Sygn. akt: KIO 2250/20

WYROK
z dnia 21 pazdziernika 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 pazdziernika 2020 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 wrzesnia 2020 roku przez
wykonawce Plus Inwest P. Z. sp. j., ul. Kolejowa 11a, 55-010 Zerniki Wroctawskie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Drég i Utrzymania Miasta we
Wroctawiu, ul. Dtuga 49, 53-633 Wroctaw

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum
firm w skfadzie: Primost Potudnie Sp. z 0.0. (lider), ZBD Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg dla
lidera: ul. Odkrywkowa 91, 42-504 Bedzin, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

uwzglednia odwotanie czesciowo w zakresie zarzutu btednego zastosowania art. 91 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 poz. 1843)
i uznania, ze ofertg najkorzystniejszg jest oferta wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia — konsorcjum firm w sktadzie: Primost Potudnie Sp. z o.0. (lider),
ZBD Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg dla lidera: ul. Odkrywkowa 91, 42-504 Bedzin, podczas gdy
z uwagi na nieprawidtowg ocene oferty odwotujgcego Plus Inwest P. Z. sp. j., ul. Kolejowa
11a, 55-010 Zerniki Wroctawskie w kryterium ,Doswiadczenie kierownika budowy” oferta ta
nie powinna otrzymac zero punktow i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosSci
wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 4 wrzednia 2020 r. oraz ponowienie czynnosSci

badania i oceny ofert, a w jej ramach przyznanie ofercie wykonawcy Plus Inwest P. Z. sp.j.,
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2.1

2.2.

ul. Kolejowa 11a, 55-010 Zerniki Wroctawskie w kryterium ,Doswiadczenie kierownika
budowy” 5 punktow za 2 zadania: ,Naprawa konstrukcji mostu milenijnego” oraz ,Remont

mostu w ciggu ul. Sienkiewicza w Dzierzoniowe”; oddala odwotfanie w pozostatym zakresie,

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Zarzad Drég i Utrzymania Miasta we
Wroctawiu, ul. Dtuga 49, 53-633 Wroctaw i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000,00 zt
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Plus Inwest P.

Z.sp.j., ul. Kolejowa 11a, 55-010 Zerniki Wroctawskie tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od zamawiajgcego Zarzadu Drég i Utrzymania Miasta we Wroctawiu, ul. Dluga
49, 53-633 Wroctaw na rzecz wykonawcy Plus Inwest P. Z. sp. j., ul. Kolejowa 11a, 55-
010 Zerniki Wroctawskie kwote 13 805, 00 zt (sfownie: trzynascie tysiecy osiemset pieé
ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania, noclegu i wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: .......ccccvievieiiiiniannens
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Remont wiaduktu drogowego w
ciggu ul. Kowalskiej nad ul Bolestawa Krzywoustego we Wroctawiu” przez Zarzad Drog i
Utrzymania Miasta we Wroctawiu, ul. Dluga 49,53-633 Wroctaw (dalej ,zamawiajgcy”)
wykonawca Plus Inwest P. Z. Sp. j. (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie wobec wyboru jako
najkorzystniejszej oferty konsorcjum: Primost Potudnie Sp. z 0.0. oraz ZBD Sp. z 0.0. Sp.k.
(dalej ,konsorcjum”) pomimo, iz za oferte najkorzystniejszg zamawiajacy zobowigzany byt
uzna¢ oferte odwotujgcego.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy btednie uznat, ze w zakresie wymaganego
SIWZ doswiadczenia kierownika budowy odwotujgcy nie powinien otrzymaé 10 punktow
(zamawiajgcy przyznat zero punktéw) pomimo, iz kierownik wskazany przez odwotujgcego
posiada wymagane w SIWZ doswiadczenie zawodowe.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
z dnia ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2019
poz. 1843) [dalej ,ustawa Pzp”]:

1. art. 91 ust. 1, poprzez btedne zastosowanie tego przepisu i uznanie, ze ofertg
najkorzystniejszg zgodnie z kryteriami oceny oferty jest oferta konsorcjum, podczas
gdy z uwagi na nieprawidiowg ocene ofert w odniesieniu do oferty odwotujgcego
w zakresie kryterium doswiadczenie kierownika budowy (wymog na str. 11 SIWZ),
zamawiajgcy zobowigzany byt przyzna¢ w tym kryterium odwotujgcemu 3 pkt, a nie
zero,

