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Dot.: postgpowania prowadzonego w trybie przetargu niecograniczonego na swiadczenie usiug
doradczych o charakterze ekonomiczno-finansowym dla projektéw drogowych nr GDDKiA-DPP-PPP2-
MCH-1721/08.

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU

Dziatajac na podstawie przepisu art. 183 ust. 4 ustawy Prawo zaméwierr publicznych
z dnia 29 stycznia 2004 r. (t. j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej
»PZP”, informuje, iz Zamawiajacy po rozpatrzeniu Pafstwa protestu z dnia 25 listopada
2008 r., postanawia, Ze wspomniany protest zostaje: '

oddalony w calosci
UZASADNIENIE ROZSTRZYGNIECIA

W dniu 25 listopada 2008 r. do zamawiajacego wptynat protest wobec tresci postanowien
specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia (dalej ,SIWZ”) zamieszczonej na stronie

internetowej zamawiajgcego.

Ernst & Young Corporate Finance sp. z o. o. (dalej ,Protestujacy”) zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepisdw:

(1)art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 2 w zwiazku z art. 22 ust. 1 pkt 2 PZP polegajace na
opisaniu warunkéw udzialu w postepowaniu w punkcie 6.2.2.2.1 - 6.2.2.2.2
Rozdziatu I SIWZ w sposob naruszajacy zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow (,Zarzut nr 1");

(2)art. 7 ust, 1 oraz art. 139 PZP w zwigzku z art. 353" oraz art. 481 k.c. polegajace
na sformutowaniu postanowier par. 12 ust. 3 i 4; par. 2 ust. 3; par. 4 ust. 2; oraz
par. 13 ust. 1 Wzoru Umowy stanowigcego Rozdziat III SIWZ z naruszeniem

przepiséw Kodeksu cywilnego (,Zarzut nr 2”);
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(3} art. 7 ust. 1 oraz art. 36 ust. 1 pkt 13 PZP poprzez opisanie kryterium oceny ofert
w zakresie oceny organizacji i metodologii realizacji zaméwienia w sposéb, zdaniem
Protestujacego, niejednoznaczny i prowadzacy do dowolnej oceny ofert (,Zarzut nr
3!!)-

Zadanie Protestujacego obejmowato uwzglednienie protestu poprzez odpowiednig
modyfikacje tresci postanowien SIWZ oraz tresci ogloszenia o zaméwieniu, ktére zostato
opublikowane w dniu 11 listopada 2008 r. w Dzienniku Urzedowym Unij Europejskiej (dalej
»Ogloszenie”) zgodnie z wnioskiem Protestujacego, a gdyby to nie bylo rmozliwe,
Protestujgcy domagat sig uniewaznienia postepowania.

Po zapoznaniu sig ze ztozonym protestem i ustosunkowujac sie do podniesionych w nim
zarzutéw, Zamawiajacy stwierdzit, co nastepuje.

[Ad. Zarzut 1]

1. Celem przepisu art. 22 ust. 1 PZP jest umozZliwienie ubjegania sie o udzielenie
zamowienia publicznego wykonawcom posiadajacym wymagane uprawnienia, okreslony
potencjat ekonomiczny, finansowy, techniczny, kadrowy, wiedze oraz doswiadczenie,
ktérzy w przypadku uzyskama zamowienia zdolni beda do jego nalezytego wykonania.
Podyktowane jest to zarowno nakazem wydatkowania publicznych Srodkdw finansowych w
sposéb celowy, oszczedny oraz z zachowaniem najlepszych efektéw z danych nakiadow,
jak i interesem zamawiajgcego polegajacym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonama
zamowienia publicznego.

Zasada zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcdw nie moze
by¢ zatem utoZzsamiana z nakazem dopuszczenia do udzialu w ‘postepowaniu wszystkich
podmiotéw, w tym niezdolnych do wykonania zaméwienia w sposdb nalezyty (por. wyrok
ZA z dnia 24.07.2007 r. o sygn. UZP/Z0/0-879/07). .

