Sygn. akt: KIO 59/16

WYROK
z dnia 28 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 stycznia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 stycznia 2016 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie Konsorcjum Firm: 1) PORR Polska
Construction S.A., ul. Poleczki 35, 02-822 Warszawa; 2) PORR BAU GmbH,
Absberggasse 47, A-1100 Wieden (Austria); 3) PORR Polska Infrastructure S.A.,
ul. Domaniewska 50A, 02-672 Warszawa; 4) Sinevia Sp. z 0.0., ul. Chatubinskiego
3a/43, 02-004 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Regionalny Zarzad
Infrastruktury, ul. Podchorazych 33, 85-915 Bydgoszcz

przy udziale wykonawcéw Konsorcjum Firm: 1) Mostostal Warszawa S.A. (Lider),
2) ACCIONA INFRAESTRUCTURAS S.A., Avenida de Europa 18 Parque Empresarial la
Moraleja, 28108 Alcobendas, Hiszpania, 3) Firma Ekosystem Sp. z 0.0., ul. Prandoty
6/8, 31-425 Krakdéw; z adres dla siedziby lidera konsorcjum: ul Konstruktorska 11A,
02-673 Warszawa oraz Konsorcjum Firm: 1) ERBUD S.A. (pelnomocnik wykonawcoéw),
2) Przedsiebiorstwo Wielobranzowe "EBUD"- Przemystéwka Sp. z 0.0., ul. Biskupinska
11, 85-375 Bydgoszcz; adres dla petnomocnika: ul. Klimczaka 1, 02-819 Warszawa
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie



2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Firm: 1) PORR Polska Construction S.A.,
ul. Poleczki 35, 02-822 Warszawa; 2) PORR BAU GmbH, Absberggasse 47, A-1100
Wieden (Austria); 3) PORR Polska Infrastructure S.A., ul. Domaniewska 50A, 02-672
Warszawa; 4) Sinevia Sp. z 0.0., ul. Chatubinskiego 3a/43, 02-004 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Konsorcjum Firm: 1) PORR Polska Construction S.A., ul. Poleczki 35, 02-822
Warszawa; 2) PORR BAU GmbH, Absberggasse 47, A-1100 Wieden (Austria);
3) PORR Polska Infrastructure S.A., ul. Domaniewska 50A, 02-672 Warszawa;
4) Sinevia Sp. z 0.0., ul. Chatubinskiego 3a/43, 02-004 Warszawa tytutem wpisu
od odwotania.

2.2. zasgdza od wykonawcy Konsorcjum Firm: 1) PORR Polska Construction S.A.,
ul. Poleczki 35, 02-822 Warszawa; 2) PORR BAU GmbH, Absberggasse 47,
A-1100 Wieden (Austria); 3) PORR Polska Infrastructure S.A., ul. Domaniewska
50A, 02-672 Warszawa; 4) Sinevia Sp. z 0.0., ul. Chatubinskiego 3a/43, 02-004
Warszawa na rzecz Regionalnego Zarzadu Infrastruktury, ul. Podchorazych 33,
85-915 Bydgoszcz kwote 4 096 zt 47 gr (stownie: cztery tysigce dziewiecdziesiat
sze$¢ ztotych czterdziesci siedem groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na

rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy:
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Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego na: ,Opracowanie dokumentacji projektowej oraz budowa i przebudowa
obiektow w kompleksie wojskowym przy ul. Szubinskiej 105 w Bydgoszczy” (Nr sprawy:
WB/PO/8/R/7), zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji
Wspolnot Europejskich za numerem 2015/S 148 - 272675 z 04.08.2015 r., przez Rejonowy
Zarzad Infrastruktury, ul. Podchorgzych 33, 85-915 Bydgoszcz zwang dalej:
LZamawiajgcym”.

W dniu 08.01.2016 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wynikach ponownej

oceny spetniania warunkéw udzialu w_postepowaniu po powtdrnej czynnosci oceny

whnioskow.

W dniu 18.01.2016 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elekironicznej skrzynki podawczej)
Konsorcjum Firm: 1) PORR Polska Construction S.A., ul. Poleczki 35, 02-822 Warszawa;
2) PORR BAU GmbH, Absberggasse 47, A-1100 Wieden (Austria); 3) PORR Polska
Infrastructure S.A., ul. Domaniewska 50A, 02-672 Warszawa; 4) Sinevia Sp. z o0.0.,
ul. Chatubinskiego 3a/43, 02-004 Warszawa zwane dalej: ,Konsorcjum PORR” albo
»,Odwotujgcym” wniosto odwotanie na w/w czynnos¢ z 08.01.2016 r. Kopie odwotania

Zamawiajgcy otrzymat w dniu 18.01.2016 r. (e-mailem). Zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie: 1) art. 51 ust. 1, 2 i 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pézn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” poprzez
dokonanie oceny wniosku Odwotujgcego oraz wytonienie wykonawcow zaproszonych do

udziatu w postepowaniu w_sposéb sprzeczny z postanowieniami ogtoszenia 0 zamdéwieniu,

polegajacy na nieprzyznaniu Odwotujacemu dodatkowego punktu za wykazanie inwestyciji

zrealizowanej w__modelu ,zaprojektuj i wybuduj”, co skutkowato bezzasadnym

niezaproszeniem Odwotujgcego do sktadania ofert w postepowaniu i bezzasadnym
uznaniem Odwotujacego za wykluczonego z postepowania, pomimo ze Odwotujgcy spetnia
warunki udziatu w postepowaniu pozwalajgce na sklasyfikowanie Odwotujagcego na pozycji
rankingu wykonawcéw gwarantujgcej uzyskanie zaproszenia do skfadania ofert
w postepowaniu; 2) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposédb
naruszajacy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych
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sie 0 udzielenie zaméwienia. Wnosit 0: 1) merytoryczne rozpatrzenie przez KIO niniejszego
odwotania i jego uwzglednienie, 2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji
postepowania na okolicznosci wskazane niniejszym odwotaniem, 3) uniewaznienie czynnosci
badania i oceny wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu i czynnosci
polegajacej na wytonieniu wykonawcéw zaproszonych do sktadania ofert w postepowaniu;
4) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej czynnosci badania i oceny wnioskow

o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, uwzgledniajgac konieczno$¢ przyznania

Odwotujgcemu dodatkowego punktu za wykazanie inwestycji zrealizowanej w modelu

zZaprojektuj | wybuduj" wymienionej w pkt. 9 wykazu zrealizowanych przez Odwotujgcego

robdét budowlanych - projektowanie i przebudowa budynku biurowego Le Palais na ul.

Préznej (str. 97 wniosku Odwotujacego), sklasyfikowanie Odwotujgcego na pozycji rankingu
wnioskow gwarantujgcej uzyskanie zaproszenia do sktadania ofert w postepowaniu oraz
nakazanie zaproszenia Odwotujgcego do ztozenia oferty w postepowaniu; 5) zasgdzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym
kosztow doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie z fakturg przedstawiong
przez Odwotujgcego na rozprawie. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu
ograniczonego, ktérego przedmiotem jest opracowanie dokumentacji projektowej
i wykonanie na jej podstawie rob6t budowlano -montazowych polegajgcych na budowie
i przebudowie obiektéw w kompleksie wojskowym przy ul. Szubihskiej 105 w Bydgoszczy.
W dniu 8.01.2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu 0 wynikach ponownego badania i oceny wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, w wyniku ktérej Odwotujgcy uzyskat 22 pkt i zostat sklasyfikowany
na 6/7 pozycji rankingu wykonawcow ex aequo z ASTAL Grupa Budowlana sp. z 0.0. sp.k.
Zgodnie z przekazang informacjg pozycje od 1-7 rankingu zajmujg (ponizsza tabela nie
uwzglednia pozycji rankingu od 8 do 14):

Miejsce w rankingu Nazwa wykonawcy Liczba przyznanych
wykonawcow punktow

1 BudimexS.A. 26

2/3 MEGA S.A. 25

2/3 SKANSKA S.A. 25

4/5 Konsorcjum: Mostostal S.A.; Acciona 23

Infraestructuras S.A.; Ekosystem sp. z

4/5 Konsorcjum: ERBUD S.A; EBUD - (23
Przemystéwka sp. z 0.0.

6/7 ALSTAL Grupa Budowlana sp. z 0.0. sp.k. 22
6/7 Odwotujacy 22

Zgodnie z trescig ogtoszenia o zamowieniu z 04.08.2015 r. (zmienionego w dniu
25.08.2015 r. oraz w dniu 29.08.2015 r.) m.in. w czesci dotyczacej wyboru wykonawcéw,



ktérzy zostang zaproszeni do skiadania ofert w postepowaniu (pkt. N.1.2 obiektywne
Kryteria wyboru ograniczonej liczby wykonawcow) Zamawiajgcy wskazat, iz:
1)

w postepowaniu;

Zamawiajgcy zaprosi do sktadania ofert 5 wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udziatu

2) Jezeli liczba wykonawcdw, ktdrzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, bedzie

wieksza niz 5, Zamawiajgcy zaprosi do ztozenia oferty 5 wykonawcow, ktérzy otrzymali

najwyzszg ilos¢ punktéw, ktére przyznawane bedg wedtug nastepujacych zasad:

Punktowana wiedza i doswiadczenie oraz potencjat

Mozliwa do uzyskania liczba

techniczny punktéw

a) budowa basenu o wymiarach min. 25 x 12,5m; za kazde z ww. zamoéwien od punktu a) do
b) budowa parkingu wielopoziomowego (min. 2 poziomy); punktu f) po 2 punkty, jednak nie wiecej niz 12
c) budowa /przebudowa kubaturowego obiektu uzytecznosci|PUTKIOW

publicznej o wartosci co najmniej 10 min PLN brutto - wymagany
zakres prac w ramach realizacji to roboty budowlane konstrukcyjne
i wykonczeniowe, instalacje wod. - kan., centralnego ogrzewania i
wentylacji, instalacje elektryczne i teletechniczne,
zagospodarowanie terenu;

d)
socjalno -sanitarnym na min. 500 oséb;

budowa centrum konferencyjnego z zapleczem biurowym i
e) budowa hali sportowej z zapleczem socjalnym o powierzchni
boiska min. 800 m? z widownig na min. 200 o0sdb;

f) lub
przeciwpozarowej, wodociggowo-kanalizacyjnej,

przebudowa budowa sieci hydrantowej-

centralnego

ogrzewania o wartosci co najmniej 10 min zt brutto;

Za kazde zadanie wykonane w formule
Lzaprojektuj 1 wbuduj” Wykonawca otrzyma
dodatkowo 1 punkt jednak nie wiecej niz 6
punktéw

g) przebudowa lub budowa sieci energetycznej o wartosci robét co
najmniej 5 min brutto;
h) przebudowa lub budowa sieci teletechnicznej o wartosci robot co
najmniej 2 min brutto;
i)

wojskowym o warto$ci co najmniej 4 min brutto;

wykonanie robo6t budowlanych na czynnym  kompleksie

Wykonawca otrzyma za kazde z ww.
zaméwien od punktu g) do punktu i) po 1
punkcie, jednak nie wigcej niz 3 punkty

Posiadanie przez Wykonawce Certyfikatow AQAP 2110:2009 lub ISO 9001

Wykonawca, ktéry wykaze posiadanie
ktoregokolwiek z powyzszych certyfikatow
otrzyma 3 punkty, jednak nie wiecej niz 6

punktéw

3) Dodatkowo, Zamawiajacy wskazat, iz w przypadku gdy dwéch lub wiecej wykonawcéw

otrzyma takg samg liczbe punktéw i zajmag ostatnie rownorzedne miejsce, a liczba




wykonawcow przekroczy liczbe 5, o miejscu w klasyfikacji decydowaé bedzie tgczna

wartosc¢ zrealizowanych inwestycji, ktérym w toku oceny zostaty przyznane punkty (byty

punktowane przez Zamawiajgcego).

Podkreslit, iz zgodnie z opisem obiektywnych Kryteriow wyboru ograniczonej liczby
wykonawcow okreslonych w pkt. 1V.1.2) ogtoszenia o zamdwieniu za zadania nalezace do
kategorii wymienionych w lit. do a) do f) powyzej, wykonane w formule ,zaprojektuj
i wybuduj" wykonawca mogt otrzymaé dodatkowo 1 pkt, jednak nie wiecej niz 6 pkt.

