakt 2. Jednoczes$nie, wszyscy cztonkowie
Komisji Oceniajgcej nie przyznali punktéw za dokfadnie te same kluczowe elementy
kontraktéw wskazane w ofercie konsorcjum Egis. Zdaniem Odwotujgcego, logika oraz
doswiadczenie zyciowe wskazujg, ze jest wysoce nieprawdopodobne, aby dokonujgc
indywidualnej oceny 6 osob ocenito w identyczny sposéb opracowanie zawierajgce 136 i 132
elementy. Wywodzi z tego, ze wskazuje to na to, iz przeprowadzona ocena nie byfa
indywidualna, ale kolegialna, co podwaza jej wiarygodnos¢ oraz obiektywizm. Dalej,
Odwotujgcy ustalit, ze opracowanie przygotowane przez konsorcjum Egis nie jest
indywidualnym opracowaniem sporzgdzonym przez tego wykonawce, w oparciu o jego
wiedze i doswiadczenie, ale stanowi powielenie tresci OPZ punkt po punkcie, ze
wskazaniem poszczegolnych elementéw - czynnosci do wykonania - jako kluczowych
elementéw kontraktu. Na powyzsze wskazywa¢ ma np. ukfad poszczegolnych opisanych
elementéw (wg. ich identyfikacji dokonanej przez Odwotujgcego) w odniesieniu do

analogicznych tresci opisanych w OPZ w poszczegolnych jego punktach. Zdaniem
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Odwotujgcego konsorcjum Egis sporzadzito opracowanie przepisujgc OPZ - a wiec elementy
przeznaczone do realizacji i doskonale znane Zamawiajgcemu, wskazujgc jako ryzyka
praktycznie wszystkie konieczne do wykonania czynnosci. Odwotujgcy zaznacza, ze Izba
w ww. wyrokach wskazata na cel kryterium, ktéorym nie byto przepisanie OPZ. Odwotujgcy
podnosi, Ze nie mozna uznac, ze wszystkie czynnosci przewidziane do wykonania w ramach
OPZ moga mie¢ walor ,kluczowosci" czyli sg najwazniejsze z punktu widzenia realizaciji
inwestycji, wskazuje na wyrok lzby z 20.07.2018 r., w ktérym Izba odnoszac sie do pojecia
.elementow kluczowych” uznata, iz sktada sie ono w duzej mierze z generalnych pojec, ktore
same w sobie wymagajg interpretacji zgodnie z art. 65 kc. Zamawiajgcy nie ograniczyt co
prawda liczby elementéw, ktére moze wymieni¢ wykonawca, nie oznacza to jednak, ze ze
swojej istoty sg one nieograniczone. Z powyzszego Odwotujgcy wywodzi, ze konieczne jest
zagregowanie (pogrupowanie) czynnosci, ktére dotyczg tych samych kategorii elementéw
kontraktu i dopiero pod takim katem nalezy dokona¢ ich oceny. Zdaniem Odwotujgcego
Zamawiajacy bezrefleksyjnie oceniat kazdy ze wskazanych w ofercie konsorcjum Egis
elementéw kontraktu, abstrahujgc od koniecznosci zagregowania elementow, ktore dotyczg
tych samych zagadnien, ktére mogg by¢ oceniane jako kluczowe z punktu widzenia realizacji
kontraktu.

Podnosi, ze w wyroku z 17.10.2018 r. Izba wskazata, ze wobec nadmiernego
rozdrobnienia elementow, ktére nie stuzy uznaniu ich za kluczowe, moze zasadng byc¢ ich
agregacja, a punkty miaty by¢ przydzielane za punkt poprawnie wskazany, nie za kazdy wers
tabeli. Wskazuje, ze lzba stwierdzita, iz ,Nie moze by¢ tez tak, ze za taka samg lub
poréwnywalna merytoryczng wartos¢ obu metodologii (wedtug stwierdzenia Zamawiajgcego,
a nie oceny Izby) wykonawcy dostana diametralnie r6zng liczbe punktow”.

Zdaniem Odwotujgcego konsorcjum Egis dopuscito sie naduzycia w opisie
Metodologii poprzez sztuczne ,rozbicie" kluczowych elementéw na wiele mniejszych
czynnosci, tworzgc z nich rzekomo samodzielne ,Kluczowe Elementy Kontraktu", podczas
gdy w rzeczywistosci albo dotyczyty one tego samego rodzaju bgdz kategorii czynnosci badz
ryzyka, albo w ogole nie miaty charakteru ,kluczowosci" w rozumieniu definicji okreslonej
w pkt 20.8.3 SIWZ. Odwotujgcy podnosi, ze poszczegdlne kluczowe elementy kontraktu
wskazane przez konsorcjum Egis dotyczg w rzeczywistosci 14 kategorii zagadnien -
kluczowych elementéw Kontraktu i tym samym, poszczegodlne elementy wskazane
w opracowaniu konsorcjum Egis powinny w pierwszej kolejnosci zosta¢ zagregowane
(pogrupowane) przez Zamawiajgcego jako dotyczace tej samej kategorii zagadnien, ktore
w dalszej kolejnosci powinny podlega¢ ocenie. Wywodzi, ze powyzsze umozliwitoby
Zamawiajgcemu - zgodnie z ww. wyrokami lzby, dokonanie oceny opracowan jako
poréwnywalnych co do zakresu merytorycznego, skoro jak twierdzi sam Zamawiajgcy,

opracowania obu wykonawcow sg merytorycznie porownywalne. Podnosi, ze
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w konsekwencji w ramach oceny konsorcjum Egis w ww. kryterium podlegatoby 14
kluczowych elementéw dla kazdego z kontraktow, w rezultacie czego Egis otrzymatoby 84
matych punkéw w obu kontraktach i 10 punktow duzych, a Odwotujgcy — 60 punktow matych
i 7,14 duzych punktow.

2. Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwotujgcy informuje, ze wraz z informacjg o wyborze oferty najkorzystniejszej
Zamawiajgcy przekazat wykonawcom Indywidulane karty oceny sporzgdzone przez kazdego
z cztonkow Komisji Oceniajgcej. Karty te miaty stanowi¢ uzasadnienie faktyczne oceny ofert
w podkryterium ,Kluczowe elementy Kontraktu”, do ktérego sporzgdzenia Zamawiajgcego
zobligowata Izba w pkt 2.3 wyroku z 20.07.2018 r. i w pkt 1 sentencji wyroku z 17.10.2018 r.
Zdaniem Odwotujgcego owe uzasadnienie jest lakoniczne i bardzo ogdine, a tym samym nie
pozwala na odtworzenie ,procesu myslowego" poszczegélnych cztonkéw Komisji
Oceniajgcej oraz motywow, ktorymi kierowali sie kwalifikujgc lub nie dany element Kontraktu
jako kluczowy w rozumieniu definicji okreslonej w pkt 20.8.3 SIWZ oraz dyrektyw
wynikajgcych z sentencji wyroku KIO. Wywodzi, iz jest to szczegdlnie istotne w kontekscie
nieprecyzyjnego opisu podkryterium i jak wskazalta Izba w uzasadnieniu wyroku
z 20.07.2018 r. (str. 56), z uwagi na zdefiniowanie pojecia ,kluczowy element kontraktu"
poprzez odwotanie sie niemal wylgcznie do klauzul generalnych, jak réwniez w kontekscie
obowigzku dokonania oceny z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw. Odwotujgcy zwraca uwage, iz uzasadnienie oceny oferty Egis
sporzadzone przez poszczegolnych cztonkéw Komisji Oceniajgcej sprowadza sie w znacznej
mierze do powtdrzenia tresci SIWZ i stwierdzenia, ze dany ,element konieczny i niezbedny",
.brak jest mozliwo$ci technicznych i prawnych na jego unikniecie" oraz, ze ,nieprawidtowa
realizacja tego elementu moze w realny sposob wptyngé¢ negatywnie na terminowos$c¢
realizacji Kontraktu jak rowniez mie¢ skutki finansowe dla Wykonawcy lub Zamawiajgcego”.
Odwotujgcy podnosi, ze przedstawione przez Zamawiajgcego ,uzasadnienie" nie pozwala
jednak odpowiedzie¢ na pytanie - dlaczego dany element poszczegdlni cztonkowie Komisji
Oceniajgcej uznali za kluczowy i czy lub w jaki sposdb w swojej ocenie wzieli pod uwage
wytyczne dotyczgce przeprowadzenia oceny wynikajgce z ww. wyrokow Izby. Wywodzi, ze z
powyzszych wzgledéw uzasadnienie sporzgdzone przez Zamawiajgcego nalezy uznac za