2. art. 7 ust. 1 w z w. z art. 87 ust. 1, poprzez zaniechanie wyjasnienia oferty
odwotujgcego sie w zakresie kryterium doswiadczenie kierownika budowy i btedne
uznanie, ze kierownik wskazany przez odwotujgcego nie posiadat doswiadczenia w
realizacji 3 zadan, polegajgcych na poprawie stanu technicznego, remoncie lub
przebudowie obiektu mostowego o diugosci teoretycznej min. 25 m, na ktérych osoba

taka petnita funkcje kierownika budowy lub kierownika rob6t mostowych.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, a nadto
o obcigzenia zamawiajgcego kosztami postepowania wedtug norm przepisanych, w tym

kosztami zastepstwa procesowego zgodnie z przedtozonym rachunkiem.
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Odwotujgcy stanat na stanowisku, ze wyboru oferty najkorzystniejszej zamawiajgcy
dokonat, pozostajgc w btednym przekonaniu, ze odwotujgcy nie wykazat, iz dysponuje osobg
posiadajgcg doswiadczenie w prowadzeniu inwestycji, ktérej parametry zostaty opisane na
str. 11 SIWZ (,Kryterium doswiadczenie kierownika budowy - ilos¢ zadan polegajgcych na
poprawie stanu technicznego, remoncie lub przebudowie obiektu mostowego o diugosci
teoretycznej min. 25m, na ktorych osoba wymagana zgodnie z rozdz. IV pkt 1.2) SIWZ
petnita funkcje kierownika budowy lub kierownika robét mostowych. Kryterium bedzie
rozpatrywane na podstawie ilosci zadan zadeklarowanej przez Wykonawce w Formularzu
oferty:

- najmniejsza ilos¢ zadan wymagana przez Zamawiajgcego -1 Wykonawcy, ktérzy
zadeklaruja: a) 1 zadanie — otrzymajg 0 pkt b) 2 zadania — otrzymajg 5 pkt ¢) 3 zadania —
otrzymajg 10 pkt.

Zdaniem odwotujgcego winien otrzyma¢ maksymalng ilos¢ punktéw, tj. 10,
a zamawiajgcy btednie uznat, ze odwotujgcy wykazat sie w zakresie osoby kierownika
budowy tylko 1 wykonanym zadaniem, co jest, wedle odwotujgcego, btednym i
niewyjasnionym przez zamawiajgcego ustaleniem, a nie ustaleniem rzetelnym zgodnie z art.
7 ust. 1 ustawy Pzp.

Podkreslit, ze zamawiajgcy nie uzasadnit w informacji o wyborze najkorzystniejszej
oferty dlaczego uznat, ze odwoltujacy wykazat, ze wskazany przez niego kierownik robét nie
brat udziat w realizacji wiecej niz jednego zadania i ktére zadania wskazane przez
odwotujgcego zamawiajgcy uznat za niespetniajgce wymagan wskazanych w SIWZ, a ktore
z 3 wskazanych zadan uznat zamawiajgcy za spetniajgce wymagania, co — zdaniem
odwotujgcego — takze narusza art. 7 ust. 1 Pzp, gdyz takie prowadzenie postepowania
ogranicza uczciwg konkurencje w postepowaniu.

Odwotujgcy uznat nadto, ze zamawiajagcy naruszyt art. 7 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 1,
poprzez zaniechanie wyjasnienia oferty odwotujgcego sie w zakresie kryterium
doswiadczenie kierownika budowy — zamawiajgcy nie podjgt wymaganych dziatan i nie
wezwat odwolujgcego w sposdb umozliwiajgcy udzielenie odpowiedzi w zakresie
doswiadczenia kierownika budowy, co stanowi samodzielng podstawe do nakazania
zamawiajgcemu uniewaznienia tak podjetej czynnosci, nie poprzedzonej wyjasnieniem tresci
ztozonej oferty i brakiem prawidtowego wezwania do ztozenia wyjasnien, czy dodatkowych
dokumentéw na potwierdzenie, iz oferta odwotujgcego spetnienia wymagania okreslone w
SIWZ.