2.2. Zgodnie z trescig wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Odwotujgcy
przedstawit wykaz rob6t budowlanych podlegajacych punktacji (str. 96-103 wniosku
Odwotujgcego), w ktérej wykazat dwie inwestycje mieszczgce sie w kategorii opisanej
w punktach od a) do f) pkt. IV.1.2) ogtoszenia o zamdwieniu, zrealizowane w formule
LZaprojektuj i wybuduj":

1) poz. nr 2 wykazu robét: uzdrowisko Narzissenbad - budowa trzech basendéw o tgcznej
powierzchni 530 m2 - zadanie mieszczgce sie w kategorii robét opisanych w lit. a) (str. 97
wniosku Odwotujacego);

2) poz. nr 9 wykazu robot: projektowanie i przebudowa budynku biurowego Le Palais na ul.
Proznej - zadanie mieszczace sie w kategorii robét opisanych w lit. ¢) (str. 97 wniosku
Odwotujgcego);

W zwigzku z powyzszym, stosownie do opisu sposobu kwalifikacji wykonawcow oraz
zasad przyznawania punktéw opisanych w pkt. 1V.1.2) ogtoszenia o zaméwieniu
Zamawiajgcy zobowigzany byt przyzna¢ Odwotujgcemu dodatkowe 2 pkt za zadania
wykonane w formule ,zaprojektuj i wybuduj", tj. zarébwno za zadanie wskazane w pkt. 2
wykazu robdét Odwotujacego jak i za zadanie wskazane w pkt. 9 wykazu robdt
Odwotujgcego. Analiza zatgcznika do protokotu postepowania tj. sporzadzonej w toku
badania i oceny wnioskéw przez Zamawiajgcego tabeli pn. ,Ocena spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu otrzymane przez Wykonawcdw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia" prowadzi do nastepujgcych wnioskow:

1) Zamawiajacy zasadnie uznat, ze zardbwno inwestycja wskazana w pkt. 2 jak i w pkt. 9
wykazu rob6t Odwotujgcego spetniajg wymagania opisane w pkt. 1V.1.2) ogtoszenia
0 zamowieniu -0 powyzszym swiadczy liczba przyznanych Odwotujgcemu punktéw w kazdej
z kategorii robét (przy zatozeniu, ze za kazda inwestycje wykonawca mégt otrzymacé 2 pkt) tj.
4 punkty za dwie inwestycje wymienione w poz. 1 i 2 wykazu robo6t oraz 10 pkt za 5
inwestycji wymienionych w poz. 8-11,13 wykazu robét Odwotujgcego;

2) ze wszystkich wymienionych przez Odwotujacego w wykazie zadan Zamawiajacy
przyznat Odwotujacemu wytgcznie 1 pkt za wykonanie zadania w formule ,zaprojektuj
i wybuduj" tj. za zadanie wskazane w poz. nr 2 wykazu robdt Odwotujgcego (uzdrowisko
Narzissenbad - budowa trzech basendéw o tacznej powierzchni 530 m2). Na powyzsze



wskazuje adnotacja w tabeli poz. 14, kolumna 3: ,Poz. 1-2 4+1 = 5 pkt ZiW-poz. 2" - nalezy
zatem rozumie¢, iz skrét ,ZIW - poz. 2" oznacza przyznanie Odwotujgcemu 1 punktu za
wykonanie w modelu ,Zaprojektuj i Wybuduj" inwestycji opisanej w pozycji nr 1 wykazu robot
Odwotujgcego. Na marginesie nalezy zauwazy¢, iz analogiczne adnotacje ,ZiW"
Zamawiajgcy umiescit w opisach poszczegdlnych kategorii inwestycji wykazanych przez
pozostatych wykonawcdéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia. Co istotne dla oceny
zarzutéw podniesionych w niniejszym odwofaniu zgodnie z trescig pkt. 2.3-2.4 niniejszego
Odwotania, Odwotujgcy wykazat zrealizowanie 2 inwestycji w modelu ,zaprojektuj i wybudu;”

(a nie wytacznie jednej jak wynika z oceny dokonanej btednie przez Zamawiajgcego),
wymienionych odpowiednio w poz. 2 wykazu robét oraz poz. 9 wykazu robét Odwotujgcego.
O ile zatem za zadanie wymienione w poz. 2 wykazu robdt Zamawiajgcy prawidtowo
przyznat Odwotujacemu dodatkowy 1 pkt z tytutu wykonania tej inwestycji w modelu
JZaprojektuj i wybuduj" (na co wskazuje opis zawarty w tabeli przygotowanej przez
Zamawiajgcego), to Zamawiajgcy bezzasadnie pomingt inwestycje wymieniong w poz.
9 wykazu robét, na co wskazuje ogélna liczba punktéw przyznanych Odwotujgcemu
(22 zamiast 23 pkt) oraz brak opisu ,ZiW” w kolumna 5 tabeli gdzie Zamawiajgcy wymienit
roboty wskazane w pkt. 8-11,13 wykazu rob6t Odwotujgcego, a wiec rowniez obejmujgcego
poz. nr 9 projektowanie i przebudowa budynku biurowego Le Palais na ul. Proznej,
wykonang w modelu ,zaprojektuj i wybuduj". Powyzsze oznacza zatem, iz Zamawiajacy
bezzasadnie oraz z naruszeniem przepisow Pzp oraz wbrew zasadom kwalifikacji
wykonawcow opisanym w pkt. IV.1.2) ogtoszenia o zamoéwieniu nie przyznat Odwotujgcemu
dodatkowego 1 pkt za zrealizowanie zadania wymienionego w poz. nr 9 wykazu robét -
projektowanie i przebudowa budynku biurowego Le Palais na ul. Préznej, w modelu
LZaprojektuj i wybuduj”, co stanowi jawne naruszenie zasad przyznawania punktacji
okreslonych w pkt. IV.1.Z obiektywne kryteria wyboru ograniczonej liczby wykonawcow
ogtoszenia o zamoéwieniu i stanowi 0 zasadnosci niniejszego odwotania. Wskazat, iz tres¢
wniosku Odwotujacego o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu - zarébwno wykazu robét
oraz dokumentédw potwierdzajgcych, ze inwestycja zostata wykonana nalezycie - nie
pozostawia zadnych watpliwosci, iz zadanie wymienione w poz. 9 wykazu robo6t
Odwotujgcego dotyczyto projektowania i budowy/przebudowy budynku biurowego Le Palais
na ul. Préznej, a tym samym powyzsze zadanie nalezy zakwalifikowa¢ jako wykonane
w modelu ,zaprojektuj i wybuduj". Czynnosci realizowane przez Odwotujgcego w ramach
powyzszego zadania, obejmujgce zarédwno charakterystyczne dla modelu ,zaprojektuj
i wybuduj" prace projektowe jak i roboty budowlane wynikaja bowiem wprost zaréwno
z opisu zadania w poz. 9 wykazu robo6t Odwotujgcego (str. 96 wniosku Odwotujgcego),
zgodnie z ktérym zadanie obejmowato ,Projektowanie i przebudowie] budynku biurowego
Le Palais na ul. Proznej” jak i z tresci dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie



inwestycji tj. referencji wystawionych przez inwestora spoétke Prézna Investment sp. z o.o.
Powyzsze referencje stanowig bowiem jasno, iz zadanie inwestycyjne polegato ,(...) na
budowie, rozbudowie, nadbudowie oraz rewitalizacji zabytkowych kamienic wraz z przylegta
infrastrukturg (...)" oraz ze zadanie obejmowato réwniez czynnosci obejmujgce prace
projektowe: W zakresie zlecenia znajdowafo sie rowniez wykonanie Projektu
Wykonawczego". Z powyzszych wzgledéw zadanie inwestycyjne, lako obejmujace prace
projektowe polegajgce na przygotowaniu projektu wykonawczego (wymagato bowiem
zaangazowania przez Odwotujgcego projektantdéw i wykonania prac projektowych) oraz
roboty budowlane niewatpliwie miesci sie w pojeciu modelu ,zaprojektuj i wybuduj". Nie
ulega zatem zadnej watpliwosci, iz Zamawiajgcy obowigzany byt przyzna¢ Odwotujgcemu
dodatkowy 1 pkt z tytutu wykonania zadanie w formule ,zaprojektuj i wybuduj" za zadanie
wskazane w pozycji 9 wykazu rob6t Odwotujgcego - projektowanie i przebudowa budynku
biurowego Le Palais na ul. Prdéznej - czego zaniechat dopuszczajgc sie naruszenia tym
samym naruszenia przepisu art. 51 ust. 1, 2 i 4 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp. Na marginesie
zauwazyt, iz zgodnie z praktykg rynkowsg, zaréwno inwestycje realizowane przez inwestorow
prywatnych jak i publicznych, analogiczne w swoim zakresie do projektu opisanego w poz. 9
wykazu robo6t Odwotujgcego, obejmujgce przygotowanie projektu wykonawczego
i realizacje rob6t budowlanych okreslane sg mianem modelu ,.zaprojektuj i wybuduj”. O takiej
klasyfikacji Swiadczy m.in. zakres wykonywanych przez wykonawce zadan polegajgcych na
koniecznosci wykonania prac projektowych zwigzanych z przygotowaniem projektu
wykonawczego {,zaprojektuj”) a nastepnie wykonaniem robo6t budowlanych (,wybudu;j”).
Dodatkowo zas, na gruncie inwestycji realizowanych w trybie zaméwien publicznych,
o klasyfikacji jako ,zaprojektuj i wybuduj" zadan obejmujgcych wykonanie projektu
wykonawczego i wykonanie rob6t budowlanych swiadczg m.in. przykitadowe inwestycje,

ktére wprost okreslone sa w tresci ogtoszenia o zaméwieniu jako realizowane w formule

LZaprojektuj i wybuduj", a ktére obejmowaty przygotowanie projektu wykonawczego, na

podstawie projekitu budowlanego ktérym dysponowat inwestor publiczny (zamawiajacy),
a nastepnie wykonanie rob6t budowlanych:

1) ,Blok kogeneracyjny ciepta (6,8 MWt) i energii elektrycznej (1,225 MWe) opalany biomasag
w Ciepfowni tezanska w Krosnie"; zamawiajgcy: Miejskie Przedsigbiorstwo Gospodarki
Komunalnej w Krosnie Sp. z 0.0.; ogtoszenie o zamowieniu opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 2011/S 20-032448 z 29.01.2011 r.;

2) ,Przebudowa zaplecza rozgrzewkowo-treningowego na przedpolu wschodnim Stadionu
Slaskiego w ramach zadania Zadaszenie widowni oraz niezbedna infrastruktura techniczna
Stadionu Slaskiego w Chorzowie w systemie zaprojektuj i wybuduj"; Zamawiajacy: Stadion
Slgski sp. z 0.0.; ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane w BZP pod numerem 534942 -
2013;z23.12.2013 r.;



3) ,Termomodernizacja budynku B-modernizacja instalacji co. Technikum Le$nego
w  Miliczu"; zamawiajacy: Technikum Lesne w Miliczu; ogtoszenie o zamdwieniu
opublikowane w BZPpod numerem 156765 - 2014; z 18.07.2014 r.;

