Sygn. akt: KIO 3733/21
WYROK
z dnia 14 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant; Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie 11 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 24 grudnia 2021 roku przez odwotujgcego wykonawcow
wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia Maxto Technology spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscia spotke komandytowg z siedzibg w Modlniczce (lider),
Maxto spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia S.K.A. z siedzibg w Modlniczce, GMT
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Mystowicach w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Przedsiebiorstwo Panstwowe ,Porty Lotnicze” z
siedzibg w Warszawie, przy udziale wykonawcy Saportia spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Radomiu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego oraz przy udziale wykonawcy T4B spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania o
udzielenie zamowienia.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego w Y2 i
Przystepujgcego Saportia w %2 i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez

Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz po 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
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2.2.

tysigce szescset ziotych, zero groszy), stanowigcg koszt poniesiony przez
Odwotujgcego i Przystepujgcego Saportia z tytutu zastepstwa przed Izba.

Zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 9300 zt 00 gr
(stownie: dziewie¢ tysiecy trzysta ziotych zero groszy) stanowigcg potowe
kosztow poniesionych przez Odwotujgcego tytutem uiszczonego wpisu i kosztow
zastepstwa przed Izbg, zasgadza od Przystepujgcego Saportia na rzecz
Odwotujgcego kwote 9 300 zt 00 gr (dziewiec tysiecy trzysta ztotych zero groszy)
stanowigcg potowe Kkosztéw poniesionych przez Odwolujgcego tytutem

uiszczonego wpisu i kosztow zastepstwa przed Izba.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo

zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), tj. z dnia 18 maja 2021 r.

(Dz.U. z 2021 r. poz. 1129), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...t



Sygn. akt: KIO 3733/21
UZASADNIENIE

Przedsiebiorstwo Panstwowe ,Porty Lotnicze” z siedzibg w Warszawie, (dalej:
.Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego o udzielenie zaméwienia
publicznego pn.: ,Dostawa, montaz, wdrozenie, konserwacja i utrzymanie Systemow
Zabezpieczeh Technicznych — Port Lotniczy Warszawa — Radom”, nr postepowania:
131/PN/ZPI/TLLZP/21.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 8 listopada 2021 r. nr 2021/S 216-569772.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest prowadzone
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowienh publicznych (Dz.U. z 2019
r. poz. 2019 ze zm.), tj. z dnia 18 maja 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129), dalej jako ,ustawa

Pzp”.

W postepowaniu tym wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia
Maxto Technology spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig spotka komandytowa z siedzibg
w Modiniczce (lider), Maxto spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig S.K.A. z siedzibg w
Modlniczce, GMT spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Mystowicach (dalej:
,Odwotujgcy”) 24 grudnia 2021 roku ztozyli odwotanie do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej wobec zaniechania uniewaznienia postepowania i zaniechania uniewaznienia

zaproszenia do aukcji elektronicznej i przeprowadzonej aukcji elektroniczne;.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 255 pkt 6 ustawy Pzp przez zaniechanie uniewaznienia Postepowania jako
obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego ze
wzgledu na wadliwe ustanowienie kryterium oceny ofert ,,Czas realizacji’;

2) art. 232 ust. 2 w zw. z art. 16 ustawy Pzp przez zaproszenie wykonawcow do aukciji
elektronicznej z wadliwg informacjg wyniku badania i oceny oferty poszczegdlnych
wykonawcow, w tym wadliwym przyznaniem punktéw w kryterium oceny ofert ,Czas
realizacji” oraz w konsekwencji przeprowadzenie aukcji elektronicznej [zarzut
ewentualny — w przypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1)];

3) art. 16 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, w sposob

nieprzejrzysty i nieproporcjonalny.



W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu uniewaznienie Postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania.
Odwotujgcy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepiséw interes
Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujgcy jest
wykonawcg zainteresowanym pozyskaniem zamoéwienia i moze ponies¢ szkode na skutek
naruszenia przepisow ustawy Pzp przez Zamawiajgcego. Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze
na wskutek zaistnienia nieusuwalnej wady postepowania oraz arbitralnej oceny ofert w
kryterium ,Czas realizacji” oferty nie mogg zostaé ocenione w sposéb poprawny,
transparentny i uczciwy. Dlatego w interesie Odwotujgcego jest wziecie udziatlu w
postepowaniu z prawidtowo ustalonymi kryteriami oceny ofert. Niewatpliwie w niniejszym
stanie faktycznym istnieje takze mozliwo$¢ poniesienia szkody przez Odwotujgcego. Szkoda
ta polega na braku mozliwosci osiggniecia zysku w zwigzku z realizacjg zamdwienia.
Zamawiajacy przyznat Odwotujgcemu punkty w kryterium ,Czas realizacji” w inny sposob, niz
kryterium to byto rozumiane przez Konsorcjum Maxto i w sposob dla Odwotujgcego
niekorzystny. Przedmiotowego kryterium nie da sie zastosowac. Jednoczesnie przy zarzucie
ewentualnym Odwotujgcy wskazat, ze konkurowat z innymi wykonawcami w aukcji
elektronicznej, cho¢ mieli oni nieprawidtowo przyznane punkty, co promowato cze$¢ ofert.
Chodzi o oferty wykonawcow, ktérzy zaoferowali diuzszy, niz Odwotujgcy okres skrocenia
terminu realizacji. Ich przewaga punktowa w kryterium ,Czas realizacji” zostata sztucznie
zawyzona. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w uzyskaniu zaméwienia, co czyni
zados¢ wymaganiom okreslonym w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp do wniesienia niniejszego

