Sygn. akt: KIO 958/19

WYROK

z dnia 13 czerwca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2019 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 maja 2019 r. przez
wykonawce Estudio Lamela Sociedad Limitada Profesional z siedzibg w Madrycie
reprezentowanego przez Estudio Lamela SLP Spoétka Partnerska Oddziat w Polsce

z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Przedsigbiorstwo Panstwowe
"Porty Lotnicze" z siedzibg w Warszawie

przy udziale:

A.  wykonawcow wspdlinie ubiegajgcych sig o udzielenie zamoéwienia: JSK Architekci
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, T4B Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

B. wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: GMT Sp. z 0. o.
z siedzibg w Mystowicach, PIG Architekci Sp. z o. 0. z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

C. wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Vidal y Asociados
Estudio de Arquitectura SLP z siedzibg w Madrycie, GRAPH1T Sp. z 0. 0. z siedzibg

w Warszawie zglaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie w zakresie zarzutéw o numerach od 2 do 7.
2. W pozostalym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw
postepowania kwote 15 000,00 zt (pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez
Odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby



Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt KIO 958/19

Uzasadnienie

Przedsiebiorstwo Panstwowe "Porty Lotnicze" z siedzibg w Warszawie (dalej Zamawiajgcy)
prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm, dalej: Pzp) postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa: ,Wykonanie
dokumentaciji projektowej rozbudowy Terminala i pirsu potudniowego na podstawie
Programu Funkcjonalno Uzytkowego (PFU)”, nr sprawy 11/PN/ZP/TLLZP/19, zwane dalej
Postepowaniem. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 12 lutego 2019 r. pod numerem 2019/S 030-068383. Wartos¢
zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wykonawczych wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 27 maja 2019 r. wykonawca Estudio Lamela Sociedad Limitada Profesional

z siedzibg w Madrycie reprezentowany przez Estudio Lamela SLP Spotka Partnerska
Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie (dalej Odwotujacy), wniést odwotanie, w ktérym
zaskarzyt niezgodne z przepisami czynnoéci i zaniechania Zamawiajgcego zarzucajac
mu naruszenie:

1. art. 91 b) w zw. z art. 91 Pzp oraz postanowien rozdziatu XIV punkt 1.4. Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej SIWZ) w zwigzku z art. 7 Pzp, przez

dokonanie powtornej weryfikaciji oceny oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych

sie 0 udzielenie zamowienia: GMT Sp. z o. o. z siedzibg w Mystowicach, PIG

Architekci Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie (dalej: Przystepujgcy GMT) w ramach
kryterium ,,doSwiadczenie gtdwnego projektanta’, mimo, ze czynnos¢ oceny oferty

ww. wykonawcy, dokonana w dniu 18 kwietnia 2019 r. nie zostata zaskarzona -

w zwigzku z czym byta wigzgca dla Zamawiajgcego;

2. art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Przystepujacego GMT
z postepowania, w sytuacji gdy wykonawca ten brat udziat w przygotowaniu
postepowania, tj. przygotowywat Program Funkcjonalno - Uzytkowy (dalej PFU),
stanowigcy zatacznik nr 4 do SIWZ, co spowodowato zaktdcenie konkurenciji

w postepowaniu, albowiem wiedza Przystepujacego GMT zdobyta podczas
przygotowywania ww. PFU data temu wykonawcy przewage w postepowaniu

i doprowadzita do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw;

3. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Przystepujacego GMT
z postepowania, w sytuacji gdy wykonawca ten wprowadzit Zamawiajgcego w biad,

poniewaz w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamowienia (dalej JEDZ) wskazat,
ze nie doradzat Zamawiajgcemu, ani tez nie byt w inny sposéb zaangazowany

w przygotowanie postepowania, w sytuacji gdy brat udziat w przygotowaniu
postepowania w sposo6b opisany szczegdlowo w punkcie 3 (1. zarzut nr 3);