4) ,Wykonanie w trybie "Zaprojektuj i wybuduj" zadania pn.: "Remont $luzy watowej na
prawym wale rzeki Wisty S. VIl w km 0+220 w m. Suchorzow gm. Baranéw Sandomierski.";
zamawiajgcy: Podkarpacki Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych; ogtoszenie o zamoéwieniu
opublikowane w BZP pod numerem 215230-2015; z 20.08.2015 r. Podkreslit rowniez fakt, iz
Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zaméwieniu nie zdefiniowat pojecia zadania wykonanego
w formule ,zaprojektuj i wybuduj" ani tez nie sprecyzowat w zaden sposob jakiego rodzaju
prace i czynnosci muszg zosta¢ wykonane, aby inwestycja zostata zakwalifikowana jako
zrealizowana w wyzej wymienionym modelu. Pojecie modelu ,zaprojektuj i wybuduj” nie jest
rowniez definiowane przez przepisy prawa. Z uwagi na powyzsze, zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem KIO oraz sgdoéw okregowych, w przypadku jakichkolwiek watpliwosci ktére
mogtyby powsta¢ na gruncie interpretacji pojecia ,zaprojektuj i wybuduj" nalezy przyjac, iz
takie watpliwosci nalezy interpretowa¢ na korzys¢ wykonawcy. Jezeli zatem przyjgc, ze
Zamawiajacy dokonat opisu zasad kwalifikacji wykonawcédw w sposéb nieprecyzyjny,
postugujac sie przy tym pojeciem nieznanym przepisom prawa i niedookreslonym, to winien
on w konsekwencji dokonywac interpretacji takich zapisbw na korzys¢ wykonawcy.
Przytoczyt orzecznictwo saddéw powszechnych i KIO. W dalszej kolejnosci zauwazyt, iz
zgodnie z punktacjg przyznang przez Zamawiajgcego Odwotujgcy uzyskat 22 pkt i zostat
sklasyfikowany na miejscu 6/7 ex aeguo z wykonawcg ASTAL Grupa Budowlana sp. z o.0.
sp.k. W przypadku uwzglednienia niniejszego odwotania, Zamawiajgcy bedzie zobowigzany
dokona¢ ponownej czynnosci badania i oceny wnioskdédw oraz przyzna¢ Odwotujgcemu
dodatkowy punkt za wykonanie zadania zrealizowanego w formule ,zaprojektuj i wybuduj"
wymienionego w poz. nr 9 wykazu robot tj. projektowanie i przebudowa budynku biurowego
Le Palais na ul. Préznej. Tym samym Odwotujgcy uzyska tgcznie 23 pkt i zostanie
sklasyfikowany na 4/5 miejscu rankingu wykonawcow, ex aeguo z wykonawcami, ktorzy
uzyskali analogiczng liczbe punktéw (23), tj.: Konsorcjum: Mostostal S.A.; Acciona
Infraestructuras S.A.; Ekosystem sp. z 0.0. oraz ERBUD S.A.; EBUD - Przemystowka sp.
z 0.0. W powyzszych okolicznosciach, zgodnie z opisem zawartym w ogtoszeniu
0 zamowieniu, gdy dwéch lub wiecej wykonawcow otrzyma takg sama liczbe punktéw
i zajmg ostatnie réwnorzedne miejsce, a liczba wykonawcédw przekroczy liczbe 5, 0 miejscu
w klasyfikacji decydowac bedzie tgczna wartos¢ zrealizowanych inwestycji, ktérym w toku
oceny zostaly przyznane punkty (byty punktowane przez Zamawiajgcego). Wskazat, iz na
podstawie dostepnych Odwotujgcemu dokumentéw - tj. protokotu z postepowania oraz tabeli
punktacji przyznanej przez Zamawiajgcego nie mozna jednoznacznie okreslic, ktore

konkretne inwestycje z wykazu rob6t poszczegdlnych wykonawcoéw byty punktowane przez



Zamawiajgcego, a tym samym nie mozna precyzyjnie ustali¢, ktére inwestycje bedg brane
pod uwage przez Zamawiajgcego przy sumowaniu wartosci rob6t. Dodatkowo, czesé wykazu
rob6t konsorcjum: Mostostal S.A.; Acciona Infraestructuras S.A.; Ekosystem sp. z o.0.
zostata utajniona przez tego wykonawce, a tym samym ich warto$¢ nie jest znana
Odwotujgcemu. Nalezy przyja¢, iz Zamawiajgcy powinien do celéw zsumowania wartosci
robdt przyja¢ wskazane przez poszczeg6lnych wykonawcéw inwestycje o najwyzszej
wartosci robot, ktére spetniajg warunki okreslone w pkt. pkt.IV.71.2 obiektywne kryteria
wyboru ograniczonej liczby wykonawcow ogtoszenia o zamdwieniu. Biorgc zas pod uwage
taczng warto$¢ inwestycji wskazanych przez Odwotujgcego w wykazie robo6t w poréwnaniu
z wartosciami rob6t wykazywanych przez pozostatych uczestnikbw postepowania w petni
uzasadnione jest twierdzenie, iz to Odwotujgcy wykazat sie wykonaniem inwestycji
0 najwyzszej wartosci robot. Nie ulega zatem watpliwosci, iz w przypadku ponownej oceny
wnioskow, z liczbg 23 pkt, Odwotujgcy zostanie sklasyfikowany na 4 lub 5 miejscu
w rankingu wykonawcOw, co zapewni mu uzyskanie zaproszenia do skiadania ofert

w postepowaniu.

Zamawiajgcy w dniu 19.01.2016 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, uczestnikédw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 22.01.2016 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum Firm:
1) Mostostal Warszawa S.A. (Lider), 2) ACCIONA INFRAESTRUCTURAS S.A., Avenida de
Europa 18 Parque Empresarial la Moraleja, 28108 Alcobendas, Hiszpania, 3) Firma
Ekosystem Sp. z 0.0., ul. Prandoty 6/8, 31-425 Krakéw; z adres dla siedziby lidera
konsorcjum: ul Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa zwane dalej: ,Konsorcjum Mostostal”

albo ,Przystepujacym” zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wnoszac 0 oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 22.01.2016 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum Firm:
1) ERBUD S.A. (petnomocnik wykonawcow), 2) Przedsigbiorstwo Wielobranzowe "EBUD"
- Przemystéwka Sp. z 0.0., ul. Biskupinska 11, 85-375 Bydgoszcz; adres dla petnomocnika:
ul. Klimczaka 1, 02-819 Warszawa zwane dalej: ,Konsorcjum ERBUD” albo
~Przystepujgcym” zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgceqo wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 27.01.2016 r. (e-maile) Konsorcjum ERBUD ziozyto pismo procesowe
wnoszgc o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 oraz pkt 5 Pzp.
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Przystepujacy wskazat, iz w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy pismem z 26.11.2015 r.
poinformowat pierwotnie kazdego z wykonawcdéw ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
0 wynikach oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, stosownie do art. 51 ust. 1a
Pzp. W treSci pisma Zamawiajgcego wskazano ilos¢ punktdéw, jakg uzyskat kazdy
z wykonawcédw, oraz miejsce w rankingu oceny wnioskbw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. Nastepnie, na czynnos¢ Zamawiajgcego z 26.11.2015 r. odwotania do
Prezesa KiO wniesli dwaj wykonawcy: Budimex S.A. oraz Skanska SA, podnoszac zarzuty
w zakresie sposobu przyznawania punktéw przez Zamawiajgcego, zgdajgc ponownego
badania ztozonych wnioskéw i w efekcie zaproszenia obu wykonawcéw do ztozenia oferty
w postepowaniu. W odpowiedzi na wniesione odwotania Zamawiajgcy pismem z 16.12.2015
r. ztozyt oswiadczenie o uwzglednieniu obu odwotan w catosci. W odniesieniu do jednego
z odwotan sprzeciw od uwzglednienia odwotania wnidst obecny odwotujacy (konsorcjum
PORR). W efekcie wniesionych odwotan KIO:
- postanowieniem z 21.12.2015 r. sygn. akt: KIO 2663/15 umorzyta postepowanie
odwotawcze dot. odwotania Budimex SA,
- wyrokiem z 21.12.2015 r. sygn. akt: KIO 2652/15 uwzglednita odwotanie Skanska S.A
i nakazata powtOrzenie czynnosci oceny wnioskOw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu w zakresie postanowien Sekcji IV. 1.2 Ogtoszenia o zamoéwieniu, celem
wytonienia wykonawcow zaproszonych do sktadania ofert. Nastepnie Zamawiajacy wykonat
orzeczenie KIO w sprawie o sygn. akt: KIO 2652/15, przekazujgc pismem z 08.01.2016 r.
informacje o wynikach ponownej oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ze
wskazaniem na przyznang poszczeg6lnym wnioskom punktacje. Przystepujacy wskazat, ze
zgodnie z art. 189 ust, 2 pkt 3 Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie
zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp
stanowi, ze odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania informacji 0 czynnosci
Zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia - jezeli zostaty przestane w sposéb
okreslony w art. 27 ust. 2 Pzp, albo w terminie 15 dni - jezeli zostaty przestane w inny
sposéb. Zgodnie zas z przepisem art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp odwotanie wobec czynnosci
innych niz okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie, w przypadku zaméwien, ktérych wartos¢ jest
rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art, 11 ust. 8 -
w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci
mozna byto powzigé wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.
Przystepujacy zauwazyt, ze istotg odwotania wniesionego w dniu 18.01.2016 r. jest
zaniechanie przyznania Odwotujgcemu jednego, dodatkowego punktu za inwestycje

wskazana w poz. 9 wykazu robdét, zrealizowang - zdaniem Odwotujgcego - w modelu

,zaprojektuj i wybuduj". Podnidst, ze czynnos¢ oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu jest juz drugg czynnoscig dokonang przez Zamawiajgcego w niniejszym
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postepowaniu. Przystepujacy podkreslit, ze juz z pierwotnego zawiadomienia o wynikach
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, dokonanego w dniu 26.11.2015 r.,
a takze z analizy protokotu postepowania ZP z zatgcznikami, w szczegolnosci tabeli z iloscig
przyznanych punktéw, Odwotujgcy mogt powzig¢ informacje, iz juz w toku pierwszej oceny

spetniania warunkéw udziatu w_postepowaniu Zamawiajgcy nie przyznat Odwotujgcemu

dodatkowego punktu za inwestycje wskazana w poz. 9 wykazu robét.

Zatem o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia ww. zarzutéw

Odwotujgcy dowiedziat sie nie w dniu 08.01.2016 r., tj. w dniu zawiadomienia o dokonanej po

raz drugi ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, lecz juz w dniu 26.11.2015 r.,

ti. w dniu otrzymania pierwszej informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Juz bowiem w dniu 26.11.2015 r. Odwotujacy powzigt wiadomosé, ze
Zamawiajacy nie przyznat mu dodatkowego punktu za poz. 9 wykazu rob6t. Tym samym ww.

zarzut powinien zosta¢ podniesiony wczesniej, tj. w terminie do 07.12.2015 r., natomiast
stawianie go na obecnym etapie postepowania jest bez watpienia spdznione. Powyzsze
przesadza o koniecznosci odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Stanowisko Przystepujacego znajduje petne oparcie w utrwalonym i jednolitym
orzecznictwie KIO. Przyktadowo, w postanowieniu z 09.08.2011 r., sygn. akt: KIO 1646/11,
izba odrzucajgc odwotanie poczynita nastepujgce uwagi: ,Odwotujgcy powzigt wiadomosc
0 ocenie spetniania przez NEWAG S.A. warunkéw udziatu w postepowaniu dnia
06.06.2011 r. Skoro zatem Zamawiajgcy nie kwestionowat, po dokonaniu oceny, okolicznos$ci
zwigzanych z mozliwoscia wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, na
podstawie referencji, wystawionej przez ING Lease sp. z 0.0., ani nie wykluczyt wykonawcy
NEWAG SA ze wzgledu na niewykazanie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu albo
ztozenie nieprawdziwych informacji, nie budzi watpliwosci, iz wiedze na temat zaniechania
wykluczenia z udziatu w postepowaniu NEWAG S.A., ze wzgledu na powotane w niniejszym
odwotaniu okolicznosci, Odwotujgcy powzigt juz w dniu 06.06.2011 r. Tym samym, termin na
wniesienie odwotania, z powodu przyczyn, stanowigcych podstawe niniejszego odwotania,
rozpoczat bieg od dnia 06.06.2011 r. Odwotujgcy wiec, jesli chciat podwazac¢ przedmiotowe
referencje, winien byt najpdzniej w dniu 16.06.2011 r. wnie$¢ odwoftanie. Zarzuty podniesione

w niniejszym odwotaniu nalezy zatem uznac¢ za spoznione. Z zasady kumulacji postepowania

odwotawczeqo, stanowigcej podstawe konstrukcji systemu Srodkéw ochrony prawnej na

gruncie _obowigzujgcych przepisow Pzp, wynika konieczno$¢ podniesienia wszystkich

zarzutow wobec danej czynnos$ci zamawiajgcego w_jednolitym terminie liczonym od daty

powziecia wiadomos$ci o dokonaniu tych czynno$ci. Okoliczno$ci zwigzane,

Z__zaniechaniem wykluczenia wykonawcy NEWAG SA ze wzgledu na podniesione

w niniejszym odwotaniu okoliczno$ci, Odwotujgcy powinien byt podniesé¢ w terminie 10 dni od

powziecia wiadomos$ci o zaniechaniu wykluczenia NEWAG S.A, ze wzgledu na te
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okolicznosci, co nastgpito w chwili przestania Odwotujacemu zawiadomienia o wyborze oferty

najkorzystniejszej ti. w dniu 06.06.2011 r. wraz z podaniem okolicznos$ci faktycznych

i prawnych uzasadniajgcych wykluczenie wykonawcy NEWAG S.A. Tym bardziej, ze w chwili

otrzymania zawiadomienia wykonawca PESA posiadat juz petng wiedze na temat tresci ofert
ztozonej przez NEWAG S.A, w tym referencji wystawionych przez ING Lease sp. z o.o.,
albowiem udostepnienie protokotu postepowania wraz z ofertami nastgpito dnia
18.04.2011 r. Przyjecie przeciwnego stanowiska oznaczatoby, iz ocena ofert moze byc

roztozona w czasie, bowiem wykonawcy maja mozliwo$é kwestionowania dziatan Ilub

zaniechan Zamawiajgceqo, jedynie w razie wystapienia takiej potrzeby. Twierdzenia

powyzsze nie wynikajg z zadnych przepisow i sa nie do zaakceptowania zarowno w Swietle

zasady kumulacji $rodkdw odwotawczych w postepowaniu oraz z perspektywy przepisu art.

