Sygn. akt: KIO 2710/17
WYROK
z dnia 10 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 stycznia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 grudnia 2017 r. przez wykonawce
Kancelarie prof. M. W. i Partnerzy — Adwokaci i Radcowie Prawni z siedzibg w

Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci Ill zaméwienia, powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert w tej czesci z uwzglednieniem okolicznosci
wskazanych w uzasadnieniu, w tym sporzadzenie i przestanie wykonawcom
szczegolowego i pelnego uzasadnienia czynnosci wyboru  oferty
najkorzystniejszej, w szczegodlnosci zawierajacego petne motywy przyznania
punktacji ofertom w kryteriach pozacenowych, w tym z podaniem powodéw, dla
ktorych ofertom w poszczegodlnych kryteriach i podkryteriach przyznano punkty
oraz powodéw, dla ktérych punkty te ofertom nie zostaty przyznane,

w pozostalym zakresie oddala odwotanie,

3. kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie w
czesci V2 i wykonawce Kancelarie prof. M. W. i Partnerzy — Adwokaci i Radcowie
Prawni z siedzibg w Warszawie w czesci 'z i
3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr

(stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Kancelarie prof. M. W. i Partnerzy — Adwokaci i Radcowie Prawni z siedziba
w Warszawie tytutem wpisu od odwotania, oraz kwote 3.600 zt 00 gr (stownie:
trzech tysiecy szesciuset ztotych zero groszy) tytutem kosztdw wynagrodzenia

petnomocnika zamawiajgcego,



3.2. zasgdza od PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie na rzecz
wykonawcy Kancelarii prof. M. W. i Partnerzy — Adwokaci i Radcowie Prawni
z siedzibg w Warszawie kwote 5.700 zt 00 gr (stownie: pieciu tysiecy
siedmiuset ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cocciiiiiiiiinnen.



Sygn. akt: KIO 2710/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz.
2164 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktdérego przedmiotem sg ,ustugi doradztwa
prawnego w zakresie wybranych projektow inwestycyjnych realizowanych przez PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji (Regiony) swiadczone w ramach Pomocy
Technicznej Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko na lata 2014-2020 (POIiS)
oraz Pomocy Technicznej Connecting Europe Facility na lata 2014-2020 (CEF) na potrzeby
wsparcia zadan inwestycyjnych finansowanych ze $rodkéw UE w ramach POIiS i CEF”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 22 marca 2016 r., nr 2016/S 057-096427.

12 grudnia 2017 r. zamawiajgcy przestat wykonawcy Kancelarii prof. M. W. i
Partnerzy — Adwokaci i Radcowie Prawni z siedzibg w Warszawie, zwanemu dalej
,odwotujgcym”, zawiadomienie o wyborze w czesci lll zaméwienia jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia W. T.
P. D. sp. k. w Warszawie oraz M. M. i Partnerzy Prawnicza spétka Komandytowa w
Warszawie, zwanych dalej ,wykonawcg W. T.”.

Wobec:

1) czynnosci oceny oferty ztozonej przez wykonawce W. T. w kryterium oceny ofert
»-metodologia” i w kryterium ,wartos¢ techniczna”,

2) czynnosci oceny oferty ztozonej przez odwotujgcego w kryterium ,warto$¢ techniczna”,

3) zaniechania czynnoéci wskazania w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej
wyczerpujgcego i rzeczowego uzasadnienia tej czynnosci,

odwotujgcy wnidst 22 grudnia 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp przez dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej niezgodnie z opisem kryteridow oraz sposobem oceny ofert zawartych
w pkt. 19 SIWZ, ktéry zamawiajacy przyjat przy wyborze oferty najkorzystniejszej;

2) art. 38 ust. 4 oraz art. 7 ust. 1 Pzp przez niedopuszczalng zmiane po uptywie terminu
sktadania ofert zasad dokonywania oceny ofert w ramach przyjetych kryteribw oceny
ofert, co prowadzi do naruszenia podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych,
tj. zasady réwnego traktowania, uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci postepowania;

3) art. 92 ust. 1 pkt 1 oraz art. 8 ust. 1 Pzp przez zaniechanie podania petnego, rzeczowego

uzasadnienia dokonanego wyboru oferty pomimo takiego obowigzku.



Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce W. T. w
czedci lll przedmiotu zamdwienia oraz poprzedzajgcej jej czynnosci badania i oceny
ofert,

2) dokonania ponownego badania i oceny ofert, w tym:

a) dokonania oceny ofert zgodnie z pkt. 19 SIWZ,

b) przyznania wykonawcy W. T. nie wiecej niz 7 punktow w kryterium ,metodologia”,

C) przyznania wykonawcy W. T. nie wiecej niz 19 punktdw w kryterium ,wartos¢
techniczna’,

d) przyznania odwotujgcemu 27 punktow w kryterium ,wartos¢ techniczna”,

oraz, na podstawie ponownego badania i oceny ofert - nakazanie dokonania wyboru

oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w sSwietle przyjetych w SIWZ

kryteriéw oceny ofert,

3) sporzgdzenia petnego uzasadnienia wyboru oferty najkorzystniejszej, w
szczegolnosci uzasadnienia dla dokonanej oceny ofert ztozonych w postepowaniu w
ramach kryterium ,metodologia” i ,wartos¢ techniczna” z podaniem powodow, dla
ktérych ofertom w poszczegolnych kryteriach i podkryteriach przyznano punkty oraz

powodoéw, dla ktérych punkty te ofercie nie zostaty przyznane

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy, w odniesieniu do zarzutu niezgodnej z
zapisami SIWZ oceny oferty ztozonej przez wykonawce W. T., podniést w zarzucie Il.1, ze
zamawiajgcy przypisat kryterium oceny oferty ,Metodologia” (dalej ,Kryterium M”) wage 13
pkt (pkt 19.12. SIWZ). Zgodnie z opisem Kryterium M zamawiajgcy wskazat cztery
podkryteria oceny oferty w zakresie tego kryterium, ktérym nadat okredlong wage (pkt 19.15.
SIWZ). W ramach Kryterium M wykonawca przedstawiat opracowanie, ktére winno zawierac:
1) analize przedmiotu zamdwienia ze wskazaniem problemow i zagrozeni zwigzanych z
jego realizacjg w tym sposobu komunikacji i wymiany danych - za te czes¢ opisu wykonawca
moze otrzymac od poszczegdlnych cztonkoéw komisji przetargowej do 3 pkt;

2) propozycje rozwigzan wskazanych probleméw wraz z propozycjami zastosowania
nowych technologii i rozwigzan do wspdfpracy z Zamawiajgcym - za te czeSC¢ opisu
wykonawca moze otrzymac od poszczegolnych cztonkow komisji przetargowej do 3 pkt;

3) opis zasad wspéfpracy z zamawiajgcym i z podmiotem/podmiotami zewnetrznymi
wyznaczonymi przez Zamawiajgcego do wspofpracy - za te czeS¢ opisu wykonawca moze
otrzymac od poszczegolnych cztonkéw komisji przetargowej do 3 pkt;

4) analize probleméw i zagrozen wraz z propozycjg przeciwdziatania tym problemom w
zwigzku z realizacjg umowy o doradztwo prawne w kontekScie konstruowania i wykonywania

umow dotyczgcych projektow infrastrukturalnych/zagadnierr prawa energetycznego w
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zwigzku z realizacjg procesow infrastrukturalnych/organizacjg procesu inwestycyjnego w
kontekScie przepisbw prawa administracyjnego/wdrozeniem budowy sieci infrastruktury
telekomunikacyjnej (wybrac wfasSciwe zagadnienie dla czeSci zamOwienia) - za te czeSc
opisu wykonawca moze otrzymac od poszczegéblnych cztonkoéw komisji przetargowej do 4
pkt.

Odwotujgcy podnidst, ze z otrzymanej informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej
wynika, iz zamawiajgcy w Kryterium M przyznat ofercie najkorzystniejszej (ofercie
wykonawcy W. T.) 10 pkt (na 13 pkt mozliwych do uzyskania). Uzasadnienie oceny
opracowania przygotowanego przez ww. wykonawce, dokonanej w ramach trzeciego z ww.
podkryterium, wskazuje, iz ,poza ogdlnymi stwierdzeniami, nie zostat opisany sposob
wspotpracy miedzy wykonawca a np. inng kancelarig albo prawnikami wewnetrznymi PLK”.

Odwotujgcy zarzucit, ze skoro, jak wynika z uzasadnienia zamawiajgcego,
opracowanie wykonawcy W. T. nie zawierato opisu zasad wspoétpracy, oferta powinna w
ramach tego podkryterium otrzymaé¢ 0 pkt. Jak wynika bowiem z opisu podkryterium
zawartego w pkt 19.15 ppkt 3) SIWZ, przedmiotem oceny oferty w ramach tego podkryterium
miato by¢ wiasnie dokonanie ,opisu zasad wspélpracy z zamawiajgcym i Zz
podmiotem/podmiotami zewnetrznymi”. Dokonanie w opracowaniu opisu zasad wspotpracy
byto jedyng przestankag, od ktorej zamawiajgcy uzaleznit przyznanie punktéw w ramach
oceny oferty w trzecim podkryterium Kryterium M, skoro wiec opracowanie przygotowane
przez ww. wykonawce takiego opisu nie zawierato, brak jest podstaw - w swietle pkt 19.15.
SIWZ - do przyznawania jakichkolwiek punktéw ofercie wykonawcy w ramach tego
podkryterium.

Odwotujgcy wskazat, ze jak wynika z oceny dokonanej przez cztonkdéw komis;ji
przetargowej, dwdch z nich przyznato ofercie po 1 pkt, zas jeden z nich - pomimo powyzszej
wady oferty stwierdzonej przez samego zamawiajgcego - przyznat maksymalng mozliwg
punktacje ofercie w ramach podkryterium, tj. 3 pkt. Wobec dostrzezonej wadliwosci
opracowania wykonawcy W. T., szczegolne zastrzezenia budzi przyznanie przez jednego z
cztonkéw komisji przetargowej maksymalnej mozliwej liczby punktow ofercie wykonawcy w
powyzszym podkryterium. W trzecim podkryterium Kryterium M ofercie wykonawcy zostata
przyznana srednia punktéw oceny dokonanej przez trzech cztonkéw komisji przetargowej w
wysokosci 1,67 pkt. Tym samym, od liczby punktéw przyznanych ofercie wykonawcy W. T. w
Kryterium M, ofercie tej powinno sie odja¢ 1,67 pkt przyznane za trzecie z ww. podkryteriéw,
z uwagi na brak w ztozonym opracowaniu opisu zasad wspétpracy. Oferta wykonawcy W. T.
powinna zatem uzyska¢c w Kryterium M nie wiecej niz 8,33 pkt, oczywiscie przy
hipotetycznym zatozeniu (wobec braku szczegdtowego opisu sposobu przyznawania
punktacji poszczegdélnym ofertom w poszczegdlnych podkryteriach odwotujgcy nie jest w

stanie jednoznacznie stwierdzic).



W kolejnym zarzucie Il.2. odwotujgcy podnidst, ze w uzasadnieniu oceny oferty
wykonawcy W. T. w Kryterium M mozna przeczyta¢, iz w przygotowanym przez tego
wykonawce opracowaniu: ,nie zaznaczono, jakie nowe technologie zamierza wykorzystac
wykonawca we wspotpracy z zamawiajgcym (za nowg technologie nie zostat uznany mail,
gdyz jest to aktualnie podstawowe narzedzie pracy)”. Powyzsze uzasadnienie zawarte jest w
ocenie opracowania w czwartym z podkryteriow przyjetych dla Kryterium M, a mianowicie w
podkryterium analizy problemdéw i zagrozen wraz z propozycjg przeciwdziatania tym
problemom w zwigzku z realizacjg umowy o doradztwo prawne w kontekScie konstruowania i
wykonywania umow  dotyczgcych  projektow infrastrukturalnych/zagadnien  prawa
energetycznego w zwigzku z realizacjg procesow infrastrukturalnych/organizacjg procesu
inwestycyjnego w kontekscie przepiséw prawa administracyjnego/wdrozeniem budowy sieci
infrastruktury telekomunikacyjnej (wybra¢ wiasciwe zagadnienie dla czesci zamoéwienia).
Uzasadnienie juz na pierwszy rzut oka pozostaje niezwigzane z podkryterium, natomiast
odnosi sie raczej do podkryterium drugiego, tj. propozycje rozwigzan wskazanych problemow
wraz z propozycjami zastosowania nowych technologii i rozwigzah do wspétpracy z
zamawiajgcym. Uzasadnienie oceny oferty wykonawcy W. T. sugeruje zatem, iz wykonawca
nie zamierza korzysta¢ z nowych technologii we wspodtpracy z zamawiajgcym, co powinno
mie¢ istotne znaczenie dla oceny opracowania w drugim podkryterium.

