Sygn. akt: KIO 141/16

WYROK
z dnia 15 lutego 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Czlonkowie: Ewa Kisiel
Marek Kolesnikow

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lutego 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 lutego 2016 r. przez Odwotujgcego —
Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Poznaniu, przy udziale wykonawcéw: Mota-Engil Central Europe S.A. z siedzibg
w Krakowie, FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie, Pol-Drog Warszawa sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, SAFEROAD GRAWIL sp. z 0.0. z siedzibg we Wtoctawku, STRABAG sp. z 0.0.
z siedzibg w Pruszkowie, Rotomat sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, zgtaszajgcych
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu zmiane postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia w zakresie kryterium jakosciowego, polegajgcg na
uszczegébtowieniu podkryteribw (Podkryterium nr 1 —  Skutecznos$¢ zaproponowanych
w ,Koncepcji” dziatan Wykonawcy dla zrealizowania standardu utrzymania drogi”,
Podkryterium nr 2 — ,Skuteczno$¢ prowadzenia monitoringu”, Podkryterium nr 3 —
»Skutecznos¢ dziatan w zakresie zimowego utrzymania drogi”) w taki sposob, aby kazde
z podkryteribw zawierato szczegbtowy opis wymagan Zamawiajgcego w zakresie
przewidzianych w nich dziatan (liczbe i rodzaj metod ich realizacji) i konkretny sposob ich
oceny i punktacji, przewidujagcy zasady stopniowania przyznawanych punktow.

Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 15.000,00 =zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez Odwotujacego z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Poznaniu.
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Sygn. akt: KIO 141/16

Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien pub4licznych (Dz.U.2013.907 j.t ze zm.),
zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,Catoroczne,
kompleksowe utrzymanie w systemie ,Utrzymaj Standard” autostrady A2 odcinek
Modta — Dabie od km 257+560 do 303+145 wraz ze wszystkimi jej elementami (znak sprawy:
GDDKIiA 0.P0O.D-3.2413.02.2016), zwane dalej: ,Postepowaniem”. Wartos¢ zamowienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 Pzp. Ogtoszenie o zamoéwieniu (dalej: ,Ogtoszenie”) zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 23 stycznia 2016 r. pod numerem 2016/S
016-024260. W dniu 27 stycznia 2016 r. Zamawiajacy zamiescit na swojej stronie internetowej
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,SIWZ”).

W dniu 2lutego 2016 r. Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa z siedzibg
w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie, w ktérym zaskarzyt:

1. sporzadzenie Ogtoszenia w zakresie okre$lenia kryteribw oceny ofert,
znaczenia tych kryteriow i sposobu przygotowania i oceny ofert w taki sposéb,
ktory w Swietle postanowien w zakresie opisania kryteriow oceny ofert i sposobu
przygotowania oraz oceny ofert, utrudnia uczciwg konkurencje oraz ktéry nie
zapewnia obiektywizmu oceny oferty i poréwnania ofert, przez co umozliwia
Zamawiajgcemu dokonanie oceny subiektywnej i uznaniowej,

2. sporzgdzenie SIWZ w zakresie okreslenia i opisania kryteriow oceny ofert,
znaczenia tych kryteriow i sposobu przygotowania i oceny ofert w sposadb,
ktory utrudnia uczciwg konkurencje oraz kitdry nie zapewnia obiektywizmu oceny
oferty i poréwnania ofert, przez co umozliwia Zamawiajgcemu dokonanie oceny

subiektywnej i uznaniowe;j
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7ust. 1 wzw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp oraz art. 7 ust 1 w zw. z art. 91 ust 2
Pzp przez nieprecyzyjne sformutowanie kryteriow oceny ofert i sposobu ich oceny,
ti. bez wskazania, co powinien zawiera¢ opis ,Koncepcji dziatan”
(dalej: ,Koncepcja”) przedmiotu zamoéwienia oraz jakie okolicznosci bedg brane pod
uwage przy ocenie oferty w zakresie kryterium ,Koncepcja dziatan”, a tym samym
przez okreslenie powyzszego kryterium i sposobu oceny ofert:

1.1. w sposob ogolny, nieobiektywny, dajacy mozliwos¢é uznaniowej i dowolnej

oceny oferty Odwotujgcego,



1.2. w spos6b uniemozliwiajacy Odwotujgcemu stwierdzenie, jaka powinna by¢
jego Koncepcja, aby otrzymat jak najwiekszg liczbe punktdw.

art. 36 ust. 1 pkt 13 wzw. z art. 91 ust. 1i2 art 7 ust 1 Pzp z uwagi na ustanowienie
sposobu oceny ofert w trzech podkryteriach w ramach pozacenowego kryterium
oceny ofert w sposdb nieprecyzyjny i podlegajacy dowolnej ocenie Zamawiajacego,
dajgcy mu znaczng swobode arbitralnej oceny w ich ramach, a jednocze$nie
niepozwalajgcy wykonawcom na ustalenie doktadnych wskazan, jakimi powinni sie
oni kierowaé przygotowujac jak najkorzystniejszg oferte, w szczegdlnosci:

2.1. bez dookreslenia sposobu lub metody odniesienia, na podstawie ktérej bedzie
oceniana skutecznos$¢ proponowanych rozwigzan, a ktére w znacznej mierze
nie sg poréwnywalne,

2.2. bez nadania wagi punktowej poszczeg6lnym elementom podlegajgcym
ocenie w ramach danego podkryterium, co powoduje, iz wykonawcy na etapie
sktadania ofert nie majg dostatecznej wiedzy, jakie rozwigzania, cechy,
czy parametry w zakresie proponowanych przez nich dziatan utrzymaniowych
sg, z punktu widzenia Zamawiajgcego, najbardziej pozgdane i ktorych
zaproponowanie pozwoli uzyskaé mozliwie wysokg liczbe punktow,
a nieprecyzyjnos¢ SIWZ powoduje, ze na etapie oceny ofert osoby
weryfikujace koncepcje bedg zmuszone dokonywac samodzielnej interpretacji
postanowien SIWZ i uzupetniania ich tresci,
co w konsekwencji bedzie prowadzito do niedopuszczalnej na gruncie
przepiséw Pzp modyfikacji kryterium oceny ofert.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany

postanowien SIWZ przez doprowadzenie ich do zgodnosci z przepisami Pzp, w szczeg6lnosci

przez wskazanie, jakie elementy powinien zawiera¢ opis Koncepcji w ramach poszczegdélnych

podkryteribw oraz nadanie szczegOtowej wagi punktowej poszczegdélnym elementom

podlegajgcych ocenie w ramach danego podkryterium, w tym:

1.

okreslenie elementdw, ktére powinien zawiera¢ opis Koncepcji w ramach danego
podkryterium,

okreslenie listy zagadnien, ktére powinny by¢ ujete w poszczegbinych elementach
opisu Koncepciji,

uszczegobtowienie listy zagadnien, ktére Zamawiajgcy uwaza za ,kluczowe” dla

kazdego z podkryteriéw,

4. wskazanie wartosci punktowych przypisanych do poszczegdélnych zagadnien,

5. wskazanie, wedtug jakich kryteriow Zamawiajgcy bedzie oceniat, czy opis zawarty

w ramach opisu Koncepcji (opisu skutecznosci zaproponowanych w ramach

danego podkryterium dziatania) uznany bedzie za opis ,0gélny, szczegdtowy,



czy pogtebiony”, co stanowi¢ bedzie podstawe do przyznania okreslonej liczy
punktéw czastkowych w ramach danego podkryterium.

Uzasadniajac interes we wniesieniu odwotania Odwotujgcy podkreslit, ze jest
organizacjg wpisang dnia 22 lipca 2005 r. przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych na
liste podmiotow uprawnionych do wnoszenia s$rodkéw ochrony prawnej (nr decyzji:
LO/2963/05). Jest on ogdlnopolska organizacja zrzeszajgca najwigksze firmy z branzy
budowlanej, reprezentujaca interesy zaréwno najwiekszych firm budowlanych dziatajgcych na
krajowym rynku budowlanym, jak tez firm matych i srednich. Jednym z zadan Odwotujgcego
jest ochrona praw i reprezentacja intereséw w zakresie réwnouprawnienia stron umow
0 zamoéwienia publiczne. Odwotujgcy $wiadczy pomoc w sprawach organizacyjnych
i prawnych zwigzanych z podejmowaniem przez jego cztonkéw dziatalnosci gospodarczej
w kraju i za granicg. Ponadto Odwotujacy przyczynia sie do uksztattowania zasad rzetelnego
dziatania etyki zawodowej i uczciwosci kupieckiej w dziatalnosci gospodarczej.

Odwotujgcy podat nastepnie, ze zgodnie z pkt 17.1.2 SIWZ wykonawca wraz z ofertg
ma obowigzek ztozy¢ Koncepcje. W pkt. 17.1 SIWZ Zamawiajgcy okreslit, ze przy wyborze
oferty bedzie kierowat sie kryteriami: cena — 60% oraz jako$¢ — 40%. Ocena Koncepcji ma byc¢
zgodna z trescig pkt. 17.1.2 ppkt 1 SIWZ (spos6b oceny ofert w ramach kryterium
,Koncepcja dziatan”) i dokonana zostanie przez czionkbw komisji przetargowej
Zamawiajgcego na podstawie przedstawionej przez wykonawce Koncepciji, pod katem
zawartych w nim informacji w trzech podkryteriach (Programach dziatan), tj.

1. Program dziatan nr 1 — ,Dziatania Wykonawcy w zakresie wdrozenia i utrzymania
standardu drogi”,
2. Program dziatan nr 2 — ,.Spos6b prowadzenia monitoringu”,

3. Program dziatan nr 3 — ,Dziatania w zakresie zimowego utrzymania drogi”.

Zamawiajgcy okreslit w pkt 17.1.2 ppkt 1 (Sposdb oceny ofert w ramach kryterium
,Koncepcja dziatan”) zasady punktacji kryterium ,Koncepcji dziatan” wskazujac, ze za opis
dotyczacy kazdego z wyzej wymienionych podkryteriéw zostang przyznane punkty czgstkowe
(odpowiednio maks. 15 pkt, 10 pkt i 15 pkt w ramach programu dziatah nr 1-3 przez

poszczegdlnych cztonkéw komisji przetargowej, w nastepujacy sposoéb:

1. Program dziatan nr 1
[...].Koncepcja”, ktéra przewidywac bedzie najskuteczniejsze dziatania mogace
przynie$¢ efekty w postaci realizacji danego standardu utrzymania drogi,
przy jednoczesnym zapewnieniu w trakcie prowadzenia prac utrzymaniowych
bezpieczenstwa uzytkownikéw drogi oraz minimalizacji strat czasu uczestnikéw
ruchu drogowego w przejezdzie utrzymywang drogg otrzyma procent ,wagi przy
kontroli w okresie po zakonczeniu gwarancji Wykonawcy budowy dla elementu

w czasie okresu poza zimowego” przypisany w kolumnie 8 tabeli zawartej
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w zatgczniku nr 3 do OPZ dla tego standardu. W przypadku ztozenia wiekszej ilosci
,Koncepcji”, ktérych dziatania gwarantujg poréwnywalnie najlepsze co do
skutecznosci osiggniecie danego standardu utrzymania drogi, wszystkim tym
,Koncepcjom” przyznany jest ww. procent wagi. ,Koncepcja”, ktora tgcznie uzyska
najwyzszy procent wagi za poszczegdllne standardy utrzymania drogi zostanie
uznana za ,Koncepcje” najlepszg pod wzgledem skutecznosci zaproponowanych
dziatann Wykonawcy dla standardu utrzymania drogi w okresie trwania Umowy.
,Koncepcji” tej zostanie przyznane 15 pkt. Drugiej ,Koncepcji” zostanie przyznane
10 pkt. Trzeciej — 5 pkt. llos¢ punktéw przyznawanych kolejnej ofercie odpowiednio
bedzie pomniejszana o potowe w stosunku do wyzej ocenianej oferty. ,Koncepcja”,
ktora nie zostata oceniona jako najlepsza (nie przyznano jej ,procentu wagi przy

kontroli”) w zadnym ze standarddéw utrzymania drogi nie otrzymuje punktéw.[...]”,

Program dziatah nr 2

.- -].Koncepcja” przedstawiajgca najlepszy program dziatan, ktéry pozwalat bedzie
na najbardziej efektywny 2z punktu widzenia Zamawiajacego monitoring
poszczegblnych zagrozen na drodze otrzyma 10 pkt. Je$li wiecej niz jedna
.Koncepcja” oceniona zostanie na poréwnywalnym co do efektywnosci najlepszym
poziomie, wszystkie one otrzymajg takg sama liczbe odpowiednio 10 pkt.

