Sygn. akt KIO 45/18

WYROK

z dnia 26 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant:  Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 23 stycznia 2018 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 stycznia 2018 r. przez wykonawce
CONTROL PROCESS Spotka Akcyjna z siedzibg w Krakowie w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna

z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego CONTROL PROCESS Spoétka Akcyjna z
siedzibg w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
CONTROL PROCESS Spotka Akcyjna z siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasadza od odwoltujgcego CONTROL PROCESS Spdtka Akcyjna z siedzibg
w Krakowie na rzecz zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia peinomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa - Praga w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ....cccoeiiiiiiee e

Sygn. akt: KIO 45/18



Uzasadnienie

Zamawiajacy PKP Polskie Linie Kolejowe Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na zarzgdzanie i sprawowanie nadzoru
nad realizacjg zadania inwestycyjnego w ramach projektu ,,Prace na linii kolejowej E 59

Poznan Gtéwny - Szczecin Dabie” Czg$¢ 1 od km 0,000 do km 53,500 oraz cze$¢ 3 od km
128,680 do km 195,170, Nr projektu 2014-PL-TMC-0198-W.

W dniu 8 stycznia 2018 r. wykonawca CONTROL PROCESS Spédtka Akcyjna z siedzibg
w Krakowie (dalej ,Odwotujacy”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na sporzadzeniu ogtoszenia oraz Specyfikacji
Istotnych Warunkow Zaméwienia (,SIWZ’) w sposéb niezgodny z przepisami Ustawy.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 91 ust. 2d, art. 29 ust. 1i ust. 2, art.

87 oraz art. 7 Ustawy Pzp poprzez ustanowienie w ramach Kryterium 3 - Metodologia,
~Podkryterium PK2 - Rozmowa z Inzynierem Projektu (15 pkt)” - w sposaéb:

a) pomijajgcy mozliwos¢ wystapienia wypadkow losowych, uniemozliwiajgcych odbycie
rozmowy w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie (punktacja ,,0 - w przypadku
braku stawiennictwa osoby dedykowanej na wyznaczony termin - niezaleznie od

przyczyn"),

b) dokonujacy wysoce nieostrych i silnie rozstawionych na skali ocen (0,5 pkt za
odpowiedz ,niepeing", 1,5 pkt za odpowiedz ,petng"),

c) powodujacy catkowitg dowolno$¢ Zamawiajgcego w ocenie odpowiedzi - brak
wskazania pytan, ktére zostang zadane i szczegdtowego sposobu oceniania,

d) prowadzacy do ksztattowania tresci oferty w zakresie podlegajgcym ocenie po uptywie
terminu do jej sktadania.

W konsekwencji Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) modyfikacji tresci SIWZ poprzez usunigcie ,Podkryterium PK2 - Rozmowa z Inzynierem
Projektu (15 pkt)” w ramach Kryterium 3 - Metodologia;
ewentualnie:

2) modyfikacji ,Podkryterium PK2 - Rozmowa z Inzynierem Projektu (15 pkt)” w ramach
Kryterium 3 - Metodologia poprzez:

a) uwzglednienie mozliwosci wystgpienia wypadkéw losowych, uniemozliwiajgcych
odbycie rozmowy w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie i mozliwos$ci
przesunigcia terminu rozmowy lub wyznaczenie terminu rozmowy w ogtoszeniu

0 zamowieniu,

b) wprowadzenie co najmniej 5 stopniowej skali ocen,

c¢) opublikowanie pytan, ktére zostang zadane (lub zestawu pytan, z kiérego bedag
pochodzi¢ zadawane pytania) i szczegdtowego sposobu oceniania odpowiedzi (lub
wzorcowych odpowiedzi).

Odwotujgcy podnidst, iz ma prawo do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Ustawy Pzp, wskazat, iz ma interes w uzyskaniu
zamobwienia i chce ubiegac sie o przedmiotowe zaméwienie. Odwolujacy wskazat, iz objete
odwotaniem czynno$ci Zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci poniesienia szkody przez
Odwotujgcego polegajgcej na uniemozliwieniu Odwotujgcemu ztozenia oferty, ktéra zostanie
prawidtowo oceniona i uzyskaniu zamowienia. Odwotujgcy podniost takze, ze wskazane
w odwotaniu naruszenia przepiséw Ustawy Pzp przez Zamawiajgcego mogg miec istotny na
wynik przedmiotowego postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2 Ustawy Pzp, gdyz efektem
naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej wskazanych przepisow Ustawy Pzp, moze by¢
uniemozliwienie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Uzasadniajgc podnoszone zarzuty Odwotujgcy wskazat, iz jako jedno z pozacenowych



kryteribw oceny, o wadze 30% Zamawiajgcy ustanowit kryterium ,metodologia,” w sktad
ktérego wchodzi zaskarzone podkryterium - o wadze 15 pkt na 30 mozliwych, a zatem
faktycznie o wadze 15% w catosci postgpowania. W ocenie Odwotujgcego zaskarzone
podkryteriurn, w sposob w jaki zostato ujete w dokumentacji postepowania jest:

a) okreslone w sposéb niezapewniajgcy uczciwej konkurencji, poprzez przyznanie 0 pkt

w tym podkryterium ,w przypadku braku stawiennictwa osoby dedykowanej na
wyznaczony termin - niezaleznie od przyczyn.” Odwotujacy wskazat, ze wykonawca nie
jest w stanie z Zadng doktadno$cig okresli¢ chocby prawdopodobnego terminu, na ktory
zostanie wezwana dedykowana osoba. Wezwanie takie jest dokonywane przez
Zamawiajgcego z 5-dniowym wyprzedzeniem, co moze by¢ niewystarczajgce, np.

w sytuacji przebywania takiej osoby na standardowym, dwutygodniowym urlopie dla
zapewnienia stawiennictwa na wyznaczony termin konieczne by byto jego przerwanie

i nieplanowany powrot, podobnie w sytuaciji choroby, czy innego zdarzenia losowego (np.
wypadku komunikacyjnego) - Wykonawca zostanie pozbawiony 15% oceny oferty

z przyczyn, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci. Odwotujgcy wskazat takze, ze
Zamawiajgcy nie podat Zadnego terminu, w ktérym takie rozmowy sie odbeda, ani zadnych
narzedzi umozliwiajgcych jego choc¢by przyblizone okreslenie. W tym zakresie powotat sie
na postepowanie, ktérego dotyczyt wyrok KIO 1630/14, w ktdrym Zamawiajgcy wyznaczyt
termin egzaminu juz w SIWZ

b) okreslone w sposdb niejednoznaczny, uniemozliwiajgcy sprawdzenie przez wykonawcow.
Zamawiajgcy bowiem postuzyt sie bardzo lakonicznymi stwierdzeniami w zakresie
punktaciji oceny:

,0,5 - udzielono niepetnej odpowiedzi na zadane pytanie
1.5 - udzielono petnej odpowiedzi na zadane pytanie,

2.5 -temat zostal oméwiony w sposob wyczerpujacy w zakresie przedstawionego
zagadnienia z podaniem innowacyjnych rozwigzan w zakresie zadanych pytan”

co prowadzi do wniosku, ze za odpowiedz w 10% wyczerpujgcg zadane pytanie ocena
bedzie identyczna jak za odpowiedz wyczerpujacg zadane pytanie w 90% - tj. 0,5 pkt, za$
pomiedzy odpowiedzig wyczerpujgcg zadane pytanie w 90% a w 100% réznica wynosic
bedzie 1 pkt. W ocenie Odwotujgcego skala powyzsza wykazuje nieco podobienstwa do
typowej skali ocen szkolnych 1-6, przy czym zostata sptaszczona do trzech ocen - w ramach
oceny 0,5 pkt" zawierajg sie oceny szkolne 2-4, ocena ,1,5 pkt" odpowiada ocenie 5,

a ocena 2,5 pkt" odpowiada ocenie 6. Skala zatem zostata mocno sptaszczona,

z naciskiem na koniec skali (w tym kontekScie Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia
18 pazdziernika 2017 r., KIO 2045/17). Zastosowanie tak sptaszczonej skali zdaniem
Odwolujgcego w istocie uniemozliwia dokonanie rzetelnej oceny odpowiedzi, prowadzi

w istocie do oceny binarnej. W tresci SIWZ catkowicie brak danych pozwalajgcych
wykonawcy na zidentyfikowanie, na jakiej podstawie bedzie dokonywana ocena.