179 ustawy Pzp. Wykonawca, ktory ma interes w wykonaniu danego zamdwienia moze

korzystaé ze $rodkdow ochrony prawnej w_terminach okre$lonych w ustawie Pzp. Fakt, iz

Zamawiajgcy pierwotnie wykluczyt NEWAG S.A. z postepowania nie dawato Odwotujgcemu
gwarancji, ze wybdr ten zostanie utrzymany w mocy, bowiem podlegat kontroli.

Generalnie w orzecznictwie KIO nie budzi watpliwosci, ze ze wzgledu na
obowigzujgcg w zamowieniach publicznych zasade koncentracji wnoszenia i rozpatrywania
srodkéw ochrony prawnej wszystkie mozliwe zarzuty powinny by¢ podnoszone juz po
pierwszej ocenie ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej badz po pierwszej ocenie wnioskéw
w zakresie spetniania warunkédw udziatu w postepowaniu. Takie stanowisko zostato
zaprezentowane np. w: postanowieniu KIO z 22.05.2012 r., sygn. akt: KIO 970/12;
postanowieniu KIO z 09.02.2011 r., sygn. akt: KIO 157/11; postanowieniu KIO
z 27.04.2011 r., sygn. akt: KIO 792/11; postanowieniu KIO z 20.06.2011 r., sygn. akt: KIO
1237/11; postanowieniu KIO z 11.06.2012 r., sygn. akt: KIO 1114/12. Niezaleznie od
powyzszego, majgc na uwadze, iz 1zba zobowigzana jest z urzedu do badania, czy w danej
sprawie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp,
Przystepujacy pragnie wskazac na kolejng, nastepujgcg okolicznosé.

Stosownie do art. 189 ust, 2 pkt 5 Pzp lzba odrzuca odwotanie, jezeli dotyczy ono
czynnosci, ktéra zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku izby lub sgdu lub
w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu. Jak juz wspomniano wyzej, w niniejszym postepowaniu Izba
postanowieniem z 21.12.2015 r. sygn. akt: KIO 2663/15 umorzyta postepowanie odwotawcze
dot. odwotania Budimex SA, za$ wyrokiem z 21.12.2015 r. sygn. akt: KIO 2652/15
uwzglednita odwotanie Skanska S.A. i nakazata powtdérzenie czynnosci oceny wnioskow
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu w zakresie postanowien Sekcji 1V.1.2
Ogtoszenia o zaméwieniu, celem wytonienia wykonawcéw zaproszonych do sktadania ofert.

Nie ulega zadnej watpliwosci, iz Zamawiajgcy wykona! czynnosci w postepowaniu zgodnie
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z wyrokiem w sprawie o sygn. akt: KIO 2652/15, jak rowniez zgodnie z zgdaniami odwotania
Budimex S.A. (sprawa o sygn. akt: KIO 2663/15). Podkreslit, ze w poprzednim postepowaniu
odwotawczym (sygn. akt: KIO 2652/15) wobec uwzglednienia odwotania w catosci przez
Zamawiajgcego tylko i wytgcznie obecny Odwotujgcy, jako jeden z trzech wykonawcow,
ktorzy skutecznie zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, wnidst sprzeciw. Taka decyzja swiadczy o tym, iz Odwotujgcy zdawat sobie
w petni sprawe, iz po ponownej ocenie wnioskéw i ocenie spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu nie zostanie On sklasyfikowany w rankingu oceny wnioskow na miejscach

1-5, a zatem nie zostanie zaproszony do ztozenia oferty w postepowaniu.

W dniu 27.01.2016 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej),
a 28.01.2016 r. (oryginat na rozprawie) Odwotujgcy wniost pismo procesowe. Wzgledem

whniosku o odrzucenie:

1.1. Odnoszac sie do wniosku przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego Konsorcjum
ERBUD o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt. 3 Pzp jako
wniesionego po uptywie terminu okreslonego w ustawie nalezy stwierdzic, iz wniosek
ten nie zastuguje na uwzglednienie z nastepujacych wzgledow:

1.2. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy dwukrotnie dokonywat czynnosci badania
i oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. W wyniku pierwszej
oceny, o ktérej Odwotujgcy zostat poinformowany pismem z 26.11.2015 r. Zamawiajacy
przyznat Odwotujgcemu 42 pkt, a tym samym Odwotujgcy zostat sklasyfikowany na 2
miejscu rankingu wykonawcow. Tym samym pismem Zamawiajgcy poinformowat
Odwotujgcego o zaproszeniu do skitadania ofert w postepowaniu. Zgodnie bowiem
z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu do sktadania ofert Zamawiajgcy zaprosit
wykonawcow sklasyfikowanych na miejscach od 1 do 5 listy rankingowe;.

1.3. W wyniku rozstrzygniecia odwotan wniesionych przez wykonawcéw Skanska S.A.
i Budimex S.A. (sprawy o sygnaturze: KIO 8166/15 oraz KIO 8167/15), kto6rzy
zakwestionowali sposéb przyznawania przez Zamawiajgcego punktacji bez
zastosowania maksymalnego putapu punktacji (27 pkt) na skutek uwzglednienia
odwotan, Zamawiajgcy dokonat ponownej czynnosci badania i oceny wnioskéw
postepowaniu.

1.4. Na skutek ponownej oceny Odwotujgcy zostat sklasyfikowany na 6/7 pozycji
w rankingu wykonawcow ex aequo z ASTAL Grupa Budowlana sp. z 0.0. sp.k., co
pozbawito go mozliwosci uzyskania zaproszenia do sktadania ofert w postepowaniu.
O powyzszej czynnosci Odwotujgcy zostat poinformowany w dniu 08.01.2016 r.,
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1.5.

1.6.

1.7.

1.8.

1.9.

1.10.

a odwotanie zostato wniesione przez Odwotujacego w dniu 18.01.2016 r.
z zachowaniem 10 dniowego terminu na wniesienie odwotania, wynikajgcego z art. 182
ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy  przypuszcza, iz wniosek Przystepujgcego Konsorcium ERBUD

o0 odrzucenie Odwotania jako wniesionego po terminie zmierza do wykazania, ze

Odwotujacy winien byt zlozy¢ Odwotanie juz po pierwszej ocenie wnioskow, o ktorej

zostat poinformowany w dniu 26.11.2016 r. Takie stanowisko nalezy z cala

stanowczoscig uznac¢ za btedne z nastepujgcych wzgleddw:

Po pierwsze, nie ulega watpliwosci, iz ponowna ocena wnioskéw, o ktérej Odwotujacy
zostat poinformowany w dniu 08.01.2016 r. stanowi odrebng czynno$¢ Zamawiajgcego
dla ktérej termin na wniesienie odwotania nalezy liczy¢ zgodnie z zasadg okreslong w
art. 182 ust. 1 Pzp. Z uwagi na date uzyskania przez Odwotujgcego wiedzy nt.
czynnosci (08.01.2016 r.) oraz date wniesienia odwotania (18.01.2016 r.) nalezy uznac,
iz odwotanie zostato wniesione w terminie wynikajacym z przepiséw Pzp.

Po drugie, sporzagdzona przez Zamawiajgcego w toku drugiej oceny wnioskow tabela
zawierajgca liczbe przyznanych danemu wykonawcy punktéw zawierata wyrazne
wskazanie czy wykonawca otrzymat punkty za zrealizowanie inwestycji w formule
LZaprojektuj i wybuduj" polegajgce na opisaniu danej inwestycji jako: ,ZiW" - nr pozycji
wykazu robdt", co pozwolito Odwotujgcemu na ustalenie uchybien Zamawiajgcego.
W toku pierwszej oceny wnioskow tabela oceny wnioskow zatgczona do protokotu nie
zawierata analogicznego oznaczenia.

Po trzecie za$, po pierwszej ocenie wnioskow, z uwagi na liczbe przyznanych punktow
oraz miejsce w pozycji rankingowej Odwotujgcy w obowigzujgcym stanie prawnym nie
miat podstaw prawnych do wniesienia skutecznego odwotania po pierwszej ocenie
Wnioskow.

Nalezy przypomnie¢, iz zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp materialno-prawng przestanka
wniesienia odwotania jest wykazanie przez wykonawce interesu w uzyskaniu
zaméwienia oraz szkody, ktdérg wykonawca moze ponies¢ na skutek czynnosci
dokonanej przez zamawiajgcego. Powyzszy interes i szkoda zaistniatyby wytgcznie
w przypadku gdyby Odwotujgcy zajat pozycje 6 lub kolejng w rankingu wnioskow i nie
miatby tym samym prawa do ztozenia oferty w postepowaniu.

Powyzsza sytuacja, po pierwszej ocenie ofert jednak nie =zaistniata, poniewaz
Zamawiajgcy przyznat Odwotujgcemu az 42 pkt, a tym samym Odwotujgcy zostat
sklasyfikowany na 2 miejscu w rankingu wykonawcow, co zagwarantowato mu
zaproszenie do sktadania ofert w postepowaniu. Nawet hipotetyczne wniesienie
odwotania przez Odwotujgcego i jego uwzglednienie przez Izbe nie zmienitoby zatem
w zaden sposéb sytuacji Odwotujgcego w toku postepowania.
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1.11. Podsumowujgc powyzsze nalezy uzna¢, ze Odwotujgcy nie miat ani interesu we
wniesieniu odwotania ani tez nie ponidést wowczas szkody, co jest formalnoprawna
przestanka uznania, ze wykonawcy przystuguje prawo do wniesienia odwotania.

1.12. W dalszej kolejnosci nalezy wskaza¢, iz takie hipotetyczne odwotanie nie
zastugiwatoby réwniez na uwzglednienie z uwagi na tres¢ art. 192 ust. 2 Pzp. Izba
bowiem uwzglednia odwotanie wytacznie w przypadku stwierdzenia, ze naruszenie
przepiséw ustawy miato istotny wptyw na wynik postepowania. Z uwagi na opisany
powyzej brak wptywu hipotetycznego odwotania (wskazania ewentualnych naruszen,
ktérych dopuscit sie Zamawiajgcy w toku pierwszej oceny wnioskédw na wynik
postepowania) na wynik postepowania, takie hipotetyczne odwotanie podlegatoby
wéwczas oddaleniu przez Izbe, poniewaz nie zmieniatoby sytuacji Odwotujgcego —
w kazdym z przypadkéw zostatby on zaproszony do sktadania ofert.

