Sygn. akt: KIO 43/17

WYROK
z dnia 18 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 stycznia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 stycznia 2017 r. przez
wykonawce PORR Polska Construction S.A., ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Czestochowa, ul. Slaska 11/13,
42-217 Czestochowa

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamodwienia, poprzez doprecyzowanie opisu kryterium oceny ofert:
~Rozwigzania funkcjonalno-uzytkowe” w sposoéb, ktéry zapewni ocene ofert w tym kryterium
z poszanowaniem zasad rownego traktowania wykonawcow, uczciwej konkurencii,
proporcjonalnosci i przejrzystosci, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z p6zn. zm.),

kosztami postepowania obcigza Gmine Miasto Czestochowa, ul. Slaska 11/13,
42-217 Czestochowa i:
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2.1.

2.2.
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zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez PORR Polska
Construction S.A., ul. Hotubcowa 123, 02-854 Warszawa tytutem wpisu od

odwotania,

zasgdza od Gminy Miasta Czestochowa, ul. Slaska 11/13, 42-217
Czestochowa na rzecz PORR Polska Construction S.A., ul. Holubcowa 123,
02-854 Warszawa kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysiace
szeséset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



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

PrzewodniCczaCy: .....cccociiireieieimirarrennenns
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez Gmineg
Miasto Czestochowa ul. Slgska 11/13, 42-217 Czestochowa (dalej ,zamawiajacy”) w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Zaprojektowanie | wykonanie obiektu sportowo-
rekreacyjnego ,Park Wodny" w Czestochowie przy ul. Dekabrystow 45 w zakresie
umozliwiajgcym uzyskanie, zgodnie z przepisami Prawa budowlanego, pozwolenia na
uzytkowanie", ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2016/S 249-456884
z dnia 24 grudnia 2016 r. wykonawca PORR Polska Construction S.A. z siedzibg
w Warszawie (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie wobec tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ"), w szczegdlnosci wobec niejednoznacznego
i niewyczerpujgcego opisu kryteriow, ktérymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze
oferty oraz niejednoznacznego i niezrozumiatego opisu sposobu oceny spetniania przez
wykonawcow kryteriow oceny ofert, co uniemozliwia obiektywng ocene ofert i zachowanie
uczciwej konkurencji oraz zasady przejrzystosci.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pézn. zm.)
[dalej ,ustawa Pzp”] w zw. z art. 91 ust. 1 i 2d w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
ustanowienie sposobu oceny jednego z trzech kryteriow oceny ofert — kryterium
~Rozwigzania funkcjonalno-uzytkowe" (pkt 13 ppkt 2) SIWZ, str. 14 i 15 SIWZ) w sposéb
bardzo nieprecyzyjny, niejednoznaczny i podlegajacy subiektywnej ocenie zamawiajgcego,
dajacy mu znaczng swobode arbitralnej oceny w ramach tego kryterium, a jednoczesnie
w sposoéb niepozwalajgcy wykonawcom na ustalenie doktadnych kryteridw, jakimi powinni sie
oni kierowa¢ przygotowujac jak najkorzystniejszg oferte, co w konsekwencji prowadzi takze
do naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw oraz
zasady przejrzystosci.

Odwotujgcy wnibst o:

1. rozpatrzenie odwotania i jego uwzglednienie,

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu =z dokumentacji postepowania na
okolicznosci wskazane odwotaniem,

3. nakazanie zamawiajgcemu dokonanie zmiany tresci SIWZ w zakresie opisu sposobu

oceny kryterium ,Rozwigzania funkcjonalno-uzytkowe" (pkt 13 ppkt 2) SIWZ, str. 14

i 15 SIWZ), poprzez dokonanie czynnosci jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu

kryterium oraz precyzyjnego i jednoznacznego wskazania obiektywnego sposobu

i zasad dokonywania oceny ofert w ramach tego kryterium lub alternatywnie

0 rezygnacje z jego zastosowania,
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4. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztdw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych
i zgodnie z fakturg przedstawiong przez odwotujgcego na rozprawie.

Odwotujgcy podat, ze w zakresie zaméwienia przewiduje sie:

e wykonanie dokumentacji projektowej obiektu sportowo-rekreacyjnego ,Park Wodny"
(w tym: ostatecznej koncepcji architektoniczno-budowlanej) wraz z infrastrukturg
techniczng, parkingami, drogami wewnetrznymi oraz zagospodarowaniem terenu
w zakresie umozliwiajgcym uzyskanie pozwolenia na budowe oraz wykonanie robot
budowlanych,

e wykonanie zaprojektowanych obiekibw w zakresie umozliwiajgcym uzyskanie,

zgodnie z przepisami Prawa budowlanego, pozwolenia na ich uzytkowanie.

Odwotujgcy podat takze, ze zgodnie z pkt. 6.21 ppkt 2 SIWZ (Dokumenty; ktore
wykonawcy muszg ztozy¢ w ofercie) do oferty wykonawca winien zatgczy¢: ,Koncepcje
architektoniczng spetniajgcg wymagania zawarte w Programie Funkcjonalno- Uzytkowym
zawierajgcg  koncepcje  funkcjonalno-uzytkowg  obejmujgcg  uproszczony  projekt
zagospodarowania terenu, schematyczne rzuty kondygnacji z uwzglednieniem wszystkich
pomieszczen, schematyczne przekroje charakterystyczne oraz zawarto$c¢ bryty obiektu na
podstawie rzutow i charakterystycznych przekrojow. Nalezy przedstawi¢ zatozenia koncepcji
i wykazac ich zgodnos¢ z zapisami Programu. Funkcjonalno-Uzytkowego (PFU).”