W szczegdlnosci wykonawca nie jest w stanie uzyskaé wiedzy, jakie cechy i wtasciwosci
oferowanego przez niego przedmiotu beda uznane za pozwalajgce na uzyskanie wysokiej
pozycji w ramach poréwnania ofert (Odwotujgcy przywotat wyrok KIO w sprawie o sygn. akt
1630/14).

c¢) oceng dowolng, w istocie bez zadnego kryterium do ktérego mogtby sie wykonawca
odnie$¢. Istotg mozliwosci przygotowania najkorzystniejszej oferty w ramach uczciwej
konkurenciji jest precyzyjna znajomos¢ kryteriéw, ktorymi bedzie sie postugiwat oceniajgcy
oferte. W niniejszym przypadku nie wiadomo jakie pytania bedg zadawane i jakie elementy
odpowiedzi bedg wymagane do uznania odpowiedzi za petng czy omowiony w sposob
wyczerpujgcy w zakresie przedstawionego zagadnienia z podaniem innowacyjnych
rozwigzan w zakresie zadanych pytan, co prowadzi do wniosku, Ze nie mamy do czynienia
z oceng ofert wg okreslonych kryteriéw, a z egzaminowaniem w sposéb dowolny przez
Zamawiajgcego osoby dedykowanej na stanowisko Inzyniera Projektu. Odwolujacy
wskazal, iz na problem braku obiektywizmu takiej oceny zwracata uwage Izba w wyroku
KIO 1630/14.

Ponadto Odwotujacy wskazat, ze zasadg obowigzujgcg w Pzp jest niezmiennos¢ tresci
oferty po jej ztozeniu. W niniejszym postepowaniu dochodzi do konstytuowania sie treSci oferty
po uptywie terminu do jej ztozenia - nie jest bowiem oceniany materiat zawarty w treSci oferty,
a prowadzona jest po terminie sktadania ofert rozmowa, ktéra w zasadniczy sposéb wptywa
na ocene oferty. Odwolujacy podniost takze, ze nie sposoéb te ,rozmowe” okresli¢ jako
prezentacje badz probke, gdyz metodologia nie jest elementem zaméwienia, a narzedziem,
ktérym bedzie postugiwat sie wykonawca w trakcie jego realizacji, Réwniez zastrzezenie, ze
wszystkim osobom zostang zadane te same pytania nie uwzglednia mozliwosci przyjecia
odmiennych metodologii, co bedzie prowadzi¢ do nieadekwatnosci pytan do tresci oferty.



Na posiedzeniu przed Krajowg Izbg Odwotawczg Zamawiajacy ztfozyt odpowiedz na
odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego.

Zamawiajacy wskazat, iz wprowadzenie do dokumentacji bazowej postepowan na
Swiadczenie ustugi nadzoru kryterium rozmowy z Inzynierem Projektu byto wynikiem
postulatéw zgtaszanych przez wykonawcow (m.in. na Forach Inwestycyjnych na
potwierdzenie czego podczas rozprawy Zamawiajgcy ziozyt notatki z posiedzen Grup
Roboczych z dnia 18 sierpnia 2016 r. i 19 pazdziernika 2016 r.) a ustanowienie
przedmiotowego kryterium miato na celu zmiane dotychczasowego podejScia inzynierow
budownictwa wzgledem doboru oséb realizujgcych zlecenie. Zamawiajgcy poinformowat, iz
w praktyce zdarza sie, ze osoby wskazywane w ofertach jako osoby posiadajgce znaczne
do$wiadczenie oraz kompetencje na etapie realizacji zamowienia miaty problemy ze
zidentyfikowaniem ryzyk oraz niwelowaniem skutkéw zaistniatych sytuacji. W celu
zmniejszenia ryzyka zaistnienia tego rodzaju sytuacji do dokumentacji bazowej zostato
wprowadzone kryterium, w ktérym ocena os6b delegowanych do realizacji zaméwienia bedzie
dokonywana na podstawie bezposredniej rozmowy z cztonkami komisji przetargowej.
Zamawiajgcy podkreslit rowniez, iz ww. kryterium otrzymato pozytywng ocene Centrum
Unijnych Projektow Transportowych, a podczas rozprawy ziozyt dokument z dnia 20 wrzesnia
2017 r. potwierdzajgcy brak zastrzezehn w ww. zakresie. Zamawiajacy zwrocit rowniez uwage,
iz w licznych innych postepowaniach prowadzonych z wykorzystaniem przedmiotowego
kryterium wykonawcy nie sktadali odwotan co do zasadnosci tak ustanowionego kryterium.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego niemozliwosci usprawiedliwienia niestawiennictwa na
rozmowie Zamawiajgcy wskazat, iz w dniu 22 stycznia 2018 r. dokonat zmiany SIWZ, kt6ra
zaktada, iz rozmowy z Inzynierami Projektu zostang wyznaczone w terminie 30 dni od dnia
terminu skfadania ofert, a kazdy z wykonawcdw zostanie poinformowany o ww. terminie z 7-
dniowym wyprzedzeniem. W ocenie Zamawiajgcego ww. zmiana czyni zado$¢ oczekiwaniom
Odwotujgcego oraz umozliwi mu zapewnienie dostepnosci oséb dedykowanych do realizacji
zadania w ww. czasie. Zamawiajgcy wskazal, iz dopuszczenie mozliwosci usprawiedliwienia
nieobecnosci osoby dedykowanej do przeprowadzenia rozmowy oraz mozliwo$¢ wyznaczenia
dodatkowego terminu niesie za sobg ryzyko wystgpienia dziatan patologicznych noszgcych
znamiona zmowy przetargowe;j - tj. mozliwosci przekazywania informacji na temat pytan oraz
zakresu zagadnien poruszanych podczas ww. rozmowy. Zamawiajgcy podkreslit rowniez, iz
w Swietle niematerialnego kryterium oceny ofert dopuszczenie mozliwosci wyznaczenia
dodatkowego terminu rozmowy bedzie rodzi¢ watpliwosci w jaki sposéb traktowac ww.