4. art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego GMT

z Postepowania, w sytuacji gdy wykonawca ten - wskazujagc w JEDZ, Ze nie doradzat
Zamawiajgcemu, ani tez nie byt w inny spos6b zaangazowany w przygotowanie
postepowania - przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego,

a moggce mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego

w prowadzonym postepowaniu;

5. art. 7 ust. 1 Pzp przez nieuzasadnione faworyzowanie Przystepujagcego GMT;

6. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1i 2 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji (dalej Uznk) przez
zaniechanie wykluczenia wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Vidal y Asociados Estudio de Arguitectura SLP z siedzibg w Madrycie,
GRAPHIT Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie (dalej Przystepujacy Vidal)

i odrzucenia ich oferty, w sytuacji gdy Przystepujgcy Vidal przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, przez ztozenie oswiadczenia w JEDZ,

ze wykonawca ten nie wie o jakimkolwiek konflikcie intereséw spowodowanym



jego udziatem w postepowaniu w sytuacji, gdy wykonawca Vidal Y Asociados Estudio
de Arquitectura SLP z siedzibg w Madrycie zobowigzat si¢ wzgledem Odwotujgcego
do niebrania udziatu w jakimkolwiek projekcie zwigzanym z Rozbudowg Lotniska
Okecie;

7. art7 ust. 1 Pzp przez nieuzasadnione faworyzowanie Przystepujgcego Vidal.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. wykluczenia z postepowania Przystepujgcego GMT, uniewaznienia czynnosci
zaproszenia do udziatu w aukcji Przystepujacego GMT oraz odrzucenia jego oferty;
2. wykluczenia z postepowania Przystepujgcego Vidal, uniewaznienia czynnosci
zaproszenia do udziatu w aukcji Przystepujacego Vidal oraz odrzucenia jego oferty;

3. weryfikacji oceny oferty ztozonej przez Przystepujacego GMT w zakresie kryterium
sDo$wiadczenie glbwnego projektanta”, polegajgce na przywréceniu pierwotnej
punktacji przyznanej wykonawcy.

Ponadto Odwotujgcy wnibdst o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
kosztow postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawczg, w tym kosztow zastepstwa
procesowego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:
Zarzut 1

W okresie pomiedzy 18 kwietnia 2019 r. a 23 maja 2019 r., Zamawiajgcy dokonat zmiany
punktaciji przyznanej ofercie Przystepujgcego GMT w kryterium do$wiadczenia gtéwnego
projektanta. W zawiadomieniu z dnia 18 kwietnia 2019 r., poprzedzajgcym pierwotnie
wyznaczony termin aukcji, ocena ww. wykonawcy uzyskata w przedmiotowym kryterium

6 punktow. Wynik pierwotnej oceny ofert zostat zaskarzony do Krajowej Izby Odwotawczej
(KIO 771/19) przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: JSK
Architekci Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, T4B Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej Przystepujacy JSK). W odwotaniu wskazano na uchybienia, jakich dopuscit

sie Zamawiajacy oceniajgc oferte Odwotujgcego JSK (1. Przystepujacego JSK w sprawie

o sygn. akt KIO 958/19) w ramach kryterium do$wiadczenia gtbwnego projektanta.
Odwotanie KIO 771/19 zostato uwzglednione przez Zamawiajgcego, ale dotyczyto ono
wytacznie oferty Odwotujgcego JSK. W dniu 23 maja 2019 r. - a wiec zaledwie pie¢ dni przed
zaplanowanym terminem aukcji - Zamawiajgcy przekazat wykonawcom zawiadomienie

o punktacji przyznanej poszczegdinym ofertom. Oferta Przystepujgcego JSK w kryterium
~do$wiadczenie glbwnego projektanta” zostata oceniona wyzej niz pierwotnie. Jednocze$nie,
w ramach ww. kryterium zostata rowniez zweryfikowana ocena oferty Przystepujagcego GMT,
ktéry w miejsce uprzednio przyznanych 6 punktéw, otrzymat punktéw 10. Tym samym
Zamawiajgcy samowolnie dokonat zmiany oceny oferty Przystepujgcego GMT, mimo,