1.13. Za stusznoscig zaprezentowanego powyzej stanowiska Odwotujgcego przemawia
rowniez orzecznictwo KIO oraz sadéw okregowych, w tym m.in. nastepujgce
orzeczenia:

1) , W ocenie Izby, aby wykonawca mdgt skorzystac ze $rodka ochrony prawnej musi

wykazac, ze ma lub miat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz ze poniost lub moze ponie$¢

szkode na skutek niezgodnej z ustawg czynno$ci zamawiajgcego. Dopiero wystgpienie
przestanki materialnoprawnej z art. 179 ust. 1 ustawy daje prawo wniesienia odwotania, czyli
dopdki czynnos¢ zamawiajgcego, chocby nieprawidtowa nie godzi w interes wykonawcy i nie
grozi mu szkodg, dopoty nie otwiera sie termin na wniesienie odwotania.” - wyrok KIO
z 13.03.2013 r., sygn.: KIO 442/13;
2) ,Samo przyznanie bgdz nie punktow w danym Kryterium nie wptywa na sytuacje

podmiotu w postepowaniu, bowiem ma ono znaczenie tylko w kontek$cie pozostatych ofert,
tzn. jakie pozycje w rankingu ofert zajmujg inni wykonawcy w postepowaniu. Nalezy
zauwazyc, ze gdyby nawet uznac, ze nie wszystkie parametry zostaty przez Przystepujgcego
potwierdzone zgodnie z wskazowkami SIWZ (wéwczas nie powinny podlega¢ ocenie),
i nawet gdyby (po ewentualnych wyjasnieniach) ostatecznie dla niektorych parametrow
Zamawiajgcy nie przyznat punkow, to i tak odwotanie trzeba bytoby oddali¢, poniewaz
uwZzglednienie zarzutow w tym zakresie nie miatoby wptywu na wynik postepowania (art. 192
ust. 2 Prawa zamowien publicznych)" - wyrok KIO z 06.11.2014 r., sygn.: KIO 2174/15;

3) "Co do zasady zgodzi¢ sie nalezy z linig orzecznicza Izby wskazywang zaréwno przez

Zamawiajgcego jak i wykonawcow przystepujgcych po jego stronie, iz sktadanie odwotania
w stosunku do ofert i wykonawcow zajmujgcych nizszg pozycje w rankingu nalezy uwazac za
zbedne. (...) W przypadku dokonania ponownej oceny ofert, jesli oferta tego wykonawcy
ulegnie pogorszeniu to takiemu wykonawcy bedzie przystugiwac prawo wniesienia odwotania

i termin na zakwestionowanie czynnosci Zamawiajgcego bedzie Uczony zgodnie z art. 182
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ust. 1 P.z.p., tj. od przestania informacji o nowej czynnosci/zaniechaniu czynnos$ci, przez
Zamawiajgcego. Inne podejscie do tej kwestii powodowatoby sytuacje, ze wykonawca
ktdrego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza, albo zajmuje wyzszg pozycje od innych
ofert bytby "zobowigzany" do wdawania sie w postepowania odwotawcze, wobec
wykonawcow ktorych oferty zostaty nizej sklasyfikowane. Czesto dotyczytoby to wielu
podmiotdw, niezasadnie angazujgc Srodki finansowe | czas takiego wykonawcy jak
i przedtuzajgc samo postepowanie o udzielenie zamowienia. (...) Tym samym zdaniem Izby,
odwoftanie wykonawcy, ktdrego sytuacja w wyniku kolejnej oceny ofert przez Zamawiajgcego
ulegtaby pogorszeniu nie bedzie mogfto by¢ uznane za spoznione i w zwigzku z tym
odrzucone na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 P.z.p." - wyrok KIO z 22.01.2013 r. KIO
2295/12; KIO 2297/12; KIO 2301/12; KIO 2303/12; KIO 2305/12; KIO 2307/12; KIO 2310/12;
4) ,Podkreslenia wymaga, ze odwotanie jest Srodkiem ochrony prawnej zmierzajgcym do

uzyskania przez podmiot z niego korzystajgcy zamdwienia publicznego, a przez to - do
unikniecia poniesienia (mozliwo$ci poniesienia) szkody zwigzanej z utratg zysku
przewidzianego z jego realizacji. Nie jest zatem wystarczajgca jakakolwiek poprawa sytuacji
odwotujgcego w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, gdyz
taka wyktadnia przepisu art. 179 ust. 1 P.z.p. bytaby sprzeczna z przestankg interesu
w uzyskaniu zamdwienia, a nadto powodowataby, ze odwotanie mozna bytoby wnosi¢
w oderwaniu od okolicznosci zwigzanych z poniesieniem lub mozliwo$cig poniesienia
szkody. (...) Wreszcie kwestia zarzutow kierowanych wobec oferty mniej korzystnej, anizeli
oferta Odwotujgcego, musi by¢ rozwazana przez pryzmat wptywu na wynik postepowania,
ktérego wymaga dla uwzglednienia odwoftania przepis art. 192 ust. 2 P.z.p. Zgodnie z nim,
odwotanie podlega uwzglednieniu, jezeli stwierdzone zostanie naruszenie przepisow P.z.p.,
ktore miato lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.
Z istotnym wplywem na wynik postepowania, o ktorym mowa w przywotanej regulacji, mamy
do czynienia w sytuacji, w ktorej uwzglednienie zarzutéw wyartykutowanych w odwotaniu
prowadzi do wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego."” - wyrok KIO
z 14.05.2015 r., sygn. akt:: KIO 891/15; analogicznie: wyrok KIO z 11.01.2013 r., sygn. akt::
KIO 2863/12;

5) ,Wszelkie zarzuty i wnioski kierowane w odniesieniu do ofert wykonawcow, ktorzy ztozyli

oferty mniej korzystne nie rzutujg na sytuacje wykonawcy wyzej ocenionego, w sposob ktéry
maogtby spowodowac naruszenie lub zagrozenie jego interesu w uzyskaniu tego konkretnego
zamowienia i skutkowac poniesieniem lub mozliwo$cig poniesienia szkody - odrzucenie bgdz
nie ofert innych wykonawcdw, ktérych oferty okazaly sie drozsze od oferty odwotujgcego
pozostaje bowiem neutralne dla tego wykonawcy." ,Warunkiem uwZzglednienia odwotania,
obok potwierdzenia zasadnos$ci stawianych w nim zarzutéw kierowanych wobec czynnoSci

i zaniechan zamawiajgcego, jest wigc stwierdzenie, ze potwierdzone naruszenie ma lub

17



miafo istotny wplyw na wynik postepowania. Z istotnym wptywem na wynik postepowania,
0 ktérym mowa w przepisie art. 192 ust. 2 p.z.p., mamy do czynienia w sytuacji, w ktorej
uwzglednienie zarzutow wyartykutowanych w odwofaniu prowadzi do wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego." - wyrok KIO z 19.12.2014 r., sygn.
akt: KIO 2605/14;

6) ,lzba stwierdza, ze wykonawca nie ma interesu w kwestionowaniu ofert wykonawcow

nizej sklasyfikowanych bagdz odrzuconych. Gdyby przyja¢ stanowisko zamawiajgcego
z odpowiedzi na odwotania, gdzie stwierdzit, ze wykonawcy winni sktadac tzw. odwotanie
wyprzedzajgce, tzn. kwestionujgce wszelkie niezgodnosci w ofertach wykonawcow nizej
Sklasyfikowanych Ilub odrzuconych, to doprowadzitoby to de facto do zmuszania
wykonawcdow do wnoszenia odwotan wobec ofert wykonawcow, ktérzy w danym momencie
postepowania o udzielenie zamdwienia w zaden sposob im nie zagrazajg. 1zba wielokrotnie
wskazywata w swoich wyrokach, ze wykonawca kwestionujgcy oferty wykonawcow nizej
Sklasyfikowanych nie spetnia wymogu posiadania interesu o ktérym mowa w przepisie art.
179 ust. 1 ustawy Pzp. Przyktadowo mozna wskazac¢ na wyroki KIO wyrok KIO z 25 kwietnia
2012 r. sygn. KIO 718/12; wyrok KIO z 27 lipca 2012 r. sygn. KIO 1199/12; z 17 maja 2012
r., sygn. akt KIO 816/12; z 16 listopada 2012 r. o sygn. akt KIO 2415/12; z dnia 10
pazdziernika 2012 r. Sygn. akt: KIO 2037/12. Uzasadniajgc swoje stanowisko w takich
sprawach KIO wskazywata, ze zarzuty i wnioski kierowane w odniesieniu do ofert
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty nizej ocenione, lub zostaty odrzucone nie rzutujg na
sytuacje wykonawcy wyzej ocenionego w sposob, ktory mogtby spowodowac naruszenie lub
zagrozenie jego interesu w uzyskaniu tego konkretnego zamodwienia | skutkowac
poniesieniem lub mozliwoscig poniesienia szkody. -_wyrok KIO z 11.08.2014 r., sygn. akit:
KIO 1557/14;

7) ,Przepisy p.z.p. traktujg odwotanie jako Srodek ochrony prawnej skierowany na zmiane

sytuacji wykonawcy, polegajgca na mozliwosci uzyskania w danym postepowaniu
zamowienia (wybor oferty wykonawcy odwotujgcego sie w danym postepowaniu).
Odwotanie, w S$wietle p.z.p. nie stanowi Srodka majgcego na celu uzyskanie ogdlnej
zgodnosci dziatan zamawiajgcego z prawem, ale Srodek zmierzajgcy do wyboru oferty
odwotujgcego.” - wyrok KIO z 22.11.2012 r. sygn. akt: KIO 2396/12; analogicznie: KIO
2865/12; KIO 947/12;

8) ,Odwotanie, w S$wietle ustawy Prawo zamowien publicznych nie stanowi $rodka

majgcego na celu uzyskanie ogolnej zgodnosci dziatar zamawiajgcego z prawem, ale Srodek
zmierzajgcy do wyboru oferty odwotujgcego.” - wyrok SO w Warszawie z 7.12.2011 r.,
sygn.akt: V Ca 1973/11;

9) ,Srodki ochrony prawnej stuzg korekcie konkretnych naruszen przepiséw ustawy, ktérych

dopuscit sie Zamawiajgcy, a ich zasadniczym celem jest uzyskanie zamowienia przez
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wykonawce wnoszgcego odwotanie. Wykonawcy wnoszg odwofanie w imieniu wtasnym

w celu zabezpieczenia swoich praw w postepowaniu. Izba nie jest organem powotanym do

0gdlnej kontroli dziatalno$ci Zamawiajgcego. Odwotanie w $wietle przepisow ustawy Pzp nie

stanowi Srodka zmierzajgcego do wyegzekwowania czynno$ci Zamawiajgcego z przepisami

ustawy, lecz jest srodkiem zmierzajacym do uzyskania zamowienia przez Odwotujgcego.” -
wyrok KIO z 8.04.2014 r. sygn. akt: KIO 622/14.

2.1.

2.2.

2.3.

2.4.

2.5.

Wzgledem zarzutu zawartego w odwotaniu:
Istota Odwotania sprawdza sie do oceny czy Zamawiajacy bezzasadnie nie uwzglednit
w toku czynnosci badania i oceny wniosku Odwotujgcego (a tym samym bezzasadnie
nie przyznat Odwotujgcemu dodatkowego 1 punktu) za inwestycje zrealizowang
w formule ,zaprojektuj i wybuduj” w pozycji nr 9 wykazu rob6t Odwotujgcego -
projektowanie i przebudowa budynku biurowego Le Palais na ul. Préznej - zadanie
mieszczace sie w kategorii robét opisanych w lit. ¢) (str. 97 wniosku Odwotujgcego).
Jak zostato wykazane w Odwotaniu, Zamawiajgcy winien byt przyzna¢ Odwotujgcemu
dodatkowy 1 punkt za powyzszg inwestycje, zwazywszy ze zostata ona wykonana
w formule ,zaprojektuj i wybuduj", co jednoznacznie wynika z wniosku Odwotujgcego
0 dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu. Uzyskanie dodatkowego 1 punktu
(a tacznie 23 punktow) spowodowatoby uplasowanie Odwotujgcego na 4 lub 5 miejscu
rankingu wykonawcéw i skutkowatoby zaproszeniem Odwotujgcego do sktadania ofert.
W tym miejscu nalezy wskazag, iz tres¢ wniosku Odwotujgcego o dopuszczenie do
udziatu w Postepowaniu - zaréwno wykazu robét oraz dokumentéw potwierdzajgcych,
ze inwestycja zostata wykonana nalezycie - nie pozostawia zadnych watpliwosci, iz
zadanie wymienione w poz. 9 wykazu rob6t Odwotujgcego dotyczyto projektowania
i budowy/przebudowy budynku biurowego Le Palais na ul. Préznej, a tym samym
powyzsze zadanie nalezy zakwalifikowaé jako wykonane w modelu ,zaprojektuj
i wybuduj".
Powyzsze potwierdza jednoznacznie tre$¢ referencji dotyczacej przedmiotowej
inwestycji, zgodnie z ktérg zadanie inwestycyjne polegato ,(...) na budowie,
rozbudowie, nadbudowie oraz rewitalizacji zabytkowych kamienic wraz z przylegta
infrastrukturg (...)" oraz ze zadanie obejmowato réwniez czynnosci obejmujgce prace
projektowe: W zakresie zlecenia znajdowato sie rowniez wykonanie Projektu
Wykonawczego".
Z powyzszych wzgledow zadanie inwestycyjne, jako obejmujace prace projektowe
polegajgce na przygotowaniu projektu  wykonawczego (wymagato bowiem
zaangazowania przez Odwotujgcego projektantéw i wykonania prac projektowych)
oraz roboty budowlane niewatpliwie miesci sie w pojeciu modelu ,zaprojektuj
i wybuduj",
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2.6.

2.7.

2.8.

2.9.