Warunki udziatu w postepowaniu formutowane przez zamawiajacego winny by¢ Zwigzane
oraz proporcjonalne do przedmiotu zamdéwienia publicznego (por. m.in. art. 44 ust.
2 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwienn publicznych na roboty budowlane,

dostawy i ustugi).

Przy tym to zamawiajacy, a nie wykonawca okres$la, jakie ustugi sg potrzebne do
zaspokojenia jego potrzeb. Odmienna wyktadnia mogtaby prowadzié do sytuacji, w ktorej
to wykonawca, a nie zamawiajacy okreslatby przedmiot zamdéwienia. W przypadku
WIeIop%aszczyznowych oraz wieloaspektowych uwarunkowan wykonywania przedmiotu
zamowienia, jak to ma miejsce w niniejszym postepowaniu, zamawiajgcy jest uprawniony
postawi¢ wykonawcom wysokie wymagania.

Zamawiajacy nie moze przy tym okredla¢ wymagan wykraczajacych ponad to, co jest
rozsqdnie konieczne do osiggniecia celu zamawiajacego, tj. nalezytego wykonania
zamdwienia publicznego. Nie moze réwniez ,zaniza¢” wymagan, gdyz z jednej strony
grozitoby to ryzykiem nawigzania umowy, ktdra nie byfaby wykonana lub nie bylaby
wykonywana w sposob nalezyty, a z drugiej strony, w sposéb réwny traktowataby
wykonawcdw zdolnych do realizacji zaméwienia, jak tez niezdolnych, co sprzeciwiatoby sie
art. 7 ust. 1 PZP. Jezeli zatem zamawiajgcy zamierza uzyskaé (i wynagrodzié) ustuge
najwyzszej jakosci, moze postawi¢ wysokie wymagania, adekwatne do stopnia
skomplikowania oraz zakresu danego zamdwienia, ksztattujac warunki udziatu w
postepowaniu w konteksécie konkretnego zamdwienia (por. wyrok ZA z dnia 11.04.2007 r.
o sygn UZP/Z0/0-364/07).

2 ProtestUchy obawiat sig, Ze wymog o$mioletniego doswiadczenia bedzie spetniony
wylqcznie w razie nabycia go (do$wiadczenia) w drodze $wiadczenia ustug. Przy czym
Protestujacy utozsamit $wiadczenie ustug, ze statusem ,ustlugodawcy” podczas
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zdobywania doswiadczenia. Dla Zamawiajacego podstawa prawna, czy tez nazwa, ktérg
dana osoba postugiwala sie podczas swiadczenia ustug nie ma doniostego znaczenia. W
tym zakresie Zamawiajgcy odsyta do odpowiedzi na pytanie nr 22 do tresci SIWZ,

3. W zakresie wymogow ,jezykowych” Zamawiajgcy wyjasnia, ze w przypadku niniejszego
zamowienia, wykonawca, ktdérego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza, bedzie
swiadczyt ustugi doradcze dla Zamawiajacego dla projektow drogowych o strategicznym
znaczeniu {m.in. zwigzanych z organizacjg Euro 2012 w Polsce) realizowanych w systemie
PPP, w tym doradztwo przy okresleniu wymagan, oczekiwan i celéw stawianych przez
Zamawiajgcego podmiotom prywatnym, zainteresowanym realizowaniem projektéw
drogowych w systemie koncesyjnym/partnerstwa publiczno-prywatnego w Polsce oraz
bedzie odbywat bezposrednie rozmowy z bankami, w tym EBI. W ocenie Zamawiajacego,
wiadanie jgzykiem angielskim przy realizacji tego zakresu i typu ustug doradczo-
finansowych nie jest wymogiem nadmiernym.

Z kolei kontestowany warunek znajomosci jezyka polskiego jest uzasadniany specyfikg i
przedmiotem zamowienia, a nadto naturg $wiadczonych ustug oraz realiéw zewnetrznych
towarzyszacych ich wykonywaniu. Wynika réwniez z otoczenia prawnego, w ktérym
doradca bedzie zobligowany asystowa¢ Zamawiajgcemu.

