Sygn. akt: KIO 2683/17

WYROK
z dnia 8 stycznia 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 5 stycznia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 grudnia 2017 r. przez wykonawce PKP
Energetyka S.A., ul. Hoza 63/67, 00-681 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce PKP Energetyka S.A. z siedzibg w
Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt
00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

PKP Energetyka S.A., z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

2.1 zasadza od wykonawcy PKP Energetyka S.A. z siedzibg w Warszawie na
rzecz zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie
kwote 591 zt 75 gr (stownie: piecset dziewiecdziesiat jeden ztotych siedemdziesigt
pie¢ groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

dojazdu na posiedzenie przez petnomocnika zamawiajgcego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1569 ze zmianami) 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: ....ccoioiiiiiiiiiiiiiicrirreeas



Sygn. akt KIO 2683/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego pn. Zaprojektowanie i wykonanie robét dla zadania pn.:
Modernizacja sieci trakcyjnej szlak Mietkow - Imbramowice oraz modernizacja sterowania
ruchem kolejowym na p. odg. Mietkéw i stacji Imbramowice w ramach projektu:,, Prace na
linii kolejowej nr 274 Wroctaw - Zgorzelec na odcinku Wroctaw - Jelenia Gora oraz
przylegtych tgcznicach.” (numer referencyjny: IREZA4d-216-54/2017; ogtoszenie o
zamowieniu opublikowane Dz. Urz. UE z 6 grudnia 2017 nr 2017/S 234-486893.

Odwotujgcy: PKP Energetyka S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwotujgcy” lub
.,PKP Energetyka”), wnidst odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego, polegajgcej na
opublikowaniu Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej jako ,SIWZ”), w ktorej
okreslono sposob oceny ofert sprzeczny z obowigzujgcymi przepisami PZP, w szczegdélnosci
przez ustanowienie wielokryterialnego modelu oceny ofert, ktéry narusza zasade wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

Zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 a, art. 36 ust. 1 pkt 13,
a takze w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez ustanowienie w Postepowaniu sposobu oceny ofert
w kryterium pn. ,Catkowita cena brutto” okreslonego w pkt 20.7.1. Tomu | SIWZ ,Instrukcja

dla wykonawcow” (dalej jako ,IDW”), ktory:

1. nie zapewnia wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. narusza uczciwg konkurencje w postepowaniu,
3. prowadzi do nierdwnego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt. 1
PZP zmiany tresci SIWZ w zakresie opisu sposobu oceny ofert przez wyeliminowanie z
wielokryterialnego modelu oceny ofert elementéw niezgodnych z obowigzujgcymi przepisami
PZP i dostosowanie go do wymogow wynikajgcych w szczegolnosci z art. 91 ust. 1, art. 2 pkt
5 lit. a oraz art. 7 ust. 1 PZP, tj. poprzez:

1. nakazanie usuniecie pkt 20.7.1. b) IDW i przyjecie jednolitego sposobu oceny ofert w
kryterium pn. ,Catkowita cena brutto”, odnoszacego sie do wszystkich ofert ztozonych w
Postepowaniu, bez wzgledu na liczbe ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, o

ktérych mowa w pkt 20.6. IDW, w oparciu o wzor przyjety aktualnie w pkt 20.7.1. a) IDW;



2. ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu zmiane sposobu oceny ofert w kryterium pn.
,Catkowita cena brutto”, przez:

» ustalenie jednolitego sposobu przyznawania wykonawcom punktéw w ramach ww.
kryterium, ktory bedzie miat zastosowanie do wszystkich ztozonych ofert, o ktérych mowa w
pkt 20.6. IDW, bez wzgledu na liczbe ztozonych ofert niepodlegajacych odrzuceniu, a takze

» ustalenie sposobu oceny ww. kryterium, ktory nie bedzie odnosit sie do Sredniej miarodajnej
opisanej przez Zamawiajgcego w pkt 20.7.1 b) IDW lub innej Sredniej cen ztozonych ofert.
Sposob uksztattowania Postepowania przez Zamawiajgcego nie spetnia tych wymogow.
Przyjety przez PKP PLK sposoéb oceny ofert (model stosowania kryteriow oceny ofert)
powoduje bowiem, Zze o ocenie sktadanych ofert (w tym oferty Odwotujgcego), a w
konsekwencji o ostatecznym wyborze oferty najkorzystniejszej nie bedzie decydowata
ekonomiczna korzystnos¢ parametrow ofert. Przeciwnie - istotny wplyw na rozstrzygniecie
Postepowania bedg mialy catkowicie nierynkowe, pozbawione znaczenia gospodarczego
okolicznoéci, ktorych wystgpienie moze by¢ przy tym przypadkowe lub moze wynikac¢ z
celowych, antykonkurencyjnych dziatan wykonawcow lub samego Zamawiajgcego.

Przyjety przez Zamawiajgcego model oceny ofert sprzyja i zwieksza ryzyko manipulowania
parametrami sktadanych ofert, a takze liczbe ofert uwzglednianych przy przyznawaniu
punktéw w ramach kryterium ,Catkowita cena brutto”. Zastosowane przez Zamawiajgcego
wzory matematyczne, stuzgce wyliczeniu catkowitej ceny brutto, naruszajg zasade uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcoéw, prowadzac do przyznawania
poszczegbélnym wykonawcom nieproporcjonalnej liczby punktow w zaleznosci od tego, ktéry
wzér zostanie przez Zamawiajgcego zastosowany, i w zaleznosci od miejsca w rankingu
oferty, ktérej przyznawana jest punktacja. Ze wzgledu na to, ze Zamawiajgcy okreslit réwniez
pozacenowe kryteria oceny ofert, tego rodzaju rozbieznosci mogg prowadzi¢ do sytuacji, w
ktorej najwyzej zostanie oceniona oferta, ktora nie jest ofertg najkorzystniejsza
ekonomicznie, co jest niedopuszczalne w swietle przepisow PZP.

Zasygnalizowane powyzej zastrzezenia, zostaly szczegoétowo opisane i wyjasnione w
uzasadnieniu do odwotania. Nie ulega watpliwosci, ze Odwotujgcy posiada legitymacje do
wniesienia odwotania, poniewaz: zamierza ztozy¢ oferte, moze ponie$¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow wskazanych, przez nieprzestrzeganie
podstawowych zasad prawa zamowien publicznych, co pozbawia Odwotujgcego szansy na
udziat w Postepowaniu w warunkach uczciwej konkurenciji.

Wptyw naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow PZP na wynik Postepowania

Wskutek wskazanych wyzej naruszen przepisow PZP Zamawiajgcy zamierza przeprowadzic¢
Postepowanie w sposéb naruszajgcy podstawowe zasady prawa zamowien publicznych, a

przez to - jak wskazano powyzej - uniemozliwi Odwotujgcemu ubieganie sie o udzielenie
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zamowienia publicznego w warunkach uczciwej konkurenciji. W tych okolicznosciach nie
ulega watpliwosci, ze zarzucane Zamawiajgcemu naruszenia majg bezposredni i istotny
wptyw na wynik Postepowania.

Ogtoszenie o Postepowaniu oraz SIWZ zostaty opublikowane przez Zamawiajgcego w dniu 6
grudnia 2017 r. wobec czego termin na wniesienie odwotania, o ktérym mowa w art. 182 ust.
1 pkt 1) PZP zostat zachowany.

Uzasadnienie

1. Informacje wprowadzajgce

1.1. Odwotujgcy w petni przyjmuje, iz kazde postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego organizowane jest w celu zaspokojenia okreslonych potrzeb zamawiajgcego,
ktére w konsekwencji majg decydujgcy wpltyw na ksztatt postepowania. Wszystkie elementy
dokumentacji postepowania o udzielenie zamdéwienia sg ustanawiane w celu uzyskania ofert,
ktére mozliwie najlepiej odpowiadajg na wymagania zamawiajgcego. Dotyczy to przede
wszystkim kryteriéw i sposobu oceny ofert, ktére majg zapewnic, ze sposrdd wszystkich ofert
ztozonych w postepowaniu, zamawiajgcy wybierze te, ktéra najlepiej (tj. w najwiekszym
stopniu) bedzie zaspokajata potrzeby zamawiajgcego.