Odwotujgcy wywiodt, ze tymczasem, dwaj czionkowie komisji przetargowej przyznali
maksymalng mozliwg liczbe punktow do uzyskania w drugim z podkryteriow (3 pkt) pomimo
dostrzezonej wadliwo$ci ztozonego opracowania, polegajgcej na braku korzystania przez
wykonawce we wspétpracy z zamawiajgcym z nowych technologii. Tylko jeden z cztonkow
komisji przetargowej przyznat wiasciwg - w Swietle dostrzezonych brakéw opracowania -
liczbe punktow tj. 1 pkt.

Gdyby pozostali cztonkowie, spostrzegli powyzszy brak, powinni - tak jak to zrobit
jeden z cztonkéw komisji przetargowej - takze przyznaé¢ 1 pkt w ramach tego podkryterium.
Brak jest zatem uzasadnienia dla przyznania 2,33 pkt wybranej ofercie w ramach drugiego z
podkryteriow Kryterium M. Tym samym, od liczby punktéw przyznanych ofercie W. T.
Kryterium M, ofercie tej powinno odja¢ sie takze 1,33 pkt przyznane za drugie z ww.
podkryteriéow (2,33 pkt), z uwagi na brak wskazania w ztozonym opracowaniu nowych
technologii, jakie ten wykonawca zamierza wykorzysta¢ we wspotpracy z zamawiajgcym.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy podnidst, ze wady dokonanej oceny oferty
wykonawcy W. T. wystepujg takze w kryterium ,Warto$¢ techniczna” (dalej ,Kryterium
WTK”). Wskazywat, ze oferta wykonawcy w zakresie drugiego z podkryteriow oceny ofert w
oparciu o Kryterium WTK uzyskata 7 pkt. (tj, maksymalng mozliwg liczbe punktéw), mimo iz
uzasadnienie oceny oferty dokonane przez zamawiajgcego wskazuje na istotne wady

przygotowanej przez wykonawce opinii prawnej).



Jak wynika z opisu drugiego podkryterium Kryterium WTK (pkt 19.16. ppkt 2 SIWZ)
zamawiajgcy wskazat, iz przy ocenie poprawnosci przywotanego w opinii orzecznictwa,
stanowiska doktryny prawa, bedzie brat pod uwage niezbedno$c i trafno$¢ przywotanego w
opinii orzecznictwa, stanowiska doktryny, wytycznych/komunikatow/opinii w odniesieniu do
przedmiotu zagadnienia omawianego w opini. W przypadku istnienia rozbieznosci w
orzecznictwie/doktrynie Zamawiajgcy oceniat bedzie, w jaki sposéb Wykonawca uzasadnit
przyjecie danego stanowiska i uznat, ze inne stanowisko jest niezasadne.

Tym samym, sam zamawiajgcy wskazat, iz jednym z czynnikow branych pod uwage
bedzie trafnos¢ przywotanego orzecznictwa/doktryny oraz w przypadku rozbieznosci
uzasadnienie dla przyjetego stanowiska. Jak wynika z uzasadnienia, Zamawiajgcy nie
zgodzit sie z jednym z pogladow opiniujgcego przedstawionym w ztozonej opinii, o czym
Swiadczy zwrot uzyty w uzasadnieniu ,Wbrew powyzszemu poglgdowi ...”. Tym samym,
poglad oparty na orzecznictwie zostat uznany za ,nietrafny”, a w przypadku gdy byt on
sformutowany w kontekscie istnienia rozbieznosci w orzecznictwie, poglad ten nalezy uzna¢

takze za ,nieuzasadniony”. Opinia, przynajmniej czesciowo, nie spetniata dwoch z trzech
wymogoéw wskazanych przez zamawiajgcego w opisie podkryterium ujetym w pkt 19.16.
SIWZ. Nie znajduje zatem podstaw - w $wietle uzasadnienia oceny oferty wykonawcy W. T.
dokonanej przez zamawiajgcego - przyznanie ocenianej ofercie wykonawcy W. T.
maksymalnej liczby punktéw w drugim podkryterium Kryterium WTK.

Odwotujgcy zwracat takze uwage, ze wobec opinii prawnej sporzadzonej przez
wykonawce W. T. zamawiajgcy postawit zarzut, iz w opinii tej nie przedstawiono wszystkich
rozbieznosci w orzecznictwie i doktrynie zwigzanych z przedmiotem opinii, ktére zostaty
zidentyfikowane przez zamawiajgcego. Odwotujgcy zarzut ten, ktéry zostat postawiony
réwniez wobec opinii prawnej sporzgdzonej przez odwotujgcego, uznat za nieuzasadniony,
co przedstawit w zatgczniku nr 9 do odwotania. Nawet gdyby jednak zarzut ten uznac za
uzasadniony, to zauwazy¢ nalezy, ze stwierdzenie przez zamawiajgcego powyzszego braku
w opinii prawnej wykonawcy W. T. nie wigzato sie z obnizeniem punktacji tej opinii, podczas
gdy w zwigzku z analogicznym zarzutem postawionym wobec opinii prawnej odwotujgcego
zamawiajgcy obnizyt punktacje opinii odwotujgcego (w tym zakresie powotat sie na zatgcznik
nr 9). Okolicznos¢ taka wskazuje na nieréwne traktowanie wykonawcow.

Odwotujgcy argumentowat, ze takze inne okoliczno$ci powodujg uzasadnione
watpliwosci co do prawidtowos$ci oceny oferty wykonawcy W. T. w oparciu o Kryterium WTK.
Odwotujgcy wskazat, ze:

a) przyznana liczba punktéw ofercie wykonawcy w zakresie ww. drugiego podkryterium
Kryterium WTK jest tym bardziej zaskakujgca, ze jeden z cztonkow komisji przetargowej
przyznat ofercie 9 pkt w tym podkryterium, pomimo iz SIWZ przewidywata mozliwos$é

przyznania maksymalnie 7 pkt,



b) ocena zamawiajgcego budzi watpliwosci wobec rygorystycznej oceny opinii
przygotowanej przez odwotujgcego; opinia i orzecznictwo w niej wskazane zostato uznane
przez zamawiajgcego za trafne oraz niezbedne; pomijajgc w tym miejscu ocene pogladu
zamawiajgcego o brakach opinii odwotujgcego sie wykonawcy w zakresie wskazania
rozstrzygniecia zauwazonych rozbieznosci w orzecznictwie i braku rekomendac;ji, zauwazy¢
nalezy, iz opinia odwotujgcego w dwdch na trzy wskazniki zostata uznana za odpowiadajgca
wymaganiom zamawiajgcego; pomimo to oferta odwotujgcego otrzymata 5 pkt w
podkryterium drugim, a wiec zostata oceniona nizej niz oferta wykonawcy, ktdra nie spetniata
dwodch z trzech wskaznikow. Z powyzszego wynika, ze w ramach drugiego z podkryteriow
oferta wykonawcy W. T. powinna uzyskac nie wiecej niz 5 pkt. Zamawiajacy zawyzyt zatem
punktacje oferty tego wykonawcy o 2 pkt.

Odwotujgcy podniost, ze w ramach trzeciego podkryterium Kryterium WTK - oferta
wykonawcy W. T. otrzymata 12 pkt (na 15 pkt mozliwych do uzyskania), mimo ze
uzasadnienie oceny oferty dokonane przez zamawiajgcego wskazuje na istotne wady
przygotowanej przez wykonawce opinii prawnej. Jak wynika z opisu trzeciego podkryterium
Kryterium WTK (pkt 19.16. ppkt 3 SIWZ) zamawiajgcy wskazal, iz przy ocenie poprawnosci
przywotanego w opinii orzecznictwa, stanowiska doktryny prawa, bedzie brat pod uwage 8
wskaznikow:

a) zgodnos¢ z obowigzujgcymi przepisami prawa,

b) doktadnosc,

¢) kompletnos$¢,

d) niezbednos¢,

e) spdjnose,

f) jednoznaczno$é,

g) syntetycznosc i

h) adekwatno$¢ przyjetych rozwigzan/zaproponowanych postanowien w zwigzku z
przedmiotem zagadnienia.

Jak wynika z uzasadnienia oceny opinii prawnej wykonawcy, zostata ona uznana za
nieodpowiadajgcg trzem z osmiu powyzszych wymagan. Przede wszystkim, zamawiajgcy
uznat cze$¢ rozwazan dotyczgcych decyzji OOS oraz decyzji ULLK za zbedne dla
rozwigzania zadania w ramach Kryterium WTK (pkt 3 akapit trzeci Karty Oceny dotyczgce;j
opinii Konsorcjum). Ponadto, wytknieto brak rozwazan dotyczgcych mozliwosci zmian tych
decyzji. Tym samym, kryterium ,niezbednosci” nie zostato przez wykonawce spetnione.
Ponadto, sam zamawiajgcy wskazat, iz opinia wykonawcy nie wypetniata w catosci wymagan
dotyczacych kompletnosci oraz doktadnosci. Odwotujgcy domniemywat, iz pozostate kryteria
oceny zostaty uznane przez zamawiajgcego za spetnione, mimo iz brak jest w tym zakresie

petnego uzasadnienia, co samo w sobie stanowi naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp. Tym
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samym, na osiem kryteriow trzy z nich nie zostaly uznane za spetnione. Zatem ofercie
wykonawcy W. T. powinno sie przyzna¢ punkty maksymalnie za pie¢ z osmiu kryteriow, a
wiec maksymalnie 9,38 pkt. (5/8 z 15 pkt mozliwych do uzyskania). Stosujgc zasade
przyznawania przez czionkow komisji petnej liczby punktéow (pkt 19.17 SIWZ), kazdy z
cztonkdéw komisji mégt przyzna¢ maksymalnie po 9 pkt ofercie wykonawcy (Srednia oceny
takze 9 pkt). Zamawiajgcy przyznajgc ofercie Konsorcjum 12 pkt, zawyzyt punktacje oferty
wykonawcy - w ramach omawianego podkryterium - o 3 pkt. Stosujgc zatem zasady
zaokraglania oceny $redniej ofert, o ktérych mowa w pkt 19.17 SIWZ, oferta wykonawcy w
Kryterium WTK powinna uzyskac tgcznie nie wiecej niz 19 pkt.

Odwotujgcy podniost, ze wyzej wskazane okolicznoéci wskazujg, ze zamawiajgcy
dokonujgc oceny oferty wykonawcy W. T. w zakresie Kryterium M i Kryterium WTK nie
kierowat sie przyjetym przez siebie w SIWZ opisem kryteriow, co doprowadzito do
niewlasciwej oceny oferty tego wykonawcy i bezpodstawnego uznania tej oferty za
najkorzystniejsza.

Ponadto, zamawiajgcy nie uzasadnit w pelni dokonywanej oceny ofert. W
szczegoblnosci zamawiajgcy nie wskazat, ktore z przyjetych przez siebie w SIWZ przestanek
poszczegodlne opracowania i opinie spetniaty, a ktore nie, i w zwigzku z tym nie dat
mozliwosci rzetelnego zweryfikowania, czy liczba punktéw przyznana poszczegdinym
ofertom jest wtasciwa czy nie. Utrudniona jest zatem ocena prawidiowosci dziatan
Zamawiajgcego zarowno w stosunku do oferty odwotujgcego, jak réwniez oferty wykonawcy
W. T. i pozostatych wykonawcow. Przyktadowo, na koncu przekazanego przez
zamawiajgcego dokumentu, w ktérym zawarta jest ocena poszczegdlnych opracowan
ztozonych na potrzeby oceny w Kryterium M, zamawiajgcy wskazat motywy, ktére
przypuszczalnie brat pod uwage przy przyznawaniu punktacji w poszczegdinych
podkryteriach Kryterium M. W ramach trzeciego podkryterium Kryterium M wskazane jest
siedem motywdéw, od ktérych spetnienia - jak nalezy domniemywac - uzalezniona byta
dokonywana przez zamawiajgcego ocena poszczegolnych opracowan. Sg to: 1.
Spotkania/spotkania organizacyjne 2. Spotkania/komunikacja z innymi kancelariami 3.
Zasady dostepnosci ekspertow 4. Koordynatorzy 5. Akceptacja pism przez zamawiajgcego
6. Rozliczenie wspotpracy, 7. Stworzenie skrzynek dedykowanych do wspotpracy.