niewystarczajgce.

3. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwotujgcy podnosi, ze opracowanie pisemne, w ktérym konsorcjum Egis wskazato
kluczowe elementy Kontraktu, stanowi powielenie tresci OPZ oraz dokumentéw

postepowania, a zatem nie stanowi dla Zamawiajgcego wartosci dodanej, na podstawie
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ktérej Zamawiajgcy moze zweryfikowa¢ ,znajomosci Kontraktéw, przewidywania
potencjalnych ryzyk i sposobéw ich unikania oraz przeciwdziatania im, znajomos¢
przedmiotu zamowienia, podejscie Wykonawcy do wykonywania ustugi" (pkt. 20.8.3 SIWZ),
ale jest powtorzeniem tresci i obowigzkéw wykonawcy wynikajgcych z dokumentéw
postepowania. Zdaniem Odwotujgcego ww. opracowaniu nie mozna przypisa¢ przymiotu
profesjonalizmu, ktorego wynikiem bytoby przygotowanie przemyslanego przez wykonawce
opracowania, opartego na doswiadczeniu oraz faktycznych warunkach realizacji inwestycji
stanowigcej przedmiot postepowania. Jako przyktad Odwotujgcy podaje, ze wykonawcy byli
zobowigzani wskazac kluczowe elementy dla Kontraktu nr 1 (modernizacja istniejgcej linii)
oraz Kontraktu nr 2 (budowa nowej linii kolejowej). Odwotujgcy podnosi, ze sposob
przygotowania przez konsorcjum Egis listy kluczowych elementéw kontraktu, ktére stanowi
przepisanie tresci OPZ, wskazuje iz wykonawca ten skopiowat elementy OPZ dla
modernizowanej linii (Kontrakt 1) a nastepnie, bez gtebszej refleksiji, skopiowat je réwniez do
listy elementow dla Kontraktu nr 2 (budowa nowej linii kolejowej). Na potwierdzenie powotuje
elementy, za ktére konsorcjum Egis nie otrzymato ,matych punktéw" przy ocenie Kontraktu
nr 2, a ktore to elementy sg typowe dla linii modernizowanych, a nie budowanych od nowa.
Odwotujacy wskazuje: 1) pkt 52 opracowania dla Kontraktu nr 2 (i odpowiednio dla Kontraktu
nr 1) - koncepcja remontu, modernizacji, przebudowy istniejgcych obiektéw inzynieryjnych; 2)
pkt 54 opracowania dla Kontraktu nr 2 (i odpowiednio dla Kontraktu nr 1) - Koncepcja
przekwalifikowania lub likwidacji skrzyzowan linii kolejowej z drogami publicznymi w jednym
poziomie oraz zastgpienia skrzyzowan w poziomie skrzyzowaniami dwupoziomowymi;
3) pkt 60 opracowania dla Kontraktu nr 2 (i odpowiednio dla Kontraktu nr 1) teoretycznego
prowadzenia ruchu kolejowego w czasie wykonywania robé6t. Odwotujgcy podkresla, ze
kolejno$¢ poszczegodinych kluczowych elementéw kontraktu” opisanych przez Egis jest
powieleniem poszczegdlnych elementéw OPZ, z zachowaniem kolejnosci poszczegdlnych
wymagan opisanych w OPZ. Z tego wywodzi, ze przedmiotowe opracowanie nie jest
wyrazem wiedzy i doswiadczenia czionkéw konsorcjum, ktére powinno podlega¢ ocenie
w podkryterium ,Kluczowe elementy kontraktu”, a sposdb przygotowania opracowania
stanowi manipulacje ze strony konsorcjum Egis, ktére w ten sposéb zawyzyto w sztuczny
sposob ilo$¢ elementéw wskazanych w opracowaniu podlegajgcych ocenie. Odwotujgcy
podnosi, ze w konsekwencji rozbicia na rzekomo samodzielne kluczowe elementy
podlegajgce ocenie, pomimo porownywalnej merytorycznej jakosci opracowan
Odwotujgcego jak i konsorcjum Egis zostaty one ocenione przez Zamawiajgcego w skrajnie
rozny sposob. Wskazuje, ze dziatanie Egis, wraz z oceng ofert dokonang przez
Zamawiajgcego niezgodnie z wytycznymi zawartymi w ww. wyrokach KIO doprowadzito do

zawyzenia punktacji Egis i w rezultacie zanizenia punktéw Odwotujgcego.
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Zdaniem Odwolujgcego takie dziatanie konsorcjum Egis nalezy zakwalifikowaé jako
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisu art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (,uznk™) - manipulacje sktadnikiem oferty podlegajacym
ocenie w ramach kryteriéw oceny ofert. Odwotujgcy wskazuje, ze art. 3 ust. 1 uznk jako czyn
nieuczciwej  konkurencji  kwalifikuje  kazde  dziatanie, ktére jest sprzeczne
z prawem oraz z dobrymi obyczajami, pod warunkiem, iz zagraza ono lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Przyktadowe wyliczenie takich czynéw zawiera art. 3 ust. 2
oraz art. 5-17 uznk, ktory stanowi katalog otwarty. Podnosi, iz "dobre obyczaje" to normy
postepowania nie bedgce normami prawnymi, sg niewatpliwie normami postepowania,
podobnie jak "zasady wspoizycia spotecznego” oraz "ustalone zwyczaje", ktérych powinny
przestrzegac osoby fizyczne oraz inne podmioty prowadzace dziatalno$¢ gospodarczg, przy
czym nie chodzi tutaj o przestrzeganie dobrych obyczajow, jako abstrakcyjnych norm
postepowania spotecznego, norm grzecznosci, ale o zachowanie przedsiebiorcow
w dziatalno$ci gospodarczej. Jednoczesnie o naruszeniu interesu innego przedsiebiorcy
mozna moéwi¢ wowczas, gdy na skutek dziatania konkurencyjnego podjetego przez innego
przedsiebiorce nastgpi pogorszenie mozliwosci zakupu lub zbytu potrzebnych mu lub
zbywanych przez niego doébr lub ustug, innymi stowy poprzez utrudnienie pozyskania
zamowienia, w sytuacji kiedy sporzgadzone przez obu wykonawcéw opracowania ,Kluczowe
elementy Kontraktu" sg porownywalne. Wskazuje, ze o skali wptywu oceny w rzeczonym
podkryterium na wybér oferty Swiadczy kalkulacja punktéw z pominieciem ww. podkryterium
— woéwczas Odwotujgcy otrzymatby 124,5 pkt, zas konsorcjum Egis — 107,56 pkt. Odwotujacy
wywodzi, ze rozbicie przez konsorcjum Egis w sposéb sztuczny ilosci kluczowych elementow
kontraktu narusza dobre obyczaje, bowiem omawiane kryterium miato mie¢ charakter
kryterium jakosciowego, nie zas ilosciowego. Zdaniem Odwotujgcego naruszenie przez
konsorcjum Egis dobrych obyczajéw w powigzaniu z pogorszeniem sytuacji Odwotujgcego
wypetnia przestanki czynu nieuczciwej konkurencji, bowiem stanowito manipulacje kryterium,

ktora rzutuje na wynik postepowania i wybor oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejsze;j.

4. Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Odwotujgcy alternatywnie (w razie nieuwzglednienia ww. zarzutdow) wnidst
0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania, z uwagi na fakt, iz jest ono
obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgce;j
uniewaznieniu umowy, polegajgcg na skonstruowaniu przez Zamawiajgcego kryterium oceny
ofert ,Metodologia”, podkryterium ,Kluczowe elementy Kontraktu" Kontrakt 1 (M1K1)
i Kontrakt 2 (M1K2), w sposéb, ktéry uniemozliwia Zamawiajagcemu dokonanie oceny i jej
poprawne uzasadnienie w tym podkryterium z zachowaniem zasady réwnego traktowania

wykonawcow, uczciwej konkurencji i zasady przejrzystosci. Odwotujgcy podnosi, ze sposob
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sformutowania przez Zamawiajgcego podkryterium ,Kluczowe elementy Kontraktu",
w szczegolnosci poprzez zdefiniowanie pojecia ,kluczowe elementy kontraktu" w sposob
nieprecyzyjny oraz poprzez odwotanie do klauzul generalnych, moze powodowac,
iz zastosowanie tego podkryterium przez Zamawiajgcego bedzie w praktyce niemozliwe.
Odwotujgcy wskazuje, ze rzeczone kryterium winno mie¢ charakter kryterium jakosciowego,
a w wyrokach w ww. wyrokach Izby zawarte zostaty klarowne wytyczne, ktére majg pozwoli¢
na przeprowadzenie jakosciowej oceny ofert, z zachowaniem celu kryterium oceny, jak
rowniez zasad rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Odwotujgcy
wywodzi, ze majgc na uwadze, iz zaskarzona ocena ofert stanowi powtérzenie drugiej
oceny, zakwestionowanej przez lzbe, moze zachodzi¢ sytuacja, w ktérej z uwagi na
konstrukcje podkryterium i ustalony przez Zamawiajgcego sposob jego oceny, niemozliwe
jest przeprowadzenie oceny ofert w sposéb gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow, zachowujac przy tym istote kryterium, czyli ocene
jakosciowg sporzgdzonych przez wykonawcéw opracowan. Odwotlujgcy wskazuje, ze
pomimo stosunkowo niewielkiej wagi omawianego podkryterium (25% za kryterium
.Metodologia”, w tym rzeczone podkryterium po 10 pkt za Kontrakt 1 i 2 oraz 15 pkt za
podkryterium ,Organizacja wykonawcy”), Zamawiajgcy mogt dopusci¢ sie manipulacji ww.
podkryterium w celu faworyzowania oferty konsorcjum Egis. Podnosi, ze pomimo
uwzglednienia odwotania konsorcjum Aecom w wyroku z 20.07.2018 r. i przyznania
w ramach ponownej oceny ofert az dodatkowych 16,2 pkt, réznica pomiedzy sumaryczng
punktacja w ramach ponownej oceny ofert ulegta zmianie na niekorzy$¢ Odwotujgcego
i wynosi 1,52 na rzecz konsorcjum Egis. Zdaniem Odwotujgcego jest to wynikiem razacej
zmiany punktacji przyznanej Odwotujgcemu w ramach podkryterium ,Kluczowe elementy
kontraktu”. Podnosi, ze istniejg uzasadnione watpliwosci co do tego, czy Zamawiajgcy jest
zdolny do przeprowadzenia obiektywnej i niedyskryminacyjnej oceny ofert w rzeczonym
podkryterium. Odwotujgcy wskazuje, ze w sytuacji uznania przez KIO, ze sposéb
skonstruowania ww. podkryterium uniemozliwia dokonanie prawidiowej oceny ofert, to
postepowanie powinno zosta¢ uniewaznione wobec obarczenia niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy Ww sprawie

zamowienia publicznego.

5. Zarzut zaniechania odtajnienia oferty konsorcjum Egis.

Odwotujgcy podnosi, ze utajnione opracowanie konsorcjum Egis stanowi przepisanie
elementéow wskazanych w OPZ oraz dokumentacji postepowania, a zatem nie zawiera
informacji wrazliwych dla tego wykonawcy, a stanowi jedynie powtorzenie informacji jawnych
dla wszystkich zainteresowanych. Wskazuje, ze dokonane zastrzezenie miato jedynie na

celu utrudnienie dokonania oceny opracowania przez Odwotujgcego. Wywodzi, ze w zwigzku
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z ww. okolicznosciami rzeczone opracowanie nie spetnia kryteriow tajemnicy

przedsiebiorstwa i nie zastuguje na ochrone prawna.

W toku rozprawy przed Izbg Odwotujacy podtrzymat swoje stanowisko.

Zamawiajagcy w dniu 12.12.2018 r. zlozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorym wniost

o oddalenie odwotania w catosci.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpienie zgtosili
wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum 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 (dalej takze jako Przystepujacy).

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialtu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjag postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegollnosci z postanowieniami ogloszenia o zaméwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, jak rowniez po zapoznaniu sie z odwotaniem, odpowiedzig na
odwotanie i pismem procesowym uczestnika postepowania, po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron oraz uczestnika postepowania ztozonych ustnie

do protokotu w toku rozprawy ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktdrych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy Aecom posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do zlozenia odwotania.

Przystepujac do rozpoznania sprawy lzba ustalita przede wszystkim, ze stan faktyczny

sprawy przedstawiony w podstawie faktycznej odwotania znajduje potwierdzenie

w_ dokumentacji postepowania i nie byt pomiedzy stronami sporny, nie bedzie zatem

powtarzany. Odwotanie oparte zostato na prawidtowo ustalonym stanie sprawy, natomiast

Strony w rozbiezny sposob oceniaty przyczyny i zaistniate skutki powotanych okolicznosci.

Izba zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie, jako niezasadne, nie zastuguje na uwzglednienie.
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1. Ad. zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
oraz w zw. z art. 65 kc.

Odwotujagcy wywodzit, ze sposob zastosowania podkryterium ,Kluczowe elementy
kontraktu” przez Zamawiajgcego doprowadzit do naruszenia zasad réwnego traktowania
wykonawcow, uczciwej konkurencji oraz przejrzystodci. Zarzucit Zamawiajgcemu
manipulacje tym kryterium na korzys¢ Przystepujgcego i niekorzysé Odwotujgcego. Wskazat
rowniez, ze dziatanie Zamawiajgcego stato w sprzecznosci z wytycznymi zawartymi
w wyrokach KIO oraz zasadami wyktadni oswiadczen woli zawartymi w art. 65 k.c.