ze ocena z dnia 18 kwietnia 2019 r. nie byta kwestionowana przez Zadnego z wykonawcow,
w tym rowniez samego zainteresowanego. W sytuacji, w ktérej ocena oferty z dnia 18
kwietnia 2019 r. nie zostata zakwestionowana, stata sie ona ostateczna i wigzgca

dla Zamawiajgcego, za$ czynno$¢ Zamawiajgcego w tym zakresie objeta byta swoistym
domniemaniem prawidtowosci. Zmiana oceny oferty Przystepujgcego GMT oznacza,

ze Zamawiajgcy musiat uwzglednic¢ pie¢ ,dodatkowych realizacji’, o ktérych mowa w
rozdziale XV punkt 1.4. SIWZ, w miejsce pierwotnych trzech. Nie sg przy tym znane
jakiekolwiek okolicznosci, ktére uzasadniatyby uwzglednienie dla oceny oferty
Przystepujacego GMT dwdch dodatkowych realizacii, ktére pierwotnie nie znalazty uznania
w ocenie Zamawiajgcego. Tego rodzaju dziatanie Zamawiajgcego, musiato budzi¢
podejrzenia co do réwnego traktowania wszystkich wykonawcéw ubiegajgcych

sie 0 zamowienie. Zamawiajgcy z wiasnej inicjatywy zweryfikowat ocene oferty
Przystepujgcego GMT przyznajac jego ofercie dodatkowo cztery punkty, niejako

w odpowiedzi na odwotanie ztozone przez Przystepujgcego JSK. W ten sposéb poprawa
sytuacji Przystepujgcego JSK, ktérg wykonawca ten uzyskat na drodze postepowania
odwotawczego, zostata przez Zamawiajgcego zniwelowana.

Zarzuty od 2do 5

Przystepujacy GMT w JEDZ oSwiadczyt, ze nie doradzat instytucji zamawiajacej

lub podmiotowi zamawiajgcemu, jak réwniez nie byt w inny spos6b zaangazowany

w przygotowanie postepowania. Tymczasem wykonawca ten w referencjach (doSwiadczenie
glébwnego projektanta) ztozonych w postepowaniu wskazat, iz brat udziat w opracowywaniu



PFU Lotniska Chopina w Warszawie. Przystepujacy GMT wprowadzit zatem Zamawiajgcego
w biad w przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu - jedng z podstaw
wykluczenia byta bowiem okolicznos¢ wziecia przez wykonawce udziatu w przygotowaniu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Nie ulegato réwniez watpliwosci,

ze przedstawione informacje mogty mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu - na skutek zatajenia przez Przystepujgcego
GMT ww. informaciji - wykonawca ten nie zostat wykluczony z postepowania

i w konsekwenciji zostat zaproszony do udziatu w aukc;ji elektronicznej.

Zamawiajacy uzyskat zatem od Przystepujacego GMT nieprawdziwe informacje dotyczgce
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Taka sytuacja, przy spetnieniu dodatkowego
warunku w postaci celowego dziatania, razgcego niedbalstwa lub cho¢by lekkomysinosci,
stanowita podstawe do obligatoryjnego wykluczenia tego wykonawcy z postepowania,

w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 Pzp.