Tymczasem z uzasadnienia punktacji przyznawanej poszczegdélnym opracowaniom
nie wynika, by wskazywanymi motywami zamawiajgcy faktycznie sie kierowat. Z
uzasadnienia oceny poszczegolnych opracowan trudno wywies¢, czy praca spetniata
oczekiwania poszczegolnych cztonkow komisji pod katem wskazanych motywow oceny czy
tez nie. Tym samym, nie jest jasne, z jakich powodow ofercie przyznano punkty w danym
podkryterium, a z jakich powodéw odmowiono ich przyznania. Nieprzejrzysty sposéb wyboru

oferty najkorzystniej przez zamawiajgcego moze z kolei prowadzi¢ do daleko idace;j
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dowolnosci i arbitralnosci zamawiajgcego, godzacej w podstawowe zasady, jakie obowigzujg
przy udzielaniu zamowien publicznych - zasade rownego traktowania i uczciwej konkurenciji.

O uznaniowosci zamawiajgcego przy dokonywaniu oceny ofert mogg $wiadczyé
wskazane wczesniej przyktady istnienia wsréd czionkéw komisji przetargowej tak
zasadniczych rozbieznosci w przyznawaniu punktow tej samej ofercie w ramach drugiego i
trzeciego podkryterium Kryterium M. Wymownym przyktadem dowolnosci, odejscia od zasad
okreslonych w SIWZ, oraz nierzetelnosci dokonanej oceny, jest fakt, iz w odniesieniu do
Kryterium WTK w ramach drugiego z podkryteriow ofercie wykonawcy W. T. przyznane
zostato 7,33 pkt pomimo, iz maksymalna mozliwa ilos¢ punktdw do uzyskania w tym
podkryterium wynosi 7 pkt.

Zdaniem odwotujgcego, innym przyktadem arbitralnosci wykonanych przez
Zamawiajgcego ocen ziozonych w postepowaniu ofert oraz odejscia od zasad ocen
okreslonych w SIWZ jest zarzut, jaki zamawiajgcy postawit wobec opinii prawnej
odwotujgcego, tj. opracowania sporzadzonego przez odwotujgcego w ramach Kryterium
WTK, dotyczgcy braku przeprowadzenia analiz w sprawie pozwolenia na budowe (zob.
zatgcznik nr 9 do odwotania). Z zapisow SIWZ nie wynikato, aby wykonawcy mieli poddaé
analizie zagadnienie pozwolenia na budowe, tymczasem zamawiajgcy wobec braku
przeprowadzenia w tym zakresie analiz przez odwotujgcego uczynit opinii prawnej
odwotujgcego zarzut braku petnej analizy skutkow prawnych zmian decyzji administracyjnych
oraz odjgt opinii prawnej odwotujgcego 2 pkt. Ocena opinii prawnej zostala zatem
przeprowadzona przez zamawiajgcego nie w nawigzaniu do zapiséw SIWZ, a do wiasnych
niewypowiedzianych - i nieznanych wykonawcom - preferencji. Zamawiajgcy nie okreslajgc w
SIWZ wszystkich elementdéw, ktére bedg brane pod uwage przy przydzielaniu punktéw w
Kryterium WTK, tj. kwestii pozwolenia na budowe, oraz pozostawiajgc te elementy
subiektywnej ocenie cztonkow komisji przetargowej, naruszyt zasade uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcow okreslong w art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13
Pzp.

Co wiecej, chociazby zagadnienie dotyczgce pozwolenia na budowe wskazuje, ze
zamawiajgcy dokonywat oceny opracowan prawnych sporzgadzonych przez wykonawcow na
zasadzie porOownawczej, a nie poprzez odniesienie do kryteriow wynikajgcych z SIWZ.
Zamawiajgcy naruszyt tym samym sposob oceny sporzgdzonych w toku przetargu opinii
prawnych, bowiem opinia te powinny zosta¢ ocenione w powigzaniu z zapisami SIWZ, a nie
w odniesieniu do tresci opracowan prawnych sporzgdzonych przez innych wykonawcow
(zob. zatgcznik nr 9 do odwofania). Dokonujgc zatem oceny oferty ztozonej przez
wykonawce W. T. w Kryterium M w oderwaniu od opisu sposobu oceny oferty przyjetego w
pkt. 19.15 SIWZ, zamawiajgcy naruszyt przy wyborze oferty najkorzystniejszej przepisy art.
91 ust. 1 w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp oraz art. 38 ust. 4 Pzp a takze zasad
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wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp, takich jak zasada réwnego traktowania i uczciwej konkurencji
oraz wynikajgcej z nich zasady przejrzystosci. Analogiczne nalezy zakwalifikowac
naruszenie przez zamawiajgcego zasad oceny ofert w Kryterium WTK.

W konsekwencji, przyznajgc ofercie wykonawcy W. T. 72,10 pkt zamiast 64,10 pkt,
zamawiajgcy dokonat wyboru oferty, ktéra nie powinna by¢é uznana za oferte
najkorzystniejszg w Swietle kryteriow oceny oferty ustanowionych i opisanych przez
zamawiajgcego w dokumentacji przetargowej. Powyzsze wady dokonanej oceny oferty
wykonawcy W. T. miaty wptyw na wynik postepowania.

Uzasadnienie zarzutu niezgodnej z zapisami SIWZ oceny oferty zlozonej przez
odwotujgcego w kryterium ,Warto$¢ techniczna” polegajgcej na bezpodstawnym zanizeniu
przyznanej punktacji ofercie w tym kryterium odwotujgcy zamiescit w zatgczniku nr 9 do
odwotania. Wyjasnit, ze tres¢ opinii prawnej, ktérg odwotujgcy sporzadzit dla celow
postepowania przetargowego, =zostala zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa
odwotujgcego. Odwotujgcy podnidst, ze w uzasadnieniu ww. zarzutu dokonat szczegdtowych
odniesien do opinii prawnej oraz analizy jej tresci, wobec czego zasadne jest zamieszczenie
tresci uzasadnienia zarzutu w zatgczniku do odwotania. Poinformowat, ze przedmiotowy
zalgcznik nr 9, z tych samych powoddéw co opinia prawna, objety jest tajemnica
przedsiebiorstwa odwotujgcego.

W dalszej czesci uzasadnienia odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy naruszyt art. 92
ust. 1 pkt 1 Pzp przez zaniechanie przekazania wykonawcom w zawiadomieniu o wyborze
oferty najkorzystniejszej petnego uzasadnienia wyboru tej oferty uwzgledniajgcego specyfike
prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, podczas gdy zgodnie z
tym przepisem powinien w zawiadomieniu zawrze¢ petne i wyczerpujgce uzasadnienie dla
wyboru oferty najkorzystniejszej, ktére umozliwiatoby wykonawcom korzystanie z
przystugujgcych im srodkdéw ochrony prawnej. Wywiddt, ze przepis ten stuzy realizacji
zasady jawnosci postepowania (art. 8 ust. 1 Pzp), oraz zasady réwnego traktowania
wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji (art. 7 Pzp). Jednoznacznie wynika z niego
obowigzek zamawiajgcego do podawania wykonawcom podstaw faktycznych wyboru
najkorzystniejszej oferty. Zawiadomienie wykonawcow o wyniku postepowania jest
nierozerwalnie zwigzane z mozliwoscig skorzystania przez nich z gwarantowanych
ustawowo srodkéw ochrony prawnej. Powotujac szereg orzeczen Izby wskazat, ze zakres
informacji podawanych przez zamawiajgcego wraz z informacja o wyborze oferty
najkorzystniejszej nie musi by¢ w kazdym postepowaniu taki sam, lecz moze by¢ ustalany z
uwzglednieniem specyfiki konkretnego postepowania, w szczegodlnosci stosowanych przez
zamawiajgcego kryteriow oceny ofert. Izba wskazata, ze w sytuacji stosowania przez
zamawiajgcego stosunkowo jednoznacznych i tatwych w stosowaniu kryteriow oceny ofert,

wystarczajgcym uzasadnieniem decyzji o wyborze bedzie wskazanie, ze byta to oferta z
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najnizszg ceng (gdy cena ta jest jedynym kryterium) albo ze uzyskata ona najwyzszg ocene
ze wzgledu na najlepsze spetnienie poszczegdlnych kryteriow. Za uzasadniajgcg
konieczno$¢ szczegétowego uzasadnienia decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej I1zba
wskazata natomiast sytuacje, w ktérej do oceny ofert sktadanych w postepowaniu
wykorzystywane sg kryteria bardziej skomplikowane, w szczegolnosci kryteria nacechowane
dozg subiektywizmu, dowolnosci w ocenie i kompleksowoscig.

Odwotujgcy podniést, ze w przekazanym mu zawiadomieniu © uniewaznieniu
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej
w czesci lll z dnia 12 grudnia 2017 r. Zamawiajgcy uzasadnit wybor oferty najkorzystniejszej
w nastepujgcy sposéb: , WW Wykonawca [Konsorcjum - przyp. aut] spetnia wszystkie
warunki okre$lone przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu oraz SIWZ. Kryteriami wyboru
najkorzystniejszej oferty, zgodnie z pkt 19.12 Czes$ci 1 SIWZ - Instrukcji Dla Wykonawcoéw
jest najnizsza cena ofertowa brutto, doswiadczenie wykonawcy, personel przeznaczony do
realizacji zamowienia oraz metodologia i warto$¢ techniczna. Sposrod ofert ztozonych przez
Wykonawcow niewykluczonych przez Zamawiajgcego z niniejszego postepowania i sposrod
ofert, ktére nie zostaty odrzucone przez Zamawiajgcego oferta nr 9 spefnia te warunki oraz
otrzymata najwyzszg liczbe punktéw w powyzszych kryteriach, tj. 72,10 pkt.”

Zamawiajgcy zamiescit rowniez w ww. zawiadomieniu tabele z punktacjg przyznang
ofertom ztozonym przez poszczegdlnych wykonawcow z wyszczegodlnieniem liczby punktéw
przyznanych w oparciu o kazde z kryteriow sformutowane w SIWZ, a takze tgczng ilos¢
punktéw uzyskanych przez kazdego z wykonawcéw. W informaciji tej odstgpiono natomiast
od uzasadnienia punktacji przyznanej poszczegdlnym wykonawcom. Nalezy mie¢ przy tym
na wzgledzie, ze zamawiajgcy w SIWZ ustalit jako kryteria oceny ofert: Kryterium WTK oraz
Kryterium M, ktérych zastosowanie polegato na dokonaniu przez zamawiajgcego
merytorycznej oceny sporzgdzonych przez wykonawcow pisemnych opracowan.
Zastosowanie powyzszych kryteribw polegato na ocenie jakosci wyzej wskazanych
pisemnych opracowan w oparciu 0 wskazane w pkt. 19 SIWZ wytyczne (szerzej opisane w
czesci Il i Il niniejszego odwotania). Przyjecie tego typu niejednoznacznych kryteriéw
pozacenowych z samej swojej istoty rodzi zagrozenie kierowania sie przez zamawiajgcego
(poszczegolnych cztonkéw komisji przetargowej) pewng dozg subiektywizmu oraz
dowolnosci w formutowaniu wnioskow. Z tego tez wzgledu uzasadnienie dla przyznanej
punktacji w tym zakresie powinno w sposob szczegdtowy i wyczerpujgcy wskazywac
wykonawcom faktyczng podstawe przyznania kazdemu z nich okreslonej liczby punktow.
Tylko w ten sposéb wykonawcy bedg mieli zapewniong faktyczng mozliwos¢ weryfikacii
dziatan zamawiajgcego i skutecznego skorzystania z gwarantowanych im przez ustawe Pzp

Srodkow ochrony prawne;j.
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Zawarte w zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej informacje dotyczace
oceny ofert w ramach Kryterium WTK oraz Kryterium M w Zaden sposob nie pozwalajg na
udzielenie odpowiedzi na pytanie, dlaczego za oferte najkorzystniejszg zamawiajacy uznat
oferte ztozong przez wykonawce W. T. i czemu inne oferty zostaty ocenione w tym zakresie
inaczej. Zamawiajgcy ograniczyt sie bowiem do wskazania, ze wybrana oferta spetniata
warunki okreslone w SIWZ i w ogtoszeniu o zamdwieniu, wymienit kryteria oceny ofert, oraz
wskazat, ze oferta wykonawcy uzyskata najwyzszg liczbe punktow. W uzasadnieniu brak
natomiast jakichkolwiek informacji na temat tego, dlaczego poszczegdine oferty uzyskaty
wskazang przez zamawiajgcego liczbe punktow. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze z obowigzku
uzasadnienia dokonanego wyboru oferty najkorzystniejszej nie zwalnia okolicznosé, ze
wykonawcy zastrzegli sporzgdzone przez siebie opracowania, sporzgdzone na potrzeby
oceny ofert w oparciu o Kryterium WTK oraz Kryterium M, jako tajemnica przedsigbiorstwa.