Zamawiajacy wyjasnia, ze jest centralnym organem administracji rzadowej, przy pomocy
ktérego Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad realizuje swe zadania. W zwigzku
z pilnymi projektami drogowymi o strategicznym znaczeniu realizowanymi m.in. w
systemie PPP Zamawiajacy bedzie przygotowywac szereqg dokumentéw, ktére, w rezimie
ustawy o jezyku polskim, bedg musialy by¢ przygotowywane w jezyku polskim, a ktdre
niejednokrotnie beda wymagac natychmiastowej reakgji doradcy i bezposrednich, w tym
ustnych konsultacji. W tym kontekscie, ryzyko i utrudnienia zwigzane z korzystaniem z
ttumaczy przekracza poziom akceptowalny przez zamawiajacego. Stwarza po’ prostu
zagrozenie dla sprawnego wykonywania umowy, ktéra, co nalezy podkresli¢, warunkuje
realizacje innych kontraktow i inwestycji. . :

Na podstawie przepiséw PZP nie mozna przy tym naktadac na zamawiajacego obowiazkéw
niemozliwych do wykonania tylko z tego powodu, ze dany wykonawca, by¢ moze na
wyrost, obawia sig, ze nie jest w stanie sprosta¢ wykonaniu zaméwienia tak, jak tego
potrzebuje Zamawiajacy.

Zamawiajacy wskazuje, ze zgodnie z Rozdziatem II SIWZ, do obowigzkdéw zwycieskiego
wykonawcy bedzie nalezato m.in. uczestniczenie w spotkaniach komisji przetargowej oraz
w spotkaniach z oferentami. Wykonawca bedzie zobowigzany brac¢ udziat w
przygotowywaniu stanowiska negocjacyjnego Zamawiajgcego. Obowigzkiem wykonawcy
bedzie rowniez wsparcie Zamawiajacego negocjacjach z juz wybranym oferentem, w tym
negocjowanie umowy oraz negocjowanie innych dokumentéw, zwigzanych z danym
projektem. Skfadajac oferte wykonawca podejmuje sie réwniez udziatu i przygotowania do
negocjacji z kredytodawcami lub sponsorami inwestycji, prowadzacych do osiggniecia
zamknigcia finansowego, w tym wsparcia udzielane ze $rodkéw publicznych, w
szczegolnosci ze Srodkéw Krajowego Funduszu Drogowego.

Zamawiajacy pragnie podkresli¢, iz w negocjacje te tocza sie w jezyku polskim. GDDKIA
akcentuje przy tym, Zze jest zobowigzana stosowaé sie do instrukgji negocjacyjnych
wydawanych przez Ministra Infrastruktury. Otrzymana Instrukcja, dotyczaca juz
negocjowanych projektow, a wiec objetych przedmiotem umowy, nakiada na zespotly
negocjacyjne Zamawiajacego bezwzgledny obowigzek prowadzenia negocjacji w jezyku
poiskim. Przygotowywanie stanowiska negocjacyjnego strony, dla ktérej doradzaé¢ bedzie
wykonawca réwniez bedzie nastepowal w jezyku polskim. W $wietle powyzszych
uwarunkowan faktycznych i prawnych, wiadanie jezykiem polskim w stopniu dobrym (nie
biegle) jest warunkiem bezwzglednie koniecznym i proporcjonalnym.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzié, ze whrew zarzutom Protestujgcego, nie doszto
do naruszenia art, 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 2 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 PZP
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polegajacego na opisaniu warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb naruszajacy zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.