odwotania.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w rozdz. XVI ust. 3 SWZ ustanowit kryterium
oceny ofert ,Czas realizacji”. Jak stanowi opis tego kryterium: ,Kryterium ,Czas realizacji”
zostanie zastosowane wobec podanego w Formularzu ,Oferta” okresu skrécenia realizacji
Etapu 2 w stosunku do terminéw realizacji tego etapu podanego w zatgczniku nr 3 do SWZ —
Projektowane Postanowienia Umowy”. Zdaniem Odwotujgcego, w ramach tego kryterium
oceniany ma by¢ okres skrocenia podawany w formularzu oferty. W formularzu oferty
Zamawiajgcy wymagat podania okresu skrécenia terminu realizacji etapu 2 i takg warto$¢
mieli poda¢ wykonawcy w swoich ofertach. Jednakze zdaniem Odwotujgcego, okres
skrécenia jest rozumiany przez Zamawiajgcego inaczej, nie jako wartos¢ podawana w
formularzu oferty, lecz w specyficzny sposob. Jak wskazat Odwotujgcy wzér wedtug ktérego

majg zostac¢ wyliczone punkty jest wadliwy. Zostat on okreslony w nastepujgcy sposob:



Ocena punktowa w ramach tego kryterium zostanie dokonana zgodnie ze wzorem
(przy czym wynik zostanie zaokraglony do dwoch miejsc po przecinku, tj. ponizej 5 nalezy
koncoéwke poming¢, powyzej i rownej 5 nalezy zaokraglic w gére).:

T=(Tb:Tn)x 20

gdzie:

Tbh — Najmniejsza liczba dni sposrod wszystkich ofert podlegajgcych ocenie

Tn — Liczba dnia podana w ofercie badanej

Opis tego wzoru w pierwszej kolejnosci nie przewiduje sytuacji, gdy wykonawca
zaoferuje wartos¢ ,0” dni skrécenia terminu realizacji. Wowczas w liczniku tego wzoru nalezy
podstawi¢ wartos¢ najmniejszg, ktérg w niniejszym Postepowaniu okazata sie witasnie
warto$¢ ,0”. W takiej sytuacji, kazdorazowo przy wyliczeniu punktacji dla poszczegdlnych
ofert ztozonych w Postepowaniu uzyskujemy warto$¢ ,0”. Kryterium pozostaje zatem
pozorne.

Odwotujgcy zauwazyt, ze w przypadku oferty MAART4 Sp. z 0.0. zastosowanie tego
wzoru wymaga przeprowadzenia niedopuszczalnego dziatania matematycznego — dzielenia
przez zero. Odwotujgcy wskazat, ze co do dzielenia przez zero wypowiedziata si¢ Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dn. 23.01.2013r., KIO 43/13. Nastepnie Odwotujgcy wskazat,
ze licznik i mianownik powinny zostaé w tym wzorze zamienione miejscami, aby wzor ten
rzeczywiscie punktowat najkorzystniejsze rozwigzania. Otéz oferta z mniejszg liczbg dni
skrocenia okresu realizacji uzyskuje wyzszy wynik, niz oferta z wiekszg liczbg dni. Ponadto w
mianowniku nie powinna by¢ brana pod uwage ,Najmniejsza liczba dni sposrod wszystkich
ofert podlegajgcych ocenie”, lecz ,Najwieksza liczba dni sposrod wszystkich ofert
podlegajgcych ocenie”. Aktualnie, abstrahujgc od dzielenia przez zero, promuje oferty z
najmniejszg liczbg dni, zamiast z najwiekszg, czyli korzystniejszg (chodzi o okres skrdcenia
terminu realizacji — im dluzszy, tym oferta korzystniejsza). Zdaniem Odwotujgcego analiza
zaproszenia do negocjacji, biorgc pod uwage liczbe punktdéw przyznanych ofercie
Odwotujgcego w przedmiotowym kryterium, tj. 8,5 pkt wskazuje, ze Zamawiajgcy nie
zastosowat wskazanego w SWZ wzoru w taki sposob, jak zostat on opisany w SWZ.
Zamawiajgcy nie podstawiat do wzoru zadeklarowanych w ofertach okreséw skrécenia
terminu realizacji etapu 2, lecz wykonat inne dziatanie, ktérego, w ocenie Odwotujgcego, nie
przewiduje tres¢ SWZ. Zamawiajgcy odjgt od okreslonego przez niego, maksymalnego
terminu realizacji Etapu 2 (80 dni roboczych) termin skrécenia podany w formularzach ofert
wykonawcow, wyrazony w dniach kalendarzowych. Takie dziatanie jest niezgodne z SWZ,
poniewaz do wzoru opisanego w SWZ nalezy podstawi¢ wartosci wskazane w formularzach
ofert, czyli okresy skrocenia termindw realizacji, a nie okresy wyliczone w taki sposéb. Opis