1.2. Powyzsze wnioski sg oczywiste i wynikajg juz z literalnego brzmienia przepisow PZP.
Zgodnie z art. 91 ust. 1 PZP kazdy zamawiajgcy zobowigzany jest do wybrania oferty
najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w siwz. Pojecie oferty
najkorzystniejszej zostato natomiast zdefiniowane w art. 2 pkt 5. lit. a PZP. Zgodnie z
przepisem, w ten sposéb mozna okresli¢é wylgcznie oferte ktdéra przedstawia
najkorzystniejszy bilans ceny lub kosztu i innych kryteriow odnoszgcych sie do przedmiotu
zamoéwienia publicznego". Definicja ta ma ogdlny, ramowy charakter, i opiera sie na
wyrazeniach nieostrych, dlatego jej kluczowe elementy sg doprecyzowywane w
orzecznictwie. Jego analiza prowadzi do nastepujgcych, istotnych dla rozstrzygniecia
postepowania odwotawczego wnioskow:

a) cho¢ ,korzystnos¢” ztozonych ofert mozna oceniaé wytgcznie z punktu widzenia
zamawiajgcego, to jednak nie ma on nieograniczonej swobody w ksztattowaniu kryteridow i
sposobu oceny ofert;

b) podstawowym ograniczeniem jest fakt, ze ,oferta najkorzystniejsza”, o ktérej mowa w
art. 91 ust. 1 oraz art. 2 pkt 5 PZP, to wylgcznie oferta najkorzystniejsza ekonomicznie
(realnie, a nie tylko formalnie);

C) w ramach wyznaczonej przepisami PZP swobody zamawiajgcy moze przyjgc tylko
takie kryteria i sposéb oceny ofert, ktdre bedg ,preferowac” oferte najbardziej konkurencyjna

w swietle uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. Innymi stowy - zamawiajgcemu nie wolno



przyja¢ takiego modelu oceny ofert, ktéry premiuje pewne oferty w zwigzku z
okolicznosciami, ktore nie majg jakiegokolwiek znaczenia ekonomicznego.

1.3. W odniesieniu do pierwszego ze sformutowanych wnioskéw nalezy wskazac, ze
zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg polskich organdéw rozstrzygajgcych sprawy z
zakresu prawa zamowien publicznych ,nalezy wyprowadzi¢ bezwzgledny postulat, by
kryteria oceny oferty byly formutowane w sposéb, ktory pozwoli na wybor oferty rzeczywiscie
najbardziej korzystnej z punktu widzenia istniejgcych potrzeb. Oznacza to w praktyce
koniecznos¢ ustalenia wlasciwych proporcji w zakresie wagi poszczegolnych kryteriéw. Nie
mogg to by¢ ustalenia dowolne, prowadzgce do sytuacji, w ktérych oferta obiektywnie
zdecydowanie korzystniejsza, na skutek sztucznych manipulacji kryteriami w ramach siwz,
ustepuje ofercie z istotnie odroczonym terminem ptatnosci [przedmiotem analizy Sadu
Najwyzszego byta okolicznos$¢, ze kryterium oceny ofert ustanowiono termin ptatnosci -
przyp. Odwotujacy] (...) Nalezy wiec stwierdzi¢, ze ksztattowanie poszczegolnych kryteriow
oceny ofert nie jest dziataniem dowolnym, a ksztalt tych kryteriow musi mie¢ swoje
uzasadnienie w istniejgcych potrzebach jednostki zamawiajgcej. Stanowisko to podziela
réwniez KIO stwierdzajgc, ze ,zamawiajagcy jest uprawniony do ustalenia kryteriéw, ktore
pozwolg na wybranie oferty spetniajgcej w najwyzszym stopniu uzasadnione potrzeby
zamawiajgcego. (...) To zamawiajgcemu, jako dysponentowi srodkéw, przystuguje prawo do
ustalenia, w jaki sposob $rodki te zostang zagospodarowane, tak aby w najwyzszym stopniu
pozwalaty na osiggniecie celdw i zadan realizowanych przez zamawiajgcego” .

1.4. Jest przy tym istotne, ze ze wzgledu na specyficzny status prawny kazdego podmiotu
posiadajgcego przymiot zamawiajgcego w rozumieniu przepiséw PZP, jego potrzeby sg
Scidle zdeterminowane normatywnymi ramami jego dziatalno$ci, w tym prawnie natozonymi
zadaniami, dla ktérych realizacji udziela zaméwien publicznych. Innymi stowy kazdy
zamawiajgcy - w tym PKP PLK - moze realizowaé wytgcznie takie potrzeby, do ktérych
zaspokajania jest prawnie upowazniony. Co wiecej, z takiego upowaznienia korzysta¢ mozna
wytgcznie w celu realizacji interesu publicznego. W konsekwencji za niedopuszczalng
nalezatoby uzna¢ w szczegdlnosci sytuacje, w ktoérej model oceny ofert faworyzuje
poszczegdlne oferty ze wzgledu na parametry lub okolicznos$ci, ktére z punktu widzenia
prawnie uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego nie majg jakiegokolwiek znaczenia, a
wiasnie taka sytuacja zachodzi w Postepowaniu organizowanym przez PKP PLK.
Spostrzezenie to wigze sie z kolejnym obowigzkiem, jakim jest dgzenie do wyboru oferty
najkorzystniejszej,

1.5. Po drugie bowiem, o ile polski prawodawca postuguje sie pojeciem ,oferta
najkorzystniejsza" bez przymiotnika ,ekonomicznie", to jednak nie ulega watpliwosci, ze

wiasnie przez pryzmat ekonomii nalezy ocenia¢ ,korzystnos¢” sktadanych ofert. Wynika to z
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koniecznosci stosowania tzw. prounijnej wyktadni regulacji prawa krajowego, zgodnie z ktérg
tres$¢ przepisow polskich nalezy interpretowaé w sposob zapewniajgcy spojnos¢ z prawem
unijnym. Prawodawca unijny postuguje sie natomiast pojeciem ,oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie". W szczegolnosci w treSci preambut tzw. dyrektyw zamowieniowych
przesgdzono, ze ,zamowienia powinny by¢ udzielane na podstawie obiektywnych kryteridw
zapewniajgcych przestrzeganie zasad przejrzystosci, niedyskryminacji i réwnego
traktowania, z myslg o zagwarantowaniu obiektywnego poréwnania relatywnej wartosci ofert,
tak aby ustali¢ - w warunkach efektywnej konkurencji - ktora z ofert jest najkorzystniejsza
ekonomicznie". Stanowisko to od dawna znajduje odzwierciedlenie nie tylko w orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwosci UE (dawniej jako Europejski Trybunat Sprawiedliwosci, dalej jako
» 1 SUE”"), takze w ugruntowanej linii orzeczniczej polskich sgdéw .

1.6. Powyzsze uwagi potwierdzajg rowniez wniosek, ze Zamawiajgcemu nie wolno przyjaé
takiego modelu oceny ofert, ktéry premiuje pewne oferty w zwigzku z okolicznosciami, ktére
nie majg jakiegokolwiek znaczenia ekonomicznego. W takim przypadku bowiem
zamawiajgcy nie tylko narusza zasady wyboru oferty najkorzystniejszej, lecz takze
obowigzek zapewnienia uczciwej konkurencji oraz zasade réwnego traktowania
wykonawcow. Przyktadowo NSA wyraza stanowisko, ze ,ocena ofert powinna by¢
dokonywana w sposob obiektywny, tak aby zapewni¢ wybdr oferty zgodnie z zasadg
réwnego traktowania oferentéw i z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji, o jakiej mowa
w art. 7 ust. 1 p.z.p.". TSUE natomiast stwierdza kategorycznie, ze ,kryteria takie powinny
by¢ zgodne ze wszelkimi zasadami ogdlnymi prawa wspodlnotowego, a w szczegdlnosci
zasadg niedyskryminacji, wynikajgcej z postanowieh traktatu w dziedzinie prawa dziatalnosci
gospodarczej i swobody swiadczenia ustug” .

1.7. Tymczasem, jak juz wskazano w tresci zarzutu ustanowione przez PKP PLK w pkt
20.7.1. Tomu | SIWZ IDW kryterium pn. ,Catkowita cena brutto” nie spetnia wskazanych
powyzej wymogow, prowadzi do nierdwnego traktowania wykonawcow, a takze nie zapewnia
wyboru oferty najkorzystniejszej przez co narusza art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 lit. a, art.
36 ust. 1 pkt 13, a takze w zw. z art. 7 ust. 1 PZP.