Ponadto, zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktéry
brat udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia lub ktérego pracownik,
a takze osoba wykonujgca prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej

lub innej umowy o $wiadczenie ustug, brat udziat w przygotowaniu takiego postepowania,
chyba ze spowodowane tym zaktécenie konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny sposob
niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Zgodnie za$ z motywem

41 dyrektywy 2014/24/UE: jezeli kandydat, oferent lub przedsigbiorstwo powigzane

z kandydatem lub oferentem doradzajg instytucji zamawiajgcej - niezaleznie od tego,

czy odbywa sie to w kontek$cie art. 40, czy nie - lub w inny spos6b sg zaangazowane

w przygotowanie postepowania o udzielenie zaméwienia, instytucja zamawiajgca podejmuje
odpowiednie $rodki w celu zagwarantowania, ze udziat danego kandydata lub oferenta

nie zaktdca konkurencji. Wspomniane srodki obejmujg przekazywanie pozostatym
kandydatom lub oferentom istotnych informacji wymienianych w ramach lub w wyniku
zaangazowania kandydata lub oferenta w przygotowanie postepowania o udzielenie
zamoOwienia oraz wyznaczanie odpowiednich terminéw skfadania ofert. Danego kandydata
lub oferenta wyklucza sie z udziatu w postepowaniu wytacznie w przypadku, gdy nie ma
innego sposobu zapewnienia zgodnosci z obowigzkiem przestrzegania zasady réwnego
traktowania.

Powyzsze oznacza konieczno$¢ wykluczenia wykonawcy, w sytuacii, w ktérej okreslony
wykonawca, na skutek posiadania wiekszej wiedzy o przygotowanym zamaowieniu niz inny
wykonawcy, uzyskuje nienalezng przewage konkurencyjng i dzieki temu moze tatwiej, taniej
lub w krotszym czasie ztozy¢ oferte. Moze tez posiadang wiedze wykorzystac¢ w tresci oferty
i w ten sposob uzyskac przewage nad innymi wykonawcami. Z brzmienia przepiséw wynika,
ze zakiocenie konkurencji w takich sytuacjach przyjmuje posta¢ domniemania, ktére moze
by¢ obalone w wyniku uwzglednienia przez zamawiajgcego przeciwnych dowodow
przedtozonych przez wykonawce.

Nie ma watpliwosci, ze Przystepujgcy GMT brat udziat w przygotowaniu postepowania.
W konsekwenciji oczywista byla przewaga konkurencyjna tego wykonawcy w stosunku
do pozostatych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Przystepujgcy GMT
przygotowujgc PFU dotyczacy Lotniska im. F. Chopina zdobyt wiedze, ktéra data

mu jednoznaczng przewage konkurencyjng nad pozostatymi uczestnikami postepowania.
Wykonawca w momencie przygotowywania oferty dysponowat informacjami, ktorymi

nie dysponowali inni wykonawcy, m.in. miat wiedze w zakresie budzetu przeznaczonego
na realizacje zamdwienia, przez co zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego GMT

z postepowania prowadzito do zaktdécenia konkurenciji.

Zarzuty 6i7

Zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp

w zw. z art. 3 ust. 1i2 Uznk przez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Przystepujacego Vidal. Wykonawca ten przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego - w JEDZ o$wiadczyt, iz nie wie o jakimkolwiek konflikcie interesow
spowodowanym jego udziatem w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, podczas

gdy Przystepujacy Vidal zobowigzat sie wzgledem Odwotujgcego (umowa o zakazie
konkurenciji) do niebrania udziatu w jakimkolwiek projekcie zwigzanym z Rozbudowg

Lotniska Okecie. W rezultacie ztozenie oferty przez Przystepujacego Vidal stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. ust. 1 i 2 Uznk, co obligowato Zamawiajgcego

do wykluczenia tego wykonawcy z postepowania i odrzucenia jego oferty. Jak wskazat Sad
Apelacyjny w Warszawie: ,Dobre obyczaje, w znaczeniu okreslonym w art. 3 ust. 1 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, rozumie¢ jednak nalezy podobnie do zasad
wspolzycia spotecznego. Sg to zatem normy moralne i zwyczajowe stosowane w dziatalno$ci
gospodarczej. Normy te mogg sie wiec odnosi¢ do innych stosunkéw spotecznych niz
typowe zasady wspolzycia spotecznego na tle Kodeksu cywilnego. O tym, czy dane dziatanie
jest sprzeczne z dobrymi obyczajami, decyduje catoksztalt okolicznosci, a zwlaszcza cel,