Dla oceny zasadnosci twierdzen Odwotujgcego, koniecznym jest w pierwszej kolejnosci,
poddanie analizie stanowigcego o$ sprawy podkryterium ,Kluczowe elementy kontraktu”.
Kryterium Metodologia opisane zostato w pkt 20.8.3 SIWZ i miato pozwoli¢ Zamawiajgcemu
na weryfikacje ,znajomosci Kontraktéw, przewidywania potencjalnych ryzyk i sposobéw ich
unikania oraz przeciwdziatania im, znajomo$¢ przedmiotu zamowienia, podejscie
Wykonawcy do wykonania ustugi oraz organizacja Wykonawcy". Dalej, Zamawiajgcy opisat
réwniez sposob oceny kryterium Metodologia w podkryterium ,Kluczowe elementy Kontraktu"
— podlega¢ ocenie miato opracowanie, osobne dla kazdego z dwoch kontraktow, kazde nie
przekraczajgce 40 stron czcionkg Arial 12 z odstepem 1,5. Opracowanie zawiera¢ miato
wskazanie elementow, ktore wykonawcy uznajg za kluczowe elementy kontraktu wraz
Zz uzasadnieniem wyboru. Zamawiajgcy utworzyt definicje, zgodnie z ktérg za kluczowe
elementy kontraktu zostang uznane elementy ktére: a) ,Sg konieczne i niezbedne do jego
wykonania (nie ma mozliwo$ci technicznych ani prawnych pozwalajgcych na ich unikniecie)”,
b) ,/ch nieprawidfowa realizacja wigze sie z realnym niebezpieczeristwem negatywnych
skutkow finansowych i terminowych dla Wykonawcy lub Zamawiajgcego.”. Wskazane
powyzej uzasadnienie wyboru miato uwzgledniaé ww. wskazane w literze a i b cechy
elementéw kluczowych. Ocene w ramach omawianego podkryterium przeprowadzaé¢ mieli
cztonkowie Komisji Oceniajgcej, z ktorych kazdy niezaleznie przyznawat po 1 matym punkcie
za kazdy poprawnie wskazany element kluczowy kontraktu, przy czym poprawnie wskazany
element kontraktu to taki, ktory posiadat cechy wskazane powyzej w lit. a i b oraz zostat
nalezycie uzasadniony. Nastepnie suma matych punktéw byta dzielona przez sume matych
punktow w tym samym podkryterium uzyskang przez oferte z najwieksza ich iloscig, po czym
iloraz mnozony byt razy 10, w ten sposob uzyskiwano duze punkty — maksymalnie 10 dla
kazdego z kontraktow.

W ocenie lzby tak opisane podkryterium ,Kluczowe elementy kontraktu” nie pozostawia
szczegolnie szerokiego pola do interpretacji i nie wymaga wyktadni wykraczajgcej poza
wyktadnie jezykowg. Wskazana w pkt 20.8.3 lit. a i b definicja elementu kluczowego pozwala

na ustalenie cech, ktére zgodnie z SIWZ miat posiadac¢ element wskazywany w opracowaniu
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wykonawcy. Nalezy zauwazyé, ze nie sg tozsame brak sprecyzowania kryterium, jego
niejasnos¢ i dopuszczony w nim uznaniowy charakter oceny. Rzeczone podkryterium, dzieki
zawarte] w SIWZ definicji, szczegdtowo okreslato, jakie cechy bedg badane przez czionkow
komisji. Natomiast czy cztonek komisji uznat spetnianie tych cech przez wskazane elementy
kluczowe, stanowi element uznaniowosci, ktory jest nieunikniony w przypadku zastosowania
kryteriow innych niz czysto ilosciowe. Jednakze wskazana uznaniowos¢ znana byta
wykonawcom juz na etapie przygotowywania ofert i jezeli zdaniem Odwotujgcego kryterium
miato charakter nadmiernie ocenny, to wowczas winien byt wnosic¢ zapytania do SIWZ w tym
zakresie albo odwotanie od zapisu specyfikacji, czego nie uczynit. Obecnie Odwotujgcy
zarzut swoj opiera m.in. na twierdzeniu, ze sposéb rozumienia podkryterium przez
Zamawiajgcego, ujawniony dopiero na etapie oceny ofert, doprowadzit do naruszenia zasad
wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie Izby stanowisko Odwotujgcego nie jest
zasadne. Nie jest tak, tak jak twierdzi Odwotujacy, ze poprzez uznanie 134 i 127 elementow
kluczowych dla kontraktu 1 i 2 w opracowaniu Przystepujgcego, Zamawiajgcy sprowadzit
rzeczone kryterium do kryterium ilosciowego. Po pierwsze nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy
nie uznat kazdego z elementéw powotanych w opracowaniu Przystepujgcego za posiadajgcy
charakter kluczowy — konsorcjum Egis wskazato ich 136 dla Kontraktu 1 i 132 dla Kontraktu
2. Po drugie, jakkolwiek liczba elementéw nieuznanych przez Zamawiajgcego za kluczowe
nie jest znaczna, tak nie sposéb z samej tej okoliczno$ci wywodzi¢ pozornos¢ dokonanej
oceny. Zamawiajgcy, w wykonaniu wyroku z dnia 17.10.2018 r., KIO 2035/18 przekazat
Odwotujgcemu szczegdtowe uzasadnienie dokonanej oceny, liczace ok. 240 stron, w ktérym
kazdy z cztonkéw komisji oceniajgcej, w wiekszoéci przypadkéw co najmniej w kliku
zdaniach odniost sie do kazdego badanego elementu. W tej sytuacji, Odwotujgcy, chcac
podwazy¢ dokonang ocene, winien byt udowodni¢ przed Izbg, ze powofane elementy nie
majg charakteru kluczowego — tj. nie posiadajg cech opisanych w pkt 20.8.3 lit. a i b SIWZ.
Powinien wiec wykazac¢, ze wskazane w opracowaniu Przystepujgcego elementy na przyktad
nie sg konieczne do wykonania zamdéwienia albo, ze ich nieprawidtowa realizacja nie wigze
sie z realnym niebezpieczenstwem skutkdéw finansowych i terminowych dla wykonawcy lub
Zamawiajgcego.

Tymczasem, Odwotujgcy argumentacje swag opart na twierdzeniu, ze powotane przez
Przystepujagcego elementy kluczowe sg powtdrzeniem zapisow OPZ, a ponadto, iz sg
zanadto rozdrobnione i powinny by¢ ,zagregowane” do poszczegolnych kategorii i maty
punkt powinien zosta¢ przyznany za kazdg z tych kategorii. Odnoszgc sie do ww.
argumentow, ponownie nalezy skorzysta¢ z podstawowego dla postepowania dokumentu,
jakim jest SIWZ. Jak zasadnie podnosit w toku rozprawy przed lzbg Zamawiajgcy oraz
Przystepujacy, SIWZ poza punktem 20.8.3 nie okre$la zadnych wymagan co do sposobu