2. Analiza przyjetego przez Zamawiajgcego sposobu oceny ofert

2.1. Po pierwsze Zamawiajgcy postanowit, ze skfadane oferty w kryterium pn. ,Catkowita
cena brutto” bedg oceniane na dwa rézne sposoby, przy czym jeden z nich wykorzystuje
dwa odmienne modele matematyczne. Decyzja o tym, ktory ze sposobdw przyznawania
punktow za zaoferowang cene znajdzie zastosowanie (tj. zgodnie ze wzorem w pkt 20.7.1. a)
czy tez 20.7.1. b) IDW) uzalezniona jest od liczby sktadanych ofert. Zamawiajgcy postanowit
bowiem, ze ,w przypadku, gdy liczba ofert, o ktérych mowa w pkt. 20.8 [powinno by¢ 20.6 -

przyp. Odwotujacy] wyniesie od 1 do 3”, do oceny zastosowany zostanie nastepujgcy wzér:



CO0 = Cn/Cb x 100 x Wkr

gdzie: Wkr - waga kryterium (60%)

Co - liczba punktow (z uwzglednieniem wagi kryterium) w kryterium Catkowita cena brutto
Cn- najnizsza oferowana catkowita cena brutto

Cb- catkowita cena brutto badanej oferty

Natomiast ,w przypadku, gdy liczba ofert, o ktérych w pkt 20.8 [powinno by¢ 20.6 - przyp.
Odwotujgcy] wyniesie 4 lub wiecej’ ocena zostanie dokonana ,z zastosowaniem Sredniej
miarodajnej wartosci ofert - So" wg nastepujgcych réznych wzoréw przewidzianych w pkt
20.7.1 .b) IDW stosowanych w zaleznosci od tego, czy cena brutto danej oferty jest rowna
lub nizsza, czy tez jest wyzsza od sredniej miarodajnej wartosci ofert:

wzor A ,-dla ofert z catkowita ceng brutto réwng lub nizszg od wartosci So dla obliczenia
liczby punktéw w tym kryterium zastosowany zostanie wzér A:

Co=[ (So-Cb)/ (So-Cn) x 10 + 90] x Wkr

Wzér B ,-dla ofert z catkowitg ceng brutto powyzej wartosci SO dla obliczenia liczby pkt w
tym Kryterium zastosowany zostanie ponizszy wzor B:

Co=[ (Cd-Cb)/ (Cd — So) x 60 + 30] x Wkr

gdzie:

WKkr- waga kryterium (60%)

Co - liczba punktéw (z uwzglednieniem wagi kryterium) w kryterium Catkowita cena brutto,
Cb- catkowita cena brutto badanej oferty

Cn- najnizsza oferowana catkowita cena brutto

Cd- najdrozsza oferowana catkowita cena brutto

So- $rednia miarodajna warto$¢ ofert’ obliczana jako $rednia miarodajna ofert, ktéra
obliczona bedzie na podstawie ponizszego wzoru:

So=(Cal+Ca2+...+Can)/In

gdzie:

Cal + Ca2 + ...+ Can- suma wartosci catkowitych cen brutto ofert, o ktérych mowa w pkt
20.8 [powinno by¢ 20.6 - przyp. Odwotujacy] z wytgczeniem wartosci catkowitych cen brutto
ofert skrajnych tj. najtanszej i najdrozszej,

In - liczba ofert, o ktérych mowa w pkt 20.8. [powinno by¢ 20.6 - przyp. Odwotujgcy] z
wytgczeniem skrajnych, tj. najtanszej i najdrozsze;j.

2.2. Kluczowe znaczenie dla stwierdzenia, ze przyjety przez Zamawiajacego model jest
niezgodny z obowigzujgcymi przepisami PZP ma fakt, iz we wzorach matematycznych
stosowanych, gdy badaniu podlegajg cztery lub wigcej ofert (wzér A i B) ich cena catkowita

brutto jest oceniana przez odniesienie do $redniej miarodajnej wartosci catkowitych cen
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badanych ofert z wylgczeniem cen brutto ofert skrajnych tj. najtanszej i najdrozszej. Przyjecie
takiego rozwigzania wywotuje nastepujgce, nieakceptowalne skutki i prawidtowosci
wykazane ponizej:

A. jezeli liczba badanych ofert jest wieksza niz trzy, roznice w liczbie punktow
uzyskiwanych za cene brutto przez poszczegolnych wykonawcdédw sg inne niz, niz gdyby
badaniu podlegata mniejsza liczba ofert, a przy tym réznice te nie wynikajg z wlasciwosci
oferty (nie odzwierciedlajg ekonomicznego znaczenia ceny badanej oferty) lecz wywotuje je
sztucznie przyjete, dyskryminujgce zatozenie Zamawiajgcego polegajace na odnoszeniu
poszczegdlnych cen do $redniej miarodajnej cen badanych ofert, z wytgczeniem ofert
skrajnych tj. oferty najtanszej i najwyzszej;

B. w przypadku ztozenia 4 lub wiecej ofert, niezaleznie od réznic pomiedzy cenami
poszczegolnych ofert wykonawca, ktéry zaoferuje najwyzszg cene, w praktyce jest
automatycznie pozbawiony mozliwosci uzyskania zamowienia, cho¢by nawet jego oferta byta
zdecydowanie najkorzystniejsza w zakresie parametrow innych niz cena;

C. Prawidtowos$¢ opisana w lit. B) powoduje zatem, ze przyjety przez PKP PLK wzér nie
gwarantuje, ze w Postepowaniu zostanie wybrana oferta najkorzystniejsza ekonomicznie;

D. w przypadku zlozenia 4 lub wigcej ofert, wraz ze wzrostem $redniej SO sztucznie (bez
uzasadnienia rynkowego oraz potrzebami zamawiajgcego) maleje przewaga oferty
najtanszej, nad kolejnymi ofertami, z ceng nizszg niz S$rednia S0. Dodatkowo, takie
rozwigzanie zwieksza ryzyko popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na
sztucznym manipulowaniu liczbg oraz wysokoscig cen ztozonych ofert;

AD.AiB

W celu wykazania prawidtowosci opisanej w lit. A. oraz B., ponizej zostata przedstawiona
symulacja oparta na dwoch scenariuszach. Scenariusz 1. zaklada, ze w postepowaniu
zostaty ztozone 3 oferty natomiast w Scenariuszu 2. przyjeto, ze ztozone zostato 5 ofert: A,
B,C,DorazE.

Oferta A Oferta B Oferta C Oferta D Oferta E

48 (minzt) 50 (minzt) 51 (minz) 56 (minzt) 57 (min zt)

SCENARIUSZ 1.

Ztozone oferty: A, B oraz C. Poniewaz zostaty ztozone 3 oferty dla ustalenia liczby punktow
w ramach kryterium Catkowita cena brutto nalezy zastosowac¢ wzér wskazany w pkt 20.7.1.
lit. a) SIWZ IDW, tj.: CO =Cn/Cb x 100 x Wkr

Przeprowadzono i skomentowano dziatanie wg wilasciwego wzoru, dla kazdej z trzech
ztozonych ofert

Oferta A, jest ofertg z najnizszg ceng, dlatego Cn oraz Cb sg sobie réwne.



W tych okolicznosciach jest oczywiste, ze w zwigzku z tozsamoscig licznika i mianownika,
wykonawca A uzyskuje maksymalng liczbe punktow.

W przypadku oferty B, warto$¢ licznika Cn pozostaje niezmienna i wynosi 48. OfertaB CO =
0,96x100"60% lloraz uzyskiwany dla oferty B wynosi 0,96, co po wymnozeniu przez
100 oraz wage

daje wynik 57.6.

W przypadku oferty C, wartosc licznika Cn pozostaje niezmienna i wynosi 48. Oferta C CO =
0,94 x 100 x 60% lloraz uzyskiwany dla oferty C wynosi 0,94, co po wymnozeniu przez
100 oraz wage kryterium daje wynik 56.47.

SCENARIUSZ 2.

Ztozone oferty: A, B, C, D oraz E. Poniewaz zostaly ztozone wiecej niz 3 oferty dla ustalenia
liczby punktéw w ramach kryterium Catkowita cena brutto nalezy zastosowac¢ wzér wskazany
w pkt 20.7.1. lit. b) SIWZ IDW. Zatem dla podjecia decyzji, ktéry wzoér (wzér A czy B) nalezy
zastosowaé, nalezy uprzednio ustalié $rednig cen badanych ofert $0. Nalezy jednak
zaznaczyé, ze zgodnie z IDW przy ustalaniu wartosci SO nie uwzglednia sie ceny oferty
najtanszej i najdrozsze;.

Oznacza to, ze oferty A, B oraz C bedg oceniane na podstawie wzoru A (ich ceny sg bowiem
nizsze niz SO wynoszaca 52,3), za$ oferty D oraz E na podstawie wzoru B (ich ceny sg
bowiem wyzsze niz SQ wynoszaca 52,3).

przeprowadzono i skomentowano dziatanie wg wiasciwego wzoru, dla kazdej z trzech
ztozonych ofert

Oferta A, jest ofertg z najnizszg ceng, dlatego licznik i mianownik sg sobie réwne. Dla
usprawnienia dalszych dziatan warto zaznaczy¢, ze mianownik bedzie miat w kazdym
przypadku statg wartosc: 4,3, gdyz zawsze dotyczy réznicy pomiedzy srednig miarodajng i
ceng oferty najtanszej.