sytuacje wzgledem formutowanego w orzecznictwie KIO pogladu o niedopuszczalnosci
zmiany/uzupetnienia dokumentéw sktadanych w ramach kryterium oceny ofert. Kolejnym
zagadnieniem budzacym watpliwosci Zamawiajgcego jest okolicznos¢, w jaki sposob i na
podstawie jakich kryterium Zamawiajgcy zobowigzany bytoby ocenia¢ czy wyjadnienia
dotyczace przyczyn niestawiennictwa danej osoby byly wystarczajgce oraz ocenic, iz sg one
wiarygodne - ocena w tym zakresie obarczona bytaby znaczng dozg subiektywizmu.
Dodatkowo dopuszczenie mozliwosci ,przywracania” terminu rozmowy mogtoby umozliwi¢
wykonawcom wptywanie na dtugo$¢ czasu prowadzonego postepowania. Przykladowo
wykonawca niezadowolony ze swojej sytuacji w postepowaniu w celu uniemozliwienia
konkurentom pozyskania zamoéwienia miatby mozliwos¢ usprawiedliwiania nieobecnosci
inzynieréw, a postepowanie w takiej sytuacji mogtoby ulec znacznemu wydtuzeniu.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego zastosowanej przez Zamawiajgcego skali ocen,
Zamawiajacy podniost, iz dokonanie zmiany SIWZ w sposéb zgodny z zgdaniem
Odwolujgcego (wprowadzenie 5-stopniowej skali ocen) bedzie dziataniem przeczacym istocie
oraz celowi ustanowionego kryterium. Zamawiajacy wskazat ponadto, iz zaden z przepisow
obowigzujgcego prawa nie ustanawia wymogoéw czy tez wytycznych co do sposobu przyjetej
punktacji w ramach pozacenowych kryteribw oceny ofert o ile wykorzystywane przez
Zamawiajgcego rozwigzanie nie narusza zasady uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow i w tym zakresie powotat sie na wyrok Sgdu Okregowego
w Katowicach z dnia 28 pazdziernika 2010 r. w sprawie XIX Ga 468/10 oraz wyrok KIO z dnia
18 stycznia 2017 r., sygn. akt: KIO 43/17. Z uwagi na brak wyraznych dyspozycji wynikajgcych
z przepiséw prawa co do ksztattowania opisu oceny ofert w ramach pozacenowych kryteriow
oceny ofert w ocenie Zamawiajgcego nie sposob przypisa¢ mu naruszenia Ustawy Pzp.
Zamawiajacy wskazat, iz uksztattowana skala ocen nie narusza zasady uczciwej konkurenciji
oraz rownego traktowania wykonawcow, a sposéb oceny ofert zostat opisany w spos6b
doktadny, czego w zaden sposéb nie kwestionuje Odwotujacy. Zamawiajgcy podkreslit takze,
ze kazda rozmowa z inzynierem w przypadku kazdego z wykonawcéw bedzie podlegata
ocenie na podstawie tych samych zasad, a cztonkowie komisji przetargowej na podstawie
wytycznych z IDW bedg zobowigzani do przyznawania punkéw na podstawie ww. skali.
Zamawiajacy wskazat réwniez, iz wbrew twierdzeniom Odwotujacego, wprowadzenie
dodatkowej punktaciji, nie wptynie na mozliwo$¢ dokonania oceny ofert w sposo6b bardziej
miarodajny. Wrecz przeciwnie - dodatnie dodatkowych wartosci do skali bedzie skutkowac, iz
ocena ofert w tym zakresie bedzie miata charakter bardziej subiektywny, gdyz bedzie



umozliwiato cztonkom komisji przyznanie liczby punktéw w oparciu o wtasne odczucia czy
zatozenia - w przypadku ,sptaszczonej” skali ocen takie zjawisko nie bedzie miato miejsca.

Odnoszac sie do zarzutu nieudostepnienia wykonawcom pytan, ktére zostang zadane
podczas rozmowy z Inzynierem Projektu. Zamawiajacy wskazat, iz z SIWZ-IDW wynika zakres
tematyki rozmowy z Inzynierem Projektu: ,W Podkryterium oceniana bedzie bezposrednia
rozmowa osoby dedykowanej na stanowisko Inzyniera Projektu z Komisjg Przetargowg
wyznaczong przez Zamawiajgcego na temat wskazanych w metodologii ryzyk, sposobu im
zapobiegania oraz znajomosci przedmiotu zaméwienia.” Zdaniem Zamawiajgcego
udostepnienie wykonawcom pytan na etapie postepowania o udzielenie zamowienia bedzie
przeczy¢ istocie ustanowionego kryterium oraz spowoduije, iz przedmiotowe kryterium
bedzie miato charakter iluzoryczny oraz formalny. Zauwazenia bowiem wymaga, iz
przekazanie wykonawcom zakresu zagadnienn umozliwi kazdej z oséb dedykowanych do
rozmowy kompleksowe przygotowanie sie (,wyuczenie sie” odpowiedzi) - zatem w ocenie
Zamawiajgcego istnieje mozliwos¢ zatozenia, iz kazdy z wykonawcoéw w ramach
przedmiotowego kryterium uzyska maksymalng liczbe punktow. Celem ustanowienia
przedmiotowego kryterium byto premiowanie wykonawcow, ktérzy dysponujg
wykwalifikowanym oraz posiadajgcym znajomos¢ branzy inzynierem projektu. Z posiadanego
przez Zamawiajgcego do$wiadczenia wynika, iz wielokrotnie inzynierowie projektu
wskazywani w ofertach wykonawcéw jako osoby posiadajgce znaczne do$wiadczenie oraz
legitymujace sie odpowiednimi kompetencjami na etapie realizacji inwestycji nie wypetniali

swoje obowigzku w sposéb spetniajgcy oczekiwania Zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu mozliwosci zmiany treSci ofert po terminie ich ztozenia Zamawiajgcy
podnibst, iz Odwotujgcy nie podjgt w uzasadnieniu odwotania proby uargumentowania ww.
stanowiska. Zamawiajacy podkreslit, iz rozmowa z Inzynierem Projektu bedzie odbywata sie
w ramach podkryterium kryterium ,Metodologia” i bedzie dotyczyta w gtéwnej mierze
zdefiniowanych przez wykonawcow ryzyk opisanych opracowaniu dotgczonym do oferty
zawierajgcym identyfikacje ryzyk zwigzanych ze sprawowanym nadzorem inwestorskim oraz
propozycje powstrzymania ich wystgpienia/minimalizacji negatywnych skutkéw ich
wystgpienia. Dlatego tez kryterium rozmowa z Inzynierem Projektu moze zosta¢ poréwnana
do kryterium probki systemu informatycznego. Zaréwno w ww. przypadku kryterium
Metodologii jak i w kryterium probki systemu wykonawcy zainteresowani uzyskaniem
zamoéwienia sg zobowigzani dotgczy¢ do oferty odpowiednio - probke systemu oraz
opracowanie ryzyk. W obu sytuacjach Zamawiajgcy wyznacza termin przeprowadzenia
prezentacji systemu/rozmowy z Inzynierem Projektu, na ktérym dokonuje oceny ofert na
podstawie przyjetych kryteriow. W tym kontekscie Zamawiajacy powotat sie na wyroki KIO
506/15 oraz KIO 1630/14. Zamawiajgcy wskazat, iz rozmowa z Inzynierem Projektu nie bedzie
prowadzita do zmiany tresci oferty po dacie jej ztozenia, ale bedzie stanowita weryfikacje
oswiadczen oraz informacji zawartych w ofercie. Analogicznie jak w przypadku prébki systemu
jedyng mozliwoscig sprawdzenia informacji dotyczacych kompetenciji wskazanych w ofercie
0s0b jest przeprowadzenie bezposredniej rozmowy ,na zywo” z cztonkami komisji
przetargowe;.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego, na
podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz o$wiadczen i stanowisk Stron, Krajowa
Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych uniemozliwiajacych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Ustawy Pzp.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
Ustawy Pzp, czym wypetit materialnoprawne przestanki dopuszczalno$ci odwotania,

o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego w terminie okreSlonym w art. 185 ust. 2 Ustawy Pzp nie
przystgpit zaden wykonawca.