kryterium stanowi jednoznacznie, ze: ,Kryterium ,Czas realizacji” zostanie zastosowane
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wobec podanego w Formularzu ,Oferta” okresu skrécenia realizacji Etapu 2 w stosunku do
terminéw realizacji tego etapu podanego w zatgczniku nr 3 do SWZ — Projektowane
Postanowienia Umowy”. Co wiecej, w opisie kryterium wyjasniono: ,Tn — Liczba dnia podana
w ofercie badanej’. Zatem opis kryterium wskazuje, ze ma by¢ ono zastosowane wobec
okresu skrécenia terminu realizacji i odwotuje sie do liczb podanych w ofercie. W ofercie nie
byt podawany termin realizacji po skroceniu, tylko okres jego skrécenia. Co wiecej, gdyby
opis kryterium okreslat, ze ma by¢ on stosowany wobec terminu realizacji (a nie okresu jego
skrécenia), to zapewne Zamawiajacy konsekwentnie wymagatby podania okresu realizacji w
formularzu oferty, a nie okresu jego skrocenia.

Zdaniem Odwotujgcego przyjety aktualnie przez Zamawiajgcego sposéb liczenia
punktow w ramach kryterium ,Czas realizacji” jest wadliwy z jeszcze innego powodu.
Zamawiajacy odejmowat od wymaganego przez niego maksymalnego terminu realizaciji
Etapu 2 — 80 dni roboczych zadeklarowany przez wykonawcéw w formularzach ofert okres
skrécenia tego terminu, ktéry to okres zostat podany w dniach kalendarzowych. Zgodnie z
opisem kryterium: ,Zmawiajgcy wymaga podania liczby dni kalendarzowych, i jaka
Wykonawca oferuje skréci¢ termin realizacji Etapu 2”. W konsekwencji, odejmowanie od
liczby dni roboczych liczby dni kalendarzowych powoduje, ze uzyskany wynik nie jest ani
liczbg dni roboczych, ani liczbg dni kalendarzowych. Nie jest to termin realizacji, ani nie jest
to okres o jaki termin realizacji ma by¢ skrocony. Dla przyktadu w ofercie Odwotujgcego od
80 dni roboczych odjeto 40 dni kalendarzowych. Zamawiajgcy otrzymat warto$¢ 40 (ani dni
kalendarzowych, ani dni roboczych). Taka wartos¢ zostata przyjeta do wyliczenia punktow
dla oferty Odwotujgcego.

W ocenie Odwotujgcego taka wartos¢ nie moze postuzy¢ do wyliczenia punktow w
jakimkolwiek kryterium, poniewaz nie przedstawia zadnej realnej informacji na temat oferty,
lecz jest jedynie sztucznym, utomnym tworem. To powoduje, ze jej ocena w ramach
kryterium stanowi o naruszeniu art. 241 ust. 1 ustawy Pzp: ,Kryteria oceny ofert muszg by¢
zwigzane z przedmiotem zamowienia”. Tak wyliczona wartos¢ nie odnosi sie do przedmiotu
zamoOwienia i w zaden sposob go nie definiuje i nie stanowi zadnego aspektu jego realizacji.
Co wiecej, ,pomieszanie” termindw liczonych w dniach roboczych i w dniach kalendarzowych
prowadzi do zafatszowania wynikow. Gdyby pomiedzy sobg w ramach kryterium
poréwnywane byly wytgcznie okresy skrécenia (w tym przypadku liczone w dniach
kalendarzowych), to wowczas uzyskane wartosci (abstrahujgc od wadliwosci wzoru powyzej
opisanej) sg miarodajne i ukazujg rzeczywiste réznice pomiedzy ofertami. Podobnie, gdyby
poréwnywaé pomiedzy sobg terminy realizacji (a nie okresu skrécenia) Etapu 2 wyrazone w
dniach roboczych (gdyby podania takiej wartosci wymagat Zamawiajgcy w formularzu oferty i
kryterium byto stosowane wobec takiego terminu). Trzeba takze zauwazy¢, ze po odliczeniu

od 80 dni roboczych dni kalendarzowych liczbe dni kalendarzowych z poszczegdlnych ofert

6



da zupetnie inne wyniki w praktyce, niz uzyskat Zamawiajgcy. Tzn. liczna dni roboczych w
kazdej ofercie bedzie wyzsza, niz wynik jaki uzyskat Zamawiajgcy (dni kalendarzowe po
odliczeniu dni wolnych od pracy dadzg mniejszg liczbe dni roboczych). A to powoduje, ze
realne réznice pomiedzy ofertami bedg wieksze, co dotyczy zwtaszcza oferty Saportia. Tym
samym rzeczywiste réznice pomiedzy ofertami zostajg zafalszowane. Odwotujgcy wskazat,
ze dziatanie Zamawiajgcego wskazuje na rozbiezno$¢ interpretacji, co potwierdza, ze
kryterium oceny ofert jest niejednoznaczne i niezrozumiate. Wystepujg rézne jego
interpretacje, a Zamawiajgcy wybrat jedng z nich, probujgc dostosowac sie do wzoru, ktéry
okreslit. Odwotujgcy przywotat stanowisko wyrazone w Komentarzu Urzedu Zamoéwien
Publicznych do art. 457 ustawy Pzp oraz w wyroku Izby z dnia 11 sierpnia 2021 r. sygn. akt
1799/21.