Kolejna oferta, ktérej ,Koncepcja” oceniana jest na nizszym od najwyzej ocenionej
(ocenionych) ,Koncepcji” poziomie efektywnosci monitoringu drogi otrzyma 5 pkt.
Jesli wiecej niz jedna ,Koncepcja” oceniona zostata na poréwnywalnym co do
efektywnosci poziomie, wszystkie one otrzymujg odpowiednio takg samg liczbe
5 pkit.

Kolejna oferta, ktorej ,Koncepcja” oceniana jest na nizszym poziomie efektywnosci
monitoringu drogi otrzyma 2,5 pkt. Jesli wiecej niz jedna ,Koncepcja” oceniona
zostata na poréwnywalnym co do efektywnosci poziomie, wszystkie one otrzymuja
takg samg liczbe odpowiednio 2,5 pkt.

llos¢ punktéw przyznawanych kazdej kolejnej ofercie odpowiednio bedzie

pomniejszana o potowe w stosunku do wyzej ocenianej oferty.[...]”,

Program dziatah nr 3

.Koncepcja” przedstawiajgca najlepszy z punktu widzenia Zamawiajgcego program
dziatan (Program dziatan nr 3) efektywnosci identyfikacji i likwidacji zagrozen na
drodze otrzyma 15 pkt. Jesli wiecej niz jedna ,Koncepcja” oceniona zostanie na
porownywalnym najlepszym poziomie, wszystkie one otrzymujg takg samg liczbe
odpowiednio 15 pkt.

Kolejna oferta, ktérej ,Koncepcja” oceniana jest na nizszym od najwyzej ocenionej
(ocenionych) ,Koncepcji” poziomie efektywnosci dziatan otrzyma 10 pkt.

Jesli wiecej niz jedna ,Koncepcja" oceniona zostata na poréwnywalnym co do
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efektywnosci dziatan poziomie, wszystkie one otrzymujg odpowiednio takg samg
liczbe 10 pkt.

Kolejna oferta, ktorej ,Koncepcja” oceniana jest na nizszym poziomie efektywnosci
dziatan otrzyma 5 pkt. Jesli wiecej niz jedna ,Koncepcja" oceniona zostata na
porownywalnym co do efektywnos$ci poziomie, wszystkie one otrzymujg takg sama
liczbe odpowiednio 5 pki.

Pozostate oferty przedstawiajgce ,Koncepcje” na nizszym poziomie efektywnosci
dziatan odpowiednio bedg pomniejszane o potowe w stosunku do wyzej ocenianej
ofert.

Koncepcja dziatan oceniana jest indywidualnie przez kazdego z Cztonkéw Komisiji
Przetargowej, wedlug powyzszych opisbw ocen zgodnie z okreslong
punktacja.[...]".

Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z art. 91 ust. 2 Pzp, Zamawiajgcy moze,
obok kryterium cenowego, okresli¢ takze tzw. pozacenowe kryteria oceny ofert, o ile odnoszag
sie one do przedmiotu zamowienia, zas zgodnie z trescig art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp w SIWZ
nalezy obowigzkowo zamiesci¢ opis kryteridw, ktorymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteribw oraz sposobu oceny ofert.
Dokonujgc opisu, zamawiajgcy powinien mie¢ na wzgledzie konieczno$¢ zapewnienia
rownego traktowania wykonawcow, z czym wigze sie koniecznos¢ skonstruowania kryteriow
i sposobu ich oceny tak, aby wylgczona byla mozliwo$¢ dokonania subiektywnej,
uznaniowej i dowolnej oceny. Ponadto, aby kryteria umozliwiaty wybdr najkorzystniejszej
ekonomicznie oferty, oceny przyznane poszczegdlnym ofertom na ich podstawie muszg byé
poréwnywalne, co takze wymaga precyzyjnego skonstruowania kryteriow. Sposéb oceny ofert
powinien by¢ opisany rownie precyzyjnie jak same kryteria, szczeg6lnie kiedy okreslone
kryterium podzielono na mniejsze elementy, a liczba punktéw w danym kryterium zalezy od
liczby punktdéw przyznanych za poszczeg6ine elementy. Ponadto, kryteria oceny ofert i opis
sposobu ich oceny powinny by¢ okreslone z zachowaniem zasady transparentnosci. Z jednej
strony oznacza to konieczno$¢ umozliwiania weryfikacji prawidtowosci oceny ofert, tak przez
wykonawcow, jak i organy uprawnione do orzekania o zgodnosci z prawem
przeprowadzonego postepowania 0 udzielenie zamoéwienia. Z drugiej strony,
wykonawca jeszcze na etapie przygotowywania oferty musi z tre$ci SIWZ uzyska¢ informacje
pozwalajgce mu przygotowacé oferte w taki sposdb, aby uzyskac¢ jak najwiekszag liczbe
punktow. Powyzsze wymagania sg szczegolnie istotne w przypadku kryteriow pozacenowych,
ktére nie sg tatwo mierzalne, lecz wymagaja przyznania punkidéw w oparciu o0 ocene

dokonywang przez cztonkow komisji przetargowe;.

Zdaniem Odwotujgcego aktualna tres¢ SIWZ nie zostata przygotowana w sposéb
uwzgledniajgcy powyzsze zasady, a przez to zostata sporzadzona w sposéb sprzeczny
z przepisami Pzp, a to w szczeg6lnosci z art. 7 ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt 13 i art. 91 ust. 2 Pzp.
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Na podstawie SIWZ nie mozna stwierdzi¢, jakie elementy i zagadnienia powinna zawiera¢
Koncepcja, aby moc otrzymac najwyzszg ilos¢ punktow. Zamawiajacy nie zdefiniowat ich w pkt
17.1.2 SIWZ, ani w zadnym innym postanowieniu, w sposob dostateczny.
Wystarczajgca podpowiedzig nie jest takze tresé¢ podkryteriow (Programéw dziatan),
okreslonych w pkt. 17.1.2 ppkt 1.

Dotyczy to np.:

1. Program dziatan nr 1 — Skutecznos$¢ zaproponowanych w ,Koncepcji dziatan”
Wykonawcy dla zrealizowania standardu utrzymania drogi (15 pkt)

W ramach tego podkryterium Zamawiajacy nie dokonat jakiegokolwiek sprecyzowania,
ktére z niezbednych, w jego ocenie, w tym podkryterium, dziatan bedg przez niego
szczegOlnie premiowane. Przykiadowo, catkowicie niejasne jest sformutowanie,
ze ,[...]w tym zakresie Zamawiajgcy bedzie brat pod uwage to, czy Program zawiera
wszystkie istotne dziatania konieczne dla zagwarantowania osiggniecia standardéw
utrzymania drogi, oraz czy wskazane przez Wykonawce dziatania pozwolg osiggngé
standardy utrzymania drogi[...]”. Tak samo nieprecyzyjne sg sformutowania odnoszace
sie do struktury organizacyjnej i organizacji pracy utrzymaniowej zapewniajgcych
osiggniecie odpowiedniego standardu drogi. W tym punkcie Zamawiajgcy nie okreslit
minimalnych wymagan, ktérych spetnienie umozliwitoby wykonawcy otrzymanie
okreslonej ilosci punktow. Brak jest jakiegokolwiek miernika wartosci przyznawanych
punktéw, ktére pozwolityby oceni¢ skutecznos¢ zaproponowanych dziatan. Tak samo
Zamawiajgcy nie odniést sie w zaden sposéb do potencjatu sprzetowego oraz
witasciwosci (parametréw) tego potencjatu w kontekscie zwiekszenia tempa
wykonywanych prac utrzymaniowych. Nie mozna wobec tego w zaden sposéb
stwierdzi¢, jakie to minimalne wymagania sprzetowe pozwolityby wykonawcy uzyskaé
w tym aspekcie wiekszg ilos¢ punktow, tj. okreslenie skutecznosci wykonywania prac
utrzymaniowych na wyzszym niz standardowym poziomie. W ramach tego
podkryterium Zamawiajgcy bedzie premiowat te dziatania, ,[...]Jktére gwarantujg
porébwnywalnie najlepsze co do skutecznosci osiggniecie danego standardu
utrzymania drogi[...]", z tym ze ktére to dziatania bedg uznane za najskuteczniejsze
(ktéra koncepcja bedzie oceniona jako najlepsza) bedzie kazdorazowo wynikiem
indywidualnej i subiektywnej oceny dokonanej przez cztonkéw komisji przetargowej
Zamawiajgcego.

2. Program dziatan nr 2 — Skutecznos¢ prowadzenia monitoringu (10 pkt)

W ramach tego podkryterium Zamawiajgcy stwierdzit, ze ,[...]Jw tym zakresie brane
beda pod uwage srodki zastosowane przez Wykonawce stuzgce szybkiej identyfikacji

zagrozen, w szczegolnosci:



— system monitoringu i jego ewentualna budowa lub rozbudowa, w tym liczba
kamer;

— liczba punktéw badan warunkéw meteorologicznych i ich rozmieszczenie;

— czestotliwos¢ wykonywania biezgcej kontroli drogi w trakcie doby -
patrolowania;

— zastosowanie dodatkowych urzadzeh =zapobiegajgcych kradziezom Ilub

dewastacji mienia.[...].