Izba wigczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacije postepowania przekazang
przez Zamawiajgcego i potwierdzong za zgodnosc¢ z oryginatem, jak réwniez ztozone przez
Zamawiajgcego na rozprawie: pismo Centrum Unijnych Projektow Transportowych z dnia 20
wrzesnia 2017 r. wraz z informacjg pokontrolng oraz notatki z posiedzenia Forum
Inwestycyjnego Grupy Roboczej Inzynier z dnia 18 sierpnia 2016 r. oraz 19 pazdziernika 2016
r. Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajgcy lzby wziagt pod uwage
stanowiska i oSwiadczenia Stron postepowania odwotawczego przedstawione w odwotaniu
i odpowiedzi na odwotanie, jak réwniez ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy



w dniu 23 stycznia 2018 roku. Strony postepowania na rozprawie podtrzymaty w cato$ci
twierdzenia prezentowane w zfoZzonych pismach.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zaméwienia publicznego jest zarzgdzanie i sprawowanie nadzoru nad
realizacjg zadania inwestycyjnego w ramach projektu pn. ,Prace na linii kolejowej E59 Poznan

Gtéwny - Szczecin Dabie” zakres 1 - czes¢ 1 od km 0,000 do km 53,500 oraz zakres 2- cze$¢
3 od km 128,680 do km 195,170. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 23 grudnia 2017 r. pod numerem 2017/S 247-521101.
Zamawiajacy opublikowat ogloszenie o0 zaméwieniu i Specyfikacje Istotnych Warunkow
Zamowienia na swojej stronie internetowej w dniu 27 grudnia 2017 r. Postgepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie Dziatu lll Rozdziatu V
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579
z p6zn. zm.; dalej ,Ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Ustawy.

W punkcie 19 Tomu | SIWZ - Instrukcja Dla Wykonawcow (,IDW”) Zamawiajgcy okreslit
tryb i sposéb oceny ofert. Jak wskazano w punkcie 19.8 IDW Zamawiajgcy oceni oferty
zgodnie z nastepujacymi kryteriami: 1. Cena (waga 40%), 2. Do$wiadczenie personelu

wykonawcy (waga 30%), 3. Metodologia (waga 30%). W zakresie Kryterium 3 - Metodologia
Zamawiajagcy ustalit 2 Podkryteria: PK1 - Ryzyka Projektu (max. 15 pkt) oraz PK2 - Rozmowa
z Inzynierem Projektu (max. 15 pkt.). W punkcie 19.9. podpunkt 2) IDW Zamawiajgcy
przedstawit sposob oceny Podkryterium PK2 - Rozmowa z Inzynierem Projektu. Wskazany
tam opis ulegat dwukrotnym modyfikacjom, ktére miaty miejsce po wniesieniu odwotania

a przed terminem rozprawy - w dniu 9 stycznia 2017 r. oraz 22 stycznia 2017 r.

W konsekwencji, na moment zamkniecia rozprawy, treS¢ punktu 19.9 podpunkt 2) IDW miata
nastepujgce brzmienie:

»W Podkryterium oceniana bedzie bezposrednia rozmowa osoby dedykowanej na stanowisko
Inzyniera Projektu z Komisjg Przetargowg wyznaczong przez Zamawiajgcego na temat
wskazanych w Metodologii Ryzyk i sposobu im zapobiegania oraz znajomos$ci przedmiotu
Zamowienia.

Rozmowa zostanie przeprowadzona z osobami dedykowanymi na stanowisko Inzyniera
Projektu dla zakresu 1 czeSci 1 oraz dla zakresu 2 cze$ci 3. Rozmowa bedzie przeprowadzona
przez Komisje Przetargowa (wyznaczonych do oceny Cztonkéw Komisji) w trzech obszarach
— znajomosci przez Inzyniera Projektu Ryzyk, wskazanych w Metodologii i znajomosci
przedmiotu Zamowienia. Liczba oraz sktad Cztonkéw Komisji prowadzgcych rozmowy

z poszczegdinymi osobami dedykowanymi na stanowisko Inzyniera Projektu bedzie stafa.
Zamawiajacy informuje o nastepujgcych zasadach przebiegu rozmowy z osobg dedykowang

na stanowisko Inzyniera Projektu:

1. Przewidywany czas trwania rozmowy wraz z przygotowaniem protokotu (streszczenie
rozmowy) okoto 60 minut, rozmowa bedzie nagrywana przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy
nie dopuszcza nagrywania rozmowy przez osobe dedykowang na stanowisko Inzyniera.
Protokét bedzie podpisany przez przedstawicieli Komisji uczestniczacych w rozmowie oraz
osobe dedykowang przez Wykonawce na stanowisko Inzyniera Projektu po
przeprowadzeniu rozmowy, a przed dokonaniem oceny. Rozmowa bedzie prowadzona

w jezyku polskim. Zamawiajgcy nie dopuszcza udziatu w rozmowie innych oso6b niz osoba
dedykowana na stanowisko Inzyniera. Zamawiajgcy dopuszcza natomiast udziat ttumacza.
Zapewnienie udziatu oraz pokrycie kosztéw stawiennictwa i uczestnictwa ttumacza lezy po
stronie Wykonawcy.

2. Zamawiajgcy przeprowadzi rozmowe wytgcznie z osobami dedykowanymi na stanowisko
Inzyniera, ktore pisemnie wyrazg zgode na przetwarzanie danych osobowych oraz

utrwalanie gtosu i wizerunku na cele prowadzonego Postepowania przetargowego. Nie
wyrazenie zgody bedzie skutkowaé¢ otrzymaniem 0 punktow w przedmiotowym

Podkryterium PK2.
3. Rozmowy z wszystkimi osobami dedykowanymi na stanowisko Inzyniera Projektu bedg

przeprowadzone tego samego dnia, z zastrzezeniem, iz w przypadku ztozenia wiecej niz 3
Ofert w Postepowaniu Zamawiajacy przewiduje mozliwo$¢ przeprowadzenia rozméow



w ciggu 2 lub wiecej dni.

4. Rozmowa z osobami dedykowanymi na stanowisko Inzyniera Projektu zostanie
przeprowadzona w terminie 30 dni kalendarzowych od dnia terminu sktadania Ofert

w Postepowaniu. Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce o terminie rozmowy z 7 dniowym
wyprzedzeniem (dni kalendarzowe).

5. W pierwszej kolejnosci zostanie przeprowadzona rozmowa z osobami dedykowanymi na

stanowisko Inzyniera Projektu dla zakresu 1 czeSci 1 a nastepnie z osobami dedykowanymi

na stanowisko Inzyniera Projektu dla zakresu 2 czesci 3.

Harmonogram rozmowy z osobg dedykowang na stanowisko Inzyniera:

Przedstawienie przez Przewodniczgcego Komisji Przetargowej sktadu Komisji wyznaczonej

do oceny w ramach Podkryterium PK2, sposobu przeprowadzenia rozmowy, sprawdzenie
tozsamosci osoby dedykowanej na stanowisko Inzyniera Projektu oraz wyrazenie zgody na
przetwarzanie danych osobowych oraz utrwalanie gtosu i wizerunku na cele prowadzonego
Postepowania przetargowego.

Omowienie przez Inzyniera przygotowanego przez Wykonawce opracowania dotyczgcego

Ryzyk Projektu (zgodnie z pkt. 19 Tryb i sposdb oceny Ofert IDW; Kryterium 3 — Metodologia;
Podkryterium PKI- Ryzyka Projektu) — do 10 min.