W celu ustalenia zakresu znaczeniowego pojecia ,zaprojektuj i wybuduj" nalezy nadac
prymat wyktadni jezykowej, a wiec bezposredniemu znaczeniu danych pojec
rozumianych w sposéb powszechny. Do ustalenia znaczenia powyzszych poje¢ mozna
postuzy¢ sie definicjami stownikowymi stéw: ,projekt" -zgodnie z definicja Stownika

Jezyka Polskiego PWN (http:/sip.pown.pl/sip/projekt;2508648) O0znacza ,dokument zawierajgcy

obliczenia, rysunki itp. dotyczgce wykonania jakiego$ obiektu lub urzgdzenia,,, zas
Jprojekt budynku" to, zgodnie z definicija Wielkiego Stownika Jezyka Polskiego

(http://www.wsip.pl/index.php?id_hasla=36556&id znaczenia=416274881=20&ind=0)  ,SZCzegotowy  0Opis

obiektu oraz sposobu jego wykonania". Zas ,projektowanie" oznacza ,opracowywac

-l

projekt”  (htto:/sjp.pwn.pl/szukaj/projektowanie.html)  lub  ,0pracowywac  projekt czego$

(http://www.wsjp.pl/index.php?id hasla=36440&id znaczenia=3857935&1=20&ind=0).

Z kolei ,projekt wykonawczy" jest pojeciem zdefiniowanym w Rozporzgadzeniu Ministra
Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczeg6towego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét
budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. 2013, poz. 1129 ze
zm.). Zgodnie z §4 w/w rozporzgdzenia projekt wykonawczy stanowi, obok projektu
budowlanego oraz przedmiaréw roboét, czes¢ dokumentacji projektowej, za pomocg
ktorej zamawiajacy opisuje przedmiot zamodwienia na wykonanie robét budowlanych,
dla ktérych jest wymagane uzyskanie pozwolenia na budowe. Przygotowanie projektu
wykonawczego wymaga zatem podjecia czynnosci zwigzanych z projektowaniem,
o wysokim stopniu szczeg6towosci, umozliwiajgcej wykonanie robo6t zwigzanych
z obiektem budowlanym, za$ co istotne, zgodnie z § 5 pkt. 4 w/w rozporzadzenia
~wymagania dotyczgce formy projektow wykonawczych przyjmuje sie odpowiednio jak
dla projektu budowlanego”.

Majac na uwadze definicje pojecia ,projekt wykonawczy" wynikajacg z § 4 i 5 w/w
rozporzgdzenia, ktére oznacza opis przedmiotu zamdwienia na wykonanie robot
budowlanych oraz uzupetnienie i uszczego6towienie projektu budowlanego, zawierajace
rysunki w skali uwzgledniajacej specyfike zamawianych robét i zastosowanych skal
rysunkéw w projekcie budowlanym wraz z wyjasnieniami opisowymi, dotyczacymi
czesci obiektu, rozwigzan budowlano-konstrukcyjnych i materiatowych, detali
architektonicznych oraz urzadzen budowlanych, instalacji i wyposazenia technicznego,
nalezy uzna¢ iz prace obejmujgce przygotowanie ,projektu wykonawczego"
niewatpliwie mieszczg sie w zakresie pojecia ,projekt” i ,projektowanie” w ich
powszechnym jezykowym znaczeniu.

W dalszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, iz na gruncie przepiséw PZP, w szczegdlnosci
art. 31 Pzp, wyrdznia sie zasadniczo 2 rodzaje zamowien:

zamoéwienie na roboty budowlane - opisywane za pomocg dokumentacji projektowej
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oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych oraz

2)  zamoOwienie na zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych - opisywane za
pomoca programu funkcjonalno-uzytkowego.

2.10. Niezaleznie jednak od dwoch powyzszych typdw w praktyce zaméwien publicznych
realizowane sg rowniez projekty o charakterze posrednim (w szczegolnosci jezeli
dotyczg one dokonczenia robot przerwanych przez innego wykonawce) np. w sytuacji
gdy zamawiajgcy nie dysponuje catg dokumentacjg projektowg (ij. projektem
budowlanym i wykonawczym), ale wytgcznie jego czescia tj. projektem budowlanym.
Wéwczas takie postepowania obejmujg zarédwno projektowanie - w zakresie
przygotowania projektu wykonawczego jak i roboty budowlane i kwalifikowane jest to
rowniez jako typ ,zaprojektuj i wybuduj" na co wskazuje réwniez orzecznictwo Izby:
~Krajowa Izba Odwotawcza dodatkowo wskazuje, ze zgodnie z przepisem art. 31 ust. 2
ustawy - Prawo zamowien publicznych, jezeli przedmiotem zamdwienia jest
zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca
1994 r. - Prawo budowlane, zamawiajgcy opisuje przedmiot zamowienia za pomocg
programu funkcjonalno-uzytkowego. (...) W przedmiotowym postepowaniu nie mamy
do czynienia z klasycznym uktadem przewidzianym w ww. przepisie, gdyz zamawiajgcy
opracowat cze$¢ projektow, pozostawiajgc wykonawcom do wykonania jeden projekt -
projekt wykonawczy. Powyzsze oznacza, ze mimo opracowania wiekszosci
dokumentacji projektowej, mamy do czynienia z przedmiotem zamowienia w systemie
"zaprojektuj i buduj", co z kolei oznacza, ze to na wykonawcy spoczywa obowigzek
zaproponowania okre$lonych rozwigzan - do realizacji przedmiotu zamodwienia”. -
wyrok KIO z 19.03.2013 r., sygn. akt: KIO 493/13.

2.11. Dodatkowo, zgodnie z praktyka rynkowa, zarédwno inwestycje realizowane przez

inwestoréw prywatnych jak i publicznych, analogiczne w swoim zakresie do projektu
opisanego w pozycji 9 wykazu robét Odwotujgcego, obejmujgce przygotowanie
projektu wykonawczego i realizacje robét budowlanych okreslane sg mianem modelu
LZaprojektuj i wybuduj". O powyzszym Swiadczg m.in. inwestycje realizowane przez
Odwotujgcego tj. budowa dworca kolejowego Krakéw Gtowny zintegrowanego
z miejskim transportem publicznym, gdzie przedmiotem zamdwienia byto zgodnie z pkt
1.2.1. PFU (str. 17):

~Przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie i wykonanie (dokonczenie robdt) budowy

dworca kolejowego Krakow Gtowny oraz przebudowy antresoli nad kasami (poziom + 1.675
wzgledem pasazu), na ktorej zlokalizowane sg poczekalnie i lokale ustugowe w budynku
dworca kolejowego Krakdw Gtéwny, tj. sporzgdzenie:

a) dokumentacji projektowej obejmujgcej projektu wykonawcze dla wszystkich branz
w zakresie przebudowy Antresoli (zakres robot zgodnie z pkt 1.1 b) oraz pozostatych robét
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(zakres robdt zgodnie z pkt 1.1 ¢);

b) specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robdt budowlanych w Zzakresie
przebudowy antresoli oraz pozostatych robdt; oraz wykonanie robot budowlanych i dostaw
na podstawie w/w opracowan | dokumentacji projektowej oraz STWIORB bedgcej
w posiadaniu Zamawiajgcego.

2.12. Na gruncie inwestycji realizowanych w trybie zamdwien publicznych, o klasyfikacji jako
JZaprojektuj i wybuduj" zadan obejmujgcych wykonanie projektu wykonawczego
i wykonanie rob6t budowlanych swiadczg m.in. przyktadowe inwestycje, ktére wprost
okreslone sg w tresci ogtoszenia o zamowieniu jako realizowane w formule ,zaprojektuj
i wybuduj", a ktére obejmowaly przygotowanie projektu wykonawczego, na podstawie
projektu budowlanego ktérym dysponowat inwestor publiczny (zamawiajgcy), a nastepnie
wykonanie rob6t budowlanych:

1) ,Blok kogeneracyjny ciepta (6,8 MW!t) i energii elektrycznej (1,225 MWe) opalany
biomasg w Cieptowni tezanska w Kro$nie"; zamawiajgcy: Miejskie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej w Krosnie Sp. z 0.0.; ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2011/S 20-032448 z 29.01.2011 r.

Zgodnie z pkt. 11.1.5.) Krétki opis zamdwienia lub zakupu ogtoszenia o zamdwieniu ,Projekt
bedzie realizowany w formie zaprojektuj i wybuduj." Prace objete zamdwienie obejmowaty:

a) Wykonanie projektu wykonawczego w branzach: — budowlanej, — instalacyjnej, —
technologicznej, — elektrycznej, — AKPIA.

b) Wykonanie budynkow elektrocieptowni oraz magazynu biomasy (wiata)

c¢) Dostawe, montaz, uruchomienie oraz przeszkolenie obstugi:

— instalacji przygotowania, magazynowania i podawania paliwa (biomasy),

— paleniska na biomase,

— instalacji kotta odzysknicowego na olej termalny,

— turbogeneratora ORC,

— uktadu wyprowadzenia mocy elektrycznej,

— uktadu wyprowadzenia mocy cieplnej do wspdfpracy z urzgdzeniami technologicznymi
istniejgcej kottowni,

—innych ukfadow pomocniczych niezbednych do prawidtowego funkcjonowania
elektrocieptowni”.

2) ,Przebudowa zaplecza rozgrzewkowo-treningowego na przedpolu wschodnim Stadionu
Slaskiego w ramach zadania Zadaszenie widowni oraz niezbedna infrastruktura techniczna
Stadionu Slgskiego w Chorzowie w systemie zaprojektuj i wybuduj"; Zamawiajgcy: Stadion
Slgski sp. z 0.0.; ogtoszenie 0o zaméwieniu opublikowane w BZP pod numerem 534942 -
2013; 2 23.12.2013 r.
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Zgodnie z pkt. 11.1.4.) ogtoszenia o zamowieniu zamdwienie obejmowato: ,ETAP | -faza
projektowa a) Wykonanie Projektu wykonawczego na podstawie posiadanego przez
Zamawiajgcego Projektu Budowlanego (...)" oraz ,ETAP Il - faza wykonania robdt
budowlanych a) Wykonanie robdt budowlanych okreslonych w dokumentacji projektowej
sporzgdzonej przez Wykonawce i zaakceptowanej przez Zamawiajgcego oraz w oparciu
0 prawomocne pozwolenie na budowe obejmujgcych wykonanie przedmiotu zamdwienia...)"
3) .,Termomodernizacja budynku B-modernizacja instalacji co. Technikum Le$nego
w Miliczu"; Zamawiajacy: Technikum Lesne w Miliczu; ogtoszenie o zaméwieniu
opublikowane w BZP pod numerem 156765 - 2014; z 18.07.2014 r.

4) Zgodnie z pkt. 11.1.4) ogtoszenia o zamoéwieniu zamoéwienie obejmowato ,Przedmiotem
zamowienia sg roboty termomodernizacyjne budynku B - modernizacja instalacji co.
Technikum Lesnego w Miliczu w systemie zaprojektuj i wybuduj (...)" ZamOwienie
obejmowato wykonanie rob6t budowlanych i montazowych oraz ,Wykonanie projektow
wykonawczych - budynek B i kottownia w budynku A - w niezbednym zakresie, nie objetym
dokumentacjg projektowg dostarczong przez Zamawiajgcego (Zamawiajgcy posiada projekt
budowlany i pozwolenie na budowe)".

5) ,Wykonanie w trybie "Zaprojektuj i wybuduj" zadania pn.: "Remont Sluzy watowej na
prawym wale rzeki Wisty S. VIl w km 0+220 w m. Suchorzéw gm. Barandw Sandomierski";
Zamawiajacy: Podkarpacki Zarzad Melioracji i Urzgdzen Wodnych; ogtoszenie o zamowieniu
opublikowane w BZP pod numerem 215230 - 2015; z 20.08.2015 r.

Zgodnie z pkt. 11.1.4) ogtoszenia o zamowieniu ,Zakres przedmiotu zamowienia obejmuje:
a) Prace projektowe (wykonanie projektu wykonawczego, wykonanie przedmiaréw robot)

b) Petnienie nadzoru autorskiego na placu budowy, c) Ustugi towarzyszgce pracom
projektowym i robotom budowlanym, d) Wykonanie na podstawie opracowanej dokumentacji
projektowej oraz wydanych aktéw administracyjnych remontu obiektu budowlanego
spetniajgc wymagania opisane w programie funkcjonalno - uzytkowym oraz specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia."