Wskazat, ze zgodnie z pkt. 13 SIWZ ,Kryteriami wyboru oferty najkorzystniejszej
beda:

1) cena ryczattowa brutto (C) - 60%.
2) rozwigzania funkcjonalno-uzytkowe (F) - 20%;
3) zmniejszenie kosztow eksploatacji (K) - 20%.

Uzupetnit, ze w zakresie kryterium rozwigzania funkcjonalno-uzytkowe zamawiajgcy
okreslit nastepujgcy sposob oceny oferty:
LAd. 2) Kryterium ,Rozwigzania funkcjonalno-uzytkowe" bedzie oceniane na podstawie
zalgczanej do oferty koncepcji funkcjonalno-uzytkowej obejmujgcej uproszczony projekt
zagospodarowania terenu, schematyczne rzuty kondygnacji z uwzglednieniem wszystkich
pomieszczen, schematyczne przekroje charakterystyczne oraz zawarto$c¢ bryty obiektu na
podstawie rzutow i charakterystycznych przekrojow. Nalezy przedstawi¢ zatozenia koncepcji
i wykazac ich zgodnos¢ z zapisami Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (PFU).

Zasady przydzielania punktéw przez cztonkéw komisji bedg nastepujace:

rozwigzania uznane za bardzo dobre: 51-100 pkt;
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rozwigzania uznane za dobre: 11-50 pkt;
rozwigzania uznane za dostateczne: 1-10 pkt;
rozwigzania uznane za niedostateczne: 0 pkt
ilo$¢ punktéw w tym kryterium zostanie obliczona wedtug wskazanego wzoru.

Na potwierdzenie wskazanych informacji zatagczyt SIWZ.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, SIWZ zawiera
nie tylko opis oraz znaczenie (wage) kryteriow, ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, ale powinien tez zawiera¢ opis sposobu
oceny ofert. Jednoczesnie — podniést odwotujgcy — zgodnie z art. 91 ust. 2d ustawy Pzp
zamawiajgcy winien okreslic kryteria oceny ofert w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty,
umozliwiajgcy sprawdzenie informacji przedstawianych przez wykonawcow.

Uznal, ze zadanie to wydaje sie dosy¢ proste w przypadku kryterium ceny, gdzie
zamawiajgcy postuguje sie wzorem matematycznym zapewniajgcym proporcjonalnosc¢ oceny
w stosunku do wartosci wskazanej w ofercie wykonawcy, natomiast w przypadku kryteriow
takich jak ,jako$¢” zamawiajgcy powinien wskazac, jakie parametry czy cechy bedg oceniane
w danym kryterium jako bardziej korzystne.

Wskazat, ze na gruncie dyrektywy 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamoéwien publicznych podkresla sie, iz zaméwienia powinny by¢ udzielane na podstawie
obiektywnych  kryteribw  zapewniajgcych  przestrzeganie  zasad  przejrzystosci,
niedyskryminacji i réwnego traktowania, z mysla o zagwarantowaniu obiektywnego
poréwnania relatywnej wartosci ofert, tak aby ustali¢ — w warunkach efektywnej konkurencji —
ktéra z ofert jest najkorzystniejsza ekonomicznie. Jednoczesnie, wywodzit odwotujacy, aby
zagwarantowaé przestrzeganie zasady roéwnego traktowania przy udzielaniu zamoéwien,
zamawiajgcy jest zobowigzany do zapewnienia niezbednej przejrzystosci, by umozliwi¢
wszystkim oferentom otrzymywanie wystarczajgcych informacji na temat kryteriow
i warunkéw, ktére zostang zastosowane przy podejmowaniu decyzji o udzieleniu
zaméwienia, a wybrane kryteria udzielenia zamoOwienia nie powinny przyznawac
zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru oraz powinny zapewnia¢ mozliwosc
efektywnej i uczciwej konkurencji, a takze powinny im towarzyszy¢ rozwigzania, ktore
pozwalajg na skuteczng weryfikacje informacji przedstawianych przez oferentéw.

W ocenie odwotujgcego, bedacy przedmiotem zaskarzenia opis sposobu oceny ofert
pod wzgledem kryterium ,Rozwigzania funkcjonalno-uzytkowe" zostat opisany przez
zamawiajgcego w sposéb naruszajgcy fundamentalne zasady postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, wskazane powyzej.

Podniost, ze zamawiajagcy opisujgc sposob oceny oferty w kryterium ,Rozwigzania
funkcjonalno-uzytkowe" _zaznaczyt jedynie, iz przedmiotem oceny w tym Kkryterium bedzie
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przygotowana przez wykonawce i zatgczona do oferty koncepcja funkcjonalno-uzytkowa
obejmujgca uproszczony projekt zagospodarowania terenu, schematyczne rzuty kondygnacji
z uwzglednieniem wszystkich pomieszczen, schematyczne przekroje charakterystyczne oraz
zawartosc¢ bryty obiektu na podstawie rzutéw charakterystycznych przekrojéw oraz zazadat,
aby wykonawca przedstawit zatozenia koncepcji i wykazat ich zgodnos¢ z zapisami
Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (PFU).