Z powyzszego stwierdzenia w zaden sposob nie wynika — przyktadowo — jaki minimalny
poziom liczby kamer, minimalna liczba punktéw badan warunkéw meteorologicznych,
czy ilo$¢ urzgdzen zapobiegajagcych kradziezom lub dewastacji mienia nie tylko wptynie
na mozliwos¢ uzyskania przez wykonawce minimalnej ilosci punktéw, ale co
najwazniejsze pozwoli mu uzyska¢ maksymalng ilos¢ punktow (pozwoli oceni¢ jego
Program dziatan jako najbardziej efektywny z punktu widzenia Zamawiajgcego).
Zamawiajacy takze w tym punkcie nie wskazat w jakikolwiek sposéb —
poza powyzszymi og6lnymi sformutowaniami — jak bedzie oceniat zaproponowane
przez  wykonawce dziatania stuzgce  szybkiej identyfikacji  zagrozen.
Przyktadowo Zamawiajgcy uznat, ze ,[...]jesli wiecej niz jedna Koncepcja oceniona
zostanie na porownywalnym co do efektywnosci najlepszym poziomie, wszystkie one
otrzymajg takg sama liczbe odpowiednio 10 pkt[...], nie okreslajac w zaden sposo6b co
oznacza w jego ocenie ,najlepszy poziom efektywnosci’. Zdaniem Odwotujgcego,
biorgc pod uwage aktualne postanowienia SIWZ, Zamawiajgcy moze praktycznie
w dowolny sposéb ocenia¢ rozwigzania proponowane przez wykonawcow
w koncepcjach uznajac je, wedtug swej wiasnej oceny, za bardziej lub mniegj
skuteczne/efektywne lub zapewniajgce lepszg szybkos¢ doprowadzenia drogi do
standardu. Mozna sobie tatwo wyobrazi¢ hipotetyczng sytuacje, w ktérej dwdch
wykonawcow inaczej zinterpretuje opis np. drugiego podkryterium oceny ofert
(tj. Skutecznos¢ prowadzenia monitoringu). Jeden z wykonawcéw wyjdzie z zatozenia,
ze najlepszym sposobem zapewnienia skutecznosci monitoringu bedzie zapewnienie
jak najwiekszej liczby kamer. Drugi bedzie stat na stanowisku, ze nic nie zapewni
bardziej skutecznego systemu monitoringu niz skierowanie jak najwiekszej liczby oséb
wchodzgcych w skitad zespotdéw patrolowych. W Swietle obecnego brzmienia SIWZ,
przedstawione przez tych dwéch wykonawcédw Koncepcje bedg nieporéwnywalne a to,
ktéra z nich uzyska wiekszg liczbe punktow bedzie zalezato wytgcznie od arbitralnej
i subiektywnej oceny Zamawiajgcego.

3. Program dziatah nr 3 — Skutecznos¢ dziatan w zakresie zimowego utrzymania drogi
(15 pkt)
W ramach tego podkryterium, podobnie jak przy dwoch innych Programach dziatan,
Zamawiajgcy w sposob catkowicie subiektywny bedzie oceniat przyjete przez
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wykonawce dziatania pod wzgledem zapewnienia przez nich efektywnej
identyfikacji i likwidacji zagrozen na drodze w postaci gotoledzi lub ciggtych opadow
$niegu. Przyktadowo, Zamawiajgcy dokonujgc powyzszej oceny bedzie brat pod
uwage, czy wykonawca ma zagwarantowany dostep do niezbednej ilosci
materiatbw uszostniajgcych i likwidujgcych $SliskoS¢ w okresie zimowego
utrzymania drogi, nie okreslajagc przy tym jakichkolwiek minimalnych i/lub
maksymalnych miernikdw oceny tych wymagan. To samo dotyczy podlegajacego
swobodnej ocenie przez Zamawiajgcego potencjatu sprzetowego. Takze w ramach
tego Programu dziatan, Zamawiajgcy postuguje sie ogdlnymi sformutowaniami,
ktére nie dajg wykonawcom jakiejkolwiek wskazowki w jakim kierunku powinny byc¢
przygotowywane ich koncepcje aby mogty zosta¢ ocenione na wyzszym poziomie.
Przyktadowo, ,[...]jesli wiecej niz jedna koncepcja oceniona zostanie na
porownywalnym najlepszym poziomie, wszystkie one otrzymajg takg samg liczbe
odpowiednio 15 pkt. Kolejna oferta, ktérej koncepcja oceniania jest na nizszym od
najwyzej ocenionej (ocenionych) koncepcji poziomie efektywnosci dziatan otrzyma
10 pki[...]". Powyzsze jednoznacznie wskazuje, ze Zamawiajgcy bedzie
przyznawat punkty po dokonaniu catkowicie subiektywnej oceny, kitéra z danych
koncepcji prezentuje wyzszy lub nizszy poziom od innych koncepcji. Zapis ten
wskazuje takze, ze Zamawiajgcy — pomimo braku okreslenia jasnych miernikéw
oceny danej koncepcji — bedzie dokonywat de facto poréwnania koncepcji
wykonawcow miedzy sobg i na tej podstawie tworzyt niejako ich liste rankingows.

Odwotujgcy podkreslit, ze z dostownego brzmienia tych podkryteribw mozna
wywnioskowac, ze skoro Zamawiajgcy oczekuje przedstawienia najbardziej skutecznych
dziatan, to moze chodzi¢ tu o opis metod, ale takze zaprezentowanie przez wykonawce
odpowiedniego potencjatu sprzetowego, ktéry w jego ocenie bedzie zapewniat zwiekszenie
efektywnosci wykonywanych prac utrzymaniowych, ktéry to potencjat i opis metod mogag
absolutnie sie nie pokrywaé z wyobrazeniami Zamawiajgcego. Z ogdlnego opisu dziatan
w ramach danych podkryteriow wynika, ze faktyczne oczekiwania Zamawiajgcego co do tresci
koncepcji mogg diametralnie odbiega¢ od dostownego ich brzmienia, zatem w odniesieniu do
wszystkich opisanych podkryteridw istnieje ryzyko zaistnienia niedopuszczalnego na gruncie
art. 7 ust. 1 Pzp zjawiska, w ktérym interpretacja kryteribw przez Zamawiajgcego na etapie
oceny ofert okaze sie znacznie odmienna od dostownego ich brzmienia w tresci SIWZ.
W konsekwencji, Odwotujgcy w oparciu o0 obecng tres¢ SIWZ nie jest w stanie stwierdzic,
jakie sg oczekiwania Zamawiajgcego, co do opisu Koncepcji. Narusza to zasade,
zgodnie z ktérg kryteria oceny ofert i opis sposobu ich oceny powinny by¢ transparentne
i czytelne dla wykonawcow przed terminem sktadania ofert, tak aby mogli Swiadomie podjg¢
decyzje co do jej elementéw i znajgc oczekiwania Zamawiajgcego, przygotowac oferte w taki
sposob, aby uzyskac jak najwiecej punktéw. Brak odpowiedniej informacji powoduje istotne

ryzyko, ze kazdy z wykonawcéw ubiegajgcych sie o zamdwienie w inny sposob odczyta
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oczekiwania Zamawiajgcego, a w konsekwencji koncepcje ztozone wraz z ofertami bedg

nieporownywalne, co zaburzy wyniki ich oceny.

W ocenie Odwotujgcego catkowicie niezrozumiate jest, dlaczego Zamawiajacy bedzie
oceniat czy Koncepcja (ktorej pojecie réwniez nie jest zdefiniowane i nie jest jasne czego
konkretnie Zamawiajgcy oczekuje) wcale, w pewnym stopniu, czy w petni mu odpowiada.
Przede wszystkim SIWZ powinna sprecyzowaé, kiedy koncepcja funkcjonalnosci bedzie
Zamawiajgcemu tylko w pewnym stopniu odpowiadata, a kiedy w petni. Tak opisane kryteria
jednoznacznie wskazujg na zamierzong subiektywng ocene ofert, przy jednoczesnym
dopuszczeniu dookreslania kryteriéw juz w toku oceny ofert, i tym samym musza by¢ usuniete.
Ponadto jesli Zamawiajgcy wie jak powinna wyglada¢ koncepcja dziatan, ktéra bedzie
spetniata jego wymagania w catosci (czyli jest w stanie oceni¢ oferte w kryteriach:
troche spetnia/w petni spetnia), to powinien to wyspecyfikowa¢ w SIWZ i nie wymagac od
wykonawcow, aby zgadywali czy przygotowany opis bedzie troche spetniat czy w petni spetniat

jego oczekiwania.

Odwotujgcy stwierdzit réwniez, ze dokonany przez Zamawiajgcego opis sposobu
oceny ofert jest nieprecyzyjny na kilku ptaszczyznach, bowiem postuguje sie on szeregiem
nieostrych poje¢. W braku sprecyzowania, jakie elementy powinien zawiera¢ zatgczony do
oferty opis koncepcji w ramach danego podkryterium, nie sposob rozgraniczy¢ opisu ,bardziej
skutecznych dziatan” od ,mniej skutecznych dziatann”. Podobnie niemozliwe jest rozroznienie
,najlepszej pod wzgledem skutecznosci koncepcji” od ,mniej skutecznej koncepcj”,
ktéra uzasadniataby przyznanie mniejszej ilosci punktow. Potwierdzeniem braku jakiejkolwiek
koncepcji Zamawiajgcego w sformutowaniu minimalnych wymagan w zakresie tych opiséw
wskazuje zawarty na str. 17 SIWZ nastepujacy fragment: ,[...]Jinformacje zawarte w koncepcji
aby byty brane pod uwage przy ocenie oferty w ramach poszczegdlnych podkryteriow,
kryterium oceny ofert powinny odpowiednio: (...) .d) mie¢ charakter konkretny (nie ogélinikowy)
oraz jednoznacznie zobowigzujgce Wykonawce do realizacji zaproponowanych dziatan
w danych okolicznosciach faktycznych[...]”. W Zzadnym miejscu SIWZ Zamawiajacy nie
sprecyzowat, czym sg ,bardziej skuteczne (efektywniejsze) dziatania” dla danego
podkryterium. Jest to tym bardziej nieprecyzyjne, ze Zamawiajacy przyjat identyczne zasady
dla wszystkich trzech podkryteriéw, ktére r6znig sie od siebie zakresem tematycznym.

Po pierwsze, obecnie sformutowany ogoiny zakres podkryteriéw (jak np. posiadanie
odpowiedniej struktury organizacyjnej i organizacji pracy utrzymaniowej, czy tez
odpowiedniego potencjatu sprzetowego) i sposéb ich oceny powoduje powstanie ryzyka
subiektywnej, uznaniowej i dowolnej oceny opisu Koncepcji przez cztonkéw komisiji
przetargowej, a nie jak by¢ powinno w takim przypadku, jak najbardziej obiektywnej oceny
poszczegdlnych elementéw kazdego podkryterium, ktére powinny by¢ okreslone w SIWZ
i znane wszystkim wykonawcom. Ma to istotne znaczenie dla wynikbw Postepowania,

biorgc pod uwage wysokg wage przypisang kryterium pozacenowemu (40%).
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Po drugie, skoro Zamawiajgcy zamierza weryfikowac¢ ,kompletnos¢” koncepcji oraz
badac, czy obejmujg one ,wszystkie” lub ,kluczowe” zagadnienia, to dla zapewnienia réwnego
traktowania wykonawcéw konieczne jest wypracowanie wzorca, jednolitego dla wszystkich
ofert (np. jak zasygnalizowano powyzej minimalnych i/lub maksymalnych miernikéw oceny
wartosci poszczego6lnych dziatan). Brak zdefiniowania tego wzorca przed uptywem terminu ich
skfadania uniemozliwia wykonawcom stwierdzenie, co powinna zawiera¢ Koncepcja,
aby uzyskac jak najwiekszg liczbe punktow. Majgc na uwadze powyzsze, konieczne jest
okreslenie elementdéw, ktére powinien zawieraé opis Koncepcji. Konieczne jest takze
uszczegOtowienie  zakresu poszczegdlnych  trzech  podkryteribw, ktére postuza
Zamawiajgcemu do przyznawania punktacji za ztozong w ofercie koncepcje wykonawcy tak,
aby szczego6towosc, kompletnosé i jednoznacznosé opisu kryteriow oceny ofert umozliwiata
dokonanie ich wiasciwej, obiektywnie uzasadnionej i mozliwej do zweryfikowania oceny
i hierarchizacji w rankingu ofert najkorzystniejszych. Sposéb oceny ofert powinien by¢ opisany
tak, aby wykonawca biorgcy udziat w Postepowaniu, juz przed uptywem terminu sktadania
ofert, wiedziat za co konkretnie bedg przyznawane punkty w ramach poszczegdlnych
podkryteriébw. Powinny zatem zostac¢ zdefiniowane zagadnienia, ktére powinny by¢ poruszone,
ze wskazaniem tych, ktére Zamawiajgcy uwaza za kluczowe, a konkretnym zagadnieniom
powinny by¢ przypisane konkretne wartosci punktowe (np. w odniesieniu do minimalnych i/lub

maksymalnych miernikédw oceny poszczegoinych podkryteridéw).