Odwotujgcy wskazat, ze opisane kryterium ,Czas realizacji” jest niezgodne z art. 240
ust. 1 i 2 w zw. art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp, poniewaz zostatlo opisane w sposéb
niejednoznaczny i niezrozumiaty oraz w taki sposob, ze jego opis uniemozliwia weryfikacje i
poréwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamowienia na podstawie
informaciji przedstawianych w ofertach, co stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji
oraz zasade rownego traktowania wykonawcéw. W konsekwencji, wynik przetargu bedzie
wypaczony, poniewaz oferta najkorzystniejsza zostata by wybrana w oparciu o wadliwe
kryterium. Kryterium to w zwigzku z jego wadliwo$cig zostato zastosowane w sposob
arbitralny przez Zamawiajacego, co godzi w zasade przejrzystosci. De facto zostato ono
skonstruowane dopiero na etapie badania i oceny ofert. Odwotujgcy wskazat na stanowisko
Izby wyrazone w wyroku z dn. 3.01.2012 r., sygn. akt 2725/11. Dlatego tez zdaniem
Odwotujgcego, uniewaznienie umowy mogtoby nastgpi¢ na podstawie art. 457 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp ze wzgledu na udzielenie zamoéwienia z naruszeniem przepisow ustawy. Jak
wskazat Odwotujgcy, podobny stan faktyczny, ale dotyczacy opisu przedmiotu zaméwienia a
nie kryterium oceny ofert legt u podstaw wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dn.
11.06.2021r., KIO 1343/21 oraz z dn. 27.04.2021r., KIO 913/21. Ponadto Odwotujgcy
wskazat, ze zgodnie z art. 459 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych moze wystgpi¢ do sagdu o uniewaznienie umowy, o ktérej mowa w art. 457 ust. 1
Pzp tj. min. gdy Zamawiajgcy z naruszeniem ustawy udzielit zamdwienia (tak w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dn. 28.04.2021r., KIO 967/21). Wystarczajacy jest hipotetyczny
wptyw naruszenia na mozliwosé uniewaznienia przyszitej umowy (tak w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dn. 30.08.2021r., KIO 2105/21).

Ocena ofert w ramach kryteribw oceny ofert stanowi jedng z najwazniejszych
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Ona decyduje o tym komu
nalezy udzieli¢ zamowienia, a o wygranej decydujg czesto minimalne réznice. Wadliwie

okreslone kryterium oceny ma wptyw na brak mozliwosci udzielenia zamdwienia w
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warunkach uczciwej gry rynkowej. Choéby na przyktadzie Odwotujgcego mozna wskazaé, ze
zaoferowat skrécenie terminu realizacji zamowienia o 40 dni, a wykonawca z najdiuzszym
okresem, tj. Saportia o 63 dni. Zatem termin realizacji zaoferowany przez Odwotujgcego
stanowit ponad 63% dtugosci okresu skrécenia zaoferowanego przez Saportia Sp. z 0.0.
Logicznie, Odwotujacy powinien uzyskaé¢ 12,70 pkt. Tymczasem otrzymat 8,5 pkt, czyli 4,2
pkt mniej. Te sztuczng rdéznice wynikajgca z przyjetej przez zamawiajgcego metody liczenia
musiatby zniwelowaé ceng. A jednocze$nie metoda przyjeta przez Zamawiajgcego
powodowata, ze wykonawca MAART4 Sp. z o.0., ktéry zaoferowat w tym kryterium O dni
skrécenia powinien uzyskac¢ 4,25 pkt! Wynika to z dziatania: 17 (80 dni roboczych — termin
realizacji etapu 2 okreslony przez Zamawiajacego odjg¢ 63 dni kalendarzowe z oferty
Saportia Sp. z 0.0. — najnizsza wartos¢ wsréd ofert) podzieli¢ przez 80 (80 dni roboczych —
termin realizacji etapu 2 okreslony przez Zamawiajgcego odja¢ 0 dni kalendarzowe z oferty
MAART4 Sp. z o0.0.). Jesli wykonawca ten w zaproszeniu do aukcji nie otrzymat tyle
punktéw, to Swiadczyto by to o braku konsekwencji Zamawiajgcego w stosowaniu przyjetej
przez niego interpretacji kryterium.

Przy wtadciwie okreslonym opisie kryterium, gdzie poréwnywane miedzy sobg we
wzorze bytby jedynie zadeklarowane w formularzu oferty dni skrécenia terminu realizacji (bez
takich przeliczen jak uczynit Zamawiajgcy) albo po prostu zaoferowany termin realizacji taka
sytuacja nie miataby miejsca. Zatem sposob przyznawania punktéw stanowi razgce
naruszenie zasady proporcjonalnosci, o ktérej mowa w art. 16 ustawy Pzp, a jednoczes$nie
stanowi o jego wadliwosci.