uzyte srodki i konsekwencje przedsigbranych dziatann. Czyn sprzeczny z prawem nie musi
by¢ zarazem sprzeczny z dobrymi obyczajami, gdyz zalezy to od charakteru naruszonych
norm. Dla ustalenia dobrych obyczajow powazne znaczenie moga mie¢ ustalane przez
organizacje samorzgdu zawodowego Kodeksy etyczne”.

Bez watpienia norma moralna, zwyczajowa, ale robwniez i prawna, jest zasada pacta sunt
servanda. Naruszanie dobrowolnie zaciggnietych zobowigzan musi by¢ oceniane negatywnie
zaréwno na gruncie zasad moralnych, dobrych obyczajéw kupieckich, jak i na gruncie prawa
powszechnie obowigzujgcego - ktére wszak w art. 471 Kc i nast. obarczone jest
odpowiedzialnoscig odszkodowawczg, dochodzong na drodze postepowania sgdowego.

W ocenie Odwotujacego niewatpliwym bylo, ze ztozenie przez Przystepujacego Vidal oferty
w postepowaniu, mimo istniejgcego zobowigzania do zaniechania udziatu w jakimkolwiek
projekcie dotyczgcym rozbudowy Portu Lotniczego Warszawa Okecie, stanowito $wiadome
zfamanie zobowigzan cigzacych na Przystepujacym Vidal. Byto to wiec dziatanie ewidentnie
sprzeczne z dobrymi obyczajami i Swiadome tamanie wzajemnych ustalen stron regulujgcych
zasady zakonczenia wczes$niejszej wspotpracy.

Odwolujgcy poinformowat Zamawiajgcego o zaistniatej sytuacji, ale Zamawiajgcy nie podjat
on zadnych krokéw zmierzajgcych do uzyskania wyjasnien i rzetelnej, merytorycznej oceny
zagadnienia.

Przystepujacy JSK w toku rozprawy w petni popart stanowisko Odwotujgcego oraz wniost
o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:

1. wydruku ze strony internetowej Foster and Partners w jezyku angielskim
wraz z ttumaczeniem - dowdd nr 1;

2. orzeczenie Okregowego Sadu Dyscyplinarnego Slagskiej Okregowej Izby Architektow
RP z 5 grudnia 2018 roku, sygn. akt D/66/18 - dowdd nr 2;

Zamawiajgcy nie wniost pisemnej odpowiedzi na odwotanie, ale na posiedzeniu wniost
0 uznanie zarzutow wskazanych w punktach 2 do 7 za wniesione po terminie

i w konsekwencji o pozostawienie ich bez rozpoznania. W zakresie zarzutu nr 1
Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania.

Przystepujacy Vidal wniést odpowiedz na odwotanie, w ktdrej zawart wniosek o uznanie
za spoznione wszystkich zarzutéw dotyczgcych jego udziatu w postepowaniu.

Przystepujacy GMT wniost odpowiedz na odwotanie wnoszgc o oddalenie odwotania
w catosci.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu, tres¢ SIWZ, ztozone
oferty, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ztozone
podczas rozprawy, lzba zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotujgcemu, w swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,

ze ,Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamdwienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia
odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,
ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

Zarzut nr 1, {j. zarzut naruszenia art. 91 b) w zw. z art. 91 Pzp oraz rozdziatem XV punkt
1.4. SIWZ w zwigzku z art. 7 Pzp, przez dokonanie powtornej weryfikacji oceny oferty
Przystepujgcego GMT nie potwierdzit sie.