Wskazat, ze zamawiajgcy, pismem z 25.06.2020 r., wezwat go lakonicznie do
wskazania dla osoby inz. Z. Z. innych dwéch realizacji (zadan) niz ,Rewitalizacja dawnego
obszaru uzdrowiskowego na terenie potozonym w miejscowosci Gtuchotazy" oraz ,Remont

mostu w ciggu ul. Henryka Sienkiewicza w Dzierzoniowie", gdyz
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W ocenie zamawiajgcego wskazane wyzej dwa zadania nie obejmowaty realizacji robét
budowlanych majgcych na celu poprawe stanu technicznego, remont lub przebudowe
obiektu mostowego o dfugosci teoretycznej min. 25 m.
Uzupefnit, iz pismem z 26.06.2020 r. zamawiajgcy uznat arbitralnie, iz w zakresie
zadania:
o Rewitalizacia dawnego obszaru uzdrowiskowego na terenie pofozonym
w miejscowoSci Gfuchofazy” — nie moze tego =zadania zaliczy¢ w poczet
doswiadczenia kierownika budowy, gdyz w ramach tego zadania zostat wybudowany
most,
a Zamawiajgcy wymagat od kierownika doswiadczenia w zakresie remontu lub
przebudowy mostu
oraz
e _Remont mostu w ciggu ul. Henryka Sienkiewicza w Dzierzoniowie" — dlugos¢
faktyczna ptyty ustroju nosnego mostu wyniosta 23,26 m, a nie minimum 25 m, co jest
ustaleniem, w ocenie odwotujgcego, btednym i zupetnie gotostownym, a odwotujgcy
przedstawit w pismie z 15.07.2020 r. dodatkowe dowody potwierdzajgce dtugosc

mostu remontowanego w Dzierzoniowie powyzej 25 m.

Odwotujacy potwierdzit, iz co prawda zamawiajgcy wymagat, zeby kierownik budowy
posiadat doswiadczenie w kierowaniu robotami budowlanymi, majgcymi za przedmiot
poprawe stanu technicznego, remont Ilub przebudowe obiektu mostowego o dfugosci
teoretycznej min. 25 m, niemniej jednak kierownik budowy, ktéry brat udziat w wybudowaniu
mostu (inz. Z. Z.) posiada niezbedne doswiadczenie w zakresie petnego procesu budowy
mostu — kierownik budowy jest osobg petnigca najwazniejszg funkcje w czasie realizaciji
robét budowlanych, a jego udziat wymagany jest od pierwszej czynnosci, jakg jest
zarejestrowanie dziennika budowy i pierwszy wpis o objeciu funkcji kierownika budowy, az
do ostatniej czynnosci, jakg jest wpis w dzienniku budowy o zakonczeniu realizacji robot
mostowych i oswiadczenie kierownika robdét o zrealizowaniu tychze robot zgodnie z
projektem budowlanym wobec czego kierownik robdt (branza mostowa) jest osoba, ktérej
udziat w realizacji robot budowlanych obiektow inzynieryjnych, jakimi sg mosty jest
wymagany prawem od samego poczgtku realizacji robét i az do ich zakohczenia.

Stwierdzit, iz jezeli w ramach zadania inwestycyjnego zrealizowano by tylko poprawe
stanu technicznego, to zakres odpowiedzialnosci i zakres dziatania kierownika robot
w ww. branzy mostowe] bylby duzo wezszy niz zakres zadan kierownika robot, ktory
nadzoruje wybudowanie od poczatku obiektu budowlanego, jakim jest most; osoba
kierownika robot mostowych lub konstrukcyjnych w zakresie budowy obiektu mostowego

posiada z pewnoscig daleko wieksze doswiadczenie niz osoba posiadajgca te same co on
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uprawnienia budowlane, ale doswiadczenie jedynie np. w realizacji poprawy stanu
technicznego mostéw, poniewaz osoba taka, chocby wykonata kilka razy wiecej zadan o
charakterze i zakresie polegajgcym na poprawie stanu technicznego istniejgcego mostu, to
nie moze réwnac sie z dodwiadczeniem kierownika budowy, ktory kierowat budowg nowego
mostu, zgodnie z projektem budowlanym. Uzupetnit, Zze istniejgcy most jest obiektem,
ktorego poprawa stanu technicznego nie generuje tylu problemoéw technicznych i ryzyk
budowlanych jak wybudowanie nowego mostu — kwestia naprezen, obcigzen, osadzenia
konstrukcji no$nej (czyli ustroju nosnego) mostu.