[Ad zarzut 2]

1.Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajacy naturalnie podziela zapatrywanie,
ze zasada swobody umow nie ma charakteru absolutnego. Jej ograniczenia wynikaja z
ustawy (a w zasadzie przepiséw prawa), whasciwosci (natury) stosunku prawnego oraz
zasad wspélzycia spotecznego,

Przepis art. 353[1] k.c. odnosi sie réwniez do wykonawcy. Art. 353 [1] k.c. stanowi
bowiem o stronach, ktére uktadajg stosunek prawny. Jednym z aspektéw zasady swobody
uméw jest podjecie przez wykonawce decyzji o ubieganiu sie o zawarcie danej umowy.
Warto przy tym zauwazydC, iz nawet jezeli wykonawca, z jaki$ wzgleddw, postrzega dane
postanowienie jako ,ucigzliwe”, to nie jest to rownoznaczne ze sprzecznoscig z prawem,
wlasciwosciq zobowigzania, czy tez zasadami wspélzycia spotecznego. Wykonaweca,
korzystajacy ze swobody kontraktowania, ma istotny wpltyw na tresé umowy. Wskazuje
bowiem ceng oferty. Tym samym, w realiach ninigjszego postepowania, bedzie mieé
wplyw na stopien ekwiwalentnosci $wiadczern (zaproponowana umowa jest umowa
wzajemng). Poprzez sformufowanie oferty wywrze wplyw na ustalenie .stopnia
«Zrownowazenia” przyjmowanych obowigzkéw z wynagrodzeniem, ktore otrzyma za ich
nalezyte wykonanie. W tym kontekscie, zarzut przekroczenia granic art. 353[1] k.c. jest
nie tylko nieuzasadniony, ale i przedwczesny.

2.Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajacy podkresla, ze uksztattowanie tresgci stosunku
prawnego wedtug Wzoru Umowy nie nastapi w sposdb sprzeczny ani z przepisami ustawy,
ani z naturg nawigzywanego stosunku obligacyjnego, . ani z zasadami wspdizycia
spotecznego. :

Nalezy zaznaczyC, ze Zamawiajacy ma nie tylko prawo ale i obowigzek sformutowania
umowy z wykonawcg, w sposob, ktéry zapewni nalezyte wykonanie zamdwienia
publicznego. . ' : I :

Majac na uwadze wskazang wyzej wlasciwo$¢ (nature) stosunku prawnego na gruncie
ustawy PZP oraz fakt, ze stosunek ten tgczy wykonawce i zamawiajgcego,  nalezy
stwierdzi¢, Ze zarzut Protestujacego dotyczacy zastrzezenia w par. 12 ust. 3 i 4 Wzoru
Umowy (Rozdziat III SIWZ) ,razaco wygérowanych kar umownych” jest nietrafny.
- Zamawiajacy jako wierzyciel ma prawo zastrzec w umowie kare umowna w sytuacji, gdy
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania jest nastepstwem okolicznosci, za
ktére diuznik ponosi odpowiedzialnosé (por. orz. GKA z 25.3.1968 r., BO-133/68, PUG .
1969, Nr 1, poz. 682; orz. SN z 2.6.1970 r., II CR 167/70, OSN 1970, Nr 11, poz. 214;
orz. SN z 29.12.1978 r., IV CR 440/78; nie publ.). Protestujgcy blednie przy tym
utozsamia brzmienie postanowienia umownego w przedmiocie kar umownych, z samg
razaco wygorowang wysokoscig kary umownej. Wysokos¢ kary umownej zasadniczo
odnosi si¢ bowiem do doznanej przez wierzyciela szkody (vide wyrok SN z 11.10.2007r. IV
CS5K 181/07, OSNC-ZD 2008 Nr 2 poz. 48 oraz wyrok SN z 04.07.2007 II PK OSNP 2008
Nr 15-16, poz. 223). Nadto, ewentualna, co nalezy zaakcentowad, przyszta kara umowna
bedzie mogta zapewne by¢ miarkowana sgdownie, w oparciu o inne niz szkoda kryteria.