W ocenie odwotujgcego, z powoddw wskazanych powyzej, uzasadnienie wyboru
oferty najkorzystniejszej powinno zawiera¢ wyczerpujgce uzasadnienie dla przyznania
poszczegolnym wykonawcom okreslonej liczby punktéw w oparciu o kryteria ,metodologia”
oraz ,warto$¢ techniczna”, ktéry to wymog w niniejszym postepowaniu nie zostat spetniony.
Konsekwencjg niespetnienia tego wymogu jest uniemozliwienie odwotujgcemu, a takze
innym wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia, dokonania
weryfikacji legalnosci i rzetelnosci dziatan zamawiajgcego w zakresie oceny ofert. Brak
uzasadnienia wyboru oferty najkorzystniejszej znaczgco utrudnia odwotujgcemu
formutowanie zarzutéow w tym zakresie, a tym samym w sposob istotny ogranicza
gwarantowane przepisami ustawy Pzp prawo do obrony przystugujgcych mu praw, jako
wykonawcy w postepowaniu. Powyzsze przesgdza w ocenie odwotujgcego o naruszeniu art.
92 ust. 1 pkt 1 Pzp. Odwotujgcy wskazat takze, ze opisywane naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 1
Pzp jest ponownym naruszeniem tego przepisu przez zamawiajgcego dokonanym w toku
postepowania. Dokonujgc wyboru oferty najkorzystniejszej po raz pierwszy (zawiadomienie z
dnia 24 listopada 2017 r.) Zamawiajgcy w ogole nie sformutowat uzasadnienia dokonanego
wyboru, w tym w zakresie uzasadnienia punktacji przyznanej poszczegolnym ofertom.
Natomiast zawiadomienie z dnia 12 grudnia 2017 r. o ponownym wyborze oferty
najkorzystniejszej, w ktérym zamawiajacy wprost wskazat na uwzglednienie zarzutu
odwotujgcego w przedmiocie braku uzasadnienia dokonanego wyboru, zawiera jedynie
lakoniczne uzasadnienie o treSci przywotanej powyzej, nie odnoszgce sie w ogodle do
motywodw, jakimi kierowat sie zamawiajgcy oceniajgc poszczegodline oferty.

Tym samym nalezy uznac, ze zamawiajgcy sprostat wymogowi podania wykonawcom
uzasadnienia wyboru oferty najkorzystniejszej jedynie w aspekcie formalnym, przy czym jego
lakoniczno$¢, brak rozwazenia jakichkolwiek podstaw faktycznych przyznania ofercie

wykonawcy najwyzszej liczby punktéw, rodzi uzasadnione przypuszczenie, ze ponowienie
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czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (i w konsekwencji uzupetnienie zawiadomienia o
dokonaniu tej czynnoéci o uzasadnienie) miato charakter pozorny, zmierzajgcy jedynie do

niedopuszczenia do rozpoznania odwotania przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi jak réwniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne

swego stanowiska.

Uwzgledniajgc cato$é dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zaméwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), odpowiedzi na wnioski o
wyjasnienie tresci SIWZ, modyfikacje tresci SIWZ, oferte wykonawcy W. T., oferte
odwolujacego, zestawienie obrazujagce punktacje przyznawang ofertom w
poszczegdlnych kryteriach, uzasadnienie przyznania punktéw ofertom w kryteriach
.metodyka” i ,warto$¢ techniczna”, zawiadomienie o0 wyborze oferty
najkorzystniejszej z 12.12.2017 r., odwotanie wraz z zalagcznikami, zgloszenie
przystapien, odpowiedz na odwotanie wraz z zalacznikiem, jak réwniez biorgc pod
uwage oswiadczenia i stanowiska ztozone przez strony i zgtaszajacego przystgpienie
W. T. w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego w marcu 2016 r. przy wyrokowaniu uwzgledniono przepisy ustawy
Pzp w brzmieniu obowigzujgcym przed wejsciem w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o
Zmianie ustawy - Prawo zaméwieh publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z dnia

13 lipca 2016 r. poz. 1020), zgodnie z art. 16 ust. 1 ww. ustawy nowelizujgce;.

W dalszej kolejnosci stwierdzono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita nie dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w
charakterze uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia W. T. P. D. sp. k. w Warszawie oraz M. M. i
Partnerzy Prawnicza spotka komandytowa w Warszawie. Ustalono, ze zamawiajgcy doreczyt
zgtaszajgcemu przystgpienie kopie odwotania wraz z wezwaniem do przystgpienia do

postepowania odwotawczego 22 grudnia 2017 r. drogg elektroniczng. Zgtoszenie
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przystgpienia wptyneto zas do Prezesa Izby 28 grudnia 2017 r. (prezentata na zgtoszeniu
przystgpienia). Zgodnie z art. 185 ust. 2 Pzp, wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do
postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania wskazujgc
strone, do ktérej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do
ktérej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie pisemnej
albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za
pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu
oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie. W mysl art. 14 Pzp, do czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zaméwienia stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2014 r. poz. 121, z
poézn. zm.), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Natomiast w mysl art. 115 KC, w
brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia postepowania, jezeli koniec terminu do
wykonania czynnosci przypada na dzien uznany ustawowo za wolny od pracy, termin uptywa
dnia nastepnego.

Biorgc powyzsze pod uwage termin na zgtoszenie przystgpienia uptywat wykonawcy
w dniu 27 grudnia 2017 r., a w konsekwencji zgtoszenie przystgpienia w dniu 28 grudnia
2017 r. nalezato uzna¢ za spodznione. Za chybiong uznano argumentacje zgtaszajgcego
przystagpienie, ktéry wywodzit, ze skoro dni 24 grudnia 2017 r. (niedziela), a takze 25 i 26
grudnia 2017 r. byly dniami wolnymi od pracy, to dni tych nie powinno sie uwzglednia¢ przy
obliczaniu terminu. Zgtaszajgcy przystgpienie nie wskazat jednak Zzadnego przepisu, z
ktorego taka norma prawna miataby wynika¢. Jak stusznie wskazat odwotujgcy, jedyng
regulacje w tym zakresie stanowi przepis art. 115 KC, ktéry odnosi sie do sytuacji, w ktérej
koncowy dzien terminu przypada na dzien wolny od pracy. W takiej sytuacji przepis ten
przewiduje, ze termin ten uptywa dnia nastepnego po takim dniu. Uwzgledniajac te regulacje
termin na zgloszenie przystgpienia uptywat 27 grudnia 2017 r. Wobec powyzszego
zgtoszenie przystgpienia uznano za bezskuteczne.

Izba postanowita nie dopusci¢ do udzialu w postepowaniu odwotawczym w
charakterze uczestnika postepowania po stronie odwotujgcego wykonawcy W. Adwokaci i
Radcowie Prawni sp. k. w Warszawie. Ustalono, ze zamawiajgcy doreczyt zgtaszajgcemu
przystgpienie kopie odwotania wraz z wezwaniem do przystgpienia do postepowania
odwotawczego 22 grudnia 2017 r. drogg elektroniczng. Jak wskazano powyzej, termin na
zgtoszenie przystgpienie uptywat zatem w dacie 27 grudnia 2017 r. Tymczasem zgtoszenie
przystgpienia wptyneto do Prezesa lzby 2 stycznia 2018 r. (prezentata na zgtoszeniu
przystapienia). Wprawdzie pismo ze zgtoszeniem przystgpienia zostato nadane na poczcie w
dniu 27 grudnia 2017 r. (stempel na kopercie), jednakze ustawa Pzp wyraznie nie tgczy
zadnych skutkdw z nadaniem zgloszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego w

placowce pocztowej operatora wyznaczonego, inaczej niz w przypadku innych pism (por.
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przyktadowo przepis art. 198b ust. 2 ustawy Pzp, ktéry ze ztozeniem skargi na orzeczenie
Izby w takiej placowce fgczy skutki wniesienia skargi do sgdu). A zatem z nadaniem
zgtoszenia przystgpienia w placowce pocztowej operatora wyznaczonego w dniu 27 grudnia
2017 r. nie mozna byto fgczy¢ skutkow wniesienia pisma do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej. Powyzsze stanowisko jest ugruntowane i prezentowane jednolicie w
orzecznictwie lzby. Prawidtowos¢ tego stanowiska, na tle analogicznych przepisow ustawy
Pzp dotyczacych wniesienia odwotania, potwierdza rowniez uchwata Sadu Najwyzszego z 7
lutego 2014 r., sygn. akt Il CZP 90/13, w ktorej stwierdzit, Ze nie ma znaczenia dla
zachowania terminu do wniesienia odwotania okoliczno$é, kiedy pismo z odwofaniem
zostanie ztozone w placowce operatora wyznaczonego.

Ponadto zgtaszajgcy przystgpienie nie przekazat kopii zgtoszenia przystgpienia
zamawiajgcemu ani odwotujgcemu. W trakcie posiedzenia Izby zamawiajgcy i odwotujgcy
oswiadczyli, ze nie otrzymali zadnej kopii zgtoszenia przystgpienia. Powyzsze stanowito brak
formalny  zgloszenia przystgpienia, skutkujgcy niedopuszczeniem zgtaszajgcego
przystgpienie do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Wobec powyzszego zgtoszenie przystgpienia uznano za bezskuteczne.

W dalszej kolejnosci lzba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat przestanki dla
wniesienia odwotania okres$lone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w
uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow Pzp. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na
miejscu drugim, za oferta wybrang. Odwotujgcy kwestionowat prawidtowos¢ punktacji
przyznanej zarobwno witasnej ofercie jak i ofercie wybranej wskazujgc, ze uwzglednienie
zarzutéw spowoduje, iz to jego oferta bedzie sklasyfikowana na miejscu pierwszym.
Ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszaniem przepiséw ustawy Pzp przyznat punktacje tym
ofertom, skutkowatoby koniecznoscig nakazania zamawiajgcemu powtorzenia czynno$ci
oceny ofert, czego efektem moze by¢ wybor oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejsze;.

Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust.1 Pzp.

Odwotanie zastuguje czesciowo na uwzglednienie.

Znalazt potwierdzenie w stanie faktycznym sprawy zarzut opisany w pkt II.1.
odwotania oraz zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie Kkryteriow oceny ofert okre$lonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Stosownie za$ do przepisu art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp, Niezwtocznie po wyborze oferty

najkorzystniejszej zamawiajgcy jednoczesnie zawiadamia wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty,
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0 wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe (firme) albo imie i nazwisko, siedzibe

albo miejsce zamieszkania i adres wykonawcy, ktérego oferte wybrano, uzasadnienie jej

wyboru (...) a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i fgczng
punktacje.

Zamawiajgcy niezgodnie z regutami opisanymi w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (dalej: SIWZ) przyznat punkty ofercie wykonawcy W. T. w kryterium
,metodologia” w podkryterium trzecim lub punktacja ta nie zostata prawidtowo uzasadniona.