Watpliwosci odwotujacego, bedace powodem wniesienia odwotania stanowi
w szczegdlnosci opis sposobu przyznawania przez zamawiajacego punktow w kryterium
~Rozwigzania funkcjonalno-uzytkowe"

Zaznaczyt, iz zatagczona do oferty koncepcja architektoniczna musi spetniaé
wymagania zawarte w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym (,PFU") (pkt. 6.21 SIWZ),
jednoczesnie wykonawcy muszg wykazaé¢ zgodnos$¢ koncepcji z wymaganiami okreslonymi
w PFU, ktory okresla wymagania zaroéwno funkcjonalne (np. zestawienia pomieszczen i ich
powierzchni) oraz uzytkowe (np. poprzez wskazanie parametréw urzgdzen i instalacji).

Podniost, ze przy tak sformutowanych wymaganiach PFU nie jest jednak jasne, jakie
parametry bedg podlega¢ ocenie w ramach kryterium ,Rozwigzania funkcjonalno-uzytkowe".
Podniést, ze zamawiajgcy nie wskazat w SIWZ, jakie parametry/rozwigzania wskazane
w PFU lub wykraczajgce poza PFU sg dla niego istotne, pozgdane lub preferowane, a tym
samym nie jest wiadome, ktére z rozwigzan zostang uznane, przyktadowo, za ,bardzo
dobre", a ktére za ,dostateczne”.

Zwrécit uwage, ze w opisie kryterium ,Rozwigzania funkcjonalno-uzytkowe" pojawia
sie stwierdzenie, iz w przypadku zaoferowania rozwigzania, ktére zostanie uznane za
Lhiedostateczne" wykonawca otrzyma 0 pkt w tym kryterium, co budzi watpliwosci, poniewaz
nie pozwala na jednoznaczne stwierdzenie, czy ,rozwigzanie niedostateczne"” jest
rozwigzaniem niezgodnym z PFU (co powinno co do zasady prowadzi¢ do odrzucenia oferty
danego wykonawcy) czy moze chodzi tu o rozwigzania, ktére nie wykraczajg poza
rozwigzania okreslone w PFU i nie stanowig dla zamawiajgcego ,wartosci dodanej".

Ocenit dokonanie oceny w kryterium ,Rozwigzania funkcjonalno-uzytkowe" na
podstawie  ,koncepcji  funkcjonalno-uzytkowej  obejmujgcej  uproszczony  projekt
zagospodarowania terenu, schematyczne rzuty kondygnacji z uwzglednieniem wszystkich
pomieszczen, schematyczne przekroje charakterystyczne oraz zawarto$c¢ bryty obiektu na
podstawie rzutow | charakterystycznych przekrojow”, za wysoce watpliwe, a nawet
niemozliwe, uznajgc dokonanie oceny rozwigzan funkcjonalno-uzytkowych na podstawie
schematow, rzutéw lub przekrojow (w szczegdlnosci, ze szczegbtowe rozwigzania beda
projektowane dopiero na etapie realizacji zaméwienia), bez wskazania przez zamawiajgcego
wariantéw rozwigzan lub jednoznacznego okreslenia jakie rozwigzania sg pozadane

i preferowane, a tym samym pozwolg na uzyskanie maksymalnej oceny w tym kryterium.
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Stanagt na stanowisku, ze ocena przez zamawiajgcego proponowanych przez
wykonawce rozwigzan na zasadzie ,rozwigzania uznane bardzo dobre / dobre / dostateczne
/ niedostateczne", bez jednoznacznego i precyzyjnego wskazania, jakie konkretnie
rozwigzania moga takg ocene uzyskac, powoduje, ze wykonawcy muszg sie domyslac jakie
rozwigzania zamawiajgcemu sie spodobajg, a jakie nie, a jednoczes$nie prowadzi do
catkowicie arbitralnej i nieweryfikowalnej przez wykonawce (lub Krajowg Izbe Odwotawczg)
oceny ofert.

Podnidst, ze opis kryterium stosowanego przez zamawiajgcego powinien byc¢
maksymalnie szczego6towy jednoznaczny i petny, gdyz ma on wptyw na sposéb mierzenia
stopnia spetniania przez oferte preferencji zamawiajgcego wyrazonej w postaci danego
kryterium, co oznacza ze zamawiajgcy powinien informowac¢ o systemie punktacji jaki
zostanie przyjety do oceny ofert, podajgc nie tylko w sposéb precyzyjny liczbe punktow, jakg
mozna osiggng¢ w kazdym z kryteribw, ale rowniez o sposobie, w jaki beda one
przydzielane. Uzupetnit, Zze opis sposobu dokonywania oceny ofert w ramach kryterium
powinien by¢ na tyle precyzyjny, by umozliwit merytoryczne rozstrzygniecie ,wyzszosci"
jednej oferty nad drugg oraz winien zapewnia¢ obiektywng ocene oraz poréwnywalnosé
ztozonych ofert, dajac tym samym wykonawcom (oraz Krajowej Izbie Odwotawczej)
mozliwos¢ weryfikacji prawidtowosci czynnosci dokonanych przez zamawiajgcego
i polegajgcych na ocenie i wyborze oferty najkorzystniejsze;.