18 kwietnia 2019 roku Zamawiajgcy opublikowat wyniki oceny punktowej wszystkich ofert
zfozonych w postepowaniu (Informacja o wynikach oceny ofert na etapie przed
przystgpieniem do aukcji elektronicznej). W kryterium ,doSwiadczenie gtbwnego projektanta”
oferta Przystepujgcego GMT otrzymata 6 punktéw, Przystepujgcego JSK 4 punkty.

26 kwietnia 2019 r. Przystepujacy JSK wniost odwotanie (KIO 771/19) zarzucajgc
Zamawiajgcemu, iz ocena jego oferty zostata dokonana z naruszeniem nastepujgcych
przepisow Pzp:

1. art. 91 bw zw. z art. 91 Pzp oraz pkt. XV.1.4 SIWZ przez niezgodne z zasadami
oceny ofert ustalonymi w SIWZ dla postepowania przyznanie ofercie JSK jedynie

4 punktow w zakresie kryterium ,doSwiadczenie gtéwnego projektanta”, w efekcie
czego oferta JSK uzyskata zanizong ocene, a w konsekwencji czego wykonawca
zostat sklasyfikowany na nizszej pozycji, niz powinien, co istotnie utrudnito lub nawet
uniemozliwito mu uzyskanie zamowienia w ramach prowadzonej aukcji elektroniczne;j;

2. art. 87 ust. 1 Pzp. przez zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania JSK

do zlozenia wyjasnien w zakresie kryterium ,doSwiadczenie glbwnego projektanta”

w sytuacji ewentualnego powstania watpliwosci co do tresci zatagcznika do oferty JSSK
zatytulowanego ,Wykaz oséb”, co w konsekwencji prowadzito do niewyjasnienia
powstatych watpliwosci oraz niezasadnego przyznania JSK jedynie 4 punktow,
zamiast 10 punktow;

3. art. 7 Pzp przez nieréwne traktowanie poszczegdlnych wykonawcow i niejednolity
sposob interpretacji dokonanego przez wykonawcédw opisu w zakresie kryterium
~.doswiadczenie gtdbwnego projektanta”, a w konsekwencji odmienng ocene
zatgcznika ,Wykaz osob” zaprezentowanego przez JSK od oceny zatgcznika ,Wykaz
0s6b” przedstawionego przez innych wykonawcéw, mimo takiego samego sposobu
opisu do$wiadczenia gtéwnego projektanta w zakresie wykonanych realizacji.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 7 maja 2019 r. oswiadczyt, ze odpowiadajgc na odwotanie
whniesione w dniu 26 kwietnia 2019 r., dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 2 Pzp uznaje

w catosci zgdania Odwotujgcego JSK przedstawione w odwotaniu. W konsekwencji
Zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ oceny ofert, a nastepnie dokonat ponownej oceny ofert.

23 maja 2019 roku Zamawiajgcy opublikowat informacje o wynikach ponownej oceny ofert.
W stosunku do wyniku z 18 kwietnia 2019 roku nastapity trzy zmiany w kryterium
»2doswiadczenia glbwnego projektanta”: oferta Przystepujacego JSK otrzymata 10 punktéw,
oferta Przystepujacego GMT 10 punktow, a oferta wykonawcéw wspdlinie ubiegajgcych

sie 0 udzielenie zamowienia Ap-Tech Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu i Przedsiebiorstwo
Telekomunikacyjne Telecomp z siedzibg w Warszawie otrzymata 4 punkty (zamiast
poprzednio przyznanych 6 punktow).