Zgodnie z par. 12 ust. 3 i 4 Wzoru Umowy kara umowna zastrzezona jest w zwigzku z
konkretnymi uchybieniami wykonawcy w zakresie wykonania zobowigzania tj. zwtoki oraz
naruszenia przez wykonawce zasad okreslonych w metodologii $wiadczenia usiug
doradczych. Odpowiedzialnos¢ wykonawcy oparta jest na zasadzie winy. Wymaganie od
kontrahenta w umowie, aby ponosit odpowiedzialnoé¢ za zawinione zachowanie nie
przekracza granic art. 353[1] k.c. Trzeba takze zaznaczy¢, ze wysoko$¢ kary umownej
zastrzezonej w par. 12 ust. 3 Wzoru Umowy okreslona jest jako jeden procent -
wskazanego kazdorazowo w zleceniu szacunkowego kosztu realizacji okredlonego zlecenia )
wartosci za kazdy dzier zwioki. Wysoko$¢ kary umownej zastrzezonej w par. 12 ust. 4
Wzoru Umowy okreslona jest jako jeden procent wskazanego kazdorazowo w zleceniu
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szacunkowego kosztu realizacji okreslonego zlecenia wartosci za kazde naruszenie. Z kolei
wartos¢ szacunkowego kosztu realizacji okredionego zlecenia jest wielokrotnie nizsza od
kwoty wynagrodzenia okredionej w par. 5 Wzoru Umowy, a zatem niczym nieuzasadniony
Jest zarzut zastrzezenia przez zamawiajacego kar razgco wygérowanych w rozumieniu 484
§ 2 k.c. Wypada réwniez wskazad, ze zgodnie z postanowieniem par. 12 ust. 7 Wzoru
Umowy catkowita wartos¢ odpowiedzialnosci kazdej ze stron na podstawie wspomnianej
Umowy ograniczona jest do kwoty wynagrodzenia wskazanego w § 5 ust. 1 Wzoru
Umowy.

W zwigzku z powyzszym zarzut Protestujgcego dotyczacy sformulowania par. 12 ust. 3 i 4
Wzoru Umowy (Rozdziat IIT SIWZ)} w sposob naruszajacy art. 7 ust. 1 oraz art. 139 PZP w
zwigzku z art. 353" oraz art. 481 k.c jest bezzasadny.

3. Nietrafny jest rowniez zarzut naruszenia art. 353[1] k.c. w zw. z art. 139 PZP poprzez
tres¢ §2 ust 3 Wzoru Umowy. Z uwagi na nature nawigzywanej umowy, do ktérej, w

pewnym .zakresie, bedg mogly byé¢ stosowane przepisy umowy o dzielo, Zamawiajgcy
bedzie uprawniony dokonywal weryfikacji sposobu wykonywania umowy (art. 636 §1
k.c). Takze art. 354 §2 k.c. nie pozostawia wykonawcy absolutnej dowolnodci w
wykonywaniu zobowigzania. Kontestowany paragraf ma na celu umozliwic Zamawiajgcemu
wptyw na sposoéb realizacji ustug. Gdyby Zamawiajacy, w okreslonym stanie faktycznym
naduzyt tego uprawnlema tym samym naruszytby art. 5 k.c. '

4. Zarzut sprzeczno$ci §4 ust. 2 Wzoru Umowy z art. 353[1] k.c. réwniez jest nietrafny.
Zamawiajacy wskazuje, ze ewentualna odmowa udzielenia zgody mogtaby by¢ oceniana
“jako naduzycie prawa, a tym samym jako bezskuteczna (réwniez art. 5 k.c.). Nie jest przy
tym tak, iz w rezimie prawa zamdwienn publicznych, przy tego typu kontraktach
us’:ugodawcy majq absolutng dowolnosc w angazowanlu podwykonawcow.

Przywolany przez Protestujacego przepis art. 36 ust. 5 PZP dotyczy ogéinej zasady
dopuszczalnosci podwykonawstwa. Nie zakaZUJe on przy tym umownegc regulowania
procedury angaZowania podwykonawcdw, ta zas zostaje poddana autonomii woli stron.