Stwierdzit, ze opis kryterium ,Rozwigzania funkcjonalno-uzytkowe" nie spetnia
powyzszych wymagan wynikajacych z przepiséw ustawy Pzp, poniewaz opisany w pkt. 13
SIWZ spos6b badania ofert w kryterium ,Rozwigzania funkcjonalno-uzytkowe” jest
niejednoznaczny i nieprecyzyjny. Zaznaczyt, ze z uwagi na fakt, iz zamawiajgcy postuzyt sie
do opisu sposobu oceny pojeciami nieostrymi, tj. ,rozwigzania uznane za bardzo
dobre/dobre/dostateczne/niedostateczne” wystepuje znaczace ryzyko podjecia przez
zamawiajgcego arbitralnej i nieweryfikowalnej decyzji co do sposobu uznania danych
rozwigzan za spetniajgce oczekiwania zamawiajacego, a tym samym arbitralnego przyznania
punktacji w tym kryterium.

Podnidst, ze punkty bedg przyznawane przez poszczeg6inych czionkéw komisiji
przetargowej, co jest rbwnoznaczne z faktem, ze o lepszej lub gorszej ocenie rozwigzan
zaproponowanych przez wykonawce decydowac¢ bedzie subiektywne odczucie oséb
wchodzacych w sktad komisji przetargowej; im mniej precyzyjny jest opis oceny kryterium
i przyznawania punktacji, tym bardziej rozbiezne mogg by¢ oceny poszczegdlnych cztonkéw
komisji przetargowej, w szczegélnosci, ze zamawiajgcy nie stosuje w opisie kryterium
jakiejkolwiek skali, wskazania minimalnej ilosci lub parametréw, jakie ma wykonawca
osiggnac¢ lub przekroczy¢ by liczy¢ na zdobycie wyzszej ilosci punktéw. Uznat, ze nie ma
wobec tego mozliwosci, aby przy tak sformutowanych kryteriach oceny ofert, kazdy

KIO 43/17 8



wykonawca, czy tez cztonek komisji przetargowej, mogt interpretowaé je w jednakowy
sposob. Stwierdzit, ze rdznice w ocenach powinny by¢ zminimalizowane, poprzez
wystarczajgco precyzyjne opisanie kryteribw na etapie opracowywania SIWZ oraz poprzez
obowigzek wyczerpujgcego uzasadnienia przyznanych ocen, z odniesieniem oferowanych

rozwigzan do oczekiwan zamawiajgcego.

Zauwazyt, iz przy konstruowaniu kryterium oceny, co do ktérego zachodzi bardzo
duza niepewnosc¢ albo mozliwos¢ wyrazania wielu odmiennych pogladéw, konieczne jest
zachowanie duzej ostroznosci oraz nalezytej starannosci; sposéb oceny ofert w kazdym
kryterium powinien byc¢ tak skonstruowany, aby zapewniat obiektywng ocene ztozonych ofert,
CO oznacza, ze do minimum powinien by¢ ograniczony wptyw subiektywnych odczuc

i preferencji cztonkow komisji przetargowe;.

Odwotujgc sie do zasad przejrzystosci, rownego traktowania wykonawcow oraz
uczciwej konkurencji, wskazat, ze opis sposobu oceny ofert powinien zapewniaé
poréwnywalno$¢ ztozonych ofert tak, aby dawa¢ mozliwos¢ weryfikacji prawidtowosci
dokonuje oceny (powotat sie na wyrok KIO z 14 sierpnia 2013 r., sygn. KIO 1819/13).

Ocenit, ze przygotowany przez zamawiajgcego opis sposobu oceny kryterium
~Rozwigzania funkcjonalno-uzytkowe” uniemozliwig weryfikacje takiej oceny oraz narusza
zasade, zgodnie z ktdrg opis sposobu oceny ofert powinien by¢ transparentny i czytelny dla
wykonawcow przed terminem sktadania ofert, tak aby mogli $wiadomie podjg¢ decyzje co do
jej elementéw oraz znajgc oczekiwania zamawiajgcego, przygotowac oferte w taki sposob,

aby uzyskac jak najwiecej punktow.

Uznat, ze w Swietle powyzszego, zamawiajgcy powinien doktadnie okresli¢, za co
i w jakiej liczbie bedzie przyznawat punkty i jakie konkretnie rozwigzania, okreslone w PFU,
beda punktowane w ramach kryterium ,Rozwigzania funkcjonalno-uzytkowe", a nie
poprzesta¢ jedynie na lakonicznym i nieostrym stwierdzeniu, ze punkty beda przyznawane
za rozwigzania ,uznane za bardzo dobre, dobre, dostateczne lub niedostateczne”.

Podkreslit, iz zasady przyznawania punktacji w ramach kryterium ,Rozwigzania
funkcjonalno-uzytkowe", okreslono w sposdéb bardzo lakoniczny, nieprecyzyjny
i niejednoznaczny, zapewniajgcy w prakityce zamawiajgcemu prawie nieograniczong
swobodg interpretacyjna i pozwalajace dokonywac oceny ofert w sposéb arbitralny.

Stwierdzit, ze w oparciu o obecng tres¢ SIWZ nie jest wstanie stwierdzi¢, jakie sg
rzeczywiste oczekiwania zamawiajgcego, co do przygotowania koncepcji funkcjonalno-
uzytkowej, a w szczegdlnosci, jakie elementy/rozwigzania zawarte w koncepcji oraz na jakich

zasadach beda punktowane, co powoduje istotne ryzyko, ze kazdy z wykonawcow
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ubiegajgcych sie o przedmiotowe zaméwienie w inny sposéb odczyta oczekiwania
zamawiajgcego, a Ww konsekwencji koncepcje ztozone wraz z ofertami bedg
nieporéwnywalne, co zaburzy wyniki ich oceny.