Skrocenie terminu realizacji zamowienia wynoszgcego 80 dni roboczych o 40 dni
kalendarzowych (jak zaoferowat Odwotujgcy) wymaga poniesienia dodatkowych, znacznych
nakfadow i obiektywnie jest duzym wysitkiem organizacyjnym. Tymczasem interpretacja
kryterium przyjeta przez Zamawiajgcego powoduje, ze Odwotujgcy zyskuje nad wykonawcag
MAART4 Sp. z 0.0., ktéry w ogodle nie oferowat skrocenia terminu jedynie 4,25 pkt przewagi,
cho¢ mozliwe byto do uzyskania w tym kryterium az 20 pkt. Przy kryterium skonstruowanym
prawidtowo, jak wskazano powyzej wykonawca ten powinien otrzymac 0 pkt, a Odwotujgcy
12,70 pkt. Tym samym réznica powinna wynosi¢ 12,70 pkt a nie 4,25 pkt. Z drugiej strony to
tez pokazuje, ze waga tego kryterium wcale nie wynosi 20%. Skoro oferta, ktéra opiewa na 0
dni skrécenia terminu realizacji otrzymuje 4,25 pkt a oferta w tym kryterium najkorzystniejsza
20 pkt, to waga tego kryterium wynosi w praktyce 15,75 pkt. Przy czym waga tego kryterium
bytaby ,ptynna” i wynikata z tego na jakie wartosci zaoferujg wykonawcy.

Dla zrozumienia wadliwosci kryterium i sposobu liczenia punktéw przyjetego przez
Zamawiajgcego warto wskaza¢ na sytuacje, ktéra miata by miejsce wtedy, gdyby
najkorzystniejsza oferta w tym kryterium opiewata na 40 dni. Wéwczas otrzymata by ona

oczywiscie 20 pkt. Ale oferta opiewajgca na 0 dni okresu skrdocenia terminu realizacji
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otrzymata by 10 pkt. A gdyby oferta najkorzystniejsza oferta w tym kryterium opiewata na 20
dni, to wtedy oferta opiewajgca na 0 dni okresu skrocenia otrzymataby 15 pkt — czyli realna
waga tego kryterium wynosita by 5, a nie 20%.

Postepowanie o udzielnie zamodwienia publicznego nie jest dowolnym,
nieskodyfikowanym, luznym postepowaniem, stanowi ono szczegdélng forme prowadzacag do
zawarcia umowy Ww sprawie realizacji danego zamowienia, kreowane jest przez
obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami wszystkich
uczestnikow tego systemu, w tym Zamawiajgcego - obowigzujgce regulacje prawne sa
bardzo szczegétowe i naktadajg sztywng regulacje postepowania, w zamian gwarantujgca
przejrzystosé postepowania. Cho¢ samo postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
nie powinno byé formalizmem samym w sobie, a jego gtdwnym zadaniem jest
doprowadzenie do zawarcia umowy - to odstgpienie od formalizmu nie moze by¢
utozsamiane z modyfikacjg regut postepowania okreslonych obowigzujgcg ustawg Prawo
zamowien publicznych (tak w wyroku z dn. 20.08.2021r., KIO 1936/21). Dlatego nie mozna
sanowa¢ wadliwie opisanego kryterium arbitralnie przyjetg na etapie badania i oceny ofert
jego interpretacja.

Opisane okolicznosci wskazuja, ze kryterium ,,Czas realizacji” jest wadliwe, sprzeczne
z przepisami ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgcego Postepowanie powinno zostac
uniewaznione, o czym Konsorcjum Maxto informowato Zamawiajgcego jeszcze przed
przeprowadzeniem aukcji elektronicznej. Arbitralnos¢ w zastosowaniu tego Kkryterium
wskazuje, ze niezaleznie od sposobu jego rozumienia prowadzi ono albo do niedorzecznych
wynikow albo wymaga przyjecia dodatkowych, nieopisanych w SWZ zatozen. Ale w kazdym
z tych przypadkéw bedzie istnie¢ grupa wykonawcow, ktorzy zostajg pokrzywdzeni
przyjeciem ktoérej$ z interpretacji. Dlatego w przekonaniu Odwotujgcego uniewaznienie
Postepowania jest jedynym stusznym rozwigzaniem. Jesli jednak Wysoka Izba podzieli
stanowisko Odwotujgcego co do wadliwosci przyjetego przez Zamawiajgcego sposobu
liczenia punktéw w kryterium ,Czas realizacji”, a nie podzieli stanowiska co do koniecznosci
uniewaznienia Postepowania, to wnosimy nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
zaproszenia do aukcji ze wzgledu na nieprawidtowo przyznane wykonawcom punkty w tym

kryterium.

W zitozonej pismem z 5 stycznia 2022 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy
wnidst w pierwszej kolejnosci o odrzucenie odwotania, a w przypadku nieuwzglednienia tego
wniosku o oddalenie odwotania w cato$ci z uwagi na brak interesu po stronie Odwotujgcego
a w przypadku nieuwzglednienia tego wniosku — o oddalenie odwotania z uwagi na jego

niezasadnos$eé.



Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron zlozone na pi$mie i podane do protokotu

rozprawy ustalita, co nastepuje.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego przystgpienie w charakterze
uczestnika postepowania, po stronie Zamawiajgcego, w ustawowym terminie, skutecznie
zgtosit wykonawca Saportia spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Radomiu
(dalej:  Przystepujgcy Saportia) oraz wykonawca T4B spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie po stronie Odwotujgcego (dalej: Przystepujgcy
T4B).

Odwotanie nie podlegato odrzuceniu, o czym szerzej bedzie mowa w dalszej tresci

uzasadnienia.