sformutowania opracowania przez wykonawcow oraz jego oceny w ramach Kkryterium
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Kluczowe elementy kontraktu. Co za tym idzie, nawet punkt wprost przepisany z OPZ, jezeli
zostat odpowiednio uzasadniony i posiada cechy okreslone w pkt 20.8.3. lit a i b, powinien
zosta¢ uznany za element kluczowy. Odmienne podejscie do oceny elementéw kluczowych,
nie znajdujgce oparcia w SIWZ i wykraczajgce poza jego jasno okreslone wymagania,
stanowitoby naruszenie zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem Zamawiajgcy
dokonatby oceny oferty bezpodstawnie zawezajgc zapisy SIWZ (w szczegodlnosci ww.
definicje) na niekorzy$¢ jednego z wykonawcow. DodacC nalezy, ze zarzuty dotyczgce
.przepisania OPZ” oparte sg jedynie na zidentyfikowanych przez Odwotujgcego elementach
kluczowych — natomiast Odwotujgcy nie zna uzasadnienn wskazanych w opracowaniu
konsorcjum Egis elementow kluczowych, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Brak jest takze w SIWZ podstaw dla dokonania sugerowanej przez Odwotujgcego
~agregacji punktéow”, a w zasadzie dziatanie takie mogtoby by¢ uznane za wprost sprzeczne
z zapisem pkt 8.20.3. SIWZ, ktory stanowit, ze punkty miaty by¢ przyznawane po jednym
matym punkcie za kazdy poprawnie wskazany kluczowy element kontraktu. Zatem jeSli
element byt poprawnie wskazany, tj. posiadat przymiot kluczowosci (okreslony zgodnie
z definicjg z SIWZ), Zamawiajgcy nie mogt odstgpi¢ od przyznania punktu, niezaleznie od
stopnia szczegotowosci powotanego elementu. Nalezy powtérzyé, ze jedyng droga dla
podwazenia rzetelnosci dokonanej oceny opracowania konsorcjum Egis bylo merytoryczne
zanegowanie ,kluczowosci” powotanych elementéw — tj. wykazanie, ze nie posiadajg cech
okreslonych w pkt 20.8.3. lit a i b SIWZ, czego Odwotujgcy zaniechat. Nie mozna réwniez
zgodzi¢ sie z argumentem Odwotujgcego, jakoby o braku rzetelnosci i zindywidualizowania
oceny ofert Swiadczy¢ miata zgodnos¢ dokonanych ocen pomiedzy poszczegdlnymi
cztonkami komisji. Brak zindywidualizowania dokonanych ocen Odwotujgcy winien byt
udowodni¢. W ocenie Izby, przekazane przez Zamawiajgcego indywidualne karty oceny ofert
(dla obu kontraktéw miaty objetosé fgcznie co najmniej 30 stron kazda) nie pozwalajg na
stwierdzenie, ze dokonane przez cztonkéw komisji oceniajgcej ustalenia nie miaty charakteru
zindywidualizowanego. Odwotujgcy nie podjgt réwniez aktywnosci w celu wykazania braku
zindywidualizowana  dokonanych ocen, pomimo dysponowania szerokimi ich
uzasadnieniami, sporzgdzonymi osobno przez kazdego z cztonkéw komisji oceniajgce;.

Nie jest rowniez uprawnionym twierdzenie, ze takie rozumienie rzeczonego podkryterium
prowadzi do umozliwienia wykonawcom sztucznego ,namnazania” elementow kluczowych
kontraktow w opracowaniach i powotania nawet catkowicie absurdalnych elementéw celem
zwiekszenia szans na uzyskanie zamowienia. Trzeba bowiem zwrdciC uwage, ze
Zamawiajgcy w pkt 20.8.3. SIWZ precyzyjnie i stanowczo ograniczyt fizyczng obszerno$¢
opracowania (40 stron, czcionka Arial 12 i odstep 1,5) — przy czym byta to dopuszczalna
objetosc¢ nie tylko na samo wskazanie elementéw kluczowych, ale réwniez ich uzasadnienie,

ktore bylo elementem newralgicznym, decydujgcym o przyznaniu, bgadz nie, matego punktu.
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Co za tym idzie, wykonawca, ktéry ryzykowatby ,mnozenie” elementéow kluczowych, ktére
faktycznie nie bytyby takimi, pozbawiatby sie miejsca na powotanie elementéw, ktore
rzeczywiscie majg charakter kluczowy oraz podanie ich uzasadnienia, ktdre byto konieczne
dla przekonania cztonka komisji oceniajgcej o zasadnosci przyznania punktu.

Podsumowujgc powyzsze, Odwotujgcy nie wykazat, ze Zamawiajgcy niezasadnie
przyznat konsorcjum Egis ilos¢ punktow wskazang w ocenie ofert przekazanej w dniu
23.11.2018'r.

Kolejna grupa argumentow, jakie Odwotujgcy wysungt przeciwko aktualnej ocenie ofert,
zwigzana jest z okoliczno$ciami dotyczacymi poprzednich ocen oraz odwotan i wyrokéw KIlO
w sprawach KIO 1302/18, 1310/18, 1322/18 i KIO 2035/18.

Odwotujgcy nierzetelnos¢ aktualnej oceny ofert wywodzit m.in. z okolicznosci, iz
w pierwszej ocenie ofert, o ktérej informacja przekazana zostata 21.06.2018 r., Zamawiajgcy
znacznej liczbie elementéw wskazanych w opracowaniu Przystepujacego nie przyznat
matych punktéw. Zdaniem Odwotujgcego $wiadczyto to o tym, iz Zamawiajgcy odmowit im
cechy kluczowosci, a takze dokonat agregacji punktéw.

W ocenie lzby argumentacja Odwotujgcego jest bezpodstawna i nie zastuguje na
uwzglednienie. Nie budzi watpliwosci i jest bezsporne pomiedzy stronami, ze pierwsza ocena
ofert (dokonana w czerwcu) oraz obecnie badana, sg rozne. Truizmem jest jednakze
stwierdzenie, ze Zamawiajgcy nie ma obowigzku dokonywaé ponowionej czynnosci w ten
sam sposob. Co wiecej, w przypadku gdy KIO wyrokiem z dnia 20.07.2018 r. nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie i powtdrzenie czynnosci oceny ofert, dajgc w tym zakresie
precyzyjne wytyczne, to Zamawiajgcy zobowigzany byt dokonaé oceny ofert w sposéb
odmienny niz pierwotnie. Jak uznata Izba w ww. wyroku z lipca b.r., Zamawiajgcy podczas
dokonywania pierwszej oceny ofert pozostawat w btedzie co do sposobu obliczania punktow
w podkryterium Kluczowe elementy kontraktu, co niewatpliwie mogto sie przektada¢ réwniez
na sposob przyznawania punktéw. W toku pierwszej oceny ofert, czionkowie komisji
oceniajgcej opracowania wykonawcow (a przynajmniej ich wiekszos¢) przekonani byli,
iz mogg przyznac jedynie do dziesieciu matych punktow za kazde opracowanie. Takie
przekonanie niewatpliwie wptywato na sposob oceny i sktaniato do poszukiwania metod, by
ograniczy¢ iloS¢ przyznawanych punktow. Nalezy zauwazyC, ze taka interpretacja
rzeczonego podkryterium musiata prowadzi¢ do oczywistej niezgodnosci z punktem 20.8.3
(str. 32) SIWZ, ktory nakazywat przyznawanie punktdw za kazdy prawidtowo wskazany
kluczowy element kontraktu (tabela). W rezultacie nalezy uzna¢, ze wbdwczas
przeprowadzona ocena w zaden sposob nie moze by¢ uznana za miarodajng i stanowi¢
odniesienia  dla  badania  rzetelnoSci  aktualnej oceny  ofert. Ilzba  juz