Odwotujgcy podat, ze nawet gdyby uznaé, ze prezentowane w niniejszym odwotaniu
zarzuty majg charakter przedwczesny i mogg zostaé skonkretyzowane dopiero po
przedstawieniu wynikow Postepowania przez Zamawiajgcego i przyznanym poszczegélnym
koncepcjom punktom, z czym Odwotujacy sie nie zgadza, to doprecyzowanie tresci SIWZ
stuzy wtasnie wyeliminowaniu takich sytuacji, aby dopiero po uptywie terminu sktadania ofert
wykonawcy dowiadywali sie o niektorych zatozeniach Zamawiajgcego. Samo pokazanie
wszystkich kryteriow (zwanych przez Zamawiajgcego podkryteriami) i ich znaczenia nie jest
jeszcze petnym zastosowaniem sie Zamawiajgcego do uregulowania art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp,
gdyz Zamawiajgcy musi w SIWZ jeszcze wykazaé jakim sposobem bedzie oceniat oferty
(za co konkretnie bedzie przyznawat poszczegdlne punkty w ramach danego podkryterium
i na jakiej podstawie jedng koncepcje uzna za lepszg od drugiej), a tego w wystarczajgcy
sposOb Zamawiajacy nie uczynit.

Odwotujgcy zauwazyt, ze prezentowane w odwotaniu poglady wzmacnia dodatkowo
brzmienie motywu 46 Dyrektywy Klasycznej oraz motywu 55 Dyrektywy Sektorowej, zgodnie z
ktorym zamowienia powinny by¢ udzielane na podstawie obiektywnych Kkryteridw,
zapewniajgcych zgodnosc¢ z zasadami przejrzystosci, niedyskryminacji i rownego traktowania
oraz gwarantujgcych, ze oferty sa oceniane w warunkach efektywnej konkurencji.
Nalezy zatem dopuszcza¢ stosowanie tylko dwoéch kryteribw: ,najnizsza cena” oraz

,oferta najkorzystniejsza ekonomicznie”. Wskazat, ze aby wspomniana przejrzystosc¢
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procedury oceny ofert w ramach danego kryterium zostata zachowana, niezbedne jest z jednej
strony dostatecznie precyzyjne okreslenie kryterium w dokumentacji postepowania (SIWZ,
ogtoszenie o zamoOwieniu) w taki sposéb, aby umozliwi¢ kazdemu stosunkowo dobrze
poinformowanemu wykonawcy, dokfadajgcemu zwyktej starannosci interpretowanie opisu
kryterium w taki sam (tozsamy) sposéb, z drugiej zas udostepnienie wykonawcom
uzasadnienia decyzji w taki sposob, aby byto mozliwe zweryfikowanie jej prawidtowosci.

Podsumowujgc dotychczasowe wywody Odwotujacy stwierdzit, ze:

1. w aktualnej SIWZ brak jest wymaganego przepisami Pzp szczegbtowego opisu na
jakiej  zasadzie przyznawane bedg punkty w ramach danego
kryterium/podkryterium. Zamawiajacy nie opisat, co rozumie przez konkretne
podane przez siebie podkryteria, ani w jaki sposéb oceni ww. elementy (w oparciu
0 co przyzna jednej ofercie maksymalng, a innej nizszg ilos¢ punktow),

2. w konsekwencji ocena ofert jest subiektywna i dowolna, co wywiera wptyw na
przebieg Postepowania, poczawszy od przygotowania ofert przez wykonawcéw,
przez ich ocene przez Zamawiajgcego, a skonczywszy na weryfikacji przez
wykonawcow — w ramach przyznanych im w Pzp srodkéw ochrony prawnej —
prawidtowosci udzielenia zamoéwienia przez Zamawiajgcego,

3. Zamawiajgcy uniemozliwia wykonawcom przygotowanie oferty ze wzgledu na
niemoznos¢ stwierdzenia, jaki czynnik roéznicujgcy ztozone oferty bedzie przez
Zamawiajgcego brany pod uwage dla oceny,

4. Postanowienia SIWZ powodujg dowolnos¢ interpretacyjng przyjetych kryteriow
oceny ofert przez wykonawcéw, co skutkuje ztozeniem w postepowaniu ofert
nieporéwnywalnych,

5. Postanowienia SIWZ powodujg niemoznosc¢ poréwnania ofert w ramach ich oceny
przez Zamawiajgcego,

6. Zamawiajgcy uniemozliwia wykonawcom dokonanie weryfikacji oceny ofert
z punktu widzenia stosowania przez niego zasad udzielania zaméwien

publicznych (w tym zasady réwnego traktowania wykonawcéw).

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie w oparciu

0 nizej wskazang argumentacje.

Odnoszgc sie do zarzutu, naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 13 w zw. z art. 91 ust. 1§ 2
i art. 7 ust. 1 Pzp stwierdzit, ze Odwotujacy wiernie kopiuje zarzuty i zadania, ktére zostaty
sformutowane przez wykonawce FB Serwis S.A., kitéry w niniejszej sprawie jest
przystepujgcym po jego stronie, w innym postepowaniu (sygn. akt: KIO 963/15),
prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy
na ,Catoroczne, kompleksowe utrzymanie autostrady A1 na odcinku od wezta Czerniewice
(z weztem) do wezta Kutno Pétnoc (bez wezta) od km 151+900 do km 244+300 wraz ze

wszystkimi jej elementami w okresie 72 miesiecy od daty podpisania umowy”. W postepowaniu
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tym Izba wydata wyrok z dnia 21 maja 2015 r. uznajgcy przedstawione zarzuty i zgdania za
bezpodstawne. Tym samym, powielajgc w niniejszym postepowaniu te same zarzuty,
ktore byty podnoszone w postepowaniu prowadzonym przez inny oddziat GDDKIA,
Odwotujacy podwaza stanowisko juz raz zajete przez lzbe w przywotanym wyzej wyroku.
W tych okolicznosciach, srodki podejmowane przez Odwotujgcego nalezy uznac¢ za dziatania
godzace w zasade pewnosci prawa bedaca jedng z podstawowych zasad demokratycznego
porzgdku prawnego.

Odnoszac sie merytorycznie do postawionych zarzutéw Zamawiajgcy podkreslit,
ze w zatgczniku Nr 3 do Opisu Przedmiotu Zamoéwienia (OPZ) dokonat w sposéb precyzyjny
opisu standardéw utrzymania drogi, ktérych realizacji wymaga od wykonawcy wybranego
w przetargu (kolumna 2 tabeli zawartej we wspomnianym zatgczniku — ,Standardy dla

elementow Drogi do utrzymania — utrzymaj standard”).

Przyktadowo dla pierwszego utrzymywanego elementu drogi — ,Nawierzchnia jezdni”
jednym (pierwszym) ze standarddw jest to, by byta ona: ,[...]Na catej szerokosci (wraz z pasem
awaryjnym i utwardzonym pasem rozdziatu nawierzchni) bez ubytkéw, bez spekan,
bez wykruszen, bez zastoisk oraz innych uszkodzen.[...]”. Jednoczesnie Zamawiajacy nie
podat opisu dziatan jak i metod oraz $rodkoéw jakie wykonawca ma zastosowaé na etapie
wykonania zamoOwienia publicznego w celu realizacji standardéw utrzymania drogi.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze pozostawia swobode wykonawcy w doborze dziatan,
metod i Srodkoéw uzytych dla realizacji zdefiniowanych w OPZ standard6w drogi nie narzucajac
z gbry zadnej z nich.

W ocenie Zamawiajacego przyjety sposéb postepowania stuzy:

1. wyborowi oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, a wiec takiej, ktorej przewidziane
dziatania najskuteczniej sposréd wszystkich ztozonych ofert gwarantujg realizacje
opisanych przez Zamawiajgcego standardoéw utrzymania drogi,

2. zapewnieniu otwarcia zamoOwienia na konkurencje, a wiec realizacji zasady
wyrazonej m. in. w art. 7 ust. 1 Pzp oraz motywie 2 preambuly
Dyrektywy 2004/18/WE, bowiem narzucenie okreslonych dziatan, metod Ilub
srodkéw moze utrudnia¢ wykonawcom dostep do zaméwienia,

3. otwarciu sie na innowacyjne pomysty dotyczgce sposobu realizacji zamowienia,

ktore stuzg utrzymaniu standardu utrzymania drogi.

Biorgc pod uwage, ze dziatania wykonawcy w trakcie wykonania zamoOwienia sg
kluczowe dla realizacji opisanych standardéw utrzymania drogi, Zamawiajgcy w ramach
kryteribw oceny ofert dokonuje oceny przedstawionych przez Wykonawcédw w Koncepciji

przewidywanych w celu realizacji standardéw utrzymania drogi.

Dziatania brane pod uwage przez Zamawiajgcego przy wyborze oferty
najkorzystniejszej (przedstawione w Koncepcji) sg wigzace dla wykonawcy na etapie realizacji
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przedmiotu zamowienia i muszg by¢ przez niego uwzglednione w Programie Zapewnienia
Jakosci (,PZJ”), a wiec dokumencie przygotowywanym i akceptowanym przez Zamawiajgcego
po zawarciu umowy. Dodatkowa, opracowana przez wykonawce w przetargu Koncepcja
i podlegajgca ocenie w ramach kryterium oceny ofert moze stanowi¢ samoistng podstawe
realizacji zaméwienia do czasu akceptacji PZJ przez Zamawiajacego. Tym samym,
Koncepcja i dziatania w niej przewidziane majg istotny wptyw na realizacje standardéw

utrzymania Drogi, a tym samym istotne znaczenie dla nalezytej realizacji zamowienia.

Majac powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy przewidziat w ogtoszeniu o zamowieniu
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie dwdch kryteriow oceny ofert; ,Ceny”
(waga 60%) oraz ,Jakosci” (waga 40%). Zamawiajgcy przewidziat zatem udzielenie
zamoOwienia na podstawie kryterium ,oferty najkorzystniejszej ekonomicznie z punktu widzenia
instytucji zamawiajacej”, jak stanowi art. 53 ust. 1 lit. a) Dyrektywy 20014/18/WE oraz art. 67
ust. 2 nowej Dyrektywy 2014/24/UE, a wiec oferty, ktora prezentuje najlepsza relacje jakosci
do ceny (odpowiednio motyw 46 Dyrektywy 2004/18/WE oraz art. 67 ust. 2 Dyrektywy
2014/24/UE).