W ocenie Izby powyzsze dziatanie Zamawiajgcego byto prawidiowe i w Zaden spos6b nie
naruszato zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Nie mozna
bowiem zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwolujgcego twierdzgcego, ze obowigzkiem
Zamawiajgcego byta wytgcznie zmiana punktow oferty wykonawcy (Przystepujgcy JSK),
ktory zaskarzyt wynik oceny ofert z 18 kwietnia 2019 roku. Skoro Zamawiajacy uznat,

ze poprzednia ocena ofert zostata dokonana w sposob wadliwy, to jego obowigzkiem byto
przeprowadzi¢ jg ponownie. Niedopuszczalnym bytoby selektywne uniewaznienie oceny
ofert z ograniczeniem do oferty wykonawcy, ktory wniést odwotanie. Dziatanie takie
musiatoby zosta¢ uznane za razgce naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, bo prowadzitoby do przyznania punktéw ofertom w oparciu

0 rézny sposaéb interpretacji kryterium ,,doSwiadczenia gtéwnego projektanta”. Z powyzszych
wzgledow Izba uznata, ze dziatanie Zamawiajgcego, wobec uwzglednienia przez niego
odwotania o sygn. akt KIO 771/19, bylo w petni prawidlowe i zgodne z przepisami Pzp.

SIWZw czesci XV, punkt 1.4 wprowadzit nastepujgce zasady ofert w kryterium
~do$wiadczenia gltbwnego projektanta”: ,Zamawiajacy przyzna Wykonawcy dodatkowe

pkt w niniejszym kryterium w nastepujacy sposob. Zamawiajgcy przyzna punkty kazdemu
Wykonawcy, ktéry wykaze sie dodatkowo do$wiadczeniem posiadanym przez Gtéwnego
projektanta wskazanego przez Wykonawce w dokumencie ,wykaz osob”. Za kazdy
dodatkowg realizacje (ponad warunek opisany w V 1.2) b) 1) SIWZ) w okresie ostatnich

10 lat przed uplywem terminu sktadania ofert polegajacg na sporzadzaniu dokumentacji
projektowej dla budowy rozbudowy lub przebudowy, miedzynarodowego lotniskowego
terminalu pasazerskiego o przepustowos$ci rocznej na poziomie, co najmniej 3 min
pasazerow Wykonawca otrzyma 2 %. Wykonawca moze uzyska¢ maksymalnie 10 % w tym
kryterium”. Izba nie stwierdzita, by Zamawiajgcy dokonujgc ponownej oceny ofert ztamat
powyzsze zasady. Izba nie stwierdzita rowniez naruszenia art. 91b ust. 1 Pzp stanowigcego,
Ze zamawiajgcy zaprasza drogg elektroniczng do udziatu w aukciji elektronicznej
jednoczesnie wszystkich wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu.



Odwolujgcy nie wykazat tez w jaki sposob, w jego ocenie, Zamawiajgcy miat naruszyc¢ art. 91
Pzp. Zarzut w tym zakresie nie byt sformutowany w odpowiednio precyzyjny sposéb, nie
zostat rowniez udowodniony przez Odwotujgcego zgodnie z dyspozycjg art. 190 ust. 1 Pzp.

Wobec powyzszego odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 zostato oddalone.

Izba uznata réwniez, ze argumentacja podnoszona w toku rozprawy przez Przystepujgcego
JSK wykraczata poza zakres odwotania. Zarzut nr 1 odwotania zmierzat do wykazania
bezpodstawnosci czynnosci ponownej oceny ofert. Odwotujgcy w zaden sposoéb nie odnosit
sie do punktacji poszczegolnych zadan, na ktére powotat sie Przystepujgcy GMT w ramach
kryterium ,do$wiadczenia gtéwnego projektanta” i ktdre zostaty ocenione przez
Zamawiajgcego. W toku rozprawy Odwolujgcy wskazat, ze ze wzgledu na ogdiny charakter
zarzutu nr 1, Izba powinna uzna¢, ze zawierajg sie w nim zarzuty szczegdlowe dotyczgce
oceny oferty Przystepujgcego GMT, mimo, ze nie zostaly one wprost wyartykutowane

w tresci odwotania.