w wyroku z dnia 20.07.2018 r. wskazata o mozliwym wptywie ww. btedu na ocene ofert —
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»Z Uuzasadnien zbiorczych wynika jednak, ze powyzej zidentyfikowany bigd modgt
spowodowacé wypaczenie ostatecznej punktacji przyznanej ofertom w tym podkryterium,
a Scidle rzecz biorgc relacji punktowej pomiedzy nimi”. Kontynuujgc uwagi dotyczgce ww.
wyroku, nalezy wskazaé, ze Izba jedynie co do jednego elementu opracowania konsorcjum
Egis wprost uznata, ze przyznanie mu waloru kluczowosci stanowitoby naduzycie - tj.
elementu pn. ,podpisanie umowy”, za ktory to czilonkowie komisji oceniajgcej rowniez
obecnie nie przyznali Przystepujgcemu matego punktu. W odniesieniu do pozostatych
elementéw stanowigcych powielenie OPZ lIzba wskazata natomiast, ze Zamawiajgcy nie
rozroznit dos¢ precyzyjnie, co odréznia oczywisty obowigzek wynikajgcym z OPZ od
poprawnego wskazania przez wykonawce kluczowego elementu kontraktu i co uniemozliwia
przyznanie matego punktu takiemu wskazaniu, wobec czego Izba stwierdzita, Zze nie jest
mozliwe uznanie, ze rzeczone elementy nie zastugujg na przyznanie matych punktow.
W wyroku tym Izba tez nie podnosita kwestii ,agregacji” matych punktéw. lzba wskazata
natomiast na mozliwe zaistnienie zwiekszenia rozbieznosci punktowej pomiedzy ofertami, na
ktérg to okolicznos$¢ réowniez powotywat sie Odwotujgcy — ,...gdyby cztonkowie komisji nie
byli w bfedzie, ze na etapie oceny indywidualnej mogg przyznawac¢ maksymalnie po 10 pkt
na kontrakt, relacja punktowa pomiedzy ofertami mogtaby przedstawiac sie zupetnie inaczej,
biorgc pod uwage 13-krotnie wiekszg liczbe kluczowych elementéw zgftoszonych przez
konsorcjum Egis w stosunku do konsorcjum Aecom”.

Reasumujgc, wywodzenie braku rzetelnosci aktualnej oceny ofert poprzez poréwnanie
z pierwszg oceng ofert, ktéra — zgodnie z wyrokiem KIO — zostata dokonana w sposob
btedny, jest catkowicie bezpodstawne. W zwigzku z rzeczonym btedem Izba nakazata
powtdrzenie badania oceny ofert wg. innych niz pierwotnie przyjete zasady, zatem pierwsza
ocena ofert jest nieaktualna i nieadekwatna do obecnego stanu sprawy. Doda¢ nalezy, ze
nie jest tez wystarczajgcym powotanie sie na stanowisko wyrazone przez Zamawiajgcego
w toku postepowania odwotawczego - np. w zakresie agregacji. Twierdzenia
Zamawiajgcego stanowity obrone btednie dokonanej oceny oferty, a w obecnym
postepowaniu odwotawczym to na Odwotujgcym spoczywat ciezar dowodu w zakresie
wykazania nierzetelno$ci obecnie dokonanej oceny ofert. Nie mozna przyjg¢, by odniesienie
sie do argumentacji procesowej Zamawiajgcego, dotyczgcej nieaktualnej i btednej czynnosci,

mogto stanowi¢ dowod na ww. okolicznosci.

Dalej Odwotujgcy podnosit, ze obecnie dokonana ocena ofert pozostaje w sprzecznosci
z wyrokiem KIO 2035/18 i zawartymi w nim ,wytycznymi co do sposobu oceny ofert”. Na
wstepie nalezy zaznaczyC, ze w sentencji wyroku lzba zawarta jedynie wytyczne co do
sposobu uzasadnienia dokonanej oceny. Co jest najistotniejsze w ww. wyroku w odniesieniu

do zarzutu nieprawidtowej oceny oferty konsorcjum Egis w podkryterium ,Kluczowe elementy
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kontraktu”, to okolicznos¢, ze Izba odstgpita od rozpoznania tego zarzutu. Izba uznata
wowczas, ze brak uzasadnienia oceny dokonanej przez komisje oceniajgcg, uniemozliwia
zweryfikowanie poprawnosci dokonanej oceny. Nie jest zatem tak, Zze Izba dokonata
weryfikacji dokonanej oceny, a jedynie ,odnotowata kilka kwestii, ktore powinny zostac przez
Zamawiajgcego wziete pod uwage w trakcie powtarzania czynnos$ci oceny ofert”, a zatem nie
wydata wigzagcych wytycznych. Odnoszac sie do roznicy pomiedzy pierwszg oceng ofert
a drugg (ktora, w zakresie przyznanych punktow byta tozsama z aktualng), wskazata, ze
w uzasadnieniu oceny koniecznym jest wskazanie, dlaczego tym razem oceniajgcy uznali, ze
kazdg z pozycji tabeli nalezy uzna¢ za element kluczowy. Co za tym idzie — Izba nie
wykluczyta mozliwoéci, ze zmiana oceny opracowania Przystepujacego jest uzasadniona,
ale podkreslita koniecznos¢ odpowiedniego uzasadnienia tej oceny. Odnoszgc sie do
,<fozdrobnienia elementéw” w opracowaniu Przystepujgcego lzba wskazata, ze agregacja
.,moze by¢ konieczna”. Zatem twierdzenie Odwotujgcego, ze lzba uznala koniecznos$é
agregacji nie znajduje potwierdzenia w samej tresci uzasadnienia — lzba decyzje
o0 zasadno$ci przeprowadzenia agregacji pozostawita Zamawiajgcemu.

W konkluzji powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze argumentacja z wyroku KIO 2035/18
nie pozwala na uznanie, ze Zamawiajgcy dokonat oceny oferty konsorcjum Egis
Z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp. Ponadto, Odwotujacy nie wykazat rowniez, ze
powotane w ww. wyroku warunki uznania elementu za kluczowe nie zostaty spetnione. Jak
juz bowiem Izba wskazata powyzej, Odwotujgcy zaniechat odniesienia sie w sposob

konkretny i merytoryczny do dokonanej oceny i jej uzasadnienia.

Majac na wuwadze powyzsze ustalenia, Izba wuznata, Zze zarzut naruszenia
art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 65 kc nie
znalazt potwierdzenia. Odwotujgcy nie uniost ciezaru dowodu wykazania, ze dokonana przez
Zamawiajgcego ocena oferty konsorcjum Egis w podkryterium Kluczowe elementy kontraktu
jest nierzetelna, w zasadzie nawet nie podjat polemiki z trescig uzasadnienia dokonanej
oceny. Nalezy przy tym zwrdci¢é uwage, ze to wtasnie uzasadnienie dokonanej oceny
stanowito nowg w sprawie okolicznos¢ — sama ocena bowiem nie réznita sie w swojej tresci
od oceny przekazanej w dniu 23.09.2018 r. Uzasadnienie omawianego zarzutu ograniczato
sie do powotania sie na ww. okolicznosci zwigzane z poprzednimi postepowaniami przed
Izbg, pierwotng oceng ofert oraz powtdrzeniem w tresci opracowania elementéw SIWZ. Jak
szeroko wskazano powyzej, sama okoliczno$¢ powtdrzenia wymagan OPZ nie moze
stanowi¢ o braku przymiotu kluczowosci zgodnie z punktem 8.20.3 SIWZ. Zgodnie ze
specyfikacjg nie byta réwniez dopuszczalna przez Zamawiajgcego ,agregacja” podanych
w opracowaniach elementéw kluczowych. W tej sytuacji Odwotujgcy winien byt podwazy¢

merytoryczng wartos¢ opracowan Przystepujgcego, czego nie dokonat. Wobec powyzszego

28



brak bylo podstaw dla uznania, ze przeprowadzona przez Zamawiajgcego ocena oferty
konsorcjum Egis w rzeczonym kryterium byfa niezgodna z SIWZ, jak rowniez by doszto do
naruszenia zasad rownego traktowania wykonawcéw, uczciwej konkurencji czy

przejrzystosci.