CO=(1x10+90)x60% CO0=100x60% =60 W tych okolicznosciach jest
oczywiste, ze w zwigzku z tozsamoscig licznika i mianownika, wykonawca A uzyskuje
maksymalng liczbe punktow.

Oferta B Jak juz wskazano dla oferty B nalezy stosowa¢ wzér A. Réznica pomiedzy
$rednig miarodajng a ceng oferty B wynosi 2,3. W zwigzku z tym ostateczny wynik
uzyskiwany w zw. z zastosowaniem wzoru A wynosi 57,23.

Oferta C; dla oferty C nalezy stosowac wzér A. R6znica pomiedzy Srednig miarodajng a ceng
oferty C wynosi 1,3. W zwigzku z tym ostateczny wynik uzyskiwany w zw. z zastosowaniem

wzoru A wynosi 55,81.
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Oferta D Cena oferty D jest wyzsza niz SO -> nalezy stosowaé wzor B. Wartosé licznika
(cd ~ Cb) wynosi 1. Natomiast mianownik (Cd - S0) ma w tym wzorze warto$¢ stalg, ktéra
wynosi 4,7.

Po zastosowaniu wzoru B liczba punktéw oferty C, w kryterium Catkowita cena brutto wynosi
25,65.

Oferta E Cena oferty E jest najwyzsza i przekracza S0. Wynikajg z tego dwie istotne
konsekwencje. Po pierwsze zastosowanie znajduje wzor B. Po drugie natomiast licznik (Cd -
Cb) dla oferty najdrozszej zawsze bedzie wynosit 0, co oznacza, Ze oferta najdrozsza
zawsze na podstawie wzoru B (niezaleznie od ceny) uzyska 18 pkt.

Dla lepszego zobrazowania dostrzezonych tendencji uzyskane wyniki symulacji
przedstawiono w ujeciu tabelarycznym.

Z zestawienia wynikajg nastepujgce wnioski dotyczgce stosowania modelu przewidzianego
przez Zamawiajgcego w IDW dla sytuacji, w ktorej ztozone sg cztery lub wiecej ofert:

- zastosowanie poszczegolnych wzoréw daje rozne wyniki, przy tych samych
wartosciach parametru ,Catkowita cena brutto”;

- takie same roznice pomiedzy cenami poszczegoélnych ofert decydujg o wiekszej
réznicy punktowej w zaleznosci od zastosowanego wzoru, przykfadowo: pomimo, ze roznica
w cenie pomiedzy ofertg B i C jest taka sama, jak roznica pomiedzy ofertg D i E, to
wykonawca E traci w stosunku do D ponad pieciokrotnie wiecej niz C do B;

- w przypadku zastosowania wzoru B (liczba ofert > 4) najdrozsza oferta zawsze
uzyskuje 18 pkt, co jest oczywiscie niedopuszczalne. O ile w analizowanym scenariuszu
réznice pomiedzy poszczegdlinymi cenami byty wyrazne, to przyjety przez PKP PLK model
zaktada, ze nawet gdy roznice pomiedzy ofertg najtanszg a najdrozszg beda niewielkie, to
oferta najdrozsza uzyska jedynie 18 pkt (ponad trzykrotnie mniej niz oferta najtansza, ktora
zawsze uzyskuje 60 pkt). W praktyce eliminuje to mozliwo$¢ uzyskania zamowienia przez
wykonawce, ktory zaoferowat najwyzszg cene, nawet gdyby zlozyt oferte znaczgco
korzystniejszg w pozostatych ocenianych parametrach (w tym przypadku: ,Termin realizacji-
skrocenie terminu" oraz ,dostepno$¢ linii kolejowej (czas zamknige¢ torowych)". Nalezy
zaznaczyC, ze kwestia automatycznego eliminowania z udziatu w postepowaniu podmiotow,
ktorych oferta odbiega od sSredniej arytmetycznej wszystkich ofert byta juz badana przez
TSUE, ktory stwierdzit, ze regulacje dopuszczajace takie rozwigzania sg nie do pogodzenia z
prawem unijnym .

AD. C. W celu wykazania prawidtowosci opisanej w lit. C., przedstawiono sytuacje, w ktorej
ztozone zostaty 4 oferty o zblizonych cenach.

Kryterium Oferta A Oferta B Oferta C Oferta D
Catkowita cena brutto 50,250 (min zt) 50,500 (min zt) 50,600 (mIn zt) 50,750 (min zt)
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Liczba pkt 60 18

Jak juz ustalono, w sytuacji gdy zostaty ztozone 4 lub wiecej ofert, wykonawca ktérego oferta
zawiera najwyzszg cene zawsze uzyska 18 punktow. Stanie sie tak nawet wowczas, gdy
réznica pomiedzy ceng oferty najtanszej i najdrozszej wyniesie mniej niz 1% jak w niniejszej
symulacji. Wynika to z faktu, ze wspétczynnik (Cd - Cb) dla oferty najdrozszej zawsze bedzie
wynosit 0.

Biorgc pod uwage, ze w niniejszym Postepowaniu PKP PLK stosuje jeszcze dwa kryteria
pozacenowe nalezy postawi¢ nastepujgce pytanie: o ile korzystniejszg oferte w tych
kryteriach musiatby ztozy¢ wykonawca, ktéry zaoferowat najwyzszg cene, aby ,odrobié”
strate do najtahszej oferty?

Jak wynika z tabeli, réznica w punktach pomiedzy ofertg najtanszg i najdrozszg wynosi az 42
punkty na 100 mozliwych do zdobycia. Tymczasem w ramach pozacenowych kryteriéw
oceny ofert do zdobycia jest maksymalnie 40 punktow. W konsekwencji oznacza to, ze
nawet gdyby wykonawca D ztozyt oferte zdecydowanie najkorzystniejszg pod wzgledem
parametrow innych niz cena, z pewnoscig nie uzyska zamowienia, nawet jezeli jego oferta
byta tylko nieznacznie drozsza niz cena oferty najtanszej.

Powyzsze zatem niezbicie dowodzi, ze przyjety przez PKP PLK wzor nie gwarantuje, ze w
Postepowaniu zostanie wybrana oferta najkorzystniejsza ekonomicznie.

AD. D. Ostatnia ze wskazanych kluczowych, prawidtowosci uzasadniajgcych twierdzenie, ze
przyjety przez Zamawiajgcego sposéb oceny ofert jest niezgodny z przepisami PZP polega
na tym, ze oparcie matematycznego wzoru o $rednig So sprawia, ze Postepowanie jest
szczegoblnie podatne na manipulacje.

Nalezy bowiem zwrécié uwage ze wraz ze wzrostem $redniej So sztucznie (bez
uzasadnienia rynkowego) maleje przewaga oferty najtanszej, nad kolejnymi ofertami, z ceng
nizszg niz $rednia So. Dla udowodnienia tej tezy przyjeto nastepujgce zatozenia
uwzgledniajgce 7 ztozonych ofert z cenami jak ponizej:

Oferta A Oferta B OfertaC OfertaD OfertaE Oferta F Oferta G

48 (minzt) 50 (minzt) 51 (minzt) 56 (minzt) 57 (minzt) 69 (minzt) 70 (min zt)
W przyjetym wariancie $rednia cen ztozonych ofert So wzrosta do warto$ci 56,6.

Oczywiste jest, ze oferta A uzyska najwigkszg liczbe punktéw, tj. 60. Warto natomiast
dokonac stosownych obliczen dla oferty B:

Srednia 52,3 Srednia 56,6

Oferta Strata pkt do oferty najtansze;j Strata pkt do oferty najtansze;j
A-48minzt 60 0 A 60 0

B-50minzt 57,23 -2,77 B 58,60 -1,40

G -70 min 18 42 G 18 -42
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Uzyskane wyniki jednoznacznie potwierdzajg, ze wzrost Sredniej cen ofert w sposéb
nieuzasadniony faworyzuje wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty z wyzsza cena niz oferta
najtansza, a ktére mieszczg sie w przedziale <oferta najtansza - $rednia S03>.

Ostatni z przedstawionych wariantéw potwierdza zatem istnienie co najmniej dwdch
powoddw, ktore przesadzajg o koniecznoéci uznania przyjetego przez PKP PLK sposobu
oceny ofert za niedopuszczalny.

Po pierwsze - jak wykazano powyzej - jego stosowanie nie gwarantuje wyboru oferty
najkorzystniejszej, gdyz ostateczne rozstrzygniecie Postepowania ma charakter w duzej
mierze przypadkowy, tj. zalezny od catkowicie nierelewantnych ekonomicznie czynnikow
takich jak liczba ztozonych ofert czy Srednia zaoferowanych cen catkowitych brutto z
wytgczeniem oferty najtanszej i najdrozsze;.