Co istotniejsze jednak, wywodzit odwotujacy, z postanowien SIWZ nie wynika
w zaden sposob jakie konkretnie elementy i rozwigzania koncepcji zamawiajgcy bedzie
oceniat oraz jakie wymagania winny zosta¢ spetnione, aby dane rozwigzanie zostato uznane
przez zamawiajgcego za rozwigzanie bardzo dobre/dobre/dostateczne lub ,niedostateczne”
jak réwniez na jakiej zasadzie zostang przyznane punkty w danym kryterium.

Jako dodatkowg niewiadomg wskazat sposdb przyznania przez zamawiajgcego
punktow w ramach kwalifikacji danego rozwigzania — przyktadowo, zgodnie z opisem oceny
za ,rozwigzania uznane za bardzo dobre" zamawiajgcy przyzna od 51 do 100 pkt., ale nie
jest jednak jasne, jakie czynniki bedg decydowaé o przyznaniu za ,rozwigzania uznane za
bardzo dobre" 51 pkt., a za jakie rozwigzania (réwniez uznane za bardzo dobre) wykonawca
bedzie mogt otrzymac niemal dwa razy wiecej punktéw, tj. 100.

Podsumowat, ze z powyzszych wzgledéw opis dokonywania oceny w Kkryterium
~Rozwigzania funkcionalno-uzytkowe" wymaga doprecyzowania i uszczego6towienia, tak aby
kazdy z wykonawcow nie miat zadnych watpliwosci jakie elementy, czynniki czy rozwigzania

beda podlegaty punktacji oraz w jakiej skali.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy powinien mie¢ réwniez na uwadze, ze gtdwnym
celem wykonawcy sporzgdzajgcego oferte jest takie dostosowanie tresci oferty do SIWZ, aby
oferta spetniata w sposdb najpetniejszy warunki i kryteria zawarte w specyfikacji, aby
w efekcie oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza; zamawiajgcy, posiadajgc te dane
musi je przekaza¢ wykonawcom tak, aby w takich samych warunkach mogli sformutowac
swoje oferty. Zamawiajgcy musi dzieli¢ sie swoimi zatozeniami z wykonawcami
w specyfikacji, a nie zachowywac tej wiedzy tylko dla siebie (powotat sie na wyrok KIO
z dnia 18 czerwca 2012 r., sygn. KIO 1133/12).

Przytoczy nastepujgce wyroki:

e Wyrok KIO z dnia 23 kwietnia 2015 r., sygn. KIO 712/15: ,kryteria oceny ofert
powinna cechowac: zgodno$¢ z zasadami przejrzysto$ci, niedyskryminacji, rownego
traktowania oraz gwarancja, ze oferty sg oceniane w warunkach efektywnej
konkurencji. Opis stosowania kryteriow oceny ofert powinien by¢ jednoznaczny,
czytelny i niepozostawiajgcy swobody interpretacji”.

e  Wyrok KIO z dnia 21 lipca 2014 r., sygn. KIO 1389/14: ,W sytuacji gdy zamawiajgcy
decydujg sie na wprowadzenie w ramach Kryterium oceny ofert, Kryteriow innych niz

cena, kryteria takie musza by¢ szczegotowo opisane wraz z podaniem w jaki Sposob
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nastgpi ocena tresci oferty przy ich zastosowaniu. Sposéb oceny ofert powinien byc
tak skonstruowany, aby zapewniat obiektywng ocene ztozonych ofert. Oznacza to, iz
powinna zosta¢ wytgczona mozliwosc¢ subiektywnej, uznaniowej / dowolnej oceny
dokonanej przez cztonkow komisji przetargowej lub inne osoby wykonujgce
czynnos$ci w tym Zzakresie z ramienia zamawiajgcego. Konieczne jest bowiem
zapewnienie weryfikacji prawidtowosci oceny ofert w szczegolnosci przez
wykonawcow oraz organy, uprawnione do orzekania o Zgodnosci z prawem
przeprowadzonego postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego. Osiggngc
mozna to wytgcznie wtedy, gdy szczegotowosc; kompletnosc i jednoznaczno$¢ opisu
kryteriow oceny ofert umozliwia kazdemu znajgcemu tre$¢ ofert dokonanie ich
wtasciwej i obiektywnie uzasadnionej oceny | hierarchizacji w rankingu ofert
najkorzystniejszych.”

e  Wyrok KIO z 30 pazdziernika 2014 r., sygn. KIO 2183/14, KIO 2186/14: ,Powyzsze
pozwala wnioskowac, ze obowigzek opisania w SIWZ kryteriow oceny ofert innych niz
cena (np. jakoSciowych) nie oznacza jego uszczegdtowienia z doktadnoscig, co do
kazdego elementu, a wystarczajgce jest, ze zostanie okre$lona skala pomiaru oraz
taki opis Kryterium, ktory nie bedzie pozostawiat watpliwos$ci interpretacyjnych, co sie
pod nim Kryje, w szczegdlnosci, jakie cechy oferowanego wyrobu bedg uznane za
pozgdane, wysoko ocenione, jakie za$ bedg decydowaly o nizszej ocenie’.

e Wyrok KIO z 17 pazdziernika 2013 r., sygn. KIO 2349/13: ,Zamawiajgcy moze
wprowadzi¢ do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia trudno mierzalne kryteria
oceny ofert, jednakze powinno to zosta¢ dokonane ze szczegolng staranno$cig
i ostroznoscig oraz w taki sposob, aby mozliwa byta weryfikacja tych kryteriow.
Jednocze$nie zasady dokonywania oceny ofert powinny by¢ jednakowe i jasne dla
wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty’.