2. Ad. zarzut art. 92 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wywodzit, ze sporzadzone przez Zamawiajgcego uzasadnienie przyznanej
punktacji w kryterium Kluczowe elementy kontraktu nie pozwala na ustalenie przebiegu
procesu myslowego cztonkéw komisji oceniajgcej opracowania ztozone przez wykonawcéw
oraz ustalenia, dlaczego dany element uznali za kluczowy i czy wzieli pod uwage wytyczne
przeprowadzenia ocen wynikajgce z wyrokéw Izby wydanych w lipcu i pazdzierniku b.r.

W ocenie Izby stanowisko Odwotujgcego nie znajduje uzasadnienia w okolicznosciach
sprawy. Przekazane wykonawcom uzasadnienie dokonanej oceny stanowito wypetnienie
obowigzku natozonego w wyroku Izby z dnia 17.10.2018 r., KIO 2035/18, gdzie w pkt 2.3
Izba nakazata sporzgdzenie uzasadnienia w rzeczonym podkryterium ,w Sposob
umozliwiajgcy identyfikacje podstaw dokonanej oceny kazdego ze wskazanych
w opracowaniu jako kluczowego elementu Kontraktu, przy czym uzasadnienie to ma
obejmowacé¢ zaréwno elementy ocenione pozytywnie (ktérym przyznano punkty), jak
i ocenione negatywnie (ktérym nie przyznano punktéw)”. Przekazane Odwotujgcemu
uzasadnienie oceny ww. podkryterium w ofercie Przystepujgcego sktadato sie z arkuszy
ocen dokonanych przez kazdego z czionkéw komisji, tgcznie ok. 240 stron. Czionkowie
komisji odniesli sie osobno do kazdego 2z ocenianych elementéw wskazanych
w opracowaniu, podajgc uzasadnienie dokonanej oceny. W Swietle powyzszego obecnie
stawiane ww. uzasadnieniu zarzuty, iz m.in. sprowadza sie ono ,w znacznej mierze” do
powtérzenia SIWZ i stwierdzenia, ze oceniany element jest ,konieczny i niezbedny”, ,brak
Jest mozliwosci technicznych i prawnych na jego unikniecie” i ,nieprawidfowa realizacja tego
elementu moze w realny sposoéb wptyngc¢ na terminowos¢ kontraktu jak rowniez mie¢ skutki
finansowe dla wykonawcy lub zamawiajgcego” nie mogg zostaé uznane za zasadne. Nie
mozna sie zgodzi¢ z Odwotujgcym, ze uzasadnienie nie pozwala na ustalenie, dlaczego
cztonkowie komisji uznali dany element za kluczowy. Twierdzenie takie Odwotujgcy zdaje sie
wywodzi¢ z przyjetej dla potrzeb argumentacji Odwotania definicji ,elementu kluczowego”,
ktéra nie znajduje oparcia w SIWZ. Przytoczone powyzej sformutowania uzasadnienia
wprost bowiem odnoszg sie do definicji elementu kluczowego zawartej w SIWZ, a skoro zas
cztonek komisji uznat, ze element oceniany cechy te posiada, to jedynym logicznym
i zgodnym z SIWZ nastepstwem byto przyznanie punktu za éw element. Nalezy zauwazyc,
ze zadanie dalszego uszczegodtowienia uzasadnienia sprowadza sie w zasadzie do

wymagania od cztonkéw komisji, by kazdy z nich przedstawit, jak rozumiat poszczegdlne
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elementy definicji kluczowego elementu kontraktu zawartej w SIWZ, co jest zgdaniem
spdznionym — Odwotujgcy byt uprawniony do wnoszenia zapytah do tresci SIWZ w trybie art.
38 ustawy Pzp oraz do wniesienia odwotania od przyjetej definicji, czego zaniechat. Dalej
nalezy wskazac, ze uzasadnienie czynno$ci Zamawiajgcego moze by¢ uznane za niezgodne
z art. 92 ustawy Pzp w sytuacji, gdy uniemozliwia ono wykonawcy weryfikacje poprawnosci
tej czynnosci oraz np. sformutowanie odnoszgcych sie do niej zarzutéw odwotania (por. np.
wyrok KIO z dnia 3.03.2017 r., KIO 329/17, z dnia 5.04.2017 r., KIO 517/17, z dnia
11.08.2017 r., KIO 1577/17). W niniejszej sprawie sytuacja taka nie zachodzi — Odwotujgcy
wiedziat bowiem, jakie cechy Zamawiajgcy przypisat ocenianym elementom, a zatem miat
mozliwos¢ zakwestionowania dokonanej oceny, poprzez wykazanie, ze nie posiadajg one
wskazanych w ocenie cech i w zgodzie z SIWZ nie powinny by¢ punktowane.
Z uzasadnienia oceny wyraznie wynika takze, ze Zamawiajgcy nie dokonat agregacii
omawianych cech, bowiem kazdy element oceniany byt osobno i punkt przyznawano (bgdz
nie) kazdemu osobnemu elementowi. W ocenie Izby Zamawiajgcy sporzgdzit uzasadnienie
oceny ofert w rzeczonym podkryterium na poziomie szczegdtowosci daleko wykraczajgcym
poza przyjete standardy i niewatpliwie umozliwiajgcym wykonawcom podwazenie oceny co
do kazdego z 268 elementow opracowania konsorcjum Egis. Omawiane uzasadnienie
z pewnoscig tez wypetniato nakaz zawarty w wyroku KIO 2035/18, gdzie Izba nakazata
sporzadzenie uzasadnienia ,w sposob umozliwiajgcy identyfikacje podstaw dokonanej oceny
kazdego ze wskazanych w opracowaniu” elementéw kluczowych. W uzasadnieniu ww.
wyroku Izba wskazata takze, ze uzasadnienie ma mieé charakter jawny — wymaég ten zostat
spetniony, co byto w sprawie okolicznoscig bezsporna.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 1 w zw.

z art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

3. Ad. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia ww. przepisow, wobec
zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum Egis pomimo, iz jej zlozenie stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. (t.).
Dz.U. z 2018 r., poz. 419). Odwotujgcy podnosit, ze opracowanie pisemne konsorcjum Egis
ztozone na potrzeby oceny oferty w podkryterium ,Kluczowe elementy kontraktu” stanowito
powielenie OPZ i dokumentow postepowania i nie stanowito wartosci dodanej dla
Zamawiajgcego oraz nie pozwalato na ocene profesjonalizmu wykonawcy, a wraz z oceng
ofert dokonang przez Zamawiajgcego niezgodnie z wytycznymi zawartymi w ww. wyrokach
KIO doprowadzito do zawyzenia punktacji konsorcjum Egis i w rezultacie zanizenia punktéw
przyznanych Odwotujgcemu. Odwotujgcy podnosit, ze dziatanie konsorcjum Egis stanowito