Po drugie natomiast, przyjete przez Zamawiajgcego wzory dla obliczenia punktacji za
oferowang cene zwiekszajg ryzyko manipulowania parametrami ofert jak i samym
Postepowaniem. Nie sposob bowiem wykluczyé, ze w celu zwiekszenia szans na uzyskanie
zamoéwienia nieuczciwi wykonawcy zamiast oferowac¢ jak najkorzystniejsze ceny i inne
parametry zdecydujg o zawarciu porozumienia z innym dziatajgcym podmiotem, ktory
zobowigze sie do ziozenia oferty z wygérowang ceng. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze
zwiekszenie liczby ofert (ponad 3) i zawyzenie $redniej catkowitych cen brutto bedzie
sztucznie premiowato tych wykonawcow, ktorzy nie zaoferowali najkorzystniejszej ceny, gdyz
ich strata punktowa do oferty najtanszej bedzie mniejsza niz wynikatoby to z poréwnania tych
ofert do oferty najtansze;j.

W tym kontekscie krytycznie nalezy rdéwniez oceni¢ rozwigzanie, zgodnie z ktérym
stosowanie okreslonego w IDW wzoru zalezy od liczby ztozonych ofert. Sprawia ono, ze
ryzyko manipulacji dotyczy Postepowania réwniez po sktadaniu ofert. W Swietle
przedstawionych powyzej obliczen jest oczywiste, ze przy danym utozeniu ofert, dla
poszczegdlnych wykonawcow stosowanie poszczegolnych wzorow moze by¢ mniej lub
bardziej korzystne. Zatem przyjety sposéb oceny ofert zwieksza prawdopodobienstwo, ze na
skutek dziatan wykonawcéw skutkujgcym odrzuceniem ich oferty (np. w wyniku
nieprzedtuzenia terminu zwigzania ofertg na wezwanie zamawiajgcego) liczba ofert
zmniejszy sie (spadnie ponizej 4) powodujgc konieczno$¢ przyznania punktéw w ramach
innego wzoru - tj. wg wzoru z pkt 20.7.1. a) IDW, co z kolei moze prowadzi¢ do zmiany
wyniku Postepowania.

Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze w orzecznictwie KIO jednoznacznie wskazuje sie, ze
,konkurencja powinna bowiem byc¢ przejrzysta, czytelna dla wykonawcow i zamawiajgcego, a
jej wyniki nie moga by¢ zafatszowane” . Dlatego przyjety przez Zamawiajgcego model

powinien by¢ kwestionowany przed lIzbg juz w zwigzku z publikacjg SIWZ, tj. gdy tylko

13



Odwotujgcy dostrzegt, ze przyjety model oceny ofert stwarza oczywiste ryzyko manipulaciji,
ktore pozbawia PKP Energetyke mozliwosci udziatu w Postepowaniu na zasadach uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Jak bowiem wskazuje sie w literaturze z
zakresu prawa zamowien publicznych, wykazanie i skuteczne wyeliminowanie z konkretnego
postepowania wykonawcow manipulujgcych parametrami ofert w zwigzku z przyjetym
sposobem oceny ofert jest - zarowno dla zamawiajgcych, jak i dla wykonawcow - niezwykle
trudne, o ile w og6le mozliwe .

Podsumowujgc nalezy powtdrzy¢, ze - jak wykazano na podstawie powyzszych obliczen -

przyjety przez Zamawiajgcego sposodb oceny ofert:

1. nie zapewnia wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. narusza uczciwg konkurencje w postepowaniu,
3. prowadzi do nieréwnego traktowania wykonawcow.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania w catosci.
Stwierdzit, ze odwotujgcy nie wykazat interesu prawnego w rozumieniu art. 179 ustawy pzp.
Odwotujgcy poza ogolnymi stwierdzeniami, ze ,zamawiajgcy zamierza przeprowadzic¢
postepowanie w sposob naruszajgcy zasady prawa zamowien publicznych, a przez to /.../
uniemozliwi odwotujgcemu ubieganie sie o udzielenie zamdwienia publicznego w warunkach
uczciwej konkurencji’, nie uzasadnia, w jaki sposob przyjete metody liczenia punktow
mogtyby pozbawi¢ go szansy na uzyskanie zamdwienia, przy czym nie wynika w ogole z
tresci odwotania na czym miataby polega¢ szkoda odwotujgcego.

Odnoszgc sie merytorycznie do zarzutéw zamawiajgcy potwierdzit, Zze w kryterium ,catkowita
cena brutto” /str. 21-22 IDW/ wprowadzit trzy wzory do wyliczenia ilosci punktéw,
uzalezniajgc stosowanie konkretnego wzoru od:

1/ ilosci waznych ofert.

2/ tego, czy cena jest wyzsza, czy nizsza od sredniej.

Zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy nie wykazat, w jaki sposéb dochodzi do naruszenia
zasad uczciwej konkurencji, czy réwnego traktowania wykonawcow, skoro przedstawione
przez zamawiajgcego wzory bedg miaty zastosowanie do wszystkich wykonawcéw, a wiec
wszyscy bedg traktowani w tern sam sposéb przez zamawiajgcego.

Stwierdzit, ze dokonuje oceny ofert wykonawcow, ktorzy nie zostali wykluczeni z udziatu w
postepowaniu lub ktérych oferta nie podlega odrzuceniu. W zwigzku z tym okolicznos¢ ta,
niezaleznie od zastosowanego wzoru, zawsze bedzie miata wptyw na wynik koncowy. Na
marginesie, ustawa pzp tylko w jednym przypadku nakazuje uwzglednia¢ wszystkie ztozone

oferty (takze te, ktére podlegajg odrzuceniu lub zostaty ztozone przez wykonawcow
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podlegajacych wykluczeniu) tj. w zwigzku z badaniem razgco niskiej ceny — art. 90 ust. la
pkt 1 ustawy pzp.

Zamawiajgcy zauwaza, ze W kazdym postepowaniu moze zderzy¢ sie ze zmowag
przetargowg wykonawcow i zaden wzér czy wzory wyliczenia punktow nie jest skutecznym
narzedziem do walki z tego typu patologiami. W zwigzku z powyzszym wywody
odwotujgcego w tym zakresie nie majg znaczenia, tym bardziej ze nawet przy zastosowaniu
jednego wzoru, zamawiajgcy nie ma wpltywu na to czy wykonawcy nie podejmg
przestepczych dziatan w celu uzyskania zamowienia.

Wykonawca nie wykazat jakie antykonkurencyjny dziatania miatby podjaé zamawiajacy, aby
obroni¢ sie przed rzekomg zmowg przetargowg i na czym miataby polega¢ manipulacja
zamawiajgcego w zwigzku z wprowadzonymi kryteriami, albo jaki wptyw na liczbe ofert
miatby mie¢ zamawiajgcy. Natomiast odwotujgcy insynuuje wobec zamawiajgcego, iz
wprowadzajgc, od lat juz stosowane, logiczne matematyczne kryteria, zamierza popetnié
czyn zabroniony w rozumieniu art. 115 kk. Odwotujacy sam przyznaje, ze wobec wszystkich
sg stosowane te same kryteria, sg stosowane od dawna, a odwotujacy nie raz brat udziat w
postepowaniach przetargowych 2z zastosowaniem takich wzorow matematycznych w
odniesieniu do liczenia catkowitej ceny brutto. Zamawiajgcy wskazat na dwa przyktady takich
postepowan w Regionie Slgskim.

Zamawiajgcy wskazat, ze argumentacja dotyczgca sytuacji, iz niezaleznie od wprowadzenia
innych kryteriow oferta z najwyzszg ceng musi przegra¢ nie ma zadnego uzasadnienia
empirycznego i winna pozosta¢ nierozpoznana, gdyz odwotujgcy nie postawit zadnego
zarzutu w tym zakresie, a w szczegdlnosci nie wskazat, ze inna powinna by¢ waga kryteriow.
Zdaniem zamawiajgcego odwotujgcy nie zrozumiat sensu wprowadzenia trzech wzorow
wyliczenia w kryterium cena. Wzory takie jak w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy
stosuje juz kilka lat, przez dlugi czas nie podlegaty one zadnemu odwotaniu, a gdy do tego
doszto, KIO pozytywnie zweryfikowata przedstawiony system kryteriow oceny ofert w wyroku
KIO 1331/17 z dnia 12 lipca 2017 r.

Przyjeta metoda wyliczenia punktéw zapewnia poréwnywalnos¢ ofert w szczegdlnosci w
kryterium ,cena”. Pierwszy wzor dotyczacy sytuacji, gdy mamy do czynienia z waznymi
ofertami do 3 wiacznie, jest wzorem matematycznym uwzgledniajgcym proporcjonalnosé
liniowg poréwnywanych wartosci jest standardowym wzorem matematycznym.