Ustalono, ze zamawiajgcy w pkt 19.12 SIWZ postanowit, ze jednym z kryteribw oceny
ofert bedzie kryterium ,metodologia” o wadze 13 %. W pkt 19.15 SIWZ zamawiajgcy
wskazat, ze wyznaczeni cztonkowie komisji dokonajg oceny czgstkowej. W ramach kryterium
JMETODOLOGIA” Wykonawca przedstawi opracowanie o rozmiarach nie wiekszych niz 40
stron A4, sporzgdzone czcionkg Arial 11, z interlinia max. 1,15; i marginesami normalnymi,
ktore winno zawierac:

1) analize przedmiotu zamoéwienia ze wskazaniem problemow i zagrozen zwigzanych z jego
realizacjg w tym sposobu komunikacji i wymiany danych - za te czeS$¢ opisu wykonawca
moze otrzymac od poszczegolnych cztonkow komisji przetargowej do 3 pkt;

2) propozycje rozwigzan wskazanych probleméw wraz z propozycjami zastosowania nowych
technologii i rozwigzan do wspofpracy z Zamawiajgcym - za te czeS¢ opisu wykonawca moze
otrzymac od poszczegolnych cztonkow komisji przetargowej do 3 pkt;

3) opis zasad wspofpracy z zamawiajgcym i z podmiotem/podmiotami zewnetrznymi

wyznaczonymi przez Zamawiajgcego do wspotoracy - za te czesé opisu wykonawca moze

otrzymacé od poszczeqdlnych cztonkoéw komisji przetargowej do 3 pkt;

4) analize probleméw i zagrozen wraz z propozycja przeciwdziatania tym problemom w
zwigzku z realizacjg umowy o doradztwo prawne w kontekScie konstruowania i wykonywania
umoéw dotyczgcych projektdw infrastrukturalnych/zagadnienn prawa energetycznego w
zwigzku z realizacjg procesow infrastrukturalnych/organizacjg procesu inwestycyjnego w
kontek$cie przepisbw prawa administracyjnego/wdrozeniem budowy sieci infrastruktury
telekomunikacyjnej (wybra¢ wtaSciwe zagadnienie dla czeSci zamOwienia) - za te czeSc
opisu wykonawca moze otrzymac od poszczegdlnych cztonkow komisji przetargowej do 4
pkt.

Z kolei w pkt 19.17 SIWZ zamawiajacy przesadzit, iz dokonujgc ocen czgstkowych
poszczegblnych ofert w ramach kryteriow: ,METODOLOGIA” oraz ,WARTOSC
TECHNICZNA”, poszczegolni cztonkowie komisji przetargowej przyznawac bedg w ramach
kazdego kryterium oceny w petnych punktach.

Koncowa ocena ofert
1. W ramach kazdego z kryteribw oceny ofert ocena $rednia oferty stanowi¢ bedzie Srednig

arytmetyczng sumy liczby punktow uzyskanych przez oferte od wyznaczonych cztonkéw
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komisji przetargowej w ramach danego kryterium podzielonej przez liczbe cztonkow
komisji przetargowej dokonujgcych oceny,

2. Kazdorazowo ocena Srednia oferty w ramach danego kryterium zaokraglona bedzie do
setnych czeSci punktu, zgodnie z zasadg iz cze$ci 1/1000, 2/1000, 3/1000, 4/1000 i
dalsze zaokraglane bedg ,w doét’, a czesSci 5/1000, 6/1000, 7/1000, 8/1000, 9/1000 i
dalsze zaokrgglane bedg ,w gore”.

3. Ocena koncowa oferty w ramach wszystkich kryteribw oceny ofert stanowi sume ocen
Srednich oferty w ramach poszczegdlnych kryteriow oceny ofert.

Ustalono rowniez, ze zamawiajgcy przyznat wykonawcy W. T. w Kryterium
»,metodologia” 10 pkt (zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej).

Z kolei, jak wynika ze znajdujgcego sie w aktach zestawienia punktacji przyznawanej
przez czionkéw komisji przetargowej, w kryterium ,metodologia” w podkryterium trzecim
wykonawcy W. T. przyznano 1,67 punktu. Przyznana ocena byta srednig ocen przyznanych
w kryterium ,metodologia”, w podkryterium trzecim przez trzech punktujgcych czionkéw
komisji. Osoby te przyznaly wykonawcy W. T. w spornym podkryterium odpowiednio 3 pkt, 1
pkt i 1 pkt. Wreszcie, ze sporzgdzonego przez zamawiajgcego uzasadnienia punktacji
przyznanej temu wykonawcy w omawianym podkryterium wynikato, ze ,poza ogélnymi
stwierdzeniami, nie zostat opisany sposob wspotpracy miedzy wykonawcg a np. inna
kancelarig albo prawnikami wewnetrznymi (PLK)”.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze zamawiajgcy przyznat metodologii
wykonawcy W. T. punktacje w sposob niezgodny z pkt 19 SIWZ, wzglednie punktacja ta nie
zostata prawidtowo uzasadniona.

Jak wynikato z tresci SIWZ rzeczywiscie w ramach podkryterium trzeciego miat by¢
oceniany wytgcznie opis zasad wspoipracy z zamawiajgcym i z podmiotem/podmiotami
zewnetrznymi. Ze sporzgdzonego uzasadnienia wynikato natomiast jednoznacznie, ze
metodologia nie zawiera opisu wspotpracy pomiedzy wykonawcg a inng kancelarig albo
prawnikami wewnetrznymi PLK. Co warte podkreslenia, byto to jedyne uzasadnienie
punktacji przyznanej w tym podkryterium. Wzieto pod uwage, ze z tak sporzgdzonego
uzasadnienia nie wynikata pozytywna ocena jakiegokolwiek aspektu, ktéry miat byC oceniany
w podkryterium. Obok stwierdzonego braku znajduje sie jedynie wzmianka o ogdlnikowych
stwierdzeniach znajdujgcych sie w metodologii, ktérg ewidentnie nalezy odczytywac jako
okolicznos¢ o charakterze negatywnym. Z uzasadnienia nie sposob sie zatem domyslic,
dlaczego metodologia w tym kryterium miata otrzymac jakiekolwiek punkty, o ktérych mowa
w opisie podkryterium.

Za nietrafng uznano argumentacje zamawiajacego przedstawiong w trakcie rozprawy,
zgodnie z ktérg uzasadnienia dla punktacji w podkryterium trzecim odwotujgcy miatby

poszukiwaC w uzasadnieniu oceny w ramach podkryterium pierwszego. Izba stwierdzita, ze
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to rolg zamawiajgcego jest sporzgdzenie jasnego uzasadnienia w taki sposob, aby mogto
ono zosta¢ prawidlowo zinterpretowanie i odczytane przez wykonawce. W dokumencie
przekazanym odwotujgcemu argumentacja zostata przypisana w formie tabelarycznej do
kazdego z podkryteriow z osobna. Ponadto, w ramach podkryterium pierwszego zgodnie z
SIWZ punkty miaty by¢ przyznawane za analize przedmiotu zamdwienia ze wskazaniem
problemow i zagrozen zwigzanych z jego realizacjg w tym sposobu komunikacji i wymiany
danych. Byt to zatem inny rodzaj informacji od tych, ktére oceniano w podkryterium trzecim.
Wreszcie, w uzasadnieniu punktacji w podkryterium pierwszym Izba nie odnalazta
argumentacji odnoszacej sie do materii, ktéra winna byé oceniana w podkryterium trzecim, a
mianowicie - opisu zasad wspélpracy z zamawiajgcym i z podmiotem/podmiotami
zewnetrznymi wyznaczonymi przez zamawiajgcego do wspotpracy.

Dostrzezenia wymagato, ze pomimo takiej a nie innej tresci uzasadnienia, jeden z
cztonkdéw komisji przyznat metodologii ocene maksymalng, z czego nalezato wnosié, ze
uznaje jg w tym zakresie za perfekcyjng. Z kolei dwaj pozostali cztonkowie komisji przyznali
opracowaniu po 1 pkt, a zatem 33,33 % mozliwych do uzyskania punktéw, z czego nalezato
wnosic, ze dostrzegli w nim jakie$ pozytywne aspekty.

Przy takim uzasadnieniu, jakie sporzgadzit zamawiajgcy, twierdzenia odwotujgcego o
koniecznosci przyznania ofercie wykonawcy W. T. 0 pkt mogg by¢ trafne. Nie mozna jednak
wykluczy¢ sytuacji, ze ewidentna sprzeczno$¢ oceny z jej uzasadnieniem byta nastepstwem
btedéw popetnionych przy uzasadnieniu. Na powyzsze wskazywala argumentacja
przedstawiona przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie.

Dostrzezenia wymagato, ze zgodnie z przyjetym w SIWZ sposobem przyznawania
punktéw, ocena w poszczegolnych podkryteriach byta oddana w rece czionkéw komisji.
Ocena koncowa za$ miata by¢ ustalona jako $rednia ocen przyznanych przez czionkow
komisji. Przy przyjetej metodzie oceny za btedne nalezato uzna¢ stanowisko zamawiajgcego,
ktéry w odpowiedzi wywodzit, Zze rolg sporzgdzonego uzasadnienia byto pogodzenie réznych
gtoséw czionkdw komisji (s. 5 odpowiedzi na odwotanie). Jezeli gtosy czionkdw komisji
réznity sie w pewnych kwestiach, co znalazto wyraz w przyznawanych przez nich punktach,
to powinno to znalezé odbicie w uzasadnieniu, tak aby dato sie przesledzi¢ sposob
dochodzenia do koncowej punktaciji, bedgcej wszak jedynie zwyktg, arytmetyczng Srednig
ocen czionkéw komisji. W opisanym stanie faktycznym tylko takie uzasadnienie miatoby
charakter weryfikowalny, dajgcy sie zaskarzy¢ i poddajgcy sie ocenie Izby. W przypadku
rozpatrywanego zarzutu, jezeli jeden z cztonkdéw komisji przyznat ofercie w tym podkryterium
ocene maksymalng to musiat uznac, ze opis zasad wspotpracy znajdowat sie w metodyce i
byt perfekcyjny. Z kolei stanowisko dwoch czionkéw komisji o przyznaniu 1/3 mozliwych
punktow mogto swiadczy¢ o tym, ze dostrzegali oni jakie$ elementy pozytywne w ocenianym

przez siebie opracowaniu. W takiej sytuacji obydwa stanowiska powinny by¢ wyjasnione w

19



sporzgdzonym uzasadnieniu, czego jednak zabrakto. W tej sytuacji sposéb sporzgdzenia
przez zamawiajgcego uzasadnienia naruszat nie tylko reguty okreslone w art. 92 ust. 1 pkt 1
Pzp, lecz godzit réwniez w naczelne zasady postepowania to jest w zasady jawno$Sci i
przejrzystosci postepowania, co stusznie podniést odwotujacy.

Nie mozna sie takze zgodzi¢ ze stanowiskiem zamawiajgcego, ktory zdawat sie
odmawia¢ odwotujgcemu prawa do kwestionowania ocen czgstkowych poszczegoinych
cztonkdéw komisji, wywodzgc, ze istotna jest jedynie usredniona ocena koncowa. Jest wrecz
przeciwnie, zgodnie ze sposobem punktacji okreslonym w SIWZ to cztonkowie komisji mieli
przyznawac punkty. Zas koncowa ocena byfa jedynie wynikiem usrednienia tych ocen, czyli
rezultatem dziatah arytmetycznych. W takiej sytuacji droga do kwestionowania punktow
otrzymanych przez oferte wiodta jedynie przez kwestionowanie ocen czgstkowych.

Jednakze pomimo trafnosci zarzutu Izba nie przychylita do zadania nakazania
zamawiajgcemu obnizenia punktacji wykonawcy W. T. w tym podkryterium do 0 pkt, uznajac,
ze zadanie to jest przedwczesne. Powyzsze byto nastepstwem stwierdzenia przez lzbe, ze
sposoOb sporzgdzania uzasadnienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej nie dawat
podstaw do przeanalizowania sposobu przyznawania punktacji w swietle kryteriow oceny
ofert opisanych w SIWZ. W ocenie Izby zasadnym jest nakazanie zamawiajgcemu
ponownego przeanalizowania ofert i sporzgdzenia prawidtowego, petnego i jednoznacznego

uzasadnienia rozstrzygniecia.