Zdaniem odwotujgcego osoba z uprawnieniami w branzy mostowej lub konstrukcyjne;j
bez doswiadczenia w wybudowaniu choéby jednego mostu ma mniejsze doswiadczenie
i wiedze budowlang niz osoba z tymi samymi uprawnieniami, ale posiadajgca w swoim
zyciorysie zawodowym inwestycje polegajgcg na wybudowaniu mostu.

Uznal, ze jezeli zamawiajgcy wymagat mniej wazkiego doswiadczenia od kierownika
budowy robdét mostowych, to wykazanie doswiadczenia kierownika budowy o znacznie
wyzszej obiektywnie wartosci zaréwno praktycznej jak i teoretycznej winno prowadzi¢ do
uwzglednia takiego doswiadczenia.

Ocenit, ze dziatanie zamawiajgcego jest tez nielogiczne, gdyz osoba z
doswiadczeniem przekraczajgcym wymaganie zamawiajgcego, ale dla realizacji zamowienia
potrzebnym, uznawana jest przez zamawiajgcego za mniej doswiadczong niz osoba z mniej

wszechstronnym doswiadczeniem (osoba nadzorujgca tylko np. remont mostu).

W odniesieniu do obiektu mostowego w ciggu ul. Sienkiewicza w Dzierzoniowie (brak
wymaganej w SIWZ dfugoSci teoretycznej min. 25 m) odwotujgcy stwierdzit, Zze ustalenie
zamawiajgcego jest gotostowne; zamawiajgcy otrzymat od odwotujgcego wyczerpujace
wyjasnienia w zakresie dlugosci przedmiotowego mostu, tj. pismem z 17.07.2020 r.
odwotujgcy przekazat dowody wskazujgce na fakt dtugosci ustroju nosnego mostu powyzej
25 m (doktadnie 25,55 m). Podat, ze ustrdj nosny tworzg: dzwigary gtdwne, oparte na nich
pomosty (pomost umozliwia ruch pojazdéw i pieszych po przedle) oraz elementy
usztywniajgce tzw. stezenia.

Wskazat, ze zgodnie z wyjasnieniami, poprzez zespawanie stalowych dzwigaréw nad
filarami nastgpito ucigglenie zelbetowej ptyty pomostowej przez co powstata ciggta zelbetowa
ptyta pomostowa o dtugosci wiekszej niz 25 m.

Podni6st, ze zamawiajgcy w zaden sposob nie odnidést sie do wyjasnien
odwotujgcego oraz, ze dane potwierdzajgce dtugosc ucigglonej ptyty pomostowej wynikajg z
Projektu wykonawczego, a wiec z ostatecznej wersji projektu budowlanego mostu (str. 11 pkt

4.3.2). Wskazat, ze na etapie opracowania Projektu wykonawczego doprecyzowane zostaty
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wszystkie elementu mostu i zaréwno technologia jak i zakres remontu ww. mostu i finalne
parametry mostu po wykonaniu remontu.
Podsumowat, Ze w wyniku ucigglenia ptyty mostowej doszto do przediuzenia ustroju

nosnego mostu.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego, przekazanej przez zamawiajgcego w Kkopii potwierdzonej za zgodnos$é

z oryginatem przy piSmie z dnia 18 wrzesnia 2020 r. — dokumentdéw przywotanych w dalszej

czesci uzasadnienia, ,Pisma odwotujgcego sie” z dnia 16 pazdziernika 2020 r., ,Pisma

przyqgotowawczeqo petnomocnika przystepujaceqo” z dnia 19 pazdziernika 2020 r., a takze

oswiadczen i stanowisk stron oraz przystepujgcego, zaprezentowanych w toku rozprawy

skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit nadto, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
czego zamawiajgcy nie kwestionowat.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut pierwszy — btednego zastosowania przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp i

uznania, ze oferta najkorzystniejsza zgodnie z kryteriami oceny oferty jest oferta

przystepujaceqo, podczas gdy z uwagi na nieprawidtiowa ocene ofert w odniesieniu do oferty

odwotujgcego w zakresie kryterium ,Doswiadczenie kierownika budowy” zamawiajacy

zobowigzany byt przyznaé w tym kryterium odwotujacemu 3, a nie zero punktdéw czesciowo

sie potwierdzit.

Tytutem wstepu sktad orzekajacy Izby zauwaza, ze odwotujgcy omytkowo wskazat, iz
jego oferta w kryterium ,Doswiadczenie kierownika budowy” winna uzyska¢ 3 pkt., a nie
punkty za 3 wskazane zadania.