Odwotujgcemu zgodnie z trescig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg srodki ochrony
prawnej, poniewaz jest wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu o to zamowienie
publiczne. W ocenie Izby zarzuty odwotania mogg oddziatywac¢ na sytuacje wykonawcéw,
poniewaz nakazanie uniewaznienia postepowania daje wykonawcom szanse na ponowne
ubieganie sie 0 zamowienie w nowym postepowaniu, a ewentualne stwierdzenie wadliwej
oceny w ramach kryterium skutkowatoby uniewaznieniem aukcji, uniewaznieniem
przeprowadzonej oceny. Stad tez wniosek Zamawiajgcego o oddalenie odwotania z uwagi

na brak interesu po stronie Odwotujgcego nie zastugiwat na uwzglednienie.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555
ustawy Pzp), podtrzymanych na rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci
postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba miata
na uwadze tres¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia 30
grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453). Izba przy rozpoznaniu sprawy miata na uwadze

ponadto stanowiska Stron i Przystepujgcego zaprezentowane podczas rozprawy.

W tym miejscu Izba wskazuje, Zze podczas rozprawy Zamawiajgcy ztozyt
odwiadczenie o uwzglednieniu odwotania w czesci dotyczgcej zarzutu naruszenia art. 232
ust. 2 w zw. z art. 16 ustawy Pzp, a wykonawca, ktéry przystgpit po stronie Zamawiajgcego,
tj. Przystepujacy Saportia skorzystat z prawa wniesienia sprzeciwu. W pozostatej czesci

odwotanie zostato przez Odwotujgcego podtrzymane, wobec czego czesciowo spor toczy sie
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miedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym, a czesciowo miedzy Przystepujgcym Saportia a

Odwotujgcym.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia

sprawy.

Na podstawie tresci SWZ Izba ustalita, ze kryteria oceny ofert zostaty wskazane w
Rozdziale XVI SWZ i byly nastepujace:
o ,Cena brutto” — waga kryterium — 65%,
o ,Czas realizacji” — 20%,
e Termin gwarancji” — waga kryterium — 10%,
o ,Doswiadczenie osoby wyznaczonej do realizacji zamdwienia” — waga kryterium —
5%.
Kryterium ,Czas realizacji” zostato opisane nastepujgco:
.Kryterium ,Czas realizacji” zostanie zastosowane wobec podanego w Formularzu ,Oferta”
okresu skrocenia realizacji Etapu 2 w stosunku do termindéw realizacji tego etapu podanego
w zafgczniku nr 3 do SWZ — Projektowane Postanowienia Umowy.
Zmawiajgcy wymaga podania liczby dni kalendarzowych, i jaka Wykonawca oferuje skrocié
termin realizacji Etapu 2. Okres skrocenie nalezy poda¢ w petnych dniach. Okres realizacji
kazdego z podetapéw ( oznaczonych numerami od 2.1 do 2.4) Etapu 2 zostanie skrécony o
podana przez Wykonawce liczbe.
Ocena punktowa w ramach tego kryterium zostanie dokonana zgodnie ze wzorem (przy
czym wynik zostanie zaokrgglony do dwéch miejsc po przecinku, tj. ponizej 5 nalezy
koncowke pomingé, powyzej i rownej 5 nalezy zaokraglic w gore).:
T=(Tb:Tn)x 20
gdzie:
Tb — Najmniejsza liczba dni sposrod wszystkich ofert podlegajgcych ocenie

Tn — Liczba dnia podana w ofercie badanej”

Jak wynika z informacji zawartych w przekazanej przez Zamawiajgcego
elektronicznej dokumentacji postepowania (vide: plik ,ocena termin”) w spornym kryterium

przyznana przez Zamawiajgcego punktacja przedstawiata sie nastepujgco:

skrocenie Wynik Punktacja
Maxto 40 40 8,5
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Team 35 45 7,555555556

TNS 55 25 13,6

T3B 49 31 10,96774194
Saportia 63 17 20

Maar 0 80 4,25

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy w pkt Ill w szczegdélnosci w pkt 9 i 11 str. 8
i 9 wyjasnit sposdb wyliczenia powyzszej punktacji, ktory zbiezny jest z tym opisanym przez
Odwotujgcego w odwotaniu, tj. ze wyliczenie ostatecznej punktacji w tym kryterium przy
zastosowaniu wzoru matematycznego wskazanego w SWZ zostalo poprzedzone
przeprowadzeniem dziatania matematycznego polegajacego na odjeciu od 80 dniowego

czasu realizacji Etapu 2 zaoferowanego w pkt 3 formularza oferty okresu skrdcenia.

Jak natomiast wynika z tresci zatgcznika nr 3 do SWZ, tj. z tresci projektowanych
postanowienn umowy, Etap 2 zostat podzielony na 4 podetapy o nastepujgcych terminach
realizacji:

»2.1 70 dni roboczych od podpisania Umowy.
2.2 80 dni roboczych od podpisania Umowy.
2.3 80 dni roboczych od podpisania Umowy.
2.4 70 dni roboczych od podpisania Umowy.”
Natomiast do wyliczenia wartosci w celu przyznania punktacji w spornym kryterium

Zamawiajgcy przyjat 80 dniowy termin realizacji.

Izba zwazyta co nastepuje.

W ocenie Izby odwotanie zastugiwato na uwzglednienie, z nastepujgcych powodow.