6. Zadanie przez Przewodniczacego Komisji 1 pytania — na odpowiedz do 7 min.

7. Zadanie przez Przewodniczgcego Komisji 2 pytania — na odpowiedz do 7 min.

8. Zadanie przez Przewodniczacego Komisji 3 pytania — na odpowiedz do 7 min.

9. Pytania bedg ujawnione oraz zadawane pojedynczo podczas rozmowy z poszczegolnymi
kandydatami. Dla poszczegdinych zakresow przygotowane zostang oddzielne zestawy
pytan. Pytania bedg jednakowe dla wszystkich oséb dedykowanych na stanowisko

Inzyniera dla danego zakresu. Osoby dedykowane na stanowisko Inzyniera zobowigzane

sg do nieujawniania pytan osobom trzecim, w szczegdélno$ci innym osobom dedykowanym
na to stanowisko. Zamawiajacy nie przewiduje pytan uzupetniajgcych.

10. Spisanie protokotu i podpisanie przez Cztonkéw Komisji oraz Inzyniera — okoto 15 min.
11. Samodzielna praca Komisji (bez udziatu Inzyniera):

a) Ocena Komisji z uzasadnieniem; skala punktéw od 0 do 2,5 za udzielong odpowiedz na
jedno pytanie;

b) Skala punktow:
0 - wypowiedz nie dotyczy tematu zadanego pytania lub brak odpowiedzi,
0 - w przypadku braku stawiennictwa osoby dedykowanej na wyznaczony termin -
niezaleznie od przyczyn,

0 - w sytuacji odmowy podpisania wyrazenia zgody na przetwarzanie danych
osobowych oraz na utrwalenie gtosu i wizerunku,

0,5 - udzielono niepetnej odpowiedzi na zadane pytanie,
1,5 - udzielono peinej odpowiedzi na zadane pytanie,
2,5 - temat zostat oméwiony w sposéb wyczerpujacy w zakresie przedstawionego
zagadnienia z podaniem innowacyjnych rozwigzan w zakresie zadanych pytan.
12. Zamawiajgcy udostepni ocene w zakresie Podkryterium PK2 Rozmowa z Inzynierem

Projektu, protokét oraz nagranie z tej rozmowy w momencie udzielenia Informacji o
wyborze oferty najkorzystniejszej.

13. Komisja zsumuije ilos¢ otrzymanych punktéw badanej Oferty i podstawi je do wzoru:
PK2 = Liczba punktéw oferty badanej/ najwieksza liczba punktéw zdobytych wsréd ofert



badanych * 15, gdzie liczba punktow oferty badanej to liczba punktow uzyskanych
tacznie w Rozmowach z osobami dedykowanymi na stanowisko Inzyniera Projektu dla
zakresu 1 czesci 1 oraz dla zakresu 2 cze$ci 3; najwigksza liczba punktow zdobytych
wsréd ofert badanych - to najwigksza liczba punktéw zdobytych tgcznie w Rozmowach
z osobami dedykowanymi na stanowisko Inzyniera Projektu dla zakresu 1 czesci 1 oraz
dla zakresu 2 czesci 3 wsrod ofert badanych.”

Izba zwazyta, co nastepuje:

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,
ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Stawiany przez Odwolujgcego zarzut naruszenia art. 91 ust. 2d, art. 29 ust. 1 2, art. 87
oraz art. 7 Ustawy Pzp dotyczyt czterech aspektéw wyszczegdlnionych w punkcie 1 lit. a) - d)
odwotania zwigzanych ze sposobem sformutowania Podkryterium PK2 - ,Rozmowa
z Inzynierem Projektu” w Kryterium nr 3 ,Metodologia.”

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podnosit, iz przedmiotowe podkryterium zostato
sformutowane z pomieciem mozliwosci wystapienia wypadkéw losowych, uniemozliwiajgcych
odbycie rozmowy w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie. Argumentacja
Odwolujgcego przedstawiona w uzasadnieniu odwotania sprowadzata si¢ jednak przede
wszystkim do twierdzenia, ze wykonawca na podstawie tresci SIWZ nie jest w stanie okreslic
chociazby prawdopodobnego terminu rozmowy, a wezwanie na rozmowe dokonywane z 5-
dniowym wyprzedzeniem moze nie by¢ wystarczajgce, np. w sytuacji przebywania takiej osoby
na urlopie, choroby czy innego zdarzenia losowego.

W ocenie Izby, w $wietle dokonanej przez Zamawiajgcego w dniu 22 stycznia 2018 r.
modyfikacji postanowien SIWZ argumentacja Odwotujacego przedstawiona w odwotaniu,
stracita aktualno$¢. Zwréci¢ nalezy uwage, iz Zamawiajgcy w pkt 19.9.2) ppkt 4 IDW wskazat,
ze rozmowa z Inzynierem Projektu zostanie przeprowadzona w terminie 30 dni od dnia uptywu
terminu skiadania ofert, a zatem po modyfikacji postanowienia SIWZ wskazujg konkretny
czasokres, w ktérym bedzie miata miejsce rzeczona rozmowa. Wykonawcy posiadajg zatem
wiedze, w jakim przedziale czasowym muszg zapewni¢ dostepno$¢ osoby dedykowanej na
stanowisko Inzyniera Projektu, a zatem bezpodstawne staty sie argumenty Odwotujacego, iz
na podstawie tresci SIWZ ,wykonawca nie jest w stanie z zadng doktadnos$cig okresli¢ chocby
prawdopodobnego terminu” oraz, ze ,Zamawiajacy nie wskazat zadnego terminu, w ktérym
takie rozmowy sie odbedg ani Zadnych narzedzi umozliwiajacych jego choéby przyblizonego
okreslenia.” Ponadto Zamawiajgcy wydtuzyt termin, w ktérym zobowigzuje sie powiadomi¢
wykonawcdw o terminie rozmowy z 5 do 7 dni kalendarzowych. Aktualnie z postanowien SIWZ
wynika zatem nie tylko konkretny, 30-dniowy okres, w ktérym bedzie miata miejsce rozmowa,
ale rowniez fakt, iz wykonawcy na co najmniej tydzien wczesniej zostang poinformowani
o terminie rozmowy. Z tak sformutowanych postanowien SIWZ wywie$¢ mozna wniosek, ze
rozmowy nastgpig nie wczesniej niz w drugim tygodniu po uptywie terminu sktadania ofert,
skoro Zamawiajgcego wigze obowigzek poinformowania wykonawcéw o ich terminie z co
najmniej 7-dniowym wyprzedzeniem, a informacje takie z oczywistych wzgledow mogg zosta¢
przekazane najwczesniej w dniu otwarcia ofert. Juz sam ten fakt powoduje, ze okres czasu,

w ktérym moze nastgpi¢ rozmowa ograniczony zostat w praktyce do trzech tygodni. Z kolei
wprowadzenie 7-dniowego odstepu czasowego pomiedzy otrzymaniem informaciji o terminie
rozmowy a samg rozmowg pozwala wykonawcom na podjecie odpowiednich czynnosci
organizacyjnych w przypadku wskazywanych przez Odwotujgcego sytuaciji takich jak urlop
pracownika, choroba czy inne zdarzenia losowe. Ponadto mie¢ nalezy na uwadze, ze
Odwolujgcy, oprocz kwestii zwigzanych z samym terminem rozmowy z Inzynierem Projektu,
nie przedstawit jakichkolwiek dodatkowych argumentéw, ktére wskazywatyby, ze brak
uwzglednienia w tresci SIWZ postanowien regulujgcych sytuacje niestawiennictwa z przyczyn
niezaleznych od wykonawcy narusza zasady uczciwej konkurencji. Potwierdza to réwniez
posrednio tre$¢ zadania w tym zakresie, ktore Odwotujgcy sformutowat w sposob alternatywny
wnoszgc o uwzglednienie mozliwosci wystapienia wypadkéw losowych lub o wyznaczenie
terminu rozmowy w ogtoszeniu o zamowieniu.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, iz postanowienia SIWZ, jakie obowigzujg
w obecnym ksztalcie, w sposéb dostateczny gwarantujg wykonawcom mozliwo$¢ zapewnienia
dostepnosci oséb dedykowanych na stanowisko Inzyniera Projektu na czas rozmowy,
a jednoczes$nie zapewniajg Zamawiajgcemu elastyczno$¢ niezbedng dla efektywnego
prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia. W tym stanie rzeczy Izba nie dopatrzyta
sie naruszenia przepiséw Ustawy przez Zamawiajgcego we wskazywanym w odwotaniu
zakresie.