Dodatkowo zauwazyt, ze kryterium ,Rozwigzania funkcjonalno-uzytkowe", kitdrego
opis spetnienia jest przedmiotem zaskarzenia odwofania przypisano wage 20%. Zdaniem
odwotujgcego w warunkach Scistej konkurencji wykonawcéw taki poziom wagi kryterium
bedzie miat decydujgce znaczenie dla wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.
Wyjasnit, ze oferty cenowe sktadane przez poszczegdlnych wykonawcéw bardzo czesto
oscylujg wokot podobnych wartosci, a réznice pomiedzy nimi w ostatecznych rankingach
ofert zazwyczaj nie sg duze. Z tego wzgledu, uznat odwotujgcy, okoliczno$¢ dotyczaca
punktacji przyznanej poszczeg6lnym wykonawcom w ramach kryterium ,Rozwigzania
funkcjonalno-uzytkowe" bedzie miata kluczowe Iub bardzo istotne znaczenie przy
dokonywaniu wyboru oferty najkorzystniejszej wobec czego zasadne jest zapewnienie, aby
punktacja w ramach tego pod kryterium byta przyznawana w sposob obiektywny, zgodnie
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z zasadami uczciwej konkurencji, przejrzystosci i réownego traktowania wszystkich
wykonawcow oraz zeby kazdy z wykonawcow miat petng wiedze na temat elementow
koncepcji funkcjonalno-uzytkowej oraz rodzajow badz typdw rozwigzan, kidre sg przez
zamawiajgcego preferowane, a tym samym jakie rozwigzania pozwolg na uzyskanie
maksymalnej punktacji w ramach oceny oferty przez zamawiajgcego w kryterium

~Rozwigzania funkcjonalno-uzytkowe".

Na podstawie dokumentacii przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego, przekazanej Izbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢
Z oryginatem przy pisSmie z dnia 11 stycznia 2017 r., Programu funkcjonalno uzytkowego

nowisk stron zaprezentowanych w toku rozprawy skt rzekaj Iz lit i zwazyt

nastepuje.

Zarzut _ustanowienia sposobu oceny jednego z trzech kryteriow oceny ofert —

,Aozwigzania funkcjonalno-uzytkowe" (pkt 13 ppkt 2) SIWZ, str. 14 i 15 SIWZ) w sposéb

bardzo nieprecyzyjny. niejednoznaczny i podlegajacy subiektywnej ocenie zamawiajacego,

dajgcy mu znaczng swobode arbitralnej oceny w ramach tego kryterium, a jednoczesnie w

sposéb niepozwalajgcy wykonawcom na ustalenie doktadnych kryteriéw, jakimi powinni sie

oni kierowacé przygotowujac jak najkorzystniejsza oferte, co w konsekwenciji prowadzi takze

do naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw oraz

zasady przejrzystosci, czym zamawiajgcy naruszyt art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp w zw.

zart. 91 ust. 1i2d w zw. z art. 7 ust. 1 tej ustawy potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z pkt. 3 SIWZ przedmiotem zaméwienia jest zaprojektowanie i wykonanie
obiektu sportowo-rekreacyjnego ,Park Wodny" w Czestochowie przy ul. Dekabrystéw 45
w zakresie umozliwiajgcym uzyskanie, zgodnie z przepisami Prawa budowlanego,
pozwolenia na uzytkowanie.

Do obowigzkéw wykonawcy, na co zamawiajgcy wskazat w pkt. 3.2. ppkt 1) lit. b)
SIWZ, bedzie nalezato opracowanie ostatecznej koncepcji architektoniczno-budowlanej
i (pkt 4 ppkt 1) SIWZ) jej przedtozenie, w terminie 2 miesiecy od daty podpisania umowy, na
podstawie koncepcji przedstawionej w ofercie przetargowej i spetniajacej wymagania
zawarte w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym (dalej ,PFU”).

Dokumentem, ktéry wykonawca musi ziozy¢ w ofercie jest ,Koncepcja
architektoniczna spetniajgca wymagania zawarte w PFU, zawierajgca koncepcje
funkcjonalno-uzytkowg obejmujgcg uproszczony projekt zagospodarowania terenu,
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schematyczne rzuty kondygnacji z uwzglednieniem wszystkich pomieszczen, schematyczne
przekroje charakterystyczne oraz zawarto$¢ bryly obiektu na podstawie rzutow
i charakterystycznych przekrojow.” (pkt 6.21. ppkt 2) SIWZ), przy czym zamawiajagcy dodat :
.\Nalezy przedstawi¢ zatozenia koncepcji i wykazac¢ ich zgodno$¢ z zapisami Programu
Funkcjonalno-Uzytkowego (PFU).”

Zamawiajgcy podat, ze jednym z trzech kryteribw oceny ofert bedzie kryterium:
,rozwigzania funkcjonalno-uzytkowe”, ktbremu zamawiajgcy przypisat 20% znaczenie (pkt 13
SIW2).