W pierwszej kolejnosci, odnoszgc sie do ztozonego przez Zamawiajgcego wniosku o
odrzucenie odwofania jako wniesionego po terminie okreslonym w ustawie, |zba wskazuje ze
wniosek ten nie zastugiwat na uwzglednienie. W ocenie lzby catosciowa lektura odwotania
oraz przeprowadzona rozprawa, prowadzg do wniosku, ze sprawa odwotawcza dotyczy
czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na ocenie ofert w spornym kryterium ,czas realizacji”,
ktéra wynika z niezastosowania tego kryterium wprost, w sposéb literalny oraz réwniez w
dalszej kolejnosci z wadliwego opisania tego kryterium tj. w taki sposéb, ze nie da sie go
zastosowaé aby uzyska¢ miarodajng ocene. W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze
czynnos¢ oceny ofert w zakresie kryterium ,czas realizacji” jest wadliwa, poniewaz w ocenie
Izby Zamawiajgcy nie zastosowat kryterium zgodnie z jego opisem, a ponadto (co zostato

wykazane podczas rozprawy) nie jest w ogole mozliwe jego zastosowanie w sposéb
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umozliwiajgcy wybor oferty najkorzystniejszej. Gdyby wada tego kryterium zostata
dostrzezona na etapie przed sktadaniem ofert, ti. w terminie na zaskarzenie tresci SWZ,
mogtoby to skutkowa¢ (a nawet powinno) zmiang opisu tego kryterium i zmiang wzoru, w
zaleznosci od intencji Zamawiajgcego co do planowanego sposobu oceny. Jednak w ocenie
Izby w zwigzku z podjeciem wadliwej czynnos$ci Zamawiajgcego oraz majgc na uwadze
wade postepowania uniemozliwiajgcg prawidtowg ocene ofert, na etapie po otwarciu ofert nie
jest uprawnione twierdzenie ze odwofanie jest spdznione i powinno zostaé odrzucone.
Okolicznos¢, o ktorej pisze Zamawiajgcy w tresci odpowiedzi na odwotanie w pkt 3 str. 7
oraz w pkt 10 na str. 8 i 9, tj. ze zaniechanie kwestionowania podstawien SWZ albo
zwrocenia sie 0 wyjasnienia ich tresci obcigza wykonawce byta by zasadna w sytuacji gdyby
odwotanie dotyczyto wprost postanowieh SWZ, co w ocenie Izby nie ma miejsca w tej
sprawie. Odwotanie dotyczy bowiem wadliwej czynnosci Zamawiajgcego i w konsekwencji
wadliwych postanowien SWZ. Z tego wzgledu Izba postanowita rozpoznaé¢ przedmiotowy
wniosek o odrzucenie odwotania dopiero po przeprowadzeniu rozprawy, ktéra w sposob
wszechstronny pozwolita 1zbie zbada¢ okolicznosci zaistniatego sporu. Tym samym sktad
orzekajgcy w tej sprawie nie podziela stanowiska Izby wyrazonego w tresci postanowienia z
dnia 3 lutego 2021 r. sygn. akt KIO przywotanego przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwotanie. Pamieta¢ bowiem nalezy, ze celem postgpowania o udzielenie zamowienia jest
wybor oferty najkorzystniejszej, a tg zgodnie z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp jest oferta wybrana

na podstawie wszystkich kryteriéw oceny ofert okreslonych w dokumentach zamowienia.

Przechodzgc do rozpoznania zarzutéw odwotania w pierwszej kolejnosci Izba
wskazuje, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 232 ust. 2 w zw. z art. 16 ustawy Pzp
przez zaproszenie wykonawcow do aukcji elektronicznej z wadliwg informacjg o wyniku
badania i oceny ofert poszczegélnych wykonawcéw, w tym wadliwym przyznaniem punktéw
w kryterium oceny ,czas realizacji” oraz w konsekwencji przeprowadzenie aukcji
elektronicznej. lzba nie ma watpliwosci, ze ocena ofert w kryterium ,czas realizacji”
dokonana przez Zamawiajgcego byta wadliwa.

Odnoszgc sie do opisu tego kryterium w pierwszej kolejnosci zauwazyé nalezy, ze
wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, z opisu tego nie wynika zastosowany przez
Zamawiajacego sposéb oceny. Przede wszystkim z opisu tego nie wynika, ze obliczenia wg
wskazanego w SWZ wzoru zostang poprzedzone przeprowadzeniem dodatkowego,
niewskazanego w tresci SWZ dziatania matematycznego polegajacego na odjeciu od liczby
80 dni okresu skrécenia wskazanego w pkt 3 formularza oferty i ze dziatanie na tym wzorze
zostanie przeprowadzone na tak uzyskanych liczbach. Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego, ze powyzsze wynika ze zdania ,Okres realizacji kazdego z podetapow