Odnoszac sie do zarzutu przedstawionego w punkcie 1 lit. b) odwotania dotyczacego
ustanowienia omawianego podkryterium w sposob dokonujacy nieostrych i silnie
rozstawionych na skali ocen, lzba zwraca uwage, iz argumentacja Odwolujgcego sprowadzata
sie do wskazania, ze zastosowanie tak sptaszczonej skali uniemozliwia dokonanie rzetelnej
oceny odpowiedzi, z kolei przedstawione przez niego zgdanie dotyczyto wprowadzenia 5-
stopniowej skali ocen. W ocenie Izby jednak wprowadzenie 5-stopniowej skali ocen samo
w sobie nie mogtoby przesgdzac o tym, ze ocena bytaby bardziej miarodajna czy mniej
subiektywna, zwiaszcza, ze obecna skala jest skalg 4-stopniowg a wiec nie odbiegajgca
istotnie od postulatéw Odwotujgcego w tym zakresie (tutaj wskaza¢ nalezy, iz Izba nie
podzielita stanowiska Odwolujgcego, iz skala ta jest 3-stopniowa, gdyz 0 pkt nie jest oceng).
Roéwniez w przypadku skali 5-stopniowej oceniajacy musieliby dokona¢ oceny, w kidrym
przedziale punktowym mieéci sie udzielona odpowiedz, a zatem wprowadzenie dodatkowej
punktacji niekoniecznie przyniostoby skutek, jakiego zdaje sie oczekiwa¢ Odwotujgcy.

W ocenie Izby to nie liczba stopni w skali punktowej moze Swiadczy¢ w tym wypadku

0 miarodajnosci czy obiektywizmie oceny, lecz sposéb opisania warunkéw przyznawania
punktéw (udzielenie niepeinej/petnej/wyczerpujgcej odpowiedzi), ewentualnie sposob
rozstawienia ocen na skali. Odwotujgcy jednak, poza powotaniem sie na orzeczenie KIO, nie
wykazat dlaczego tak skonstruowana ocena nie zapewnia obiektywnej mozliwosci oceny ofert.
W tym miejscu nalezy wskazac¢, iz Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, jakoby
ustalona w podkryterium punktacja oceny catkowicie uniemozliwiata sprawdzenie przez
wykonawcow dokonanej przez Zamawiajgcego oceny. Izba zwraca uwage, iz w tresci IDW
Zamawiajgcy przewidziat postanowienia regulujgce, ze caty przebieg rozmowy bedzie
nagrywany, a z rozmowy zostanie sporzgdzony protokét ze streszczeniem jej przebiegu.
Ponadto rozmowa z kazdym inzynierem obejmowata bedzie te same pytania i bedzie
podlegata ocenie na podstawie tych samych zasad, a cztonkowie komisji przetargowej na
podstawie wytycznych z IDW bedg zobowigzani do przyznawania punkdéw na podstawie
ustalonej tam skali. W konsekwenciji - abstrahujgc od obiekcji Odwotujgcego zwigzanych

Z uzyciem przez Zamawiajgcego w opisie sposobu oceniania nieostrych sformutowan oraz
samego sposobu rozstawienia ocen na skali ocen - uznac nalezy, ze po zestawieniu tresci
nagrania z rozmowy z trescig uzasadnienia przyznanej punktacji, jakie Zamawiajgcy powinien
przedstawi¢, weryfikacja dziatan Zamawiajgcego pod katem ich zgodnosci z przewidzianym
w IDW sposobem przyznawania punktacji bedzie mozliwa. Na takg praktyczng mozliwos¢
wskazato tez KIO w powolywanym przez Odwolujacego wyroku o sygn. akt KIO 2045/17, ktére
rozstrzygneto odwotanie w zakresie oceny oferty na podstawie tak ustalonych kryteriéw,
dokonujgc weryfikacji dziatan Zamawiajgcego m.in. na podstawie nagran z rozmoéw. Z tych
wzgledow przedstawione przez Odwotujgcego zadanie zmierzajgce do catkowitej eliminacii
omawianego podkryterium z tresci SIWZ nie byto w ocenie Izby mozliwe do uwzglednienia,
wobec faktu, iz Odwolujgcy nie wykazat, aby ustalony sposéb punktacji uniemozliwiat
sprawdzenie dokonanej przez Zamawiajgcego oceny.

Ponadto nalezy zwréci¢ uwage na sama konstrukcije zadan przedstawionych w odwotaniu.
Odwolujgcy poza zgdaniem wprowadzenia 5-stopniowej skali ocen nie wyartykutowat w tresci
odwotania zadnych zgdan w zakresie niejednoznacznych czy lakonicznych w jego ocenie
stwierdzen uzytych w opisie sposobu dokonywania oceny omawianego podkryterium, nie
przedstawit tez jakichkolwiek wnioskow czy propozycji zmian w zakresie samego sposobu
rozstawienia ocen na skali. W tym kontek$cie Izba wskazuje, iz w przypadku odwotan na tres¢
postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamaoéwienia ramy postepowania
odwotawczego zakresla nie tylko wskazanie konkretnych uchybien, ale tez oczekiwan
Odwolujgcego. Sktad orzekajgcy podziela prezentowany szeroko w orzecznictwie KIO poglad,
iz w pewnych przypadkach Izba, uwzgledniajac zarzuty odwotania, ktérych zakresem jest
zwigzana (art. 192 ust. 7 Pzp) i jednoczes$nie nie bedgc zwigzana zgdaniami odwotania, moze
orzec inaczej anizeli wnosit odwotujgcy. Tego typu sytuacje wystepujg jednak najczesciej na
etapie oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty, kiedy ksztatt zapadajgcych rozstrzygniec¢
przewaznie wprost wynika z przepiso6w obowigzujgcego prawa. Natomiast w przypadku
brzmienia tre$ci postanowien SIWZ dalsza kreacja ich tresci poza zgdaniem wskazanym
w odwotaniu, winna doznawa¢ ograniczen, gdyz inaczej prowadzitoby to do sytuaciji, ze
odwotanie bytoby tylko sygnalizowaniem zarzutéw i zgdan, ktore bytyby dopracowywane, czy
konkretyzowane na dalszym etapie postepowania odwotawczego (por. m.in. wyrok KIO z dnia
19 maja 2017 r., sygn. akt KIO 903/17, wyrok KIO z dnia 18 czerwca 2015 r., sygn. akt KIO
1174/15, wyrok KIO z dnia 4 listopada 2014 r., sygn. akt KIO 2189/14). Izba nie moze
domniemywac i artykutowaé w SIWZ tre$ci wprost nie wskazanych w zarzutach i zgdaniach
Odwotujgcego. Takie postepowanie stanowi¢ mogtoby naruszenie zasady réwnosci stron
w postepowaniu odwotawczym, gdyz to Izba, a nie Odwolujgcy kreowataby tresci zmian
w SIWZ. To rolg Odwotujgcego jest, aby formutujgc swoje zgdania wskazac, jakie
rozstrzygniecie czyni zado$¢ jego interesom. Przypomnienia wymaga, ze petne
przedstawienie zarzutdéw i zgdan w odwotaniu ma znaczenie nie tylko dla zachowania
ustawowego, zawitego terminu na jego wniesienie ale takze - wobec obowigzku przekazania
kopii odwotania Zamawiajgcemu - stuzy zapewnieniu mozliwo$ci analizy jego zasadnosci
i podjecia na podstawie podniesionych zarzutéw wraz z korespondujgcymi z nimi zgdaniami
ewentualnej decyzji o jego uwzglednieniu w catosci lub czesci. Ponadto podniesione zgdania
winny by¢ na tyle precyzyjne, aby mozna byto w wyroku - w przypadku uznania ich zasadnosci