Oznacza to, ze art. 36 ust. 5 PZP nie zawiera zakazu wprowadzania do umowy
postanowien majacych na celu regula(:]Q tiybu podwykonawstwa Wobec tego, zarzut
przekroczenia zasady swobody umow jest nietrafny. -

5. Zamawiajacy nie uznat rowniez zarzutu dotyczgcego sprzecznosci mozliwosci
wypowiedzenia umowy z istota umodw terminowych. W pierwszej kolejnosci nalezy
odrézni¢ samo uprawnienie do przedterminowego zakonhczenia stosunku prawnego
nawnqzanego na okreslony czas od sposobu jego zakorczenia. :

Zamawiajgcy wskazuje, iz w rezimie przepiséw kodeksu cywilnego regulujacych terminowe
stosunki prawne tak doktryna jak i orzecznictwo dopuszczaja przedterminowe rozw1qzan:e
umowy, pod warunkiem, ze uprawnienie takie i przyczyny rozwigzania byly wyraznie w
niej okreslone, Polski system prawa cywilnego nie wprowadza zatem zakazu, ktérego

istnienie wywodzi Protestujacy.

[Ad. Zairzut nr 3]

Protest nie zastugiwat na uwzglednienie réwniez w zakresie zarzutéw odnoszacych sie do
punktu 14.2,1.4 oraz 14.8 SIWZ.

Protestujacy zarzucat, iz sposéb opisania ,metodologicznego” kryterium oceny ofert ma
charakter subiektywny i pozostawia Zamawiajgcemu nieograniczona swobode wyboru.
Protestujacy zarzucat, iz nie bgdzie wiadomo, jakie obiektywne czynniki beda decydowac o
wyborze oferty najkorzystniejszej.

Unormowania przepisow PZP majg na celu implementowanie do polskiego porzadku
prawnego unormowan prawa Unii Europejskiej.
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W motywie (46) Dyrektywy 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (dalej:
Dyrektywa 2004/18/WE) wskazano, ze udzielajgc zamowien nalezy stosowad krytena,
zapewniajace zgodnos¢ z zasadami: (a) przejrzystodei, (b) niedyskryminacii, (c) rownego
traktowania oraz (d) gwarantujgcych, Ze oferty sg oceniane w warunkach efektywnej
konkurencji. Zaznpaczono przy tym, Ze na potrzeby wyboru oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie nalezy okresli¢ kryteria ekonomiczne i jakosciowe, ktére potraktowane
tacznie muszg umoziiwiC wytonienie najkorzystniejszej ekonomicznie oferty dla instytucii

zamawiajgcej.

W Swietle punktu 14 SIWZ nie powinno ulegaé watpliwosci, ze Zamawiajacy zdecydowat
sig udzieli¢ zaméwienia na podstawie oferty najkorzystniejszej ekonomicznie w rozumieniu
artykut-53 Dyrektywy 2004/18/WE.

Artykut 53 Dyrektywy 2004/18/WE przesadza, po plerwsze iz katalog kryteriow oceny
ofert jest nieograniczony, a po wtére, wyraznie dopuszcza .dobdr kryteriéw
»subiektywnych” (w znaczeniu przypisanym temu pojeciu przez Protestujgcego).

Artykut 53 Dyrektywy 2004/18/WE stanowi miedzy .innymi o wlasciwosciach
funkcjonalnych i estetycznych wedlug ktdrych zamawiajacy, w - konkretnych -
przypadkach, moze oceniac oferty. Natura poje¢ wyszczegodlnionych w artykule 53
Dyrektywy 2004/18/WE jest zatem ,ocenna”, ,subiektywna”. Tres¢ artykutu 53
Dyrektywy 2004/18/WE podwaza zatem stanowisko Protestugqcego co do |5tn|ema zasady
zakazu ,subiektywizmu” kryteridw oceny ofert.