(oznaczonych numerami od 2.1 do 2.4) Etapu 2 zostanie skrécony o podang przez
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Wykonawce liczbe”. Po pierwsze, stusznie podniost Odwotujgcy, ze w ramach podetapow
mamy do czynienia z dwoma terminami realizacji bowiem dwa etapy majg termin realizacji
wynoszacy 70 dni, a dwa 80 dni. Zamawiajgcy nie wskazat wprost, jaki termin przyjmie dla
przeprowadzenia dziatania matematycznego polegajacego na odejmowaniu, lecz faktycznie
przyjat 80 dni. Po drugie, zestawiajgc ten opis z trescig formularza oferty, gdzie w pkt 3
nalezato wskaza¢ czas o jaki termin realizacji podetapéw Etapu 2 ulegnie skréceniu, w
ocenie Izby prawidtowe jest stanowisko, zgodnie z ktéorym do wskazanego wzoru nalezato
podstawi¢ dane wskazane w pkt 3 formularza oferty. Jak bowiem wynika wprost z jego tresci
czas skrécenia miat zosta¢é podany na potrzeby kryterium ,termin realizacji”. Jednak
uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu zastosowanie wprost, zgodnie z
literalnym brzmieniem kryterium ,czas realizacji” nie jest mozliwe, bowiem kryterium to jest
wadliwe, co zostalo wykazane przez Odwotujgcego, ktéry ztozyt podczas rozprawy
zestawienie punktacji policzonej wedtug réznych wariantéw zastosowania wzoru, ktore nie
zostato zakwestionowane ani przez Zamawiajgcego ani przez Przystepujgcego Saportia.
Zostato wykazane przez Odwotujgcego, ze wada ta polega po pierwsze na tym, ze we
wzorze nalezy podstawi¢ najmniejszg liczbe dni sposrod wszystkich ofert podlegajgcych
ocenie oraz liczbe dni podang w ofercie badanej. Jeden z wykonawcow zaoferowat
natomiast O dni skrécenia co oznacza, ze bez wzgledu na zaoferowang liczbe dni skrocenia
terminu realizacji, wszyscy wykonawcy otrzymali by O pkt w tym kryterium co w ocenie Izby
wypaczatoby sens jego zastosowania i sprawiatoby, ze kryterium to nie spetniatoby swojej
roli.

Podobnie sytuacja wyglgda gdyby uzna¢ za celowe pominiecie oferty z liczbg
skrécenia terminu realizacji na poziomie 0 dni. Wada wzoru polega bowiem rowniez na tym,
ze licznik z mianownikiem zostaty zamienione miejscami a do tego za punkt odniesienia
Zamawiajgcy przyjat czas skrécenia z najmniejszg liczbg dni zamiast z najwiekszg liczbg dni,
co skutkuje tym, ze oferta z najwiekszg liczbg dni skrocenia czasu realizacji otrzymuje
najmniej punktéw, co jest wynikiem absurdalnym. Prawidtowo opisane kryterium powinno
wiec zawierac inny wzor, ktory prowadzitby do prawidtowego wyniku, oddajgcego proporcje
miedzy zaoferowang liczbg dni skrocenia a przyznang w zwigzku z tym liczbg punktow.

Wreszcie, Izba wskazuje, ze nie byto rowniez mozliwe nakazanie Zamawiajgcemu
takiej oceny tego kryterium aby prowadzita ona do przyznania w sposéb prawidtowy liczby
punktéw. Zauwazy¢ bowiem nalezy, Zze po terminie sktadania i otwarcia ofert nie jest mozliwe
modyfikowanie postanowien SWZ i to nawet w takiej sytuacji jak ta zaistniata w tym
postepowaniu odwotawczym. Natomiast aby dokonaé wiasciwej oceny w tym kryterium
nalezatoby zmodyfikowa¢ wzoér w tej sposéb, ze po pierwsze nalezatoby zamienic licznik z

mianownikiem a po drugie nalezatoby za punkt odniesienia przyjaé¢ oferte z najwiekszg liczbg
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dni okresu skrocenia. Powyzsze, z uwagi na uptyw terminu na skfadanie i otwarcie ofert jest
niedopuszczalne.

W takim stanie sprawy w ocenie Izby na uwzglednienie zastugiwat zarzut naruszenia
art. 255 pkt 6) ustawy Pzp w zwigzku z czym Izba nakazala uniewaznienie tego
postepowania o udzielenie zaméwienia. Jak juz bowiem Izba wskazata wczesniej, celem
postepowania jest wybor oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteribw oceny ofert, co
oznacza ze wszystkie kryteria muszg zosta¢ zastosowane oraz ze ich zastosowanie powinno
mie¢ miejsce zgodnie z ich opisem. Sporne kryterium z uwagi na swojg wadliwos¢ nie
zapewnia w sposoéb niewatpliwy wyboru oferty najkorzystniejszej, a wada ta na tym etapie

postepowania jest nieusuwalna. W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

Izba pomineta pismo Przystepujgcego Saportia z 13 stycznia 2022 r. jako wniesione

po zamknieciu rozprawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) oraz § 7 ust. 2 pkt 3 w zwigzku § 5 pkt 1 i 2 lit b) w zwigzku z § 2 ust. 1 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajéw kosztoéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437). W tym miejscu Izba
wskazuje, ze zasadnicze znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy miaty zarzuty wskazane w
pkt 1) i 2) petitum odwotania, przyjmujgc ze zarzut Z pkt 3) petitum odwotania zostat
postawiony w konsekwencji sformutowania dwoch pierwszych zarzutéw. W zwigzku z
uznaniem, ze oba zarzuty sg zasadne oraz majgc na uwadze, ze czesciowo spor miat
miejsce miedzy Odwolujgcym a Zamawiajgcym a czesciowo miedzy Przystepujgcym a
Odwotujgcym, lzba za zasadne uznata obcigzenie Zamawiajgcego i Przystepujacego
Saportia kosztami postepowania w wysokosci po V2, zasadzajgc w konsekwencji

powyzszego od kazdego z nich na rzecz Odwotujgcego po 9 300 zt 00 gr.

Przewodniczacy: ...t
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