Dwa kolejne wzory zapisane matematycznie zostalty ustanowione w oparciu o reguty
matematyczne bazujgce na twierdzeniu Talesa z Miletu.

Zamawiajgcy po analizie podjat decyzje o zroznicowaniu punktacji w przypadku wystagpienia
roznych ilosci ofert w celu zapewnienia profesjonalnego powigzania kryterium ceny z

kryteriami pozacenowymi, szczegolnie projakosciowymi, w efekcie skutkujgcego wyborem

15



oferty najkorzystniejszej ekonomicznie w ujeciu realnym a nie tylko formalnie tj. przez ocene
bilansu poszczegdinych ofert. Zamawiajgcy nie ograniczyt sie bowiem do wprowadzenia wag
pomiedzy kryteriami, ale réwniez do profesjonalnego wypunktowania ceny w kontekscie
jakosci. Konieczne jest bowiem ztamanie prostej proporcjonalnej punktacji ceny, jesli mamy
do czynienia z wiekszg iloscig ofert /tj. powyzej 3/, po to aby w punktacji cenowej po
pierwsze uwzgledni¢ koniecznos¢ odrzucenia potencjalnych patologii cenowych (najdrozsza i
najtansza oferta odrzucana jest w obliczeniu ceny $redniej) i umozliwi¢ realne poréwnanie
ofert mieszczacych sie w przedziale od najtanszej do $redniej wartosci cenowej, a wiec ofert
w sposob najbardziej korzystny ekonomicznie réwnowazgcych potrzeby zamawiajgcego w
zakresie wysokiej jakosci oraz ryzyk jaki musi ponies¢ wykonawca i zasobdw jaki musi
zaangazowac, aby zapewni¢ realizacje zobowigzan wskazanych w ofercie oraz w
szczegolnosci w kryteriach pozacenowych. To zrownowazenie jest zapewniane przez bliskg
wysoka punktacje ofert znajdujgcych sie w przedziale od najtanszej do $redniej cenowo.
Oferty z przedziatu od $redniej do najdrozszej jako niezbilansowane ekonomicznie uzyskujg
relatywnie mniej punktow w kryterium ceny. Mechanizm dziatania wzoréw przedstawiono w
zalgczonych wykresach.

Zamawiajgcy wskazuje, ze istotg wzordw jest zatozenie ze najbardziej wiarygodna, realng i
wtasciwg ceng jest cena oscylujgca wokot Sredniej arytmetycznej, co zresztg potwierdza sam
ustawodawca w dyspozycji przepisu art. 90 ust. 1a pkt 1 pzp i oferty zblizone cenowo do
Sredniej arytmetycznej winny miec realng szanse ubiegania sie o zaméwienie. Zatozenie to
funkcjonuje przy kilku kryteriach oceny ofert, tak jak ma to miejsce w przypadku niniejszego
postepowania, aby wiasnie nie doprowadzi¢ do pozornosci innych kryteridw, tylko aby
kryteria jako$ciowe miaty wptyw na wynik postepowania.

Powyzsze znajduje odzwierciedlenie w orzeczeniu KIO 1029/16 gdzie wskazano, iz ,o0 ile
istotg kryteriow oceny ofert innych niz cena jest przyznanie dodatkowej punktacji rozwigzaniu
preferowanemu przez danego zamawiajgcego, o tyle nalezy mie¢ na uwadze, ze
promowanie danego rozwigzania musi znajdowac¢ uzasadnienie w obiektywnych potrzebach
zamawiajgcego i nie moze narusza¢ zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu o
zamowienie publiczne.” Takie tez jest rozwigzanie w postaci przyjetego w niniejszym
postepowaniu sposobu obliczania punktacji wg przedstawionych wzorow wraz z pozostatymi
dwoma kryteriami wyboru.

Celem zamawiajgcego jest pozyskanie ofert realnych cenowo, adekwatnych do aktualnej
sytuacji rynkowej wraz z realnymi propozycjami terminu wykonania oraz potrzebnego czasu
zamknied torowych.

Zamawiajgcy wskazuje, ze w 2015 r. Centrum Unijnych Projektéw Transportowych w ramach

kontroli postepowania, zwrocito sie do zamawiajgcego o0 wyjasnienia w zakresie
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stosowanych wzoréw. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi wskazujgc na argumentacje, jak
wyzej i CUPT nie miat Zadnych zastrzezen co do przyjetego sposobu wyliczania punktéw.
Zamawiajgcy ztozyt do akt tres¢ korespondencji z CUPT, w tym opinie po przeprowadzonej
kontroli.

Zamawiajgcy wskazat, ze zaden przepis ustawy, w szczegolnosci przytoczone w odwotaniu,
nie zakazuje zamawiajgcemu przyjecia okreslonych wzoréw. Nie naruszono zatem
dyspozycji tych przepisow.

Ponadto odwotujgcy nie postawit zadnego zarzutu co do samych kryteribw oceny ofert, a
jedynie do sposobu wyliczenia punktow, ktory dla wszystkich wykonawcow jest jednakowy
oraz spetnia dyspozycje art. 91 ust. 2 d ustawy pzp, gdyz kryteria sg jednoznaczne i
zrozumiate oraz umozliwiajg zweryfikowanie informacji przedstawionych w ofertach
wykonawcow, Sg to kryteria obiektywne i niedyskryminacyjne, pozwalajgce na dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej, optymalnej i pozwalajgcej na uzyskanie $wiadczenia
odpowiadajgcego potrzebom zamawiajgcego. Kryteria te nie dotyczg wilasciwosci
wykonawcy, odpowiadajg rodzajowi zamowienia i spetniajg wszelkie wymogi zwigzane z
prowadzeniem postepowania w sposob gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurenc;ji.

Do pisma zatgczono korekte wyliczen matematycznych odwotujgcego, wtasne 4 wykresy,
kopie korespondencji z CUPT i dokumentacji dwdch innych postepowan z zastosowaniem

analogicznych kryteriow oceny ofert.

Strony postepowania odwotawczego przedstawity do protokotu stanowiska:

Odwotujgcy podkreslit, ze ma interes i legitymacje do wniesienia odwotania, zgodnie z art.
179 ustawy pzp i nie pozbawia go tego fakt prowadzenia przez Zamawiajgcego podobnych,
innych postepowan. Podkreslit, ze sposéb oceny w kwestionowanym kryterium, nie prowadzi
do wyboru najkorzystniejszej oferty, zgodnie z ustawowg definicjg oraz zasadami, w tym
uczciwej konkurencji, okreslonymi w dyrektywach unijnych, klasycznej i sektorowej.
Podkreslit wymdg obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego. Zakwestionowat przyjety sposéb
oceny w pkt 27.1b IDW. Stwierdzit, ze powotany przez Zamawiajgcego wyrok KIO 1331/17
dotyczyt wytgcznie zarzutdw z art. 91, natomiast stanowisko CUPT nie odnosi sie do
zarzutow, podniesionych w niniejszym odwotaniu.

Ztozyt:

1/ wykaz zamowien Zamawiajgcego, w ktorym zastosowano kwestionowane kryterium,
oparte o Srednig miarodajng cen, z opracowaniem z maja 2016 r., w ktorym Zamawiajacy, na

str. 8, opisuje to stosowane przez siebie kryterium;
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2/ symulacje dla 4 ofert ze wskazaniem, ze oferta najkorzystniejsza (D) otrzymuje
najmniejszg liczbe punktdéw, w odréznieniu od wyniku po zastosowaniu wzoru klasycznego,
tj. relacji oferty badanej do najnizszej;

1- zestawienie ofert w konkretnym postepowaniu (Strzelce Opolskie), na okolicznos¢
realnosci tezy o niewielkich roznicach cen pomiedzy ofertami, wyborem oferty
najtanszej i brakiem realnego znaczenia przy ocenie ofert w pozostatych kryteriach
(gwarancja i termin realizacji). Wskazat na realne i symulowane wyniki przetargu.

2- wzér z analizg zmian Sredniej miarodajnej i zmian punktacji konkretnej oferty, w
zaleznosci od liczby ofert ocenianych (nadal w oparciu o przyktad przetargu Strzelce
Opolskie). Wskazat na przyktady zdarzeh po uptywie terminu sktadania ofert,
wptywajgcych na zmiane sredniej (odrzucenia i wykluczenia).