Zamawiajgcy podat, ze kierujgc sie normami przewidzianymi w art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp
oraz w celu realizacji zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw
dokonat w tresci SIWZ opisu kryteriow oraz sposobu oceny ofert w odniesieniu do obu
kryteribw. W stosunku do kryterium jakosciowego Zamawiajgcy dokonat opisu kryterium oraz
opisu sposobu oceny ofert wskazujgc m. in. podkryteria jakimi bedzie kierowat sie dokonujgc
oceny oferty i ztozonej wraz z nig Koncepcji oraz przypisat im takze odpowiednia, wage
punktowg. Dodatkowo, Zamawiajgcy dokonat opisu sposobu oceny ofert w ramach kazdego
z poszczegolnych podkryteridw.

Zamawiajgcy podkreslit, ze nie ma dowolnosci w ustanawianiu kryteriéw oceny oferty,
poniewaz w oparciu o zasady Traktatu o Funkcjonowaniu UE orzecznictwo TSUE wskazuje
granice ustanawiania kryteriéw oceny ofert. W zakresie majacym znaczenie dla przedmiotowej

sprawy wymogi sg nastepujace:

1. kryteria wyboru muszg by¢ obiektywne (wybor nie moze by¢ dowolny),

2. przyjete kryteria majg gwarantowac¢ przejrzystos¢ i obiektywno$¢ procedury
udzielenia zaméwienia,

3. przyjete  kryterium nie moze ogranicza¢ konkurencji i wprowadzac
nieuzasadnionych preferencji dla okreslonych grup wykonawcéw,

4. odnosnie do kazdego kryterium zamawiajgcy powinien sprawdzac na ile oferty sg
wiarygodne pod tym wzgledem,

5. kazde kryterium musi by¢ sformutowane jednoznacznie i precyzyjnie, tak by kazdy
poprawnie poinformowany wykonawca, ktory dotozyt nalezytej starannos$ci mogt
interpretowac je w jednakowy sposob.
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W ocenie Zamawiajgcego zaskarzone kryterium spetnia ww. wymogi z nastepujacych
wzgledow.

Po pierwsze — przedmiotem oceny w ramach tego kryterium jest Koncepcja

przygotowana przez wykonawcéw.

Po drugie — Zamawiajgcy zdefiniowat w SIWZ pojecie Koncepcji wskazujac, iz jest to
przygotowane przez wykonawce opracowanie dotyczace utrzymania drogi bedacej
przedmiotem zamoéwienia, zawierajgce opis dziatan majgcych na celu wdrozenie i utrzymanie
okreslonego w SIWZ (w szczegdlnosci w zatgczniku nr 3 do OPZ i w projekcie umowy)
standardu drogi wraz z zapewnieniem bezpieczehstwa uzytkownikow drég oraz minimalizacji
strat czasu uczestnikbw ruchu drogowego w przejezdzie utrzymywang Drogg przez
24 godz./dobe. Na Koncepcje dziatan sktadajg sie ,programy dziatan”.

Po trzecie — kierujac sie nakazem wynikajagcym z art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp,
Zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny wskazat trzy podkryteria jakimi bedzie sie kierowat.
Zamawiajgcy sformutowat je réwniez w taki sposéb by wskazaé wykonawcom, co bedzie brat
pod uwage przy ocenie Koncepcji, a mianowicie:

1. skutecznos¢ zaproponowanych w Koncepcji dziatan wykonawcy dla zrealizowania
standardu utrzymania drogi,
2. skutecznos¢ prowadzenia monitoringu,

3. skutecznos¢ dziatan w zakresie zimowego utrzymania drogi.

Po czwarte — Zamawiajacy poszczegélnym trzem podkryteriom przypisat odpowiednig
wage, tj. 5, 10i 15 pkt.

Po pigte — Zamawiajacy okreslit co rozumie przez ,skutecznos¢" prowadzonych dziatan
w ramach poszczegdlnych podkryteriow.

Przyktadowo, w ramach pierwszego podkryterium Zamawiajgcy odniést ,skutecznos¢”
do dziatan majgcych na celu osiggniecie opisanego w zatgczniku nr 3 do OPZ standardu
utrzymania drogi w okresie trwania umowy, przy jednoczesnym zapewnieniu w trakcie
prowadzenia prac utrzymaniowych bezpieczenstwa uzytkownikédw drogi oraz minimalizaciji
strat czasu uczestnikbw ruchu drogowego w przejezdzie utrzymywang droga.
Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny zdefiniowat, iz Koncepcja, ktéra przewidywac bedzie
najskuteczniejsze dziatania mogace przynies¢ efekty w postaci realizacji danego standardu
utrzymania drogi, przy jednoczesnym zapewnieniu w trakcie prowadzenia prac
utrzymaniowych bezpieczenstwa uzytkownikédw drogi oraz minimalizacji utrat czasu
uczestnikow ruchu drogowego w przejezdzie utrzymywang drogg otrzyma procent ,wagi przy
kontroli w okresie po zakonczeniu gwarancji Wykonawcy budowy dla elementu w czasie
okresu poza zimowego” przypisany w kolumnie 8 tabeli zawartej w zatgczniku nr 3 do OPZ dla
tego standardu. Analogicznie pojecie ,skutecznosci” zdefiniowane zostato dla pozostatych

podkryteribw w ramach kryterium pozacenowego
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Po sz6ste — dodatkowo dla kazdego podkryterium zostaty jednoznacznie ustanowione

zasady dotyczgce oceny oferty (Koncepcji) i wskazane te elementy koncepciji, ktére przez

zamawiajgcego bedg brane pod uwage przy ocenie zdefiniowanej przez Zamawiajgcego

,Skutecznosci dziatan”.

W ramach pierwszego podkryterium dla oceny ,skutecznosci” prowadzonych dziatan

dla realizacji standardéw wymienionych w formularzu 2.2 do SIWZ znaczenie bedg miaty

przede wszystkim cztery przestanki a mianowicie:

1.

czy w Koncepcji sg wskazane wszystkie istotne dziatania konieczne dla realizacji
poszczegdlnych [ opisanych standardéw drogi; Koncepcja,
nieprzewidujgca istotnych dziatan dla realizacji standardu utrzymania drogi bedzie
rodzita wiecej ryzyk dla Zamawiajagcego w postaci nie dochowania standardu,
ktory jest zdefiniowany w zatgczniku Nr 3 do OPZ,

czy struktura organizacyjna i organizacja pracy utrzyma nowej zapewnia
osiggniecie standardu utrzymania drogi, w szczegdlnosci czy zapewniona jest
ciggtos¢ proce.su decyzyjnego, w tym w sytuacji nieobecnosci
Kierownika Utrzymania,

czy wskazane przez wykonawce dziatania w trakcie prowadzenia prac
utrzymaniowych zapewniajg bezpieczenstwo uzytkownikédw drogi oraz
minimalizacje strat czasu uczestnikbw ruchu drogowego w przejezdzie
utrzymywang droga,

czy sprzet, jego wtasciwosci (parametry) oraz sposéb prowadzenia prac pozwalajg
na zwiekszenie tempa wykonywanych prac utrzymaniowych sprawiajac,
iz utrudnienia  w ruchu-drogowym powstate w wyniku prowadzenia prac
utrzymaniowych sg krétsze, oraz przyczyniajgc sie do zwiekszenia
bezpieczenstwa uzytkownikow drogi oraz zmniejszenia straty czasu uczestnikow
ruchu drogowego w przejezdzie utrzymywang drogg, oprécz wskazania tego
aspektu przy opisie podkryterium 1, obowigzek ich uwzglednienia
(bezpieczenstwo i minimalizacja straty czasu) przy opracowywaniu Koncepcji
wskazany jest takze w pkt 14.1.2 ppkt 4 lit c) SIWZ (,[...]Informacje zawarte
w ,Koncepcji”, aby byty brane pod uwage przy ocenie oferty w ramach
poszczegdlnych podkryteriow kryterium oceny ofert powinny odpowiednio zostac
opracowane z uwzglednieniem obowigzku zapewnienia bezpieczenstwa
uczestnikom ruchu drogowego oraz minimalizacji straty czasu uczestnikow ruchu
drogowego w przejezdzie utrzymywang Drogg|...]”); dodatkowo ten sam punkt
SIWZ wskazuje, ze ,[...]Dziatania przedstawione w koncepcji nie gwarantujgce
dotrzymania standardu drogi, niezgodne z wymaganiami Zamawiajgcego,
powodujgce nadmierne niebezpieczenstwo dla uczestnikow ruchu drogowego lub

powodujgce ryzyko straty czasu w przejezdzie pojazdu osobowego na odcinku
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miedzy sgsiednimi weztami o wiecej niz 15% w poréwnaniu do czasu przejazdu
tym odcinkiem bez zadnych ograniczen w ruchu, nie bedg brane pod uwage, przy

ocenie w ramach kryterium.[...]".

Inaczej moéwigc, dla nawierzchni jezdni wymagany jest np. standard nr 1 —
ol...JUtrzymanie nawierzchni jezdni na caftej szerokosci (wraz z pasem awaryjnym i
utwardzonym pasom rozdziatu nawierzchni) bez ubytkéw, bez spekan, bez wykruszen,
bez zastoisk oraz innych uszkodzen[...]". Zamawiajacy podat, ze oczekuje od wykonawcow,
by Ci przedstawili dziatania jakie zobowigzujg sie wykonywac w okresie realizacji zaméwienia
w celu osiggniecia wymaganego standardu, a wiec by utrzymywana droga pozostata bez
spekan, bez wykruszen, bez zastoisk oraz innych uszkodzen. Zamawiajgcy kierujgc sie
informacjami ztozonymi w Koncepcji bedzie dokonywat oceny, na ile zaproponowane dziatania
wskazane w Koncepcji gwarantujg realizacje standardu oraz ktéry z wykonawcow
zaproponowat dziatania pozwalajgce najskuteczniej ten standard osiggng¢ biorgc pod uwage
przede wszystkim powyzsze przestanki, ktére sg wigzace dla Zamawiajgcego.

W ramach drugiego podkryterium brane bedg pod uwage srodki zastosowane przez
wykonawce stuzace szybkiej identyfikacji zagrozen, w szczegdlnosci:

1. system monitoringu i jego ewentualna budowa lub rozbudowa, w tym liczba kamer,
2. liczba punktéw badan warunkéw meteorologicznych i ich rozmieszczenie,

3. czestotliwos¢ wykonywania biezacej kontroli drogi w trakcie doby — patrolowania,
4. zastosowanie dodatkowych urzadzen zapobiegajgcych kradziezom lub dewastacji

mienia.

W ramach trzeciego podkryterium (zastosowanie metod/srodkéw pozwalajgcych na
efektywng identyfikacje i likwidacje zagrozen na dradze w postaci gotoledzi lub ciggtych
opadoéw $niegu) Zamawiajgcy, dokonujgc oceny oferty, bedzie brat pod uwage szereg
czynnikow wymienionych w SIWZ.