Warto przy tym zauwazyc, ze oprécz zasady dopuszczalnoéci kryteridw ocennych, artykut
33 Dyrektywy 2004/18/WE przesadza, ze to te cechy i wiasciwoéci oferty, ktérych
spetnienia oczekuje konkretny zamawiajacy, a nie jakis abstrakcyjny podmiot, moga
. stanowic najpierw jedng z podstaw wyboru ofert, a naste:pnle - wydatkowania srodkow
publicznych. W punkcie 55 uzasadnienia wyroku z 17 wrzesnia 2002, Concordia Bus
Finland, C-513/99, Europejski Trybunal Sprawiedliwosci stwierdzit wprost, ze nie halezy
wykluczac sposréd kryteridw oceny ofert tych czynnikéw, ktére z punktu widzenia
instytucji zamawiajacej wplywajg na ,wartos¢” oferty. :

W rezultacie, ,obiektywnego” kryterium oceny ofert nie nalezy utozsamia¢ z kryterium
absolutnie niezaleznym od zamawiajgcego, z kryterium ,obiektywnie” Estniejqcym poza
instytucja zamawiajgca. W Swietle artykutu 53 Dyrektywy 2004/18/WE nie jest réwniez
tak, ze o kryteriach doboru ofert przesadzaja wyobrazZenia, czy tez oczekiwania |ub -
komfort potencjalnego wykonawcy. :

W przywotanej wyzej sprawie C-513/99 Concordia Bus Finland, Furopejski Trybunat
Sprawiedliwosci  orzekt, ie udzielajagcy zamodwienia publicznego ~ dysponuje
dyskrecjonalna swoboda w okresleniu kryteridow oceny ofert z tym zastrzezeniem, iz
obrane kryteria, po pierwsze, wigzg sie z przedmiotem zamdwienia. Po drugie, nie
skutkujg przyznaniem zamawiajacemu woinej od ograniczert swobody wyboru wykonawcy.
Po trzecie, zostaly wprost podane w dokumentacji postepowania i ogloszeniu o
zamodwieniu | wreszcie, sg zgodne z fundamentalnymi zasadami prawa wspolnotowego.

Kazdy z przywotanych wymogéw zostat s;:einibny w niniejszym postepowaniu.

Zamawiajqcy wskazuje, Sad I Instancji, odnoszac sig do zasad europejskiego prawa
zamowien publicznych, w wyroku z 10 wrzesnia 2008r. (T-59/05, Evropaiki Dinamikii v.
Komisja, 01 C 272 z 25.10.2008r., p. 22) oceniat m.in. stan faktyczny polegajacy na
przyjeciu przez instytucje zamawiajqca_ nastepujace] oceny ofert:
(a)  jakosci propozycji wykonawcy co do zupetnosci, jasnosci, rzeczowosci,
istotnosci informacji i dokumentéw dostarczonych zamawiajacemu oraz
braku dwuznacznosci informacji i dokumentdw,



{b) zaproponowanej metodologii i organizacji ustug majgcych na celu
zaspokojenie potrzeb instytucji zamawiajacej,

© kontroli jakosci Swiadczonych ustug.

Z tresci wyroku w sprawie Evropaiki Dinamikii wynika, ze Sad 1 Instancji nie
zdyskwalifikowat metodologii i organizacji ustug jako kryterium wyboru ofert. Trybunat nie
stwierdzit réwniez, aby na gruncie europejskiego prawa zamodwien publicznych, dane
kryterium musiato mie¢ charakter ,obiektywnie mierzalny”.

W nawigzaniu do zarzutu nieréwnego traktowania wykonawcdw, Zamawiajacy zaznacza,
ze w sprawie Europaiki Dynamiki v. Komisja, Sad I Instancji wyjasnit réwniez, iz
wyliczonym wyzej kryteriom (m.in. metodologii) nie mozna bylo przypisaé niejasnosci i
subiektywnego charakteru. Mogly one bowiem by¢ zastosowane w sposdb obiektywny
(bezstronny), konkretny i jednolity wobec wszystkich wykonawcéw.,

We wczesniejszej sprawie C-470/99 EVN i Winestrom Trybunat uszczegdlowit, ze réwne
traktowanie wykonawcow jest zapewnione, jezeli kryteria oceny ofert (nawet Locenna”) sa
i moga byc¢ stosowane obiektywnie i jednolicie wobec wszystkich wykonawcow.