naruszenie dobrych obyczajéw.
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W ocenie Izby zarzut ten nalezalo uznaé¢ za spdzniony. Jak zasadnie wskazat
Przystepujacy, Odwotujgcy w tresci odwotania wskazuje, ze wiedze o okolicznosciach
stanowigcych podstawe zarzutu powzigt juz z pism Zamawiajgcego z 13.07.2018 r.
i 17.09.2018 r. Jak wynika z uzasadnienia wyroku KIO 2035/18 Odwotujgcy juz woéwczas
podnosit, ze konsorcjum Egis dopuscito sie naduzycia poprzez rozbicie elementéw na
mniejsze lub wskazania elementéw pozbawionych cech kluczowosci i stanowigcych
powtorzenie OPZ. Ponadto, po drugiej ocenie ofert (z dnia 25.09.2018 r.) Odwotujgcy znat
rowniez wptyw, jakie na ostateczng punktacje (w szczegolnosci réznice pomiedzy ofertami)
miat sposéb sporzgadzenia metodologii przez Przystepujgcego oraz zgodna z wyrokiem KIO
1303/18, 1310/18, 1322/18 ocena Zamawiajgcego. Wobec powyzszego nalezy uznaé, ze
Odwotujgcy winien byt sformutowaé omawiany zarzut juz w Odwotaniu od czynnosci oceny
ofert z dnia 25.09.2018 r. Terminy na wniesienie odwotania okreslone w art. 189 ustawy Pzp
majg charakter zawity. Skoro zatem Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty konsorcjum
Egis w toku oceny ofert zakonczonej we wrzesniu b.r., a okolicznosci majgce uzasadniac
uznanie ztozenie oferty za czyn nieuczciwej konkurencji byly juz wowczas Odwotujgcemu
znane, to termin na podniesienie tego zarzutu winien byC liczony od dnia przekazania
informacji o ww. ocenie ofert. Termin éw uptyngt zatem w dniu 5.10.2018 r., wobec czego

omawiany zarzut, jako spdzniony, Izba pozostawita bez rozpoznania.

Ad. 4 zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnosit, ze postepowanie podlega uniewaznieniu, gdyz jest obarczone wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu  umowy. Wywodzit to
z okolicznosci, ze w jego ocenie, z uwagi na konstrukcje podkryterium Kluczowe elementy
kontraktu, niemozliwe jest przeprowadzenie oceny ofert w sposdb gwarantujgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, przy zachowaniu jego istoty, tj.
oceny jakosciowej opracowan wykonawcéw.

Izba, wbrew zgdaniom Przystepujgcego i Zamawiajgcego odmowita uznania omawianego
zarzutu za spozniony. Odwotujgcy zarzut ten wywodzit z tresci ponownej oceny ofert i jej
uzasadnienia, ktorym zarzucat naruszenie ww. zasad, co miato wynika¢ réwniez ze sposobu
skonstruowania ww. podkryterium i jego rozumienia przez Zamawiajgcego. Kolejna ocena
ofert, dokonana na skutek wyroku KIO, niewatpliwie moze ujawni¢ wade postepowania
o ktorej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, brak zatem podstaw dla uznania zarzutu za
spdzniony.

W ocenie Izby rzeczony zarzut nie potwierdzit sie. Jak szeroko opisano w rozwazaniach
dotyczgcych zarzutu ad. 1, nie jest zasadnym twierdzenie, ze konstrukcja ww. podkryterium
umozliwia jego naduzycie poprzez sztuczne namnozenie wskazywanych elementéw

kluczowych. Nie sSwiadczy réwniez o braku mozliwosci zachowania zasady uczciwej
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konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw przyjecie przez oferentéw réznych
metodologii sporzadzenia opracowan. Jak wskazano wczesniej, Przystepujgcy sporzadzit
opracowania zgodnie z SIWZ, w ktérym wyraznie wskazano, ze przyznany bedzie jeden
maty punkt za kazdy prawidtowo wskazany element kluczowy kontraktu. Okolicznos¢, ze
konsorcjum Egis celem uzyskania wiekszej ilosci matych punktéw wskazato, zgodnie
z SIWZ, wielokrotnie wiecej elementéw kluczowych niz Odwotujgcy, nie swiadczy o wadliwej
konstrukcji podkryterium. Podnoszona przez Odwotujgcego kwestia ,istoty kryterium” nie
moze stanowi¢ o zasadno$ci zarzutu, bowiem jak Izba wskazata powyzej, rzeczone
podkryterium zostato opisane jasno i precyzyjnie, brak jest podstaw dla przyjecia oceny ofert
na innych zasadach niz te jasno opisane w pkt 20.8.3 SIWZ - IDW. Znaczna réznica
punktowa pomiedzy poszczegolnymi ofertami nie moze by¢ podstawg uznania, ze kryterium
zostato btednie skonstruowane. Na taki wniosek pozwolitoby dopiero ustalenie, ze nie jest
mozliwe przeprowadzenie oceny ofert (przy sposobie ustalonym przez Zamawiajgcego)
w sposob zgodny z art. 7 ustawy Pzp. Nalezy zaznaczy¢, ze zardowno mozliwos¢ otrzymania
nieograniczonej liczby matych punktéw w rzeczonym kryterium (a zatem takze wskazania
dowolnej liczby elementéw kluczowych), jak tez jego uznaniowos$¢ byta znana wykonawcom
na etapie przygotowania ofert, bowiem jasno wynikata z SIWZ — IDW. Uznanie, ze wobec
przyjecia przez Odwotujgcego metody sporzgdzenia opracowania, ktéra stawia jego oferte
W gorszej pozycji, rzeczone kryterium jest wadliwe, stanowitoby na obecnym etapie
postepowania pokrzywdzenie Przystepujgcego, ktéry przygotowat oferte zgodnie z SIWZ
i jako takie bytoby naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcéw. Wymaga
odnotowania, ze sformutowanie omawianego kryterium w sposéb, ktory umozliwiat przyjecie
réznych metod sporzgdzenia ww. opracowan, nie stanowi o jego wadliwosci - skoro miaty
one mie¢ autorski charakter, to pozostawienie swobody w jej przygotowaniu (w ramach
przewidzianych pkt 20.8.3 i zawartej w nim definicji elementéw kluczowych) bylo wrecz
wskazane.

Reasumujgc, w ocenie lzby brak jest podstaw dla uznania, ze kryterium Kluczowe
elementy kontraktu zostato sformutowane w sposdéb nie pozwalajgcy na zachowanie
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, wobec czego nie zachodzi wada

postepowania o ktorej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Ad. 5. zarzut zaniechania odtajnienia oferty konsorcjum Egis.

Odwotujgcy podnosit, ze opracowanie konsorcjum Egis, wobec okolicznosci, iz
stanowito zawierato powtdrzenie OPZ nie zastuguje nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa
i w zwigzku z tym nie zastuguje na ochrone prawna.

Omawiany zarzut nalezato uzna¢ za spézniony. Odwotujgcy wiedze o zastrzezeniu

opracowania  Przystepujgcego ,Kluczowe elementy kontraktu” jako tajemnicy
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przedsiebiorstwa powzigt najpdzniej w dniu 13.07.2018 r., wraz z przekazaniem odpowiedzi
na odwotania przez Zamawiajgcego, co za tym idzie, termin na wniesienie odwotania w tym
zakresie winien by¢ liczony od ww. daty. Ponowienie czynnosci oceny ofert oraz
sporzadzenie jej uzasadnienia na skutek kolejnych wyrokéw lzby w Zzaden sposob nie
wplywajg na ww. termin, nie zaszly zadne nowe czynnosci odnoszace sie do ww.
zastrzezenia. Omawiany zarzut odnosi sie do zaniechania Zamawiajgcego (odtajnienia
opracowania Egis) ktére miato miejsce przed prawie 6-cioma miesigcami.

Wobec powyzszego, zarzut jako spdzniony, nie podlegat rozpoznaniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

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

Przewodniczacy: ...,
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