Zauwazyt, ze wykonawca przed otwarciem ofert nie wie, w jaki sposéb bedzie oceniana jego
oferta (wedtug jakiego wzoru i czy ze $rednig miarodajng) i nie wie tego réwniez po otwarciu
ofert i ich analizie wtasnej. Stwierdzit, ze wyniki obliczen, przedstawione w odwotaniu, sg
poprawne, a Zamawiajgcy, wskazujgc na btedy, nie kwestionuje tej okolicznosci. Podkreslit,
na podstawie danych historycznych, jak i symulacji, ze oferta, ktéra powinna by¢ oceniona
jako najkorzystniejsza, a nie bedgca najtansza, nie ma mozliwosci by¢ wybrang. Ztozyt wyrok
ETS z 16.09.2013 r. na poparcie stanowiska, podkreslajgc tres¢ motywu 73. Wniost o
powotanie biegtego ze specjalnoscig wielokryterialne badania operacyjne i wspomaganie
decyzji, na okolicznos¢ poprawnosci wzoru w zakresie funkcji celu lub alternatywnie biegtego
z zakresu matematyki, na okoliczno$é, czy wzoér zapewni wybdr oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie, z oceng prawdopodobienstwa poprawnosci wzoru zastosowanego w SIWZ i
klasycznego. Podkreslit brak gwarancji wyboru najkorzystniejszej oferty przy zastosowaniu

kwestionowanych wzorow i minimalne ryzyko w tym zakresie przy uzyciu wzoru klasycznego.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania, z uzasadnieniem, jak w ztozonym pismie.
Oponowat przeciwko dowodowi z opinii biegtego wskazujgc, ze kwestionowany wzér
kryterium jest zrozumiaty i jasny. PodkreS$lit poprawnos¢ i obiektywizm stosowanego
kryterium ceny brutto, opracowanego w oparciu o wieloletnie doswiadczenie. Stwierdzit, ze
celem jego jest wytonienie ofert rzeczywiscie najkorzystniejszych. Zauwazyt, ze wzory sg
jasne i znane wykonawcom. Podkreslit brak mozliwosci manipulacji ofertami i ich ocenami.
Stwierdzit, ze Odwotujgcy, w ramach argumentacji, zmiennie ocenia waznosé
poszczegolnych kryteriow, w tym pozacenowych. Ztozone na rozprawie dowody, w postaci
pism, tabeli i symulacji uznat za potwierdzajgce sposéb dziatania Zamawiajgcego, zgodnie z
przyjetym wzorem. Ocenit, ze wyrok ETS nie jest miarodajny do biezacego stanu

faktycznego. Zauwazyt, ze CUPT, wskazane w pismie, ocenia prowadzone postepowanie w
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catosci, w tym takze zastosowane kryteria. Wskazany w odpowiedzi wyrok Izby ocenit jako
analogiczny do obecnego stanu faktycznego. Przypomniat, ze Odwotujgcy, w poprzednich
sprawach, nie negowat kryterium ceny brutto i sposobu obliczen. Wskazat na przedstawione
obliczenia w zlozonym piSmie, zobrazowane wykresami. W szczegdlnosci wskazat na
wykres ,symulacje z zastosowaniem 3 wzorow: A, B i C” z uwzglednieniem danych
przyjetych przez Odwotujgcego. Ocenit, ze przyjecie spornego kryterium prowadzi do
bardziej przejrzystego i obiektywnego wyboru najkorzystniejszej oferty zapobiegajgc

manipulacji. Podkreslit wage wszystkich przyjetych kryteriow.

Izba postanowita oddali¢ wniosek Odwotujgcego o powotanie biegtego.

Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajagc zlozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlnosci tresc
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w szczegoélnosci Instrukcji dla wykonawcow
(IDW), oraz dokumenty wskazane w tresci uzasadnienia, jak rowniez stanowiska stron
postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu wustalita i zwazyta co

nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Krgg podmiotow, ktére mogag
skorzysta¢ ze srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie wobec tresci SIWZ, jest szeroki.
Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy, ktoéry potencjalnie moze ubiegaé sie
o przedmiotowe zamowienie. Na tym etapie wystarczajgca jest mozliwos¢ poniesienia
szkody wynikajgcej z niewlasciwego sformutowania tresci SIWZ, ktére moze utrudniac

wykonawcy dostep do zamdwienia.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéow lzba uznata, ze nie

podlega ono uwzglednieniu.

Rozpoznajgc zarzut odnoszacy sie do ustanowionego przez zamawiajgcego sposobu
oceny ofert w kryterium ceny, tj. do pkt 20.7.a. IDW Izba stwierdzita, ze zarzut ten wskazuje
na naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 a, art. 36 ust. 1 pkt 13, a takze art. 7 ust. 1
ustawy pzp, przez ustalony sposdb oceny ofert w kryterium oznaczonym jako ,Catkowita
cena brutto” opisanym w zakresie sposobu jego stosowania w pkt 20.7.1 IDW. Sposéb ten
(metoda), niesporny w sprawie, zawiera trzy metody oceny ofert przez zastosowanie jednego
z trzech wzoréw matematycznych, majgcych zastosowanie przy ocenie konkretnej oferty w

zaleznosci od liczby ztozonych skutecznie ofert i ceny brutto badanej oferty w relacji do
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»Sredniej miarodajnej wartosci ofert” obliczonej wg wzoru z uwzglednieniem okolicznosci, czy

cena oferty badanej jest rowna lub nizsza od sredniej, czy wyzsza od Sredniej.

Niespornie przyjeta metoda oceny ofert w spornym kryterium ceny jest wykonawcom znana
przed terminem sktadania ofert. Zrozumiatem jest przy tym, Zze wykonawca nie moze miec
wiedzy, ktory ze wzorow matematycznych zostanie zastosowany wobec jego oferty, jako ze
nieznana jest liczba ofert, jakie zostang zlozone, nie jest takze mozliwe przewidywanie, czy
wszystkie oferty bedg podlegaC ocenie, jako ze niektore mogg podlega¢ odrzuceniu lub

zosta¢ uznane za odrzucone.

Skfad orzekajgcy zauwaza, ze w zadnym miejscu odwofania odwotujgcy nie wskazat na
niejednoznacznos¢ czy niezrozumiaty charakter kryterium ceny, uniemozliwiajacy
sprawdzenie informacji przedstawianych przez wykonawcéw. Na naruszenie przez
zamawiajgcego obowigzku jasnego, przejrzystego opisania kryteriow oceny ofert odwotujgcy
wskazywat jedynie w kontekscie zarzutu zwigzanego z odwotaniem sie do tresci pkt 20.7.1.
IDW. Co wiecej, odwotujgcy w ztozonym odwotaniu trafnie zidentyfikowat sposéb, w jaki
zamawiajgcy bedzie dokonywat oceny ofert, co wskazuje na okoliczno$¢, ze okreslenie przez
zamawiajgcego kryterium ceny byto dla odwotujgcego jednoznaczne

i zZrozumiate.

Izba wzieta pod uwage argumentacje zamawiajgcego, iz celem uksztattowania kryterium
ceny w sposob, w jaki uczynit to w IDW, byto urealnienie wptywu kryteriow jakosciowych na
wynik postepowania. Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw przez zréznicowanie punktacji w przypadku
wystgpienia réznej liczby ofert czy uzaleznienie punktacji od stosunku zaoferowanej ceny do
Sredniej miarodajnej. Zamawiajgcy wyjasnit, ze dziatanie takie ma na celu odrzucenie
potencjalnych manipulacji lub patologii cenowych (najdrozsza
i najtansza oferta ma zosta¢ odrzucona w obliczaniu ceny sredniej) i ma umozliwi¢ realne
poréwnanie ofert mieszczacych sie w przedziale od najtanszej do $redniej wartosci cenowej,
a wiec ofert najbardziej korzystnych ekonomicznie, rownowazgcych potrzeby zamawiajgcego
w zakresie wysokiej jakosci oraz ryzyk, jakie musi ponie$¢ wykonawca i zasobdw, jakie musi
zaangazowaé, aby zapewni¢ realizacje zobowigzan wskazanych w ofercie, oraz
w szczegolnosci w kryteriach pozacenowych. To zréwnowazenie jest zapewniane, jak
wskazat zamawiajacy, przez bliskg wysoka punktacje ofert znajdujgcych sie w przedziale od
najtanszej do sSredniej cenowo. Oferty z przedziatu od $redniej do najdrozszej, jako
niezbilansowane ekonomicznie, uzyskujg relatywnie mniej punktow w kryterium ceny nie
zaburzajgc przy tym stosownej relacji miedzy wysoko$cig cen ofert a przyznanej im

punktacji. Izba nie stwierdzita, aby przyjete przez zamawiajacego wzory sprzyjaty
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niezgodnym z prawem porozumieniom wykonawcéw. Tego typu zachowania mogg zaistnie¢
w kazdym stanie faktycznym. Przyjecie, jak tego zgda odwotujgcy, jednolitego sposobu
przyznawania ofertom punktéw w kryterium ceny, nie stanowi skutecznej bariery dla tego
typu dziatah. Argumentu na potwierdzenie zasadnosci zarzutu podniesionego przez
odwotujgcego nie moze stanowi¢ przywotany przez odwotujgcego przyktad oceny ofert w
postepowaniu pod nazwg ,Strzelce Opolskie” jako ze nie ma on jednoznacznego przetozenia
na sytuacje, jaka moze zaistnie¢ w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Ponadto, przyktad ten rowniez nie wskazuje na naruszenie przez
zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Tym samy lzba podziela stanowisko wydane w
wyroku sygn. akt KIO 1331/17, ktére zostato wydane w analogicznym stanie faktycznym.
Nalezy przy tym zauwazyc, ze wyrok w tej sprawie dotyczyt zarzutu naruszenia nie tylko art.
91 ustawy pzp, jak sugerowat odwotujgcy, lecz takze zasad udzielania zamoéwieh z art. 7
ustawy pzp.