nakaza¢ zamawiajgcemu dokonanie konkretnej a nie blankietowej zmiany tresci SIWZ. Wyrok
z sentencjg blankietowg pozostawatby w rzeczywistosci nieegzekwowalny, a jego wykonanie
przez zamawiajgcego bytoby niedookreslone, dowolne i ocenne (por. m.in. wyrok KIO z dnia
19 maja 2017 r., sygn. akt KIO 903/17, wyrok KIO z 11 maja 2016 r., sygn. akt KIO 624/16,
wyrok KIO z dnia 5 listopada 2014 r., sygn. akt KIO 2130/14, 2132/14, 2148/14, wyrok KIO

z dnia 4 listopada 2014 r., sygn. akt KIO 2189/14).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy lzba zwraca uwage, iz zarzut
zwigzany z wprowadzeniem nieostrych i silnie rozstawionych na skali ocen zostat przez
Odwolujgcego skorelowany z zgdaniem nakazania przez Izbe Zamawiajgcemu
~wprowadzenia co najmniej 5-stopniowej skali ocen.” Odwotujacy nie sprecyzowat jak miataby
sie przedstawiac ta 5-stopniowa (lub wigksza) skala, nie wskazal, jakiego rozstawienia ocen
na skali ocen niz to uksztattowane przez Zamawiajacego oczekuje. Ponadto pomimo, Zze
Odwolujgcy zwracat uwage, iz Zamawiajgcy postuzyt sie lakonicznymi stwierdzeniami
w zakresie punktacji oceny, to nie przedstawit jednak jakichkolwiek zgdan co do zastgpienia
przez Zamawiajgcego nieostrych sformutowan uzytych w opisie oceny innymi
sformutowaniami czy tez w zakresie ich doprecyzowania, tak aby zminimalizowa¢ ewentualne
watpliwosci interpretacyjne. Odwolujacy (poza zgdaniem wprowadzenia co najmniej 5-
stopniowej skali ocen) nie przedstawit Zzadnej propozycji brzmienia SIWZ, czy chociazby
kluczowych elementéw, ktére zmienione zapisy powinny zawiera¢, tak aby po pierwsze byty
zgodne z przepisami Ustawy Pzp, a po drugie aby czynity zado$¢ zgdaniom samego
Odwolujgcego. Majgc na uwadze powyzsze, mimo, iz Izba dostrzega mozliwe watpliwosci
interpretacyjne zwigzane z obecng konstrukcjg sposobu oceny omawianego podkryterium
i uzyciem nieostrych sformutowan w opisie sposobu przyznawania punktaciji, to bedac
zwigzana granicami wyznaczanymi trescig odwotania uwzglednienie omawianego zarzutu nie
byto mozliwe, prowadzitoby bowiem do samodzielnego wykreowania przez Izbe takich
postanowien SIWZ, ktore bytyby wtasciwe w ocenie Izby, nieweryfikowalne jednak w petni
z perspektywy zgdan Odwotujgcego. Jednoczesnie jednak Izba podkresla, iz Zamawiajgcy
powinien dazy¢ do precyzyjnosci i jednoznacznosci opisu stosowanych kryteriow oceny ofert
celem zapewnienia obiektywizmu i zachowania zasad uczciwej konkurenc;ji i rownego
traktowania wykonawcoéw, a takze zagwarantowania wyboru oferty, ktéra bedzie ofertg
rzeczywiscie najkorzystniejszg w postepowaniu. Wobec tego, w przypadku kryteriow
jakosciowych, ocennych, w ktérych nature wpisana jest mozliwos¢ réznej wyktadni stopnia
wypetnienia kryterium, Zamawiajgcy powinien dolozy¢ nalezytej staranno$ci, aby zasady
oceny zostaty opisane w sposob minimalizujgcy na miare mozliwosci wszelkie
niejednoznacznosci w opisie, a takze subiektywizm i uznaniowo$¢ oceny.

Odnoszac sie do zarzutu wskazanego w punkcie 1 lit ¢) odwotania, zwigzanego
z dowolnoscig w ocenie odpowiedzi przejawiajacg sie w braku opublikowania pytan, ktére
zostang zadane i szczegdtowego sposobu ich oceniania (lub wzorcowych odpowiedzi) Izba
podzielita stanowisko Zamawiajgcego, iz wczesniejsze opublikowanie pytan czy zestawu
pytan w zasadzie przeczytoby istocie tego podkryterium, ktérego celem jest premiowanie
wykonawcodw dysponujacych doswiadczonym i wykwalifikowanym inzynierem projektu,
ktérego wiedze i umiejetnosci sprawdza¢ miata rozmowa. Omawiane podkryterium
weryfikowaé ma umiejetnosci oséb delegowanych do petnienia funkciji Inzyniera Projektu
w rownorzednych warunkach, poprzez zadanie kazdemu kandydatowi tych samych pytan.
Wczesniejsze opublikowanie pytan prowadzitoby do sytuaciji, w ktdrej oceniany bytby sposéb
opracowania przez danego inzyniera odpowiedzi na pytanie oraz sposob prezentacji tej
odpowiedz, a nie jego wiedza merytoryczna i umiejetnoS¢ udzielenia w ograniczonym terminie
czasowym odpowiedzi na okreslone zagadnienie. Z kolei sam zakres tematyczny pytan zostat
w SIWZ doprecyzowany - maja one dotyczy¢ wskazanych w metodologii ryzyk, sposobu
zapobiegania tym ryzykom oraz znajomosci przedmiotu zamoéwienia. W tym stanie rzeczy
w ocenie Izby wczesniejsze opublikowanie pytan czynitoby w praktyce omawiane
podkryterium nieprzydatnym i iluzorycznym, a ocene w tym zakresie czysto formalng (z duzym
prawdopodobienstwem w przypadku wczesniejszego opublikowania pytan kazda z oséb
delegowana przez wykonawcow na stanowisko Inzyniera Projektu uzyskataby maksymalng
liczbe punktéw). Z analogicznych wzgledéw nie znajduje takze uzasadnienia domaganie sie
przez Odwotujgcego opublikowania wzorcowych odpowiedzi na te pytania.