2.13. Dodatkowym argumentem przemawiajgcym za stusznoscig twierdzen Odwotujgcego
jest fakt, iz Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zaméwieniu nie zdefiniowat pojecia zadania
wykonanego w formule ,zaprojektuj i wybuduj" ani tez nie sprecyzowat w zaden sposob
jakiego rodzaju prace i czynnosci muszg zostaé wykonane, aby inwestycja powinna jego
zdaniem zosta¢ zakwalifikowana jako zrealizowana w wyzej wymienionym modelu. Nalezy
zatem przyjg¢, ze jezeli Zamawiajgcy dokonuje opisu zasad kwalifikacji wykonawcéw
w sposoOb nieprecyzyjny, postugujac sie przy tym pojeciem nieznanym przepisom prawa
i niedookreslonym, to winien on w konsekwencji dokonywacé interpretacji takich zapiséw na
korzys¢ wykonawcy.

2.14. Jak zostato podkreslone w Odwotaniu w przypadku uwzglednienia niniejszego
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odwotania, Zamawiajgcy bedzie zobowigzany dokonaé ponownej czynnosci badania i oceny
wnioskow oraz przyzna¢ Odwotujgcemu dodatkowy punkt za wykonanie zadania
zrealizowanego w formule ,zaprojektuj i wybuduj" wymienionego w pozycji nr 9 wykazu robot
tji. projektowanie i przebudowa budynku biurowego Le Palais na ul. Pr6znej. Tym samym
Odwotujgcy uzyska tgcznie 23 pkt i zostanie sklasyfikowany na 4/5 miejscu rankingu
wykonawcow, ex aeguo z wykonawcami, ktérzy uzyskali analogiczng liczbe punktéw (23) tj.:
Konsorcjum: Mostostal S.A.; Acciona Infraestructuras S.A.; Ekosystem sp. z 0.0. oraz
ERBUD S.A.; EBUD - Przemystowka sp. z 0.0. W powyzszej sytuacji o miejscu w rankingu
danego wykonawcy, zgodnie z postanowieniami ogtoszenia o zamowieniu, decydowac
bedzie tgczna wartos¢ punktowanych przez Zamawiajgcego zadan.

2.15. Na podstawie dostepnych Odwotujgcemu dokumentdw - tj. protokotu z postepowania
oraz tabeli punktacji przyznanej przez Zamawiajgcego nie mozna jednoznacznie okresli¢,
ktore konkretne inwestycje z wykazu rob6t poszczegoinych wykonawcow byty punktowane
przez Zamawiajgcego, a tym samym nie mozna precyzyjnie ustali¢, ktére inwestycje beda
brane pod uwage przez Zamawiajgcego przy sumowaniu wartosci rob6t. Dodatkowo, czes¢
wykazu robot przystepujgcego: Przystepujgcy Konsorcjum Mostostal zostata utajniona przez
tego wykonawce, a tym samym ich wartosc¢ nie jest znana Odwotujgcemu.

2.16. Niezaleznie od powyzszego nalezy przyja¢, iz Zamawiajgcy powinien do celéw
zsumowania wartosci robo6t przyjaé wskazane przez poszczegélnych wykonawcow
inwestycje o najwyzszej wartosci robét, ktére spetniajg warunki okreslone w pkt. /V.1.2
obiektywne Kryteria wyboru ograniczonej liczby wykonawcdow ogtoszenia o zamowieniu.

2.17. Dysponujac wytgcznie wiedzg nt. wartosci robét zrealizowanych przez Przystepujgcego
ERBUD Odwotujgcy jest w stanie stwierdzi¢, iz taczna wartos¢ punktowanych przez
Zamawiajgcego inwestycji, biorgc pod uwage inwestycje o najwyzszej wartosci, w przypadku
Przystepujacego ERBUD bedzie wynosi¢: 1.451.746.226,99 PLN, natomiast w przypadku
Odwotujgcego 2.763.148.456,85 PLN.

2.18. Z uwagi na wyzszg sume wartosci zadan wykazanych przez Odwotujgcego nalezy
uzna¢, iz Odwotujgcy zostanie sklasyfikowany na 5 miejscu rankingu wykonawcow.
W sytuacji zas gdyby suma wartosci zadan Odwotujgcego byta réwniez wyzsza niz zadania
wykazane przez Przystepujgcego Mostostal, wéwczas Odwotujgcy zajmie 4 pozycje
w rankingu wykonawcow. W obu powyzszych przypadkach Odwotujacy uzyska prawo do
zaproszenia do sktadania ofert w Postepowaniu.

2.19. Podsumowujgc, uznat, iz Zamawiajgcy obowigzany byt przyzna¢ Odwotujgcemu
dodatkowy 1 punkt z tytutu wykonania zadanie w formule ,zaprojektuj i wybuduj" za zadanie
wskazane w pozycji 9 wykazu rob6t Odwotujacego - projektowanie i przebudowa budynku
biurowego Le Palais na ul. Proznej - czego zaniechat dopuszczajgc sie naruszenia tym
samym naruszenia przepisu art. 51 ust. 1, 2 i 4 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp, a suma wartosci
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zadan zrealizowanych przez Odwotujgcego pozwoli na zajecie mu pozycji w rankingu (4 lub
5), co gwarantuje uzyskanie zaproszenia do sktadania ofert.

Skitad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacych ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Sktad orzekajacy lzby ustalit nadto, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
ztozenia. Odwotujgcy, ktory ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zostat sklasyfikowany na pozycji ktéra nie uprawniata do zaproszenia do kolejnego etapu
w przetargu ograniczonym, w przypadku potwierdzenia sie¢ podnoszonych zarzutéw, ma
szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia (uprawdopodobnit mozliwosé przy
korzystnym rozstrzygnieciu zaproszenia do Il etapu).

Izba oddalita wniosek Konsorcjum ERBUD /podtrzymany na posiedzeniu/

0 _odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 i 5 Pzp. Izba przychylita sie do

argumentacji Odwotujgcego przedstawionej w piSmie procesowym oraz na posiedzeniu.
W pierwszym wypadku, uznajgc zaistniata ponowng ocena ztozonych wnioskéw jako bedaca
efektem zastosowania w praktyce wyktadni oraz stanowiska wyrazonego w wyroku KIlO
z 21.12.2015 r., sygn. akt: KIO 2652/15 dotyczgcego zasad przyznawania punktacji
ztozonym w tym postepowaniu wnioskom. Nadto, z zatgcznika do protokotu postepowania -
tabela oceny wnioskéw wykonawcédw sporzgdzona przez Zamawiajgcego — z 26.11.2015 r.
nie wynikato w sposob nie budzacy watpliwosci, ze Odwotujacemu nie przyznano punktu za
poz. 9 z uwagi na nie uznanie formuty ,zaprojektuj i wybuduj”. Jednakze, rozstrzygajacym byt
brak przestanek z art. 179 ust.1 Pzp /Odwotujacy zostat dwczesnie sklasyfikowany na |l
pozycji/ oraz z art. 192 ust.2 Pzp /brak wptywu na wynik skoro, Odwotujacy uzyskat
owczesnie punktacje uprawniajgcg jego zaproszenia do Il etapu/. W drugim wypadku,
Zamawiajgcy wykonat jak byto to juz wskazane wyrok KIO, jednakze biorgc okolicznosci
przytoczone powyzej, takze z tej podstawy odrzucenie bytoby nie zasadne, albowiem
owczesne dziatanie Odwotujgcego wynikato z zaistniatej wtedy sytuacji faktyczno-prawnej
i de facto ustalenia definitywnego wtasciwych zasad przyznawania punktacji. Nie mozna
dokonywac¢ prostego przetozenia 6wczesnej sytuacji na obecnag, dywagacje Konsorcjum
ERBUD w tym zakresie, sg zbyt daleko idgce.

25



Sktad orzekajacy lzby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem w sprawie
o sygn. akt: KIO 2652/15, sygn. akt: KIO 2663/15 oraz o sygn. akt: KIO 59/16, w tym
w szczegolnosci tres¢ ogtoszenia z 04.08.2015 r., zmiany ogtoszenia z 29.08.2015 r. dot. pkt
IV.1.2, wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu Odwotujgcego, informaciji
o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu z 26.11.2015 r. wraz
z zalgcznikiem do protokotu postepowania - tabela oceny wnioskéw wykonawcow
sporzgdzona przez Zamawiajgcego, oraz informacji o wynikach ponownej oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu po powtérnej czynnosci oceny wnioskéw z 08.01.2016 r.
wraz z zatgcznikiem do protokotu postepowania - tabela oceny wnioskéw wykonawcow

sporzgdzona przez Zamawiajgcego.

Izba nie dopuscita jako dowdd w sprawie zatgczone przez Odwotujgcego do pisma

procesowego zatgczniki:

1) Wyciag z programu Funkcjonalno-Uzytkowego;
2
3

4) Technikum Lesne - ogtoszenie 0 zamowieniu;

) Blok kogeneracyjny - ogtoszenie o zaméwieniu;

) Stadion Slagski - ogtoszenie o zaméwieniu;

5) Remont $luzy - ogtoszenie o zamdwieniu;

6) Poréwnanie wartosci zadan zrealizowanych przez Przystepujgcego Konsorcjum ERBUD
i Odwotujgcego

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystgpienia, wniosek o0 odrzucenie Konsorcjum ERBUD, pismo
Procesowe Odwotujgcego, stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcych ztozone
ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania oraz podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuije.

Odnosnie zarzutéw zawartych w odwotaniu — naruszenia przez Zamawiajgcego:
1) art. 51 ust. 1, 2 i 4 Pzp poprzez dokonanie oceny wniosku Odwotujgcego oraz wytonienie
wykonawcOow zaproszonych do udzialu w postepowaniu w__sposéb sprzeczny

26



z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, polegajacy na nieprzyznaniu Odwotujgcemu

dodatkowego punkiu za wykazanie inwestycji zrealizowanej w modelu ,zaprojektuj

i wybuduj", co skutkowato bezzasadnym niezaproszeniem Odwotujgcego do sktadania ofert
w postepowaniu i bezzasadnym uznaniem Odwotujacego za wykluczonego z postepowania,
pomimo ze Odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu pozwalajagce na
sklasyfikowanie Odwotujgcego na pozycji rankingu wykonawcow gwarantujgcej uzyskanie
zaproszenia do sktadania ofert w postepowaniu — |zba oddalita zarzut;

2) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposOb naruszajgcy zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcOw ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia — Izba oddalita zarzut.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowych zarzutéw odwotania:

W tym zakresie, lzba przywotuje w szczegdlnosci okolicznosci wynikajgce
z odwotania, przystgpien po stronie Zamawiajgcego, pisma procesowego Odwotujgcego,
w tym takze tres¢ - Sekcji 1.1.5 oraz Sekcji 1V.1.2. Ogtoszenia o zamodwieniu
z uwzglednieniem zmiany ogtoszenia. Nadto, Izba wskazuje na tre$¢ Informacji o wynikach
oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu tak z 26.11.2016 r., jak i 08.01.2016 r.
wraz z zatgcznikiem do protokotu postepowania - tabela oceny wnioskéw wykonawcow
sporzgdzona przez Zamawiajgcego. lzba przywotuje réwniez tres¢ wniosku Odwotujgcego
zgodnie ze wskazaniem zawartym w odwotaniu oraz pismie procesowym Odwotujacego (str.
97 w ramach dodatkowego wykazu zrealizowanych robét budowlanych w celu otrzymania
dodatkowych punktéw — poz. 9 oraz list referencyjny /str. 141/). W pozostatym zakresie,
ustalenia Izby zostang przywotane przy rozpatrywaniu stosownego zarzutu w dalszej czesci.
Jednoczesnie wskazujac, ze stan faktyczny nie byto przedmiotem sporu, a przedmiotem
sporu byta ocena tego stanu faktycznego w swietle obowigzujgcego prawa i dopuszczalnosc
dziatania Zamawiajgcego w kontekscie obowigzujgcych przepiséw Pzp.

W konsekwencji Izba uznata co nastepuje.