Warunki te s spetnione w odniesieniu do metodologii, jako. jednego z kryteriéw wyboru w
niniejszym postgpowaniu. Zaproponowana przez wykonawcow metodologia zostanie
oceniona bezstronnie, konkretnie i w sposdb jednolity wobec wszystkich i kazdego z nich.
- Ze sformutowan punktu IV.2.1 pkt 4 Ogtoszenia oraz Rozdzialu 14 punkt 14.2.1.4 oraz
punkt 14.8. SIWZ w zaden sposdb nie wynika, iz kryteria te beda stosowane stronniczo i w
sposob réznorodny wobec ktéregokolwiek z wykonawcéw. SIWZ nie zawiera zadnych
zapisdw, ktore uniemozliwialyby bezstronna, obiektywna oraz jednolita wobec wszystkich
wykonawcow oceng. Co wiecej, punkt 14.2.1.4. SIWZ wskazuje wykonawcéw w sposéb
dostateczny, jakie elementy bedg brane pod uwage przy kwalifikacji zaproponowanej
- metodologii. ' - - .

- Wypada przy tym zaznaczyC, w orzecznictwie ETS stopieri opisu kryteriéw doboru oferty .
- odnosi . -sig. do . ,dobrze _poinformowanych, nalezycie starannych wykonawcéw”. -
Zamawiajacy ocenit, ze punktem odniesienia zrozumiatodci sformutowan dokumentacji
przetargowej, a tym samym zdolnosci do odczytania tresci jej zapiséw nie powinien by¢
miernik wiedzy ,osoby niezorientowanej”, ktéry wymagataby definiowania kazdego pojecia
z osobna. Zamawiajacy zajmuje stanowisko, e okreslenia przezeri wykorzystane sg
dostatecznie precyzyjne. : o o

- W wyroku z 18 paZdziernika 2001, sprawa C-19/00, SIAC Construction, Europejski
Trybunat Sprawiedliwodci orzekat na tle stanu fatycznego, w ktérym instytucja
zamawiajgca, celem oceny ofert, postuzyta si¢ opinig eksperta. Trybunat stwierdzit wrecz,
ze na etapie badania i wyboru ofert postuzenie sie starannie przygotowana profesjonalng
-ekspertyza stuzy zapewnieniu transparentnosci postepowania. i réwnego traktowania
wykonawcow.

Rowniez w swietle art. 21 ust, 4 PZP wskazanie przez zamawiajgcego w punkcie 14.8., ze
nastapi ocena ekspercka przedstawionych rozwigzan nie narusza art. 7 ust. 1 PZP.

Na zakoriczenie, nalezy zauwazy¢, ze definicje legalng najkorzystniejszej oferty zawiera
art. 2 ust. 1 pkt 8 PZP. Wskazanie w przywotanym przepisie, ze chodzi o kryteria
"odnoszgce sie do przedmiotu zamowienia", oznacza, iz decydujace znaczenie winny miec
kryteria przedmiotowe, Zgodnie z art. 91 ust. 2 PZP moga nimi by¢ cena albo cena i inne
kryteria odnoszgce sie do przedmiotu zamowienia. Przepis art. 91 ust. 3 PZP zakazuje
jedynie okreslania kryteriéw wyboru ofert w sposéb dotyczacy wiasciwosci wykonawcey, a
zwlaszcza w odniesieniu do jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej.
Powyzsze wymagania Zamawiajgcy spetnit.



Ze wzgledu na przytoczone powyzej argumenty, Zarzut nr 3 nie zostat uznany za
uzasadniony.

Ze wzgledu na przytoczone argumenty Protest nie zastlugiwal na uwzglednienie.
Zamawiajacy pragnie jednak zwrécié uwage Wykonawcy na zimiane tresci

specyfikacji warunkéw zaméwienia z 5 grudnia 2008r., ktéra odnosi sie réwniez
do oprotestowanych fragmentow SIWZ.

POUCZENIE:

Od rozstrzygniecia protestu przystuguje odwolanie. Odwotanie wnosi sie do Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych w terminie 10 dni od dnia doreczenia ninigjszego
rozstrzygniecia protestu, jednoczesnie przekazujac jego kopie Zamawiajgcemu. o
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