Ponadto rowniez i w zakresie tego zarzutu lzba wskazuje na spos6b sformutowania zgdania
w odwotaniu. Odwotujgcy domaga sie bowiem oprécz publikacji pytan takze opublikowania
wzorcowych odpowiedzi lub szczegdtowego sposobu oceniania odpowiedzi, w zaden sposéb
nie precyzujgc jednak jak miatby wyglagda¢ spetniajgcy jego oczekiwania sposo6b oceniania
odpowiedzi i nie przedstawiajgc jakiejkolwiek propozycji zmiany brzmienia tresci SIWZ
w kwestionowanym zakresie. Izba raz jeszcze podkresla, ze to Odwotujacy, formutujgc swoje
zgdania winien jest wskazac, jakie rozstrzygniecie czyni zado$¢ jego interesom i jednoczesnie
w miare mozliwosci zaproponowac zapisy, ktore w jego ocenie sg zgodne z przepisami ustawy
Pzp. Postepowanie odwotawcze jest postepowaniem kontradyktoryjnym, a zatem to strony
postepowania wyznaczajg zakres rozpoznania sprawy, sktadajgc odpowiednie wnioski
o charakterze dyspozytywnym, ktore znajdujg wyraz w stawianych zarzutach oraz



w odpowiadajgcych im zgdaniach. Postepowanie odwotawcze nie stuzy bowiem
przedstawieniu ogélnego niezadowolenia wykonawcy z okreslonych czynnosci lub zaniechan
Zamawiajgcego, ale zmierza do uzyskania pewnego - czynigcego zado$¢ interesom
Odwolujgcego - stanu, znajdujgcego wyraz w postawionych zgdaniach, ktére wyznaczajg
oczekiwany przez Odwotujgcego stan rzeczy. Jest to szczegodine istotne w postepowaniu
odwotawczym, ktérego przedmiotem sg postanowienia SIWZ lub ogtoszenia, to zgdania
bowiem wyznaczajg zakres dokonywanej ewentualnie modyfikacji postanowien SIWZ lub
ogloszenia (por. m.in. wyrok KIO z dnia 19 maja 2017 r., sygn. akt KIO 903/17). Tymczasem
z treSci odwotania w ocenie Izby nie da sie wywie$¢ jednoznacznego wniosku, jakie konkretnie
rozstrzygniecie czynitoby zados¢ interesom Odwolujgcego. Odwolujgcy podczas rozprawy
wskazywat jedynie, iz ,baza pytanh moze by¢ szeroka,” niemniej nie wyartykutowat w tym
zakresie jasnych zadan w treSci odwotania. Z kolei - jak wskazano juz powyzej - Zgdania
opublikowania pytan/zestawu pytan wraz z kluczem odpowiedzi nie bylo zasadne

z perspektywy celu, jakiemu to podkryterium miato stuzy¢.

Izba nie uwzglednita takze podnoszonego w odwotaniu zarzutu, iz przedmiotowe
podkryterium zostato sformutowane w sposéb prowadzacy do ksztattowania tresci oferty
w zakresie podlegajagcym ocenie po uptywie terminu sktadania oferty. W tym zakresie Izba
podzielita stanowisko Zamawiajgcego, iz rozmowa z inzynierem projektu stanowita bedzie de
facto weryfikacje oSwiadczen oraz informaciji juz zawartych w ofercie poprzez prezentacje
umiejetnosci osoby dedykowanej na stanowisko Inzyniera Projektu. Celem tego podkryterium
jest sprawdzenie w warunkach réwnorzednych, poprzez zadanie pytan tej samej tresci,
umiejetnosci osob, ktdre petni¢ bedg istotng funkcje podczas realizacji zamowienia, a zatem
potwierdzenie, Ze osoba wskazana w ofercie, dedykowana na stanowisko Inzyniera Projektu
spetnia oczekiwania Zamawiajgcego. Izba zwraca uwage, iz zgodnie z opisem Podkryterium
PK2 - ,Rozmowa z Inzynierem Projektu” rozmowa zostanie przeprowadzona z osobami
dedykowanymi na stanowisko Inzyniera Projektu dla zakresu 1 czesci 1 oraz dla zakresu 2
czesci 3. Dane oséb dedykowanych na to stanowisko wykonawcy zobowigzani bedg
przedstawi¢ w tresci Zatgcznika nr 6a do IDW zawierajgcego wykaz oséb skierowanych przez
wykonawce do realizacji przedmiotowego zaméwienia (pkt 9.7.4. IDW), skladanym w celu
wykazania przez wykonawcow dysponowania osobami wchodzgcymi w sktad Statego Zespotu
Inzyniera, zgodnie z wyszczegoélnieniem przedstawionym w punkcie 8.6.2. IDW. Nie sposéb
zatem mowi¢ tu o sytuacji, w ktérej rozmowa z osobg wskazang w tresci oferty w celu
potwierdzenia jej znajomosci przedmiotu zamoéwienia, metodologii ryzyk i sposobow im
zapobiegania, prowadzi¢ miataby do konstytuowania nowej tresci oferty. Biorgc pod uwage
powyzsze, w przedmiotowym przypadku mamy do czynienia z pewng formg prezentacji, ktdra
polega na wskazaniu w ofercie os6b dedykowanych do realizacji zamowienia na stanowisku
Inzyniera Projektu, a nastepnie z prezentacjg umiejetnosci tych oséb podczas rozmowy
w warunkach okreslonych przez Zamawiajgcego i rownorzednych dla wszystkich
wykonawcdw (zadane majg zostac pytania tej samej tresci). Zatem oferte stanowi tutaj
wskazanie danych dotyczgcych oséb, ktére wykonawca dedykuje do petnienia funkcji
Inzyniera Projektu w ramach realizacji przedmiotowego zamdwienia publicznego, za$ ich
wiedza i umiejetnosci bedg prezentowane w ramach rozmowy ocenianej w podkryterium PK2
w kryterium Metodologia. Nie dojdzie tu wiec do sytuacji, w ktdrej po terminie sktadania ofert
nastgpi zmiana oSwiadczenia woli wykonawcy, gdyz po terminie sktadania ofert bedg
weryfikowane jedynie zdolno$ci osob, ktérych dane zostaty wskazane w ofercie.

Podsumowujgc wszystko powyzsze, w ocenie Izby stawiany w odwotaniu zarzut naruszenia
art. 91 ust. 2d, art. 29 ust. 11 2, art. 87 oraz art. 7 Ustawy Pzp nie potwierdzit sie, wobec czego
odwotanie podlegato oddaleniu. Jedynie na marginesie Izba wskazuje na niezasadno$¢
wskazywania w podstawie prawnej zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1i 2 Ustawy Pzp, ktory
zawiera postanowienia dotyczgcego opisu przedmiotu zamoéwienia. Tymczasem przedmiotem
zaskarzenia w niniejszym postepowaniu nie byta czynno$¢ sporzadzenia przez
Zamawiajgcego opisu przedmiotu zaméwienia w sposob naruszajacy przepisy Ustawy Pzp
czy tez nieadekwatnos¢ kwestionowanego podkryterium PK2 - ,Rozmowa z Inzynierem
projektu” w stosunku do przedmiotu zamowienia, lecz wytgcznie elementy opisu sposobu
oceny w tym podkryterium.

Majac na uwadze wszystko powyzsze, Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie i na podstawie art. 192 ust. 1 Ustawy orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 Ustawy oraz na podstawie § 3 pkt 1) i pkt 2 lit. b) w zw. z § 5 ust.
3 pkt 1) Rozporzgdzenia 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. Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.), zaliczajgc
w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt uiszczong przez
Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3600 zt.
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