Za zasadny uznano zarzut opisany w pkt 1.2 odwofania.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy niezgodnie z regutami opisanymi w SIWZ przyznat
punkty ofercie wykonawcy W. T. w kryterium ,metodologia” w podkryterium drugim lub
punktacja ta nie zostata prawidtowo uzasadniona.

W zakresie tego zarzutu pozostajg aktualne ustalenia co do tresci SIWZ poczynione
przy rozpoznawaniu poprzedniego zarzutu. Przypomnienia wymagato, ze w spornym
podkryterium drugim w kryterium ,metodologia” sposdb punktacji opisano nastepujgco:

2) propozycje rozwigzan wskazanych problemoéw wraz z propozycjami zastosowania nowych
technologii i rozwigzan do wspofpracy z Zamawiajgcym - za te czeS$¢ opisu wykonawca moze
otrzymac od poszczegolnych cztonkéw komisji przetargowej do 3 pkt.

Na podstawie udostepnionego odwotujgcemu zestawienia punktacji przyznanej przez
cztonkow komisji przetargowej ustalono, ze w podkryterium drugim w kryterium
,metodologia” wykonawca W. T. otrzymat 2,33 punktu. Ocena ta byta Srednig ocen
przyznanych w omawianym podkryterium przez 3 czionkéw komisji, ktorzy ocenili opis
odpowiednio na 1 pkt, 3 pkt i 3 pkt. Jednoczesnie z uzasadnienia przyznanej punktacji

wynikato m.in., ze w metodologii ,nie zaznaczono jakie nowe technologie zamierza
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wykorzysta¢ wykonawca we wspodtpracy z zamawiajgcym (za nowg technologie nie zostat
uznany mail, gdyz jest to aktualnie podstawowe narzedzie pracy)”.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze zamawiajgcy przyznat metodologii
wykonawcy W. T. punktacje w sposéb niezgodny z pkt 19 SIWZ, wzglednie punktacja ta nie
zostata prawidtowo uzasadniona.

Jak wynikato z tresci SIWZ w ramach podkryterium drugiego w kryterium
»,metodologia” miaty by¢ oceniane m.in. propozycje zastosowania nowych technologii i
rozwigzann do wspotpracy z zamawiajgcym. W ocenie Izby, jesli takich propozycji
rzeczywiscie brakowato, to niezrozumiate jest przyznanie przez dwdch czionkéw komisiji
maksymalnej liczby punktow. Oczywistym jest bowiem, Ze jezeli w metodologii nie opisano
jednego z dwoéch elementéw, za jakie mialy byé przyznawane punkty, to opracowanie nie
mogto uzyska¢ oceny idealnej. W konsekwencji takze koncowa ocena zamawiajgcego,
bedaca srednig arytmetyczng ocen cztonkéw komisji, w swietle sporzadzonego uzasadnienia
okazata sie nieprawidtowa.

W zakresie omawianego zarzutu aktualne pozostajg rozwazania co do sposobu
oceniania, a takze brakéw oraz wadliwosci uzasadnienia poczynione przy okazji
rozpatrywania poprzedniego zarzutu. Z tych samych powoddéw, pomimo trafnosci zarzutu
Izba nie przychylita do zadania nakazania zamawiajgcemu obnizenia punktacji wykonawcy
W. T. w tym podkryterium do 1 pkt, uznajagc, ze zadanie to jest przedwczesne. Nie mozna
wykluczy¢ sytuaciji, ze ewidentna sprzeczno$¢ oceny z jej uzasadnieniem byta nastepstwem
btedéw popetnionych przy uzasadnieniu. Na powyzsze moze wskazywa¢ argumentacja
przedstawiona przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie.

Ocena opracowania powinna by¢ zmieniona. Wzglednie w rozpatrywanym zakresie
powinno zostaC¢ uzasadnione dlaczego pomimo braku propozycji zastosowania nowych
technologii, dwaj czionkowie komisji przyznajg maksymalng liczbe punktéw. Przyktadowo,
jezeli uznali oni, ze taki element jednak znajduje sie opracowaniu i zastuguje na maksymalng
ocene, to argumentacja taka powinna znalez¢é sie w uzasadnieniu udostepnionym

wykonawcom.

Za zasadny uznano zarzut opisany w pkt Il.4 odwotania.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy niezgodnie z regutami opisanymi w SIWZ przyznat
punkty ofercie konsorcjum W. T. w kryterium ,warto$¢ techniczna” w podkryterium drugim lub
punktacja ta nie zostata prawidtowo uzasadniona.

Ustalono, ze zamawiajgcy w pkt 19.12 SIWZ postanowit, ze jednym z kryteriow oceny
ofert bedzie kryterium ,warto$¢ techniczna” o wadze 27%. Zamawiajgcy przesadzit takze, ze
wyznaczeni cztonkowie komisji dokonajg oceny czgstkowej. W ramach kryterium ,WTK”

poszczegdini cztonkowie komisji przetargowej ocenia¢ bedg sporzgdzenie opinii prawnej na
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Zlecenie Zamawiajgcego w zakresie zagadnienia dotyczgcego zmiany decyzji o ustaleniu
lokalizacji inwestycji celu publicznego (ustalenie lokalizacji linii kolejowej), a takze decyzji
Srodowiskowej oparciu o art. 155 Kodeksu postepowania administracyjnego z
uwzglednieniem kwestii mozliwoSci takiej zmiany, podstaw oraz ewentualnych skutkow.
UWAGA | Dla kazdej czeSci zamowienia w Kryterium WTK poszczegolni cztonkowie
komisji przetargowej przyznawac bedg do 27 pkt przy uwzglednieniu nastepujgcych zasad:
1) Poprawno$¢ przywotania w opinii przepiséw prawa — do 5 pkt;
Przy ocenie brane bedzie pod uwage: kompletnos¢, niezbednos$¢ i trafnosc
przywofania przepisow praw w odniesieniu do przedmiotu omawianego zagadnienia
omawianego w opinii.

2) Poprawno$¢ przywotania w_opinii_orzecznictwa (np. sgdéw powszechnych, SN, sgdéw

administracyjnych, KIO, TSUE), stanowiska doktryny prawa, wytycznych/komunikatéw lub

opinii ministrow/innych organdéw wtasciwych dla przedmiotu zagadnienia etc.) — do 7 pkt.

Przy ocenie brane beda pod uwage: niezbednos$¢ i trafno$é przywotanego w opinii

orzecznictwa, stanowiska doktryny, wytycznych/komunikatéw/opinii w odniesieniu do

przedmiotu zagadnienia omawianeqo w_opinii. W przypadku istnienia rozbieznosci w

orzecznictwie/doktrynie Zamawiajgcy oceniat bedzie w jaki sposob Wykonawca uzasadnit

przyjecie danego stanowiska i uznat, ze inne stanowisko jest niezasadne.

3) Adekwatno$¢ zaproponowanych w opinii prawnej rozwigzan w zakresie okre$lonych
postanowien umownych lub przyjetych rozwigzan prawnych — do 15 pkt.

Przy ocenie brane bedg pod uwage zgodnos$¢ z obowigzujgcymi przepisami prawa,
doktadnos¢, kompletnos$¢, niezbedno$c, spojnosc, jednoznaczno$c¢, syntetycznos$c i
adekwatnos$¢ przyjetych rozwigzan/zaproponowanych postanowienn w zwigzku z
przedmiotem zagadnienia.

UWAGA Il W ramach kryterium ,WARTOSC TECHNICZNA” Zamawiajgcy oczekuije,

Ze Wykonawca przedstawi opracowanie o rozmiarach nie wiekszych niz 40 stron A4
zadrukowane dwustronnie sporzgdzone czcionkg Arial 11, z interlinia max. 1,15; i
marginesami normalnymi. Kazde z opracowarn powinno zosta¢ sporzgdzone zgodnie ze
zasadami sztuki zawodowej obowigzujgcymi radcéw prawnych/adwokatéw/prawnikow
zagranicznych. Opracowanie ~ winno  zawiera¢c co  najmniej opis  Stanu
faktycznego/zagadnienia prawnego, analize wraz z propozycjami rozwigzania, rekomendacje
lub wnioski, zastrzezenia prawne. Opracowanie winno by¢ sporzadzone w jezyku polskim,
bez btedéw gramatycznych, ortograficznych | sktadniowych. Zamawiajgcy oczekuje
opracowania przedstawiajgcego/rozwigzujgcego dany problem w sposob konkretny i
rzeczowy.

Z kolei w pkt 19.17 SIWZ zamawiajgcy postanowit, ze dokonujgc ocen czgstkowych

poszczegblnych ofert w ramach kryteriow: ,METODOLOGIA” oraz ,WARTOSC
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TECHNICZNA”, poszczegdini cztonkowie komisji przetargowej przyznawac¢ bedg w ramach

kazdego kryterium oceny w petnych punktach.

Koncowa ocena ofert
1. W ramach kazdego z kryteribw oceny ofert ocena Srednia oferty stanowic¢ bedzie Srednig

arytmetyczng sumy liczby punktéw uzyskanych przez oferte od wyznaczonych cztonkéw
komisji przetargowej w ramach danego kryterium podzielonej przez liczbe cztonkow
komisji przetargowej dokonujgcych oceny,

2. Kazdorazowo ocena S$rednia oferty w ramach danego kryterium zaokrgglona bedzie do
setnych czesci punktu, zgodnie z zasadg iz czesci 1/1000, 2/1000, 3/1000, 4/1000 i
dalsze zaokrgglane bedg ,w dét, a czesci 5/1000, 6/1000, 7/1000, 8/1000, 9/1000 i
dalsze zaokraglane bedg ,w gore”.

3. Ocena koncowa oferty w ramach wszystkich kryteribw oceny ofert stanowi sume ocen
Srednich oferty w ramach poszczegoinych kryteriow oceny ofert.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy przyznat wykonawcy W. T. w
kryterium ,wartos¢ techniczna” 24 pkt (zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej).
Jak wynikato z karty oceny, wykonawcy w podkryterium drugim przyznano maksymalng
liczbe punktéw czyli 7. Z kolei, jak wynikatlo z zestawienia punktacji przyznawanej przez
cztonkéw komisji przetargowej, wykonawca W. T. miat otrzymac¢ 7,33 punktu. Przyznana
ocena byta $rednig ocen przyznanych w podkryterium drugim przez trzech cztonkéw komisji.
Czlonkowie ci ocenili opracowanie w tym podkryterium odpowiednio na 7 pkt, 6 pkt i 9 pkt.

Tymczasem z uzasadnienia przyznanej punktacji wynikato, ze w opinii wykonawcy W.
T. znalazlo sie stwierdzenie m.in. iz zmiana ostatecznej decyzji administracyjnej na mocy art.
155 kpa jest dopuszczalna tylko wtedy, gdy obowigzujg przepisy prawne, na podstawie
ktérych decyzja zostata wydana. Z dalszej czesci uzasadnienia wynika, ze zamawiajgcy nie
podzielit tego stanowiska, gdyz — jego zdaniem - konieczne, dla ustalenia tozsamosci sprawy
jest zbadanie zachowania ciggtosci regulacji prawnej w przypadku zmiany przepiséw.

Ciggtos¢ ta moze wynikaé z przepiséw przejsciowych.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy przyznat opinii
wykonawcy W. T. punktacje w sposéb niezgodny z pkt 19 SIWZ, wzglednie punktacja ta nie
zostata prawidtowo uzasadniona. Przypomnienia wymagato, ze zgodnie z opisem tego
podkryterium badana miata by¢ m.in. trafnos¢ przywotanego w opinii orzecznictwa,
stanowiska doktryny, wytycznych/komunikatéw/opinii. Ponadto, w przypadku istnienia
rozbieznosci w orzecznictwie/doktrynie zamawiajgcy miat ocenia¢ w jaki sposéb wykonawca
uzasadnit przyjecie danego stanowiska i uznat, ze inne stanowisko jest niezasadne.