Majgc na uwadze, ze odwotujgcy na poparcie swojego stanowiska powotat wyrok ETS
z dnia 16 wrzesnia 2013 r. T-402/06 w sprawie Krolestwa Hiszpanii przeciwko Komisji
Europejskiej, sklad orzekajgcy stwierdza, ze rozstrzygniecie Trybunatu w zakresie
dotyczacym stosowania kryterium opartego na cenie $redniej zastosowanej przez instytucje
zamawiajgcg zastuguje na peing aprobate, jednakze jako oparte na odmiennym od
niniejszego stanie faktycznym, nie moze mie¢ zastosowania w sprawie rozpatrywane;j.
Jedynym podobienstwem miedzy tymi sprawami jest uzycie przy opisie kryterium ceny
stosowanym w toku oceny ofert nazwy sredniej ceny lub metody ceny $redniej miarodajnej
stanowigcej punkt odniesienia przy ocenie konkretnej oferty oraz uzycie odmiennego niz
linearny arytmetycznego wzoru stosowanego przy poréwnywaniu ofert. Metoda zastosowana
przez hiszpanskich (katalonskich) zamawiajgcych mogfa i niejednokrotnie prowadzita do
faktycznej eliminacji ofert uznawanych za nadmiernie (nienormalnie) wysokich Iub
nienormalnie niskich. Jak ustalono, wsrdd uwzglednionych metod i parametréow znajdowata
sie metoda S$redniej ceny zastosowana w trzech etapach. Najpierw kazdg z ofert
poréwnywano z budzetem, jakim dysponowata instytucja zamawiajgca na konkretne
zamowienie, okreslonym w cenach bazowych ustalonych uprzednio przez niezalezng firme
inzynierskg po przeprowadzeniu badania rynku. Zastosowanie metody Sredniej ceny na tym
etapie polegato na obliczeniu ,obnizki” (Bi) jako odsetka, o ktory kazda z ofert byt nizsza od
ceny bazowej, zgodnie ze wzorem: ,Bi = (cena bazowa — oferta)/cena bazowa”. Jezeli oferta
byta nizsza od ceny bazowej, uznawano, ze oferent zaproponowat ,obnizke dodatnig” (Bi>0).
Natomiast jezeli oferta byt wyzsza od ceny bazowej (Bi<0), uznawano, Zze oferent
zaproponowat ,podwyzke”. Na drugim etapie obliczana byta srednia obnizek proponowanych

przez wszystkich oferentéw, okreslana jako ,$rednia obnizka” (Bm). Podobnie obliczano

21



.,f'yzykowng obnizke” (Bt), oznaczajgcg odsetek obnizki, od ktérego oferte uznawano za
niewiarygodng, poniewaz nie mozna byto rozsgdnie wyobrazac sobie realizacji projektu za
takg cene albo dlatego, ze z powodu tak niskiej ceny proponowane wykonanie nie mogto
osiggng¢ minimalnej dopuszczalnej jakoéci technicznej. Na trzecim etapie poszczegdlnym
ofertom przyznawano punkty z wykorzystaniem wzoru matematycznego.

Komisja, a w slad za nig Trybunat, zakwestionowata legalnos¢ z punktu widzenia zasady
rownego traktowania zastosowania przy wyborze najkorzystniejszej ekonomicznie oferty
metody $redniej ceny, poniewaz jej zdaniem metoda ta powoduje mniej korzystne
traktowanie, przy rownym wyniku z punktu widzenia innych kryteriow, ofert proponujgcych
nizszg cene w stosunku do ofert bardziej zblizonych do wyliczonej $redniej. W ocenie ETS
zastosowanie metody sredniej ceny i brak przejrzystosci w odniesieniu do $redniej ceny
spowodowat ,irracjonalne” zachowanie najbardziej konkurencyjnych oferentéw, ktérzy, chcac
zachowac szanse otrzymania zamowienia, byli zmuszeni zaproponowac wyzszg cene niz by
mogli, to jest cene odpowiadajgcg przewidywanej sredniej cenie wszystkich ofert, a nie cenie
najnizszej. Ponadto jest bezsporne, ze zastosowanie metody $redniej ceny mogto prowadzic
do sytuacji, w ktérej przy rownym wyniku z punktu widzenia innych kryteridw, szczegdlnie
technicznych, oferta proponujgca wyzszg cene mogta otrzymaé wiekszg liczbe punktow
z tytutu jakosci ekonomicznej niz oferta tansza, zwtaszcza jezeli pierwsza z tych ofert byta
blizsza $redniej cenie lub cenie odpowiadajgcej ,ryzykownej obnizce”. Przypomniano, ze
dyrektywy pozostawiajg instytucji zamawiajgcej swobode wyboru kryteriow udzielenia
zamoéwienia, muszg jednak by¢ to kryteria stuzgce wyborowi najkorzystniejszej ekonomicznie
oferty. Oferte najkorzystniejsza ekonomicznie mozna zas okresli¢ jako oferte
przedstawiajgcg najlepszy stosunek jakosci do ceny, przy uwzglednieniu kryteriéw istotnych
Z punktu widzenia przedmiotu zaméwienia. Najkorzystniejszg ekonomicznie ofertg nie
zawsze jest oferta proponujgca najnizszg cene, trzeba jednak stwierdzi¢, ze w sytuacji
doskonatej rownosci ofert pod wzgledem wszystkich innych istotnych kryteriow, w tym
technicznych, tanszg oferte nalezy zawsze uzna¢ z ekonomicznego punktu widzenia za
bardziej korzystng od oferty drozszej. W takiej sytuacji zas zastosowania metody Srednigj
ceny, prowadzgcego do udzielenia zamowienia oferentowi proponujgcemu wyzsza cene niz
inny oferent, nie mozna uznaé¢ za zgodne z kryterium najkorzystniejszej ekonomicznie oferty.
W tej kwestii stwierdzono, ze udzielenie zaméwienia oferentowi, ktérego oferta jest drozsza
od innej oferty, rbwnowaznej z nig pod wzgledem innych kryteriéw, jest samo w sobie
sprzeczne z interesem publicznym i nie przyczynia sie¢ do ochrony intereséw finansowych
Unii.
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Przedstawione wnioski, zaréwno Komisji, jak i Trybunatu, sg w ocenie skfadu orzekajgcego
Izby ze wszech miar stuszne i oparte na zasadach réwnosci i obowigzku dokonywania
wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie.

Izba zauwaza, ze zasady te w sprawie rozpatrywanej nie zostang naruszone. W
szczegoblnosci zastosowane przez zamawiajgcego metody nie doprowadzg do wyboru oferty
nie bedacej ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy pzp. Ryzyko takie nie
wystepuje, takiej ewentualnej okolicznosci nie przedstawit takze i nie udowodnit odwotujgcy.
W szczegolnosci zadna z przedstawionych w odwotaniu symulacji nie wykazuje, by mozliwa
byta sytuacja, iz oferta o wyzszej cenie mogtaby sie okazac ofertg korzystniejszg od oferty
tanszej ceteris paribus tj. przy réwnych ocenach w kryteriach pozacenowych. Taka wtasnie
sytuacja w sprawie rozpatrywanej przez ETS legta u podstaw rozstrzygniecia Trybunatu, co
podkreslono w szeregu tez wyroku pokrétce wyzej omowionego.

Majac na uwadze powyzsze, Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia, ze sposéb
uksztaltowania przez zamawiajgcego kryterium ceny stanowi naruszenie zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Wzory okreslone przez zamawiajgcego
w pkt. 20.7.1. IDW w réwnym stopniu dotyczg wszystkich wykonawcow, nie preferujg

okreslonego kregu wykonawcoéw, sg jasne i z gory precyzujg sposéb oceny ofert.

Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, iz odwotanie podlega oddaleniu.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy
pzp, orzeczono jak w sentencji. O kosztach sktad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie art.
192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze

zm.).

PrzewodniczaCy: .....ccoiiiiiiiiiiiiiiiineens
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