Podat réwniez, ze kryterium to bedzie oceniat na podstawie zatgczonej do oferty
koncepcji funkcjonalno-uzytkowej obejmujgcej uproszczony projekt zagospodarowania
terenu, schematyczne rzuty kondygnacji z uwzglednieniem wszystkich pomieszczen,
schematyczne przekroje charakterystyczne oraz zawartos¢ bryty obiektu na podstawie
rzutow i charakterystycznych przekrojow.” (pkt 13 ad. 2) SIWZ).

[, jak w pkt. 6.21. ppkt 2) SIWZ zamawiajacy dodat: ,Nalezy przedstawic¢ zatozenia
koncepcji i wykazac ich zgodnos¢ z zapisami Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (PFU).”

Zamawiajgcy podat dalej, ze ,Zasady przydzielania punktow przez cztonkow komisji
beda nastepujgce:
- rozwigzania uznane za bardzo dobre: 51-100 pkt;
- rozwigzania uznane za dobre: 11-50 pkt;
- rozwigzania uznane za dostateczne: 1-10 pkt;
- rozwigzania uznane za niedostateczne: 0 pkt’.

Wskazat nadto wg jakiego wzoru zostanie obliczona ilo$¢ punktow w tym kryterium.

Skiad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby podzielit argumentacje odwotujgcego zaprezentowang
w odwotaniu i ha rozprawie.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego niewatpliwie
wykonawca jest zobowigzany ztozy¢ koncepcje architektoniczng w celu wykazania
zgodnosci jej zatozen z PFU (pkt 6.21. ppkt 2) SIWZ).

Jednoczesnie, co takze niewatpliwe, ztozona koncepcja architektoniczna ma stanowi¢
podstawe oceny wykonawcy w kryterium ,rozwigzania funkcjonalno-uzytkowe” o znaczeniu
20% (pkt 13 SIWZ).

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, wbrew obowigzkowi natozonemu nan przepisem
art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp i art. 91 ust. 2d ustawy Pzp, zamawiajgcy nie opisat sposobu
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oceny ofert w kryterium ,rozwigzania funkcjonalno-uzytkowe”, ani nie okreslit tego kryterium
w sposéb umozliwiajgcy sprawdzenie informacji przedstawionych przez wykonawcow.

W jezyku polskim ,opisac¢” to przedstawi¢ szczegbty dotyczace osoby, przedmiotu,
zjawiska lub sytuacji.

Tymczasem, nawet w warstwie literalnej, zamawiajgcy postuzyt sie sformutowaniem
.zasady przydzielania punktow’, czemu przypisa¢é mozna takie tylko znaczenie, iz
zamawiajgcy podat elementarne, podstawowe informacje dotyczace sposobu oceny ofert,
nie precyzujac ich jednak.

Ow elementarny sposéb oceny to wskazanie przez zamawiajacego ,przydziatu”
punkiow  przypisanych  rozwigzaniom bardzo dobrym, dobrym, dostatecznym
i niedostatecznym. Takie informacje w zakresie oceny ofert w kwestionowanym kryterium
nalezy uznac za niewystarczajgce, za takie, ktére nie opisujg sposobu oceny ofert.

Zastosowane przez zamawiajgcego kryterium rozwigzania funkcjonalno-uzytkowe”
winno stanowi¢ rodzaj wsparcia dla opisu przedmiotu zaméwienia, umozliwiajgcego
wykonawcy ustalenie obszaréw szczeg6lnego zainteresowania zamawiajgcego w ramach
tegoz opisu (ustalenie preferencji zamawiajgcego).

Pomimo to zamawiajgcy nie sprecyzowat, jakie rozwigzania zostang uznane za
bardzo dobre, dobre, dostateczne albo niedostateczne, ani tez jakie elementy bedg
decydowac o przyznaniu punktéw w obrebie kazdego z rozwigzan (w obrebie rozwigzania
bardzo dobrego, w obrebie rozwigzania dobrego itd.), nie odnoszac podanego rozdziatu
punktéw do jakichkolwiek obszaréw swojego zainteresowania (preferencji).

Sktad orzekajagcy lzby przyznaje, ze zamawiajagcy ma prawo siegng¢ po Kryteria
»irudno mierzalne” jak ,rozwigzania funkcjonalno-uzytkowe”, w ramach ktérego catkowita
eliminacja subiektywnej oceny cztonkow komisji przetargowej wydaje sie wrecz niemozliwa.

Skiad orzekajacy Izby dostrzega takze wysoki stopien trudnosci w opracowaniu opisu
sposoby oceny ofert w przypadku takiego kryterium. Jednak nie usprawiedliwia to
odstepstwa od opisu sposobu oceny ofert ograniczajgcego w jak najwiekszym mozliwym
stopniu zakres subiektywnej oceny zamawiajgcego (cztonkéw komicji przetargowej).

Zamawiajgcy na rozprawie utrzymywat, ze podat w SIWZ, co bedzie brat pod uwage
dokonujgc oceny w zakwestionowanym przez odwotujgcego kryterium — wskazat na
konkretne zapisy PFU.

Sktad orzekajgcy Izby stanat na stanowisku, ze cho¢ PFU stanowi czes¢ SIWZ (na
str. 18 wsrdd zatgcznikdédw do SIWZ zamawiajacy w pkt. 7 lit. @) zamawiajacy podat wtasnie
PFU Parku Wodnego w Czestochowie), to ,rola” tego dokumentu w odniesieniu do oceny
ofert, jakg mozna wywies¢ z tresci SIWZ sprowadza sie do tego, ze zatozenia koncepciji
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funcjonalno-uzytkowej muszg by¢ zgodne z tymze PFU (w przeciwnym razie oferta otrzyma
0 pkt, co samo w sobie — co podnosit takze odwotujgcy w odwotaniu — budzi watpliwosci
z perspektywy obowigzku zamawiajgcego do odrzucenia oferty, ktora jest niezgodna
z trescig SIWZ).