Nie jest zrozumiata sytuacja, w ktorej z uzasadnienia oceny wynika, ze przynajmniej

czesciowo jeden z pogladow jest uznawany za nietrafny, a opisywana rozbieznosé poglagdow
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nie jest uzasadniana, a jednoczesnie opinia uzyskuje maksymalng liczbe punktéw w tym
podkryterium, w ktérym oceniana miata by¢ trafnos¢ pogladéw. W trakcie rozprawy
zamawiajgcy usitowat wywodzi¢, ze omawiany, nietrafnie przywofany poglad ma znaczne
drugorzedne. Izba wzieta pod uwage, ze zaprezentowane na rozprawie stanowisko nie
wynikato z tredci uzasadnienia, a w konsekwencji odwotujacy nie mogt w tym zakresie
postawi¢ ewentualnego skutecznego zarzutu. Jezeli rzeczywiscie taka byta motywacja dla
przyznania badanej opinii maksymalnej liczby punktéw, to powinno to znalez¢
odzwierciedlenie w tresci uzasadnienia.

Natomiast za oczywiscie niezgodne z postanowieniami pkt 19 SIWZ uznano
przyznanie przez jednego z czionkéw komisji w tym podkryterium 9 punktow, powyzej liczby
maksymalnej. Wbrew stanowisku zamawiajgcego powyzsze nie do konca zostato
skorygowane w ocenie koncowej. Skoro bowiem intencjg cztonkéw komisji byto przyznanie
opinii odpowiednio 7 pkt, 6 pkt, 7 pkt, to srednia tych ocen zadng miarg nie wynosi 7 pkt.

W konsekwencji ocena opinii powinna by¢ zmieniona. Wzglednie w rozpatrywanym
zakresie powinno zosta¢ uzasadnione dlaczego pomimo uznania jednego z przywotanych
poglgdéw za nietrafny, dwaj cztonkowie komisji przyznali opinii maksymalng liczbe punktow.
Przyktadowo, jezeli uznali oni, ze nietrafny poglad posiada marginalne znaczenie, to

argumentacja taka powinna znalez¢ sie w uzasadnieniu udostepnionym wykonawcom.

Za cze$ciowo zasadny uznano zarzut opisany w pkt 11.5 odwotania.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy w sposéb niedostateczny uzasadnit punktacje
przyznana opinii wykonawcy W. T. w podkryterium trzecim w kryterium ,wartos¢ techniczna”.

W zakresie tego zarzutu pozostajg aktualne ustalenia co do tresci SIWZ poczynione
przy rozpoznawaniu poprzedniego zarzutu. Przypomnienia wymagato, ze w spornym
podkryterium trzecim w kryterium ,wartos¢ techniczna” sposob punktacji opisano
nastepujgco:

3) Adekwatnos¢ zaproponowanych w opinii prawnej rozwigzan w zakresie okreslonych
postanowiern umownych lub przyjetych rozwigzan prawnych — do 15 pkt.

Zamawiajgcy wskazat ponadto w opisie podkryterium, ze bedzie analizowat 8
wskaznikow. Przesadzit bowiem, Zze przy ocenie brane bedg pod uwage zgodnos¢ z
obowigzujgcymi przepisami prawa, doktadnosc¢, kompletnos¢, niezbednos¢, spojnosc,
jednoznaczno$¢, syntetycznos¢ i adekwatno$¢ przyjetych rozwigzan/zaproponowanych
postanowien w zwigzku z przedmiotem zagadnienia.

Zamawiajgcy w tym zakresie przyznat wykonawcy W. T. 12 na 15 mozliwych
punktow. Z kolei, jak wynikato z zestawienia punktacji przyznawanej przez cztonkow komisji

przetargowej, wykonawca W. T. miat otrzymacC 11,67 punktu ocena byta Srednig ocen
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przyznanych w podkryterium drugim przez trzech cztionkéw komisji. Cztonkowie ci ocenili
opracowanie w tym podkryterium odpowiednio na 10, pkt 13, 12 pkt.

W porzadzonym uzasadnieniu, zamawiajgcy wytkngt opinii kilka uchybien.
Zamawiajgcy wskazat na czesciowy brak przestanki niezbednosci (zbedne wyjasnienia
dotyczace decyzji OOS oraz decyzji ULLK). Po drugie zamawiajgcy stwierdzit czesciowy
brak przestanki kompletnosci oraz dokfadnosci. Powyzsze byto efektem braku rozwazan co
do mozliwosci zastosowania trybu zmiany decyzji na podstawie art. 155 KPA wobec decyzji
uznaniowych oraz rozwazan czy art. 155 KPA ma zastosowanie do decyzji
deklaratywnych/konstytutywnych. Opinie uznano natomiast za jednoznaczng, spodjng, a
rozwigzania za adekwatne, nie wyjasniajgc jednak motywdw takiej oceny.

Zdaniem lzby zarzut zastugiwat na uwzglednienie w tej czesci, w ktérej odwotujgcy
podniést, ze zamawiajgcy nie uzasadnit, dlaczego uwaza sporzgdzong opinie za
jednoznaczng, spojng a rozwigzania za adekwatne. Jak stusznie argumentowat odwotujgcy,
brak uzasadnienia w tym zakresie nie pozwalat na skonstruowanie srodka ochrony prawnej.
Bez poznania motywacji, nie sposob bowiem odtworzyé sposobu rozumowania czionkéw
komisji przetargowej, ktorzy zajeli takie stanowisko.

Jednoczesnie, z uwagi na tak szczatkowe uzasadnienie oceny w tym podkryterium
Izba uznata za przedwczesne kolejne zgdanie odwotujgcego, ktéry domagat sie obnizenia
punktacji wykonawcy W. T. do 9,38 pkt (1. (5/8 mozliwych do uzyskania punktdw). Izba
stwierdzita, ze aby stwierdzi¢ prawidiowo$¢é oceny catego podkryterium konieczne jest
poznanie petnego uzasadnienia aby ustali¢, w jakim zakresie opinia odpowiadata opisowi, a
w jakim nie. Ponadto uzasadniajgc swe zgdanie odwotujgcy przyjat zatozenie, ze opina
wykonawcy W. T. w ogdle nie spetniata przestanki kompletnoéci, doktadnosci niezbednosci.
Jednakze z uzasadnienia sporzgdzonego przez zamawiajgcego zdawato sie wynikac, ze
uchybienia majg charakter czesciowy. W motywacji znalazly sie bowiem stwierdzenia, ze
opinia nie spetniata kryteriéw ,w petnym zakresie”. Wobec powyzszego moze sie okazag, ze
sposob odejmowania punktow, jaki proponowat odwotujgcy nie jest wiasciwy.

Izba pomineta natomiast przy wyrokowaniu sformutowany dopiero w trakcie rozprawie
zarzut co do rozbieznosci pomiedzy liczbg punktéw wynikajgcg ze Sredniej ocen
przyznanych przez cztonkow komisji, a liczbg punktow, ktérg ostatecznie zamawiajgcy
przyznat odwotujgcemu i wykonawcy W. T. . Zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp, Izba nie moze
orzekac co do zarzutow, ktore nie zostaty przedstawione w odwotaniu. Za zarzut zas uznaje
sie konkretne okolicznosci faktyczne wraz z towarzyszacg im argumentacjg prawng, ktore
majg Swiadczy¢ o naruszeniu przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Skoro za$ takich

faktow odwotujgcy nie powotat w odwotaniu, Izba nie mogta sie do nich odniesc¢.
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W dalszej kolejnosci Izba rozpoznata zarzuty opisane w zatgczniku nr 9 do
odwotania. Zarzuty te dotyczyly oceny oferty odwotujgcego w kryterium ,wartosé techniczna”.

Chybione okazaty sie zarzuty odwotujgcego dotyczgce oceny jego oferty w
podkryterium drugim w kryterium ,wartos¢ techniczna”’. Zdaniem Izby zamawiajgcy
prawidtowo odjat punkty odwotujgcemu za dostrzezone przez siebie uchybienie.

W tym zakresie aktualne pozostajg ustalenia faktyczne co do tresci SIWZ w kryterium
~wartos¢ techniczna” przedstawione przy rozpoznawaniu poprzednich zarzutéw. Ustalono
ponadto, ze zamawiajgcy przyznat ofercie odwotujgcego w spornym podkryterium 5 na 7
mozliwych punktow. W uzasadnieniu zamawiajgcy poinformowat, ze odwotujgcy wskazat w
opinii na rozbieznosci dotyczgce dopuszczalnosci zmiany przebiegu inwestycji okreslonego
w decyzji OOS, jednakze opinia nie rozstrzyga wskazanych rozbieznosci, brak jest
rekomendaciji.

Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze w kwestii dopuszczalnosci zmiany przebiegu
inwestycji okreslonego w decyzji OOS odwotujgcy w swej opinii prawnej wskazat na
istniejgce rozbieznosci w orzecznictwie. Powyzsze zostato zaprezentowane na str. 7 opinii,
na ktérej dwa przeciwstawne poglady zostaly przywotane. Jednakze, wbrew stanowisku
odwotujgcego, autor opinii nie rozstrzygnat przytoczonych rozbieznosci i nie uzasadnit swego
rozstrzygniecia. Owszem autor opinii wskazat, za ktérym z pogladéw sie opowiada (ostatnie
zdanie 2 akapitu str. 7). Uszto jednak wadze odwotujgcego, ze nie przedstawiono powoddw
dla ktérych autor opinii opowiada sie za drugim ze wskazanych stanowisk. W tej sytuacji
adresat opinii nie miat zadnych mozliwosci aby przesledzi¢ tok rozumowania autora opinii,
ani oceni¢ ryzyko podjecia dziatan zgodnie ze stanowiskiem autora opinii. Tymczasem w
opisie podkryterium wprost wskazano, ze w razie zidentyfikowania rozbieznosci w
orzecznictwie czy doktrynie zamawiajgcy bedzie oceniat w jaki sposob wykonawca uzasadni
przyjecie danego stanowiska i uargumentuje, ze poglad przeciwny jest nieprawidtowy. Takiej
argumentacji w opinii zabrakto. Zatem zasadnie oferta odwotujgcego w rozpatrywanym
podkryterium nie otrzymata oceny maksymalnej. Zarzut nalezato uznaé zatem za
niezasadny.

Za chybione uznano takze stanowisko odwotujgcego, jakoby w rozpatrywanym
podkryterium zamawiajgcy miat odjg¢ odwotujgcemu punkty za nierozstrzygniecie
rozbieznosci co do dopuszczalnosci zmiany decyzji uznaniowych. Z karty oceny oferty nie

wynikato, aby z tego powodu odwotujgcemu odjeto punkty w tym podkryterium.

W dalszej kolejnosci nalezato odnies¢ sie do zarzutéw odwotujgcego dotyczgcych
oceny jego opinii w kryterium ,wartos¢ techniczna” w podkryterium trzecim.
W tym zakresie aktualne pozostajg ustalenia faktyczne co do tresci SIWZ w kryterium

~wartos¢ techniczna” przedstawione przy rozpoznawaniu poprzednich zarzutéw. Ustalono

26



ponadto, ze zamawiajgcy przyznat ofercie odwotujgcego w spornym podkryterium 10 na 15
mozliwych punktow.

Uzasadniajgc odjecie punktéw zamawiajgcy w uzasadnieniu wskazat na Kkilka
uchybien w tresci opinii prawnej, z ktorymi odwotujgcy polemizowat w tresci zatgcznika nr 9
do odwotania. Odnoszac sie do poszczegdlnych z nich Izba stwierdzita, co nastepuje.

Co do przyczyny obnizenia punktacji okredlonej jako brak przedstawienia w opinii
rozwazan dotyczgcych dopuszczalnosci zmian przedmiotowych (zakresu) decyzji ULLK, Izba
uznata obnizenie za nieprawidtowe wzglednie niedostatecznie uzasadnione. Odwotujgcy
podnidst w odwotaniu, ze rzekomo brakujgce rozwazania dotyczace dopuszczalno$ci zmian
przedmiotowych (zakresu) decyzji ULLK znajdujg sie na str. 17 opinii akapit 3 od gory. W
tresci opinii odnaleziono fragment wskazywany przez odwotujgcego i stwierdzono, ze istotnie
znajdowaly sie tam wywody, ktére mogg by¢ uznane za odpowiadajgce ww. zakresowi.
Zamawiajgcy w przedstawionym uzasadnieniu punktacji, ani odpowiedzi na odwofanie ani
nawet w trakcie rozprawy nie wyjasnit dlaczego fragment opinii wskazany przez
odwotujgcego nie moze byé uznany za takie rozwazania. Wobec powyzszego obnizenie
punktacji opinii odwotujgcego z tego powodu nalezato uznaé¢ za nieprawidtowe, wzglednie
stanowisko zamawiajgcego jest niedostatecznie uzasadnione.