Tym samym, nie mozna uznac¢ zarzutu ze strony odwotujgcego, iz opis sposobu oceny
oferty jest nieprecyzyjny i podlegajacy dowolnej ocenie Zamawiajgcego, dajgcy mu znaczng
swobode arbitralnej oceny w ramach podkryteriow,

Zamawiajgcy podkreslit, ze zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp zobowigzany jest
zawiadomi¢ wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty o wyborze najkorzystniejszej oferty,
wskazac¢ uzasadnienie wyboru oferty wraz z punktacjg przyznang ofertom w kazdym kryterium
oceny ofert. Tym samym jego obowigzkiem bedzie uzasadnienie ilosci przyznanych punktéw
poszczegdlnym ofertom, zas wykonawca ktoéry nie bedzie sie z otrzymang punktacjg zgadzat
bedzie miat uprawnienie ztozenia odwotania na wybo6r oferty najkorzystniejszej.
W konsekwenciji, prawidtowos¢ dokonanej oceny bedzie mogta podlega¢ weryfikacji przez

niezawisty organ,
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Na uwage zastuguje réwniez, iz w sktad komisji przetargowej wchodzg osoby
posiadajgce specjalistyczng wiedze w tej dziedzinie, gwarantujgc profesjonalng ocene
ztozonych Koncepcji. Tym samym, kwestionowane kryterium oceny oferty i jego opis spetnia

wszelkie wymagania stawiane przez prawo europejskie oraz Pzp.

Zdaniem Zamawiajgcego przyjete kryterium wraz z opisem nie ogranicza konkurencji,
a wrecz jg poszerza. Zamawiajagcy nie dokonuje bowiem w SIWZ opisu dziatan jak i metod
oraz srodkéw jakie wykonawca ma zastosowac na etapie wykonania zaméwienia publicznego
w celu realizacji standardéw utrzymania Drogi. Zamawiajgcy pozostawia swobode wykonawcy
w doborze dziatan, metod i sSrodkéw uzytych dla realizacji zdefiniowanych w OPZ (zatgczniku)
standardéw drogi nie narzucajac z gory zadnej z nich. Przyjety sposéb udzielenia zaméwienia
stuzy zapewnieniu otwarcia zaméwienia na konkurencje a wiec realizacji zasady wyrazonej
m.n. w art. 7 ust. 1 Pzp oraz motywie 2 preambuty Dyrektywy 2004/18/WE,
bowiem narzucenie okreslonych dziatan, metod lub srodkéw moze utrudnia¢ wykonawcom
dostep do zamdwienia, szczegblnie, gdy stosujg swoje metody dziatania uznawane przez nich
za optymalne.

Zamawiajgcy podkreslit rowniez, ze przyjete kryterium wraz z opisem nie wprowadza
nieuzasadnionych preferencji dla okreslonych grup wykonawcéw. Dodat, ze kryterium i sposéb
jego oceny (jej kompleksowosc¢) pozwala mu sprawdzic realnie na ile oferty sa wiarygodne pod

wzgledem mozliwosci realizacji standardu utrzymania drogi.

W ocenie Zamawiajgcego kryterium jest sformutowane jednoznacznie i precyzyjnie,
a ponadto, do opisu kryterium nie zostato zadane jeszcze Zadne pytanie, co wskazuje,
iz potencjalni wykonawcy nie majg istotniejszych probleméw w jego rozumieniu.
Jesli wykonawca ma watpliwosci co do rozumienia postanowien SIWZ, to na podstawie art. 38
ust. 1 Pzp posiada uprawnienie do Zzgdania wyjasnien ich tresci. W przypadku
niejednoznacznosci SIWZ (co w ocenie Zamawiajgcego nie zachodzi w przedmiotowej
sprawie) wykonawca powinien w pierwszej kolejnosci skorzystac¢ z prawa zgdania wyjasnien,
natomiast sam fakt, iz tekst mozna interpretowa¢ odmiennie, nie stanowi wystarczajgcej

podstawy do stawiania zarzutu niezgodnos$ci z ustawa.

W istocie, Odwotujgcy kwestionujgc sposdb oceny ofert w kryterium jakosciowym
zmierza do uzyskania od Zamawiajacego deklaracji jakie konkretne rozwigzania odpowiadajg
potrzebom Zamawiajgcego. Odwotujgcy oczekuje zatem, by to Zamawiajgcy podat dane
dotyczgce sposobu wykonywania zaméwienia lub tez wskazat preferencje odnoszace sie do
sprzetu. Tymczasem istotg idei zgdania Koncepciji i jej oceny w ramach kryterium oceny oferty
jest to, ze to wiasnie rolg wykonawcy jest wskazanie tych elementéw w koncepciji,
zadaniem Zamawiajgcego jest natomiast dokonanie ich oceny, poréwnania, a nastepnie
przyznanie punktow wraz z wyborem oferty najkorzystniejszej. Wybér taki zawierat bedzie
uzasadnienie zas$ prawidtowos¢ podjetych decyzji bedzie mogta zosta¢ zweryfikowana

w ewentualnym postepowaniu odwotawczym. Zamawiajacy nie maze zatem okresli¢ z gory
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jakie metody, srodki, sprzet itd. sg najlepsze dla realizacji zamowienia albowiem nie zna
jeszcze propozycji wykonawcoéw. To wykonawcy skiadajg oferty i propozycje dziatan
zmierzajgcych do realizacji standardéw utrzymania drogi, a najkorzystniejsza oferta
w omawianym Kkryterium definiowana jest dopiero na etapie wyboru oferty najkorzystniejsze;j
na podstawie przestanek jednoznacznie okreslonych w SIWZ (opisie kryterium).

Oczekiwanie Odwotujgcego wyrazone w petitum w odwotania jest nieuzasadnione
albowiem obowigzek oczekiwanego przez niego i jedynie w zarysie przedstawionego sposobu
oceny oferty nie wynika z przepisow ustawy Pzp, jak i prawa UE.

Zamawiajgcy podkreslit, ze Zzgdania odwotujgcego przedstawione w odwofaniu sg
oczywiscie metodg prosta, ale nie gwarantujgcg zamawiajgcemu rzeczywistego wyboru oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie, a wiec oferty przedstawiajacej najlepszg relacje, jakosci do
ceny. Dla Zamawiajgcego istotna jest realna ocena catoksztattu dziatan wykonawcy
przewidzianych w ztozonej Koncepcji. Elementéw tych nie da sie zas oceni¢ w sposob
kompleksowy w oparciu o zasade spetnia/nie spetnia i przyznaniu okreslonej liczby punktéw
bez doprowadzenia do narzucania wykonawcom konkretnych rozwigzan, a wiec pozbawienia
sensu zgdania Koncepcji. Jesli Zamawiajgcy chciatby postawi¢ wymogi dotyczace
okreslonego sposobu wykonania zamowienia (preferowac jakie$ rozwigzania) uczynitby to
w OPZ. Ponadto uwzglednienie zgdania Odwotujgcego prowadzitoby sitg rzeczy do istotnego
ograniczenia czynnikdw branych pod uwage przez Zamawiajgcego przy ocenie ofert jedynie
do tych, ktére jest w stanie doprecyzowaé. Uwzglednienie zgdania dotyczgcego
przedstawienia katalogu elementéw i zagadnien jakie powinna zawiera¢ Koncepcja prowadzi
zatem do pominiecia oceny wielu najistotniejszych dla Zamawiajgcego elementéw zwigzanych
z zasadami utrzymania drogi, prowadzenia monitoringu drogi czy tez zasadami zimowego
utrzymania drogi, okreslanymi indywidualnie przez wykonawcéw na podstawie swojej

najlepszej wiedzy i doswiadczenia w utrzymaniu drég.

Dla uznania dopuszczalnos$ci ustanowienia kryterium nie ma znaczenia fakt,
iz wykonawca nie wie, ile punktéw otrzyma za przedstawienie okreslonych dziatan i informaciji
(zna jednak kryteria/podkryteria ich przyznawania oraz maksymalng liczbe punktéw do
uzyskania). Niewiedza ta, w ocenie Zamawiajgcego, motywuje wykonawcow do sktadnia jak
najlepszych z jego punktu widzenia propozycji. Nie wiedzgc bowiem jakie propozycje ztozg
pozostali wykonawcy, stara on sie ztozy¢ ofert jak najlepsza dla Zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do zarzutu zwigzanego z opisem oceny oferty w podkryterium 1,
zgodnie z ktérym jezeli przygotowana przez wykonawce Koncepcja, nie zostanie w zadnym
elemencie drogi oceniona jako najlepsza, to w ogdle nie otrzyma punktéw w ramach tego

podkryterium, Zamawiajgcy stwierdzit, ze zarzut ten nalezy takze uznac za bezpodstawny.

Zgodnie z opisem oceny ofert w ramach podkryterium 1 ,[...]Dziatania przewidziane
w ,Koncepcji” beda podlega¢ ocenie w odniesieniu do standardéw utrzymania drogi
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wskazanych we wzorze Koncepcji dziatah nr 1 stanowigcym Formularz 2.2. do SIWZ][...]".
Za kazdy ze standardow wykonawca moze otrzymaé procent wagi przy kontroli.
Wystarczy uznanie, iz Koncepcja przewiduje najskuteczniejsze dziatania mogace przyniesc
efekty w postaci wdrozenia i utrzymania wymaganego standardu dla jednego standardu by
otrzymac procent wagi przypisany, a w konsekwencji by oferta wykonawcy otrzymata punkty
w ramach podkryterium. Koncepcja, ktérej dziatania nie zostang ocenione najwyzszej
w zadnym standardzie utrzymania drogi nie zastuguje na to, by by¢ punktowana,
poniewaz w relacji do pozostatych koncepcji przewiduje najmniej efektywne dziatania
dotyczgce wymaganego standardu utrzymania drogi. Ponadto, w opisie sposobu oceny oferty
w podkryterium 1 SIWZ przewiduje mozliwos¢ uzyskania ,procentu wagi” przypisanego
w tabeli dla danego standardu przez wiecej niz jedng koncepcje pod warunkiem, ze dziatania
gwarantujg porownywalnie najlepsze co do skutecznosci wdrozenia i utrzymaniu wymaganego

standardu drogi dla danego elementu.

Zamawiajgcy ocenit, ze oczekiwanie Odwotujgcego co do nadania wagi punktowej
poszczegdélnym elementom podlegajgcym ocenie w ramach danego podkryterium takze nie
jest uzasadnione, gdyz obowigzek takiego witasnie sposobu oceny oferty w ramach
podkryteribw nie wynika z przepiséw Pzp jak i prawa UE. Obowigzek ten formutowany jest
w stosunku do kryteribw oceny ofert (art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp) i Zamawiajgcy przyznat
odpowiednig wage (znaczenie) kryterium oceny ofert Koncepcja wykonania ustugi (40%),
jak tez okreslit dodatkowo znacznie/wagi poszczegdlnych podkryteriow.