Stanowisko Odwotujgcego zostato uznane za nieprawidtowe. Izba uznata,

ze niedopuszczalnym jest, by o zakresie odwotania i ksztalcie podnoszonych zarzutéw
decydowata wyktadnia autorska dokonana przez Odwotujgcego na etapie rozprawy.
Obowigzkiem Odwotujgcego byto jednoznaczne okre$lenie zarzutéw odwotania,

w tym wskazanie konkretnych podstaw faktycznych stanowigcych o ewentualnym naruszeniu
przez Zamawiajgcego przepisow Pzp. Z tego wzgledu Izba nie rozpoznata podniesionych
przez Przystepujgcego JSK zarzutow dotyczgcych kwalifikacji pana M. L., oraz oddalita
whnioski dowodowe zfozone przez Przystepujgcego JSK.

Zarzuty o numerach od 2 do 7 zostaly ztozone po terminie okre$lonym w art. 182
ust. 1 Pzp i podlegaty odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp.

29 kwietnia 2019 roku Odwotujgcy wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
(KIO 785/19) w ktorym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie tych samych przepiséw Pzp,
co w zarzutach od 2 do 7 przedmiotowego postepowania, a tre§¢ uzasadnienia odwotania
byta identyczna jak odwotania w sprawie KIO 985/19. Odwotanie KIO 785/19 nie zostato
rozpoznane przez lzbe, ze wzgledu na fakt, iz wskutek nieuzupemienia przez Odwotujagcego
brakéw formalnych odwotanie zostato mu zwrécone na podstawie Postanowienia Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej z 9 maja 2019 roku.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze Odwotujgcy ponownie podniost te same zarzuty,

co w odwotaniu KIO 785/19, wykorzystujgc fakt przeprowadzenia przez Zamawiajgcego
czynnosci ponownej oceny ofert jako probe przywrécenia terminu wynikajgcego

z art. 182 ust. 1 Pzp. Zarzuty o numerach od 2 do 7 odwotania KIO 985/19 nie majg jednak
zwigzku z ponowng oceng ofert, a zmierzajg do wykluczenia z postepowania
Przystepujacych GMT i Vidal, zatem powtérna ocena punktowa ofert nie jest w tym
przypadku podstawg do wniesienia odwotania wobec czynno$ci dokonanych przez
Zamawiajagcego 18 kwietnia 2019 r. To w tym dniu Zamawiajgcy opublikowat informacje
wykonawcach, ktérzy zostang zaproszeni do udziatu w aukciji elektronicznej, a zatem liste
wykonawcow, ktorzy nie podlegajg wykluczeniu z postepowania. Whniesienie przez
Odwolujgcego odwotania o sygn. akt KIO 785/19 swiadczy o tym, ze juz 29 kwietnia 2019
roku byt on Swiadomy istnienia okolicznosci faktycznych bedacych podstawg do skierowania
zarzutow przeciwko Zamawiajgcemu.

Biorac pod uwage powyzsze zasadnym jest stwierdzenie, ze w zakresie zarzutow

o numerach od 2 do 7 wypetnione zostaly przestanki wskazane w art. 189 ust. 2 pkt Pzp
stanowigcym, ze Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione
po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Izba uznata ponadto, ze informacja o czeSciowym odrzuceniu odwotania musi znalez¢
odzwierciedlenie w sentencji wyroku, a nie tylko w jego uzasadnieniu. W art. 196 ust. 4 Pzp,
okreslajgcym w sposéb wyczerpujgcy elementy treSci uzasadnienia wyroku wydanego przez
Izbe nie okreslono mozliwosci zawarcia jakiegokolwiek rozstrzygniecia w uzasadnieniu
wyroku. Na powyzsze zwrocit uwage Sad Najwyzszy w uchwale z 17 lutego 2016 r. lll CZP
111/15. Sad Najwyzszy uznat, ze wadliwg jest praktyka Izby orzekania o cze$ci zarzutow

i zZgdan zawartych w odwotaniu w uzasadnieniu wyroku, a nie w jego sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 972).
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