Odnosnie stanowiska wyrazonego na rozprawie przez Konsorcium Mostostal —

podwazanie zasadnosci przyznania przez Zamawiajgcego punkt za poz. 2 (str. 97 w ramach

dodatkowego wykazu zrealizowanych rob6t budowlanych w celu otrzymania dodatkowych
punktéw oraz list referencyjny /str.108-130 oryginat wraz z ttumaczeniem/. Dotyczyto to
referencji za zadanie zrealizowane w Austrii. 1zba uznaje, ze z uwagi na art. 192 ust. 7 Pzp
Izba nie moze orzekaé co do zarzutdw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu — a odwotanie
dotyczyto stricte tylko poz. 9. Nadto, Izba wskazuje Zze Konsorcjum Mostostal byto
Przystepujacym po stronie Zamawiajgcego, czyli zgodnie z art. 185 ust. 5 Pzp — czynno$ci

uczestnika postepowania odwotawczego nie mogg pozostawaé w sSprzecznosci
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z czynnosciami i oswiadczeniami strony do ktdrej przystapit. Niewatpliwie Zamawiajacy nie
kwestionowat poz. 2 wykazu Odwotujgcego i przyznat z tego tytutu punkt Odwotujgcemu.
W konsekwenciji stanowisku Przystepujgcego z rozprawy jest w tym zakresie sprzeczne ze

stanowiskiem Zamawiajgcego.

Odnosnie stanowiska wyrazonego na rozprawie przez Konsorcium ERBUD -

wzgledem otrzymania przez Konsorcium ERBUD zbyt matej liczby punktéw — jedynie 2

zamiast 3 punktéw, jak w punktacji z 26.11.2015 r. (nie uwzgledniono poz. 3). Izba uznaje, ze

z uwagi na art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie moze orzekac co do zarzutdw, ktore nie byly zawarte
w odwotaniu — a odwotanie dotyczyto stricte tylko wniosku Odwotujgcego. Nadto, Izba
wskazuje ze Konsorcjum ERBUD byto Przystepujacym po stronie Zamawiajgcego, czyli
zgodnie z art. 185 ust. 5 Pzp — czynno$ci uczestnika postepowania odwotawczego nie moga
pozostawaé w sprzecznosci z czynnosciami i oswiadczeniami strony do ktorej przystapit.
W konsekwencji stanowisku Przystepujgcego z rozprawy jest w tym zakresie sprzeczne ze

stanowiskiem Zamawiajgcego.

Obaj Przystepujgcy mieli takze prawo wnies¢ wiasne Srodki ochrony prawnej

zwtaszcza w kontekscie odwotania Odwotujgcego.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 51 ust. 1, 2i 4 Pzp.

Izba uznata, ze przedmiotem sporu nie byta ocena zakresu objetego przedmiotem
zamoéwienia zadania wykazanego w poz. 9, ale jego faktyczna ocena przez Zamawiajgcego,
jako nie mieszczacego sie w formule ,zaprojektuj i wybuduj”. Z tej przyczyny Odwotujacy nie
otrzymat dodatkowego punkt, ktérego domagat sie w odwotaniu. Odwotujgcy bowiem stat na
stanowisku, ze w tej formule nalezy uzna¢, ze zawiera sie takze zadanie w ramach, ktérego
LZaprojektuj” ograniczato sie jedynie do przygotowania projektu wykonawczego — przy
istniejgcym juz projekcie budowlanym. Na potwierdzenie zasadnosci swoich twierdzen
powotat sie w odwotaniu oraz swoim pismie procesowym na przyktady z innych postepowan
oraz zatgczyt do swojego pisma procesowego materiaty z innych postepowan.

Odnoszac sie do powyzszego, nalezy wskaza¢ w pierwszej kolejnosci, ze zgodnie
z art. 2 pkt 8 oraz art. 31 ust. 2 Pzp system ,zaprojektuj i wybuduj" to formuta, w ramach
ktérej, jeden podmiot wykonuje prace projektowe, jak i budowlane w jednym zadaniu na
podstawie jednego zamoOwienia. W przypadku takiego zamoéwienia realizowanego
w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”, to na jednym wykonawcy spoczywa obowigzek
sporzadzenia dokumentacji oraz uzyskania pozwolenia na budowe i ten wykonawca jest
odpowiedzialny za osiggniecie efektu koncowego w postaci wybudowanego obiektu. (za
wyrokiem KIO z 08.05.2013 r., sygn. akt: KIO 954/13). Nadto, Izba podnosi, ze podzielita
stanowisko zgodnie z ktérym: ,(...) ustawodawca rozréznit, przez sposob dokonywania opisu
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przedmiotu zamowienia, dwa rodzaje procedur przetargowych na roboty budowlane, na tzw.
JKlasyczng” wynikajgca z przepisu art. 31 ust. 1 ustawy Pzp, gdzie na zamawiajgcym
spoczywa obowigzek sporzadzenia dokumentacji projektowej oraz na wynikajgcg z przepisu
art. 31 ust. 2 ustawy Pzp procedure w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”, w ktdrej to z kolei na
wykonawcy spoczywa obowigzek sporzgdzenia m.in. dokumentacji projektowej).” (za
wyrokiem KIO z 16.02.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1787/09).

W rezultacie stosownie do dyspozycji art. 2 pkt 8 Pzp pod pojeciem robdt

budowlanych nalezy rozumie¢ wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie robét
budowlanych okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 2c lub obiektu
budowlanego, a takze realizacje obiektu budowlanego, za pomocg dowolnych srodkow,
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego. Zas, w  okolicznosciach, gdy
przedmiotem postepowania jest zaprojektowanie oraz wykonanie robo6t budowlanych
Zamawiajacy opisuje przedmiot zamoéwienia za pomoca programu funkcjonalno -
uzytkowego obiektu, obejmujgcego opis zadania budowlanego, ktéry stanowi przedmiot
zamoOwienia (art. 31 ust. 2 i 3 Pzp). W programach funkcjonalno-uzytkowych okreslenie
przedmiotu oraz wielkosci lub zakresu zamoéwienia w formule "Zaprojektuj i wybuduj"
obejmuije:
a) faze projektowag - opracowanie projektu obiekiu budowlanego na podstawie posiadanej
przez zamawiajgcego koncepcji funkcjonalno-przestrzennej i dokumentacji geotechnicznej
b) faze wykonawczg - wykonanie robét budowlanych. Ustalajac, z kolei, wartos¢ zaméwienia
Zamawiajgcy opiera swojg kalkulacje finansowg o planowane koszty prac projektowych oraz
planowane koszty robdét budowlanych. Zasady opracowania obu powyzszych wyliczen
okresla rozporzgdzenie ministra infrastruktury z 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia metod
i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac
projektowych oraz planowanych kosztéw robdét budowlanych okreslonych w programie
funkcjonalno-uzytkowym (Dz. U. z 2004 r., nr 130, poz. 1389).

Nadto, zgodnie z § 4 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r.
w sprawie szczegOtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-
uzytkowego (Dz. U. 2013, poz. 1129 ze zm.) - projekt wykonawczy stanowi, jedynie obok

projektu budowlanego oraz przedmiaréw robét, czesé dokumentacji projektowej, za pomocag

ktérej zamawiajgcy opisuje przedmiot zamowienia na wykonanie rob6t budowlanych, dla
ktorych jest wymagane uzyskanie pozwolenia na budowe.
W _konsekwenciji wyktadni powyzszych przepisow, Izba stoi na stanowisku, ze

podstawowym rozumieniem formuty ,zaprojektuj i wybuduj” w branzy budowlanej wsrdd

profesjonalistéw oraz w przepisach Pzp jest formuta w ramach ktérej mamy do czynienie

z .zaprojektowaniem", ktére obejmuje nie tylko opracowanie projekiu wykonawczego, ale
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takze projektu budowlanego, ktéry jest podstawg uzyskania pozwolenia na budowe, czyli

opracowanie kompleksowej dokumentacji technicznej, a projekt wykonawcy okresla jedynie

szczegOty wykonawcze projektu budowlanego. W rezultacie w ramach jednego zaméwienia

konieczne jest wykonanie kompleksowych prac projektowych, jak i budowlanych w jednym

zadaniu na podstawie jednego zamdéwienia. Izba nie przeczy tezie Odwotujacego, ze:

~Przygotowanie projektu wykonawczego wymaga zatem podjecia czynno$ci zwigzanych
Z projektowaniem, o wysokim stopniu szczegotowosci, umozliwiajgcej wykonanie robot
zwigzanych z obiektem budowlanym, za$ co istotne, zgodnie z § 5 pkt. 4 w/w rozporzgdzenia
wymagania dotyczgce formy projektow wykonawczych przyjmuje sie odpowiednio jak dla
projektu budowlanego”.(...)”. Nalezy, jednak zauwazyé, ze przedmiotem niniejszego

zamowienia jest niewatpliwie realizacja zamdwienia obejmujgca kompleksowe (okolicznosé

bezsporna - inwestycja realizowana od podstaw /Odwotujgcy nie zaprzeczyt stanowisku

Zamawiajgcego w tym zakresie z rozprawy/), a nie jedynie wybiércze zaprojektowanie, za$

warunki udziatu w postepowaniu winny by¢ adekwatne do przedmiotu zaméwienia, czyli
zwigzane z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalne do niego. Powyzsze takze
przektada sie na opis obiektywnego i niedyskryminacyjnego sposobu dokonywania wyboru
oferty wykonawcow, ktérzy zostang zaproszeni do sktadnia ofert, gdy liczba wykonawcéow
spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu bedzie wieksza niz okreslona w ogtoszeniu
0 zamowieniu. Powyzszg argumentacie Izba przytacza chcgc podkreslic - istote

wprowadzenia art. 48 ust. 2 pkt 8a Pzp i zmian wprowadzanych przez Ustawodawce w tym
zakresie - albowiem nie moze by¢ tak, aby sposdb kwalifikacji zostat przygotowany

w_zupeinym oderwaniu od przedmiotu zamowienia i dodatkowe punkty za doswiadczenie

uzyskat Wykonawca za zadanie, kiére nie obejmowato kompleksowego zaprojektowania,

czyli nie byto zwigzane z catym przedmiotem zamowienia, ale jedynie jego czescig. lzba nie

neguje wiedzy i doswiadczenia Odwotujgcego, ale wykazane zadanie w poz. 9 - nie
obejmowato kompleksowego zaprojektowania i byto to okolicznoscig bezsporng. Izba pragnie
takze zauwazyé, Zze wykonanie projekiu wykonawczego mimo koniecznosci wielu

szczegbtowych czynnosci — pomija faze przygotowania projektu budowlanego i wymaganych

czynnosci z tym zwigzanych, czyli doswiadczenie z tym zwigzane. Nie mniej istotna jest

kwestia tego rodzaju, ze w przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcy kierowat
ogtoszenie o zaméwieniu do profesjonalistow, ktérych wiedza na temat formuty ,zaprojektuj
i wybuduj” jest powszechna i nie budzgca zadnej watpliwosci, jako wynikajgca chociazby

z przytoczonych na wstepie przepisow. Odnosnie przywotanych przyktadéw z innych

postepowan, to z przytoczonych i zatgczonych fragmentéw przez Odwotujacego wynikajg po

pierwsze - ewidentne roznice w przedmiocie zaméwienia wzgledem przedmiotowego

postepowania. Po drugie, lzba nie uznaje generalnie powyzszych materiatow za
potwierdzenie stanowiska Odwotujgcego stwierdzajgc, ze realizacja tego rodzaju to
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realizacje jedynie zblizone do formuty ,zaprojektuj i wybuduj” oparte chociazby na

procedurze FIDIC, ale nie tozsame z tg formutg. Po trzecie - znaczna ich czes$¢ dotyczy

zadan zwigzanych z dokonczeniem robét lub ich kontynuacja, tudziez pomija faze projektu
budowlanego, niejako dopuszczajac realizacje formuty ,zaprojektuj i wybuduj” — a doktadnie

etapu projektowania - w ramach wiecej niz jednego zadania, co w ocenie lzby — stoi

w sprzecznosci z formutg przygotowania inwestycji kompleksowo ,pod klucz”. Mozna uznagé,

co najwyzej, jesli w ogdle, ze jest to formuta kombinowana, a jej uznanie za formute
,zaprojektuj i wybuduj” jako spetniajacg wymogi w zakresie wiedzy i doswiadczenia, czy tez
w zakresie przyznawania dodatkowej punktacji wymagatoby kazdorazowo zgody
konkretnego Zamawiajgcego w danym postepowaniu, a nie czynienia z tego niejako ,z gory”
zatozenia pewnego przez Wykonawce.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Z uwagi na oddaleniu pierwszego zarzutu, lzba oddalita takze zarzuty naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie WysOKOSCi
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uznata wniosek
Zamawiajgcego o zasgdzenie kosztébw w wysokosci 4 096 zt 47 gr - stanowigcych koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika (rachunek —
3.600,00) oraz dojazdu na rozprawe (zgodnie ze spisem kosztow — 496,47) /§ 3 pkt 2 lit. b

W/w rozporzgdzenia/.

Przewodniczacy :
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