Na marginesie Zamawiajgcy zauwazyl, ze GDDKIA jako instytucja publiczna,
dziatajgca w ramach oddziatow terenowych, przeprowadzita przetargi w ramach zlecania ustug
w systemie ,Utrzymaj standard” na drogach krajowych. Postepowania to rowniez byty
rozstrzygane w oparciu o Koncepcje sporzadzang przez wykonawcOw na podstawie
postanowien SIWZ analogicznych, jak zaskarzona w niniejszym postepowaniu.
W postepowaniach tych brali udziat takze wykonawcy, ktory przystgpili w niniejszym
postepowaniu po stronie Odwotujgcego. Oznacza to, ze zasady oceny, mimo, ze zdaniem
wykonawcow kontrowersyjne, sg mozliwe do zastosowania i realizacji w ramach procedury

przetargowe;.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania takze z uwagi na sformutowanie przez
Odwotujgcego zarzutow z naruszeniem art. 180 ust. 3 Pzp w zw. z § 1 pkt 5) rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 marcu 2004 r, w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpatrywaniu odwotan (, a nadto z naruszeniem art.192 ust.3 pkt 1 oraz art. 197 Pzp.

W jego ocenie zadania wskazane przez Odwotujgcego w pkt IV odwotania zostaty
sformutowane w sposéb ogolny, blankietowy, uniemozliwiajgcy ich uwzglednienie przez Izbe
w przypadku uznania ich zasadnosci, a nadto w spos6b uniemozliwiajgcy ich faktyczne
wykonanie przez Zamawiajgcego W sposob; ktéry bedzie czynit zados¢ oczekiwaniom

Odwotujgcego.
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Zamawiajgcy podat, ze zgdania Odwotujgcego ujete w pkt IV odwotania zastaty
opisane ogolnikowo. Majgc na wzgledzie tres¢ art. 192 ust. 7 Pzp zakazujacego lzbie
orzekania odnosnie zarzutow, ktére nie byty wskazane w odwotaniu nalezy z ostrozng analogig
odnie$¢ ten zakaz takze do tresci zgdan formutowanych przez odwotujgcego. Dowodzi tego
tres¢ art. 198d Pzp, zgodnie z ktérym w postepowaniu toczgcym sie na skutek wniesienia
skargi nie mozna rozszerzy¢ zadania odwotania, ani wystepowa¢ z nowymi zgdaniami.
Ustawowe ograniczenia rozszerzania zakresu zadan wskazujg, ze w toku postepowania
zainicjowanego przez odwotujgcego analizie zostang poddane wytgcznie te zarzuty i te
zgdania, ktére zostaty podniesione w odwotaniu.

W takim stanie rzeczy to na odwotujgcym spoczywa obowigzek takiego sformutowania
zarzutow i zadan, aby organ rozstrzygajgcy miat mozliwos¢ ich weryfikacji, a nastepnie,
w przypadku uznania ich zasadnos$ci, wydania orzeczenia zgodnego z przedstawionymi
zgdaniami. Orzeczenie to musi przy tym nadawac sie do rzeczywistego wprowadzenia w zycie,
tak aby ewentualna korekta zaskarzong czynnosci zamawiajgcego miata rzeczywisty wymiar
i prowadzita do dalszego, zgodnego z obowigzujgcymi przepisami prawa prowadzenia
postepowania przetargowego. W zwigzku z tym Zzgdania odwotujgcego majg kluczowe
znaczenia dla niego samego, jako, ze odwotujgcy formutujgc odwotanie jest zywotnie
zainteresowany tym, by w przypadku jego uwzglednienia, przetarg toczyt sie w sposéb
przezen oczekiwany. Zagdania muszg zatem by¢ sformutowane na tyle precyzyjnie,
aby zamawiajgcy nie mogt uchyli¢ sie od ich praktycznego zastosowania w postepowaniu
przetargowym. Nieprezencyjne Zzadania mogg bowiem prowadzi¢ do tego, ze mimo
uwzglednienia ich ewentualnej zasadnosci zamawiajgcy nic bedzie w stanie wiasciwie
odczyta¢ nadto ogdlnie wyrazonej intencji odwotujacego i w konsekwencji nie uczyni zadosé
tym zgdaniom. Wowczas odwotujacy w celu doprowadzenia brzmienia SIWZ do pozadanego
ksztattu bedzie zmuszony do ponownego zaskarzenia czynnosci zamawiajgcego az do
osiggniecia zadowalajgcego efektu. Brak precyzji w sformutowaniu zgdania moze wiec
prowadzi¢ do zbednego wydtuzenia procedury przetargowej i toczenia sporéw przed Izba przy
braku pewnosci, ze efekt bedzie dla odwotujgcego zadowalajgcy. Precyzyjne sformutowanie
zgdania winno juz nastgpi¢ na etapie skiadania odwotania, gdyz zamawiajgcy winien miec
mozliwos¢ przygotowania obrony swojego stanowiska wobec zarzutéw i zgdan odwotujgcego,
a takze winien mie¢ mozliwos¢ uwzglednienia danego zarzutu czy catego odwotania przed

rozpoczeciem posiedzenia lzby.

W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy w niniejszym postepowaniu nie sprostat
ustawowym wymogom w zakresie formutowania zgdan w sposéb umozliwiajacy ich faktyczne

zastosowanie w postepowaniu przetargowym w sposéb zgodny z jego intencjami.

Odwotujgcy zgdajac doprowadzenia SIWZ do zgodnosci z przepisami Pzp nie wskazat
jakie konkretnie rozwigzania, w jego ocenie, spowodujg doprowadzenie zaskarzonego SIWZ

do stanu przezen pozgdanego. W tym kontekscie trudno jest uznaé, iz istnieje mozliwos¢
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jednoznacznego uczynienia zados$¢ temu zadaniu, lzba uwzgledniajgc odwotanie musi mie¢
na wzgledzie brzmienie art. 192 ust. 2 Pzp, a zatem musi orzec o wptywie naruszenia na wynik
postepowania. Odwotujgcy nie wskazat jaka tres¢ SIWZ w zakresie opisu przedmiotu
zamoOwienia spowoduje, jego zdaniem, iz nie doszioby do naruszenia wskazanych

w odwotaniu przepisow.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Odwotujgcego, przystgpienia zgtosili
wykonawcy: Mota-Engil Central Europe S.A. z siedzibg w Krakowie, FBSerwis S.A. z siedzibg
w Warszawie, Pol-Drég Warszawa sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, SAFEROAD GRAWIL
sp. z 0.0. z siedzibg we Wioctawku, STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie,
GNOM sp. z 0.0. z siedzibg w todzi i Rotomat sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu,

wnoszac o uwzglednienie odwotania.
Na rozprawie strony i uczestnicy podtrzymali powyzsze stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnikéw postepowania
odwotawczego, uwzgledniajac zgromadzony material dowodowy omowiony w dalszej
czesci uzasadnienia, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska ww.
zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba postanowita dopusci¢ wykonawcow: Mota-Engil Central Europe S.A. z siedzibg
w Krakowie, FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie, Pol-Drog Warszawa sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, SAFEROAD GRAWIL sp. z 0.0. z siedzibg we Wtoctawku, STRABAG sp. z 0.0.
z siedzibg w Pruszkowie i Rotomat sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu do udziatu
w postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujacych po stronie Odwotujgcego
stwierdzajgc, ze spetnione zostaty przestanki, o ktérych mowa w przepisie art. 185 ust. 2 Pzp.

Izba nie dopuscita natomiast do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcy
GNOM sp. z 0.0. z siedzibg w todzi stwierdzajgc, ze wbrew obowigzkowi wynikajgcemu
z przepisu art. 185 ust. 2 zd. drugie in fine Pzp nie przestat on kopii zgtoszonego przystgpienia

Zamawiajgcemu.

Sktad orzekajgcy uznat ponadto, ze Odwotujacy jest legitymowany do wniesienia

odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci Ogtoszenia i SIWZ z zatgcznikami.
Na podstawie powotanych dokumentdéw, biorgc réwniez pod uwage stanowiska stron
i uczestnikéw postepowania odwotawczego, sktad orzekajacy stwierdzit, ze stan faktyczny nie
byt przedmiotem toczonego sporu.

Majac powyzsze na uwadze lzba uznata, ze odwotanie zastuguje na czesciowe

uwzglednienie.
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Na wstepie sktad orzekajgcy podkresla, ze nie podziela zapatrywan Zamawiajgcego
dotyczgcych nieprecyzyjnego sposobu sformutowania zgdan odwofania. Wskazaé¢ nalezy,
ze jakkolwiek ogélnym oczekiwaniem Odwotujgcego byto doprowadzenie postanowien SIWZ
do zgodnosci z przepisami Pzp, tym niemniej — wbrew stanowisku Zamawiajgcego —
Odwotujgcy wyartykutowat swoje oczekiwania w sposdb dostatecznie dookreslony, czego
dowodem jest pkt IV.1 lit. a) — e) odwotania. Ponadto nalezato mie¢ na wzgledzie i tg
okolicznos¢é, ze Odwotujgcy nie jest wykonawcg ubiegajgcym sie o udzielenie zaméwienia,
a jedynie organizacjg dziatajgcg na rzecz takich podmiotéw. W konsekwencji musi on
uwzglednia¢ interesy potencjalnych wykonawcéw z branzy, ktérzy — jak trafnie argumentowat
na rozprawie — moga mie¢ odmienne zapatrywania co do szczeg6towego ksztattu postanowien
SIWZ.

Odnoszac sie merytorycznie do zarzutéw i zadan odwotania na wstepie nalezy
powiedzie¢, ze ustawodawca postawit kryteriom oceny ofert jasny cel — majg one stuzyé
wyborowi oferty najkorzystniejszej. W konsekwencji sposob ich sformutowania nie moze
budzi¢ watpliwosci, bowiem w przeciwnym razie nie bedg one realizowaty wspomnianej
powyzej  funkciji, a nadto bedg utrudniaé, jezeli nie  uniemozliwiac,
zweryfikowanie prawidtowosci wyboru oferty najkorzystniejszej w ramach srodkéw ochrony
prawnej. Sktad orzekajgcy nie kwestionuje przy tym zapatrywania, zgodnie z ktérym sposob
oceny ofert w kryterium odnoszacym sie do jakosci oferowanego rozwigzania nie mozna
sprowadzi¢ li tylko do wskazania algorytmu, wedtug ktérego dokonywana bedzie punktacja
ofert. Nie ulega réwniez watpliwosci, ze ocena ofert w takim kryterium jest immanentnie
zwigzana z subiektywizmem os6b dokonujgcych ocen, bowiem odnosi sie do aspektow,
ktére niejednokrotnie nie sg mierzalne lub ktérych precyzyjne (np. liczbowe) okreslenie
napotyka na trudnosci. Powyzsze nie moze stanowi¢ jednak przyzwolenia dla takiego
sformutowania kryterium pozacenowego, ktére umozliwia¢ bedzie catkowicie dowolng,
arbitralng ocene rozwigzan oferowanych przez wykonawcéw, gdyz — obok wspomnianych
powyzej negatywnych konsekwencji — stanie to w sprzecznosci z cigzgcym na zamawiajgcym
obowigzkiem poszanowania zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

W przedmiotowej sprawie lzba uznata, ze Zamawiajgcy — formutujgc pozacenowe
kryterium oceny ofert — naruszyt przepisy art. 36 ust. 1 pkt 13w zw. zart. 91 ust. 1 i2iart. 7
ust. 1 Pzp w zakresie, w jakim nie uszczegétowit opisu swoich wymagan odnosnie dziatan
wyszczegolnionych w przyjetych podkryteriach oraz nie przewidziat zasad przyznawania
punktdéw w poszczegdinych podkryteriach za proponowane przez wykonawcoéw dziatania

zmierzajgce do utrzymania wyznaczonych standarddw.