W dalszej czesci karty oceny oferty zamawiajgcy wskazat na kolejne przyczyny
obnizenia punktacji opisane nastepujgco:

- brak przedstawienia w opinii rozwazahn co do mozliwo$ci zmian decyzji po zrealizowaniu
inwestyciji,

- pominiecie rozwazan na temat skutku zmiany decyzji ULLK w postaci ewentualnej zmiany
decyzji o pozwoleniu na budowe,

- braku przedstawienia w opinii rozwazan, czy tryb zmiany decyzji ostatecznej ha mocy ktorej
strona nabyta prawo, ma zastosowanie do decyzji uznaniowych / zwigzanych,

- pominigcie zagadnienia koniecznosci zachowania ciggto$ci regulacji w przypadku zmiany
przepiséw prawa materialnego.

Odwotujgcy w tresci zatgcznika nr 9 do odwotania przyznat, ze tego rodzaju rozwazan
prozno byto szuka¢ w tresci sporzgdzonej przez niego opinii prawnej. Wywodzit jednak, ze
rozwazania te byty zbyteczne z punktu widzenia zagadnienia, jakie miato by¢ przedmiotem
opinii.

W ocenie Izby zarzut odwotujgcego jest bezzasadny. Nie podzielono stanowiska
odwotujgcego jakoby zamawiajgcy miat wykroczyC poza zasady przyznawania punktacji w
ten sposob, ze miat dokonywac¢ ocen opinii prawnych na zasadzie poréwnawczej. W ocenie
Izby odwotujgcy btednie odczytat postanowienia SIWZ co do przedmiotu opinii prawnej, jaka

nalezato sporzadzic¢ i przedstawi¢ do oceny w kryterium ,wartos$¢ techniczna”.
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Tres¢ postanowien SIWZ co do oceny ofert w kryterium ,warto$¢ techniczna” zostata
przytoczona wczesniej. Istota sporu pomiedzy zamawiajgcym a odwotujgcym sprowadzata
sie do oceny charakteru opinii prawnej, jakg mieli sporzadzi¢ wykonawcy. Odwotujgcy
utrzymywat, ze skoro miata by¢ to opinia prawna, to musi to by¢ opracowanie o charakterze
praktycznym, konkretnym, sporzadzonym na tle Scisle okreslonego stanu prawnego. Z kolei
zamawiajgcy podnosit, ze sporzadzane przez wykonawcéw opracowanie miato miec
charakter abstrakcyjny i ze to wtasnie zadaniem wykonawcow byto takie dobranie przepiséw
i tresci, aby w sposéb kompleksowy i spdjny stanowity merytoryczng catosé. Ponadto
zamawiajgcy wskazat, ze celowo nie uszczegotawiat przedmiotu opinii, bo wigzatoby sie to
ze wskazaniem konkretnych tresci, ktére powinny by¢é w zadaniu poruszone, a ich dobor
nalezat wtasnie do wykonawcy. Zamawiajgcy powotat sie takze na odpowiedz na wniosek o
wyjasnienie tresci SIWZ nr 29, ktorej udzielit dnia 26 stycznia 2017 r.

Izba stwierdzita, ze o ile rzeczywiscie pewne watpliwosci budzita lektura samego
kryterium oceny ofert ,wartos¢ techniczna” opisanego w SIWZ, to jednak watpliwosci te
zostaty dostatecznie rozwiane przez zamawiajgcego w odpowiedzi na pytanie nr 29 z dnia
26 stycznia 2017 r. W dacie tej jeden z wykonawcow zadat zamawiajgcemu pytanie ,na jakiej
podstawie mamy przygotowa¢ dang opinie (czy PKP wskaze kazus)’. W odpowiedzi na
zadane pytanie, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, ze w ramach kryterium oceny
ofert ,warto$¢ techniczna” bedzie sporzadzona opinia prawna obejmujgca zagadnienie
wskazane w tresci SIWZ, w sposdb abstrakcyjny. Zamawiajgcy poinformowat takze, ze nie
Znajduje podstaw do wskazania konkretnego stanu faktycznego czy kazusu ktory miatby
stanowi¢ podstawe do sformufowania treSci poszczegdlnych opinii prawnych. Tresc
zagadnien stanowigcych przedmiot opinii zostata sformutowana w sposob jasny, z wyraznym
wskazaniem abstrakcyjnego zagadnienia prawnego ktére ma zosta¢ omowione, a dla
ktorego wykonawca moze dokonac okreSlonych zatozen niezbednych jego zdaniem dla
omowienia zagadnienia prawnego.

Dostrzezenia wymagato, ze w odpowiedzi tej zamawiajgcy dwukrotnie zwrdcit uwage
wykonawcom na to, ze przygotowywana opinia prawna ma rozstrzyga¢ zagadnienie w
sposob abstrakcyjny, jak rowniez ze zagadnienie to ma charakter abstrakcyjny. Powyzsze, w
potgczeniu z opisem kryterium (w ktérym wskazywano na takie cechy opinii jak jej
kompleksowos¢), musiato prowadzi¢ do wniosku, Ze istotg zadania byto kompleksowe
odniesienie sie do zagadnienia prawnego in abstracto. Innymi stowy, dla zamawiajgcego
istotne byly rozwazania prawne i ich kompleksowos¢ w odniesieniu do postawionego
zagadnienia, a nie rozstrzyganie jakiego$ konkretnego stanu faktycznego. Co wiecej, jak
wynikato z SIWZ sporzadzana opinia prawna w ogole nie musiat zawiera¢ opisu stanu
faktycznego jako elementu obligatoryjnego. Wszak w uwadze Il do punktu 19.16 SIWZ

wskazano, ze powinna ona zawiera¢ opis stanu faktycznego/zagadnienia prawnego. Zatem
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opracowanie musiato zawiera¢ jedynie jeden z ww. elementow. W tej sytuacji w ogdle stan
faktyczny nie byt elementem obowigzkowym opinii, a istotg zadania byto odniesienie sie do
wszelkich kwestii prawnych taczacych sie z zagadnieniem prawnym opisanym w SIWZ i to w
sposob abstrakcyjny, co dwa razy podkreslono w odpowiedzi na pytanie nr 29 z 26 stycznia
2017 r.

Wobec powyzszego stwierdzono, ze zamawiajgcy zasadnie odjgt opinii prawnej

odwotujgcego punkty w ww. powodow.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 i 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie
Izby zawarte w pkt 3 sentencji mialo charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw
postepowania, a zatem bylo postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w
wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. llI
CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika
zakaz wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli
wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze
merytorycznym (1 i 2 sentencji) i formalnym (pkt 3 sentencji), cate orzeczenie musiato

przybra¢ postaé¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwofania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrzed istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
lub naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania. Naruszenie art.
91 ust. 1iart. 92 ust. 1 pkt 1 oraz art. 7 ust. 1 Pzp polegajgce na ocenie ofert niezgodnie z
postanowieniami SIWZ, oraz zaniechaniu sporzadzenia petnego uzasadniania czynnosSci
wyboru oferty najkorzystniejszej mogg mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamodwienia, gdyz mogg doprowadzi¢ do zmiany oferty wybranej jako
najkorzystniejsza.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtbrzenie czynnoSci zamawiajgcego Ilub nakazaC uniewaznienie czynnoSci

zamawiajgcego. W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
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wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci |ll zamowienia, powtérzenie czynnosci
badania i oceny ofert w tej czesci z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w
uzasadnieniu, w tym sporzgdzenie i przestanie wykonawcom szczegdtowego i petnego
uzasadnienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, w szczegdlnosci zawierajgcego
petne motywy przyznania punktacji ofertom w kryteriach pozacenowych, w tym z podaniem
powodow, dla ktorych ofertom w poszczegolnych kryteriach i podkryteriach przyznano punkty
oraz powoddéw, dla ktérych punkty te ofertom nie zostaty przyznane,.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Odnosnie zadan, ktérych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentencji. Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym oddaleniu
odwotania musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W
art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposéb wyczerpujgcy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez lzbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrocono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. 1l CZP 111/15. Sad
ten, wypowiadajgc sie o praktyce Izby oddalania czesci zarzutéw odwotania w uzasadnieniu,
jednoznacznie uznat za wadliwg praktyke lzby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w
jego sentencji o czesci zarzutéw i zgdan zawartych w odwotaniu.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koiczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedtug
ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot stosownie do jego wyniku nalezy
rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31
stycznia 1991 r. Il CZ 255/90, LEX nr 5314 stosunkowe rozdzielenie kosztow polega na
rozdzielenie kosztow miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysokosSci w
jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat kosztéw procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich
cafosci co oznacza przyjecie za podstawe obliczen sumy naleznosci obu stron, ustalonej

stosownie do zasad z art. 98 § 2 i 3 kp.c. (oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam
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wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku w jakim strony utrzymaty sie ze
swymi roszczeniami lub obrong, ofrzymujgc w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w
cafosci kosztow. Jezeli poniesione przez strone koszty przewyzszajg obcigzajacy jg udziat
zasgdzeniu na jej rzecz podlega rdznica.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czesé odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas czes¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 880/16, wyroku Sadu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16.

W niniejszej sprawie Izba — co wynika z sentencji orzeczenia — czesciowo oddalita i
czesciowo uwzglednita odwotanie. Odwotanie okazato sie zasadne w stosunku %z i chybione
w takiej samej czesci. Kosztami postepowania po potowie obcigzono zatem zamawiajgcego i
odwotujgcego. Na koszty postepowania odwotawczego skfadat sie wpis uiszczony przez
odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt oraz koszty poniesione przez zamawiajgcego z tytutu
zastepstwa przed Izbg w maksymalnie dopuszczalnej wysokosci 3.600 zt. Nie zaliczono w
poczet kosztow postepowania kosztéw z tytutu zastepstwa procesowego odwotujgcego w
kwocie 3.600 zt. Jak wynika z § 3 pkt 2 lit. b w zw. z § 5 ust. 2 pkt 1 ww. rozporzgdzenia
warunkiem zasgdzenia od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika byto ztozenie rachunku. Pojecie rachunku definiujg przepisy art. 87 ustawy z
dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (t.j. Dz. U. z 2005 r. Nr 8 poz. 60 z p6zn. zm.)
oraz rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 22 sierpnia 2005 r. w sprawie naliczania
odsetek za zwtoke oraz optaty prolongacyjnej, a takze zakresu informaciji, ktére musza by¢
zawarte w rachunkach (Dz. U. z 2005 Nr 165 poz. 1373 z p6zn. zm.).

W Swietle § 14 ust. 1 ww. rozporzgdzenia, rachunek potwierdzajgcy dokonanie
sprzedazy lub wykonanie ustugi zawiera co najmnie;j:

1) imiona i nazwiska (nazwe albo firme) oraz adresy sprzedawcy i kupujacego badz
wykonawcy i odbiorcy ustugi;
2) date wystawienia i numer kolejny rachunku;
4) okreslenie rodzaju i ilosci towarow lub wykonanych ustug oraz ich ceny jednostkowe;
5) ogdlng sume naleznosci wyrazong liczbowo i stownie.
W ocenie Izby dokument, jaki odwotujgcy ztozyt w trakcie rozprawy, nie odpowiadat

ww. wymogom, byt to jedynie spis kosztéw. Skoro zatem wymaganego rachunku nie ztozono
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— wskazane wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego nie mogto zostaé zasadzone
(podobnie wyrok KIO z dnia 15 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO 684/14).

Odwotujgcy poniost dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosSci
15.000 zt tytutem wpisu od odwotania, tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci
9.300 zt (18.600,00 zt x 50%). Wobec powyzszego Izba zasgdzita od zamawiajgcego na
rzecz odwotujgcego kwote 5.700 zt (15.000,00 — 9.300,00), stanowigcag réznice pomiedzy
kosztami poniesionymi dotychczas przez odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie
odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 2 pkt 1, § 5 ust. 3 pkt 1, § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41

poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: .......cccccvieiiininnnnn
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