Zadng miarg jednak rola tego dokumentu w odniesieniu do punktéw w przedziale
1-100 nie zostata wskazana ani w pkt. 13 SIWZ, ani w zadnym innym miejscu SIWZ — brak
przywotania tego dokumentu w kontekscie innym niz podany powyze;.

Zwraca uwage fakt, ze zamawiajgcy, cho¢ powotywat sie na rozprawie na role PFU
dla oceny ofert w kryterium ,rozwigzania funkcjonalno-uzytkowe”, to nie przekazat nawet
Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej, w ramach potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem
dokumentacji postepowania, ,Programu funkcjonalno uzytkowego Parku Wodnego
w Czestochowie”.

Niezaleznie od powyzszego skfad orzekajgcy lzby stangt na stanowisku, ze jedynie
wskazanie przez zamawiajgcego, jak miato to miejsce na rozprawie, konkretnych zapisow
PFU, ktére cztonkowie komisji przetargowej bedg brali pod uwage, oceniajgc oferty
wykonawcow, nie jest wystarczajgce tak dtugo, jak diugo zapisy PFU nie zostang
(abstrahujac od mozliwego stopnia szczegétowosci) skorelowane z oceng rozwigzan jako
bardzo dobrych, dobrych i dostatecznych, jak i z oceng w ramach wskazanych przedziatéw
punktowych (1-10, 11-50, 51-100 pkt).

Brak opisu sposobu oceny ofert w zakwestionowanym przez odwotujgcego kryterium,
nawet w kontekscie odwotania sie do zapisow PFU, poteguje fakt, ze PFU sam zawiera

sformutowania ocenne Ilub wymagajgce sprecyzowania np. ,Dopuszczalne sg (...)

w_uzasadnionych przypadkach zmiany w proporcjach elementow skiadajgcych sie na sume
powierzchni” (str. 9 PFU), ,Dopuszcza sie zmiane wielko$ci pomieszczen (...) dostosowujgc
ich wielkos¢ do potrzeb (...)" (str. 15).

W ocenie sktadu orzekajacego Izby przyktadem zapisu SIWZ, ktérym zamawiajgcy
mogtby sie postuzy¢, przystepujgc do opisu sposobu oceny ofert jest zdanie ,Obiekt nalezy
zaprojektowa¢ w taki sposob aby zminimalizowac¢ udziat komunikacji w stosunku do
powierzchni uzytkowej.” (str. 15 zdanie ostatnie), ktére wskazuje preferencje zamawiajgcego

w zakresie relacji powierzchni pomieszczen do powierzchni ciggéw komunikacyjnych.

Watpliwosci, z perspektywy przydatnosci dla opisu sposobu oceny ofert, budzg takze
te zapisy PFU, ktére uzalezniaja dopuszczalno$é zmian od uzgodnien z zamawiajgcym (,Po
uzgodnieniu z Zamawiajgcym dopuszcza sie zmiany wplywajgce na lepsze wykorzystanie
lustra wody.” — str. 28) — uzgodnienia te musiatyby nastgpi¢ przed terminem sktadania ofert,
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co budzi zastrzezenia co do dopuszczalnosci tego rodzaju dziatan zamawiajgcego
i konkretnego wykonawcy w $wietle zasad, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Uchylenie sie przez zamawiajgcego od opisu sposobu oceny ofert nie moze takze
usprawiedliwia¢ fakt, ze przewidziana podstawa oceny w zakwestionowanym kryterium,
tj. koncepcja funkcjonalno uzytkowa musi zosta¢ przygotowana przez osoby legitymujace sie
odpowiednimi uprawnieniami i doswiadczeniem, poniewaz odpowiednio wysokie kwalifikacje
nie zastgpig wiedzy zamawiajgcego co do jego preferencji i oczekiwan odnosnie do
ostatecznej koncepcji architektoniczno-budowlane;j.

Odnoszac sie do obawy zamawiajgcego, iz przypisanie punktow poszczegolinym
pomieszczeniom w przypadku maksymalizacji ich powierzchni (w stosunku do powierzchni
ciagéw komunikacyjnych) prowadzitoby do utraty sensu ustanowienia kryterium, wskazac
nalezy, ze zamawiajgcy zdaje sie twierdzi¢, Zze nie jest to jedyna jego preferencja.
Jednoczesnie jednak zamawiajgcy nie wskazuje, jakie inne aspekty koncepcji sg dla niego
istotne i warte przyznania dodatkowych punktéw.

W konsekwencji braku opisu sposobu oceny ofert w kryterium ,Rozwigzania
funkcjonalno-uzytkowe” sktad orzekajacy lzby uznat takze naruszenie przez zamawiajgcego

zasad prowadzenia postepowania wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Uwzgledniajac powyzsze sktad orzekajgcy lzby uznat, ze zarzut sie potwierdzit
i orzekt jak w sentencji, uwzgledniajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
art. 192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a) oraz pkt 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

PrzewodniczaCy:  .....cccoiiiiiiiiniirrinnaan
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