Odnosnie pierwszego z aspektdw zarzutu, ktéry zostat uwzgledniony skiad orzekajgcy
wskazuje, ze nie jest dopuszczalne, aby wykonawcy dowiadywali sie o oczekiwaniach

zamawiajgcego odnosnie proponowanych sposobdéw realizacji zamoéwienia ex post, czyli po
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ztozeniu oferty. Nie kwestionujgc pogladu o tworczym charakterze przygotowywanych
Koncepciji trzeba mie¢ na uwadze, ze wykonawcy — przygotowujgc oferte, ktéra ma zostac
oceniona pod katem jakosci oferowanych rozwigzan — powinni z postanowien SIWZ czerpac
wiedze o preferowanych przez zamawiajgcego sposobach zaspokojenia jego oczekiwan.
Wynika to z faktu, ze zamawiajgcy wszczynajac postgpowanie o udzielenie zamowienia
publicznego musi dysponowac¢ chociazby ogdlng wizjg sposobu jego realizacji, w przeciwnym
bowiem razie ocena propozycji przedstawianych przez wykonawcéw bedzie w istocie nie tyle
subiektywna (cecha ta — jak wspomniano — jest nieodtgcznie zwigzana z oceng ofert
w kryteriach jakosciowych), co dowolna. W konsekwenciji nie jest wystarczajgce ogdlnikowe
stwierdzenie, ze proponowane metody realizacji dziatan majg by¢ adekwatne do osiggniecia
zaktadanych przez zamawiajgcego celéw, a w ich ramach — o czym w dalszej czesci
uzasadnienia — promowane bedg te metody, ktére sg najlepsze, najskuteczniejsze,
czy najbardziej efektywne.

W zakresie drugiego z aspektow stwierdzonego naruszenia przepisow Pzp lzba
uznata, ze w jego konsekwencji — jak trafnie argumentowat Odwotujgcy — nie jest mozliwe
ustalenie w jaki sposéb nalezy przygotowac oferte, aby otrzymata ona maksymalng liczbe
punktéw oraz czym, zdaniem Zamawiajgcego, miataby sie r6zni¢ oferta najlepsza od ofert
zajmujacych kolejne miejsca w rankingu. Brak opracowania tego elementu opisu kryterium
jakosciowego, niezaleznie od tego, czy Swiadczy to — jak chciat tego Odwotujacy i wykonawcy
przystepujacy po jego stronie — o zupetnym braku pomystu na ksztatt metodologii oceny,
daje podstawe do twierdzenia, ze Zamawiajgcy stworzy jg dopiero po zapoznaniu sie z trescig
ztozonych ofert. Nie jest przy tym wystarczajgce odwotywanie sie do catkowitej liczby punktow
mozliwych do uzyskania w danym podkryterium i stwierdzenie, ze oferta prezentujgca
najbardziej efektywne (najlepsze, najskuteczniejsze) rozwigzania uznana zostanie za
najlepsza i otrzyma najwiekszg liczbe punktéw, co stanowi¢ bedzie nastepnie punkt
odniesienia dla skonstruowania rankingu pozostatych ofert. Taka formuta nie niesie ze sobg
wiedzy o preferowanych (pozgadanych) przez Zamawiajgcego rozwigzaniach, wobec czego
wykonawca, mimo posiadania statusu profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego,
nie moze w zaden sposéb oceni¢, czy i w jakim stopniu jego oferta spotka sie z uznaniem
Zamawiajgcego oraz jakie ma szanse na uzyskanie zamowienia. Nie mozna w tym zakresie
polega¢ — jak chce tego Zamawiajgcy — wytgcznie na wiedzy i doswiadczeniu wykonawcoéw,
ta bowiem odnosi sie og6lnie do realizacji zamowienia, nie zas do preferencji zamawiajacego
dotyczacych jego sposobdéw. Mozliwa jest bowiem sytuacja, w ktérej zamawiajgcy
i wykonawcy mogg mie¢ rozne wyobrazenia dotyczace najlepszych metod wykonania
zamoOwienia i nie mozna obarczaé wykonawcow powinnoscig przewidywania zapatrywan

zamawiajgcego dotyczgcych tej kwestii.

Nie sposdéb twierdzi¢ przy tym, ze niewiedza o sposobie punktowania ofert motywuje

wykonawcow do  proponowania najlepszych dla Zamawiajgcego  rozwigzan.
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Kazdy wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ma
na celu jego uzyskanie, a zatem jego zamierzeniem jest ztozenie oferty, ktéra w najpetniejszy
sposéb odpowiada¢ bedzie oczekiwaniom zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym nie
mozna zaktadac, ze taka niewiedza w jakikolwiek sposdb motywuje wykonawce do najbardziej
optymalnego doboru srodkéw stuzacych realizacji zaméwienia, skoro nie posiada zadnej
wiedzy o preferencjach zamawiajgcego.

Izba nie uwzglednita przedstawionej przez Zamawiajgcego na rozprawie argumentacji,
zgodnie z ktérg ocena Koncepcji (i zwigzane z tym przyznawanie punktow w poszczegdlnych
podkryteriach) dokonywana bedzie przez pryzmat zaktadanych przez Zamawiajgcego dla
okreslonych w OPZ czynnosci czasow maksymalnych czaséw reakcji. Nalezy mie¢ bowiem
na wzgledzie, ze wniosek taki nie ptynie z tresci postanowien pkt 17.1.2 SIWZ. Przeciwnie —
ich lektura prowadzi do konkluzji, ze w ramach poszczegdlnych Programéw dziatan
skfadajgcych sie na Koncepcje, do ktérych referujg odpowiednie podkryteria oceny ofert
w kryterium pozacenowym, oceniane beda rodzaje proponowanych przez wykonawcow
dziatan, majacych stuzy¢ utrzymaniu wymaganych przez Zamawiajgcego standardéw i metody
stuzgce ich realizacji. Powyzsze stoi niejako w sprzecznosci ze ziozonym przez
Zamawiajgcego na rozprawie oswiadczeniem, ze — biorgc pod uwage postanowienia OPZ —
jednym z najwazniejszych (o ile nie najwazniejszym) miernikiem skutecznosci (efektywnosci,
jakosci) dziatan bedzie wtasnie czas reakcji. Nawet jesli przyjaé, jak chciat tego Zamawiajacy,
ze obowigzkiem wykonawcy jest catosciowa interpretacja postanowien SIWZ, to -
zestawiajgc pkt 17.1.2 SIWZ z OPZ — nie spos6b wyprowadzi¢ wniosku, ze dziatania
proponowane przez wykonawcOw oceniane bedg wiasnie pod katem przewidzianego
maksymalnego czasu reakgciji.

Co wiecej — Zamawiajacy oswiadczyt na rozprawie, ze wystarczajgce dla otrzymania
maksymalnej liczby punktéw w danym podkryterium jest zaproponowanie jakiejkolwiek metody
realizacji dziatania, ktéra oceniona zostanie jako gwarantujgca zachowanie przewidzianego
w OPZ czasu reakcji. Takie stwierdzenie stawia pod znakiem zapytania sens stopniowania
ocen przyznawanych ofertom, co — zdaniem sktadu orzekajgcego — przekresla niejako idee
wprowadzenia kryterium pozacenowego, skoro, z prawdopodobienstwem graniczgcym
Z pewnoscig, mozna zaktadac, ze wszyscy wykonawcy, ktdrzy ztozg Koncepcje, otrzymajg za

nie maksymalne liczby punktow.

Powyzsze powoduje, ze Zamawiajgcy powinien byt zrewidowa¢ swoje stanowisko
w przedmiocie sposobu sformutowania kryterium jakosciowego. W konsekwencji,
Izba uwzgledniajgc odwotanie nakazata Zamawiajgcemu takg modyfikacje postanowien
SIWZ, ktéra uwzglednia¢ bedzie — po pierwsze — szczego6towy opis wymagan Zamawiajgcego
w zakresie przewidzianych w podkryteriach dziatan (liczbe i rodzaj metod ich realizacji) oraz —
po drugie — punktacje przyznawang przez cztonkéw komisji przetargowej Zamawiajgcego
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dokonujgcych oceny ztozonych przez wykonawcédw koncepcji za przewidziane w nich liczby
i rodzaje metod stuzacych utrzymaniu oczekiwanych przez Zamawiajgcego standardéw.

Positkujgc sie przyktadem odnoszgcym sie do jednego z opiséw dziatan w ramach
programu dziatan nr 2 — ,Sposéb prowadzenia monitoringu” (metody monitorowania stanu
bezpieczenstwa ruchu drogowego, w szczegdlnosci sposdb pozyskiwania informacii
o zdarzeniach wymagajacych doraznych interwencji stuzb utrzymaniowych) Zamawiajacy,
w wykonaniu wyroku Izby, bedzie zobowigzany do okreslenia rodzajow sposobu monitoringu
i przypisanej im punktacji, uwzgledniajgcej réwniez liczbe urzadzen, ktére wykonawca
przeznaczy do realizacji zamowienia. Taki opis nie musi uwzglednia¢ wszystkich mozliwych
sposobdéw monitorowania stanu bezpieczenstwa ruchu drogowego, bowiem Zamawiajacy nie
musi mie¢ wiedzy o wszystkich dostepnych na rynku jego metodach, tym niemniej powinien
wzigé pod uwage, ze jezeli wykonawca zaproponuje dodatkowg przydatng metode realizacji
dziatania, powinien otrzymac za to punkty. Takze w przypadku wskazania przez wykonawce
na inne niz wyszczegolnione przez Zamawiajgcego dziatania (z podaniem metod ich realizacji)
powinien on otrzymaé¢ dodatkowe punkty. Oferta, ktéra uzyska najwiekszg liczbe
przyznawanych w ten spos6b punktéw uznana zostanie za zawierajgcg najlepszy program

dziatan i otrzyma 10 punktdw.

Izba nie uwzglednita natomiast zarzutéw odwotania w zakresie, w jakim zmierzaty do
dalszego okreslenia elementéw, ktére powinien zawiera¢ opis Koncepcji w ramach danego
podkryterium. Zamawiajacy okreslit je bowiem w formularzu 2.2 w sposéb, ktéry — w ocenie
sktadu orzekajgcego — jest wystarczajgco precyzyjny, a ponadto jego uszczegétawianie
przeczytoby wspomnianemu tworczemu charakterowi koncepcji. Izba uznata, ze Zamawiajgcy
nie musi réwniez tworzyé z opisu dziatan zamknietego katalogu, przy zatozeniu,
ze wprowadzenie do niego przez wykonawcéw elementéw nowych powinno by¢ dodatkowo
punktowane, wzmacniajac tym samym konkurencyjno$¢ w zakresie jakosci oferowanych

rozwigzan.

Z powyzszych wzgledow nie byto réwniez uzasadnione zadanie uszczegétowienia listy

zagadnien uznawanych przez Zamawiajgcego za kluczowe.

Nalezy mie¢ przy tym na wzgledzie, ze wykonawcy beda mogli czerpa¢ wiedze o tym,
ktére z zagadnien majg taki charakter, przez poréwnanie mozliwej do otrzymania liczby

punktéw za kazde z nich.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono, jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192
ust. 91 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzagdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

PrzewodniCzaCy: @ ..cocieiiiiiiiiiiirirr e

CZIoNKOWIE: e irirrrierenn s rannes
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