Wynika to z uzasadnienia odwotania, zgodnie z ktorym odwotujgcy wskazywat, ze
winien otrzyma¢ maksymalng ilos¢ punktow, tj. 10, a zamawiajacy btednie uznat, ze

odwotujgcy wykazat sie w zakresie osoby kierownika budowy tylko 1 wykonanym zadaniem.
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Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

W rozdziale IV ,Warunki udziatu w postepowaniu.” pkt 1 lit. ¢.2) SIWZ zamawiajgcy
wskazat, ze wykonawca spetni warunek dotyczacy zdolnosci zawodowej, jezeli wykaze, ze
dysponuje osobg zdolng do wykonania zamodwienia, tj.: kierownikiem budowy, posiadajgcym
uprawnienia (...), ktéry w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotsze — w tym okresie petnit funkcje kierownika budowy lub
kierownika rob6ot mostowych na minimum jednym zamowieniu polegajgcym na remoncie lub
przebudowie obiektu mostowego o diugosci ptyty ustroju nodnego wynoszgcej min. 25 m.

W ww. rozdziale IV pkt 5 zamawiajgcy zastrzegt, ze wezwie wykonawce, ktorego
oferta zostata najwyzej oceniona do ztozenia Wykazu osob, potwierdzajgcego spetnienie

warunku uczestnictwa okreslonego w rozdz. IV pkt 1 SIWZ.

Zgodnie z rozdziatem Xl ,Opis kryteridow, ktérymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat
przy wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriow i sposobu oceny ofert.” pkt 1
zamawiajgcy, jako jedno z trzech kryteriow, przewidziat ,Doswiadczenie kierownika budowy
— ilo$¢ zadan polegajgcych na remoncie lub przebudowie obiektu mostowego o dfugosci
plyty ustroju nosnego wynoszgcej min. 25m, na ktorych osoba wymagana zgodnie z rozdz.
IV pkt 1.2) SIWZ petnita funkcje kierownika budowy/kierownika robét budowlanych — 10%”

Jednoczesnie zgodnie z ww. rozdziatem Xl pkt 4 zamawiajacy przewidziat, ze w
tymze kryterium oceni ,ilo$¢ zadan polegajgcych na poprawie stanu technicznego, remoncie
lub przebudowie obiektu mostowego o dtugosci teoretycznej min. 26m, na ktérych osoba
wymaga zgodnie z rozdz. |V pkt 1.2) SIWZ petnita funkcje kierownika budowy lub kierownika
robot mostowych’”.

Zamawiajgcy podat, ze ,Kryterium bedzie rozpatrywane na podstawie ilosci zadan
zadeklarowanej przez Wykonawce w Formularzu oferty: - najmniejsza ilo§¢ zadan
wymagana przez Zamawiajgcego — 1, Wykonawcy, ktoérzy zadeklarujg: a) 1 zadanie —

otrzymajg 0 pkt b) 2 zadania — otrzymajg 5 pkt ¢) 3 zadania — otrzymajg 10 pkt.

Odwotujgcy w swoim Formularzu ofertowym (wypetnionym zgodnie z opracowanym

przez zamawiajgcego wzorem) w pkt. 8 zadeklarowat 3 zadania.

Pismem z dnia 4 czerwca 2020 r. zamawiajgcy, powotujgc sie na przepis art. 26 ust. 2
ustawy Pzp, wezwat odwolujgcego do zlozenia ,oSwiadczen Iub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp”, tj. m.in. wykazu
0sOb, potwierdzajgcego spetnienie warunku uczestnictwa okreslonego w rozdz. IV pkt 1
SIWZ. Zatgcznikiem do wezwania byt wzér Wykazu osdb, przewidujgcy w czterech

kolumnach podanie nastepujgcych informaciji: ,Nazwa zamdéwienia” (1), ,Szczegétowy zakres
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robot” (2), ,Petniona funkcja: Kierownik budowy/kierownik robot mostowych” (3), ,Termin

umowny rozpoczecia zakoriczenia” (4).

Odwotujacy ztozyt Wykaz oséb przy pisSmie z dnia 8 czerwca 2020 r. Wskazat w nim
Z. Z. i 3 zaméwienia: ,Naprawa konstrukcji mostu milenijnego”, ,Rewitalizacja dawnego
obszaru uzdrowiskowego w Gfuchotfazach”, ,Remont mostu w ciggu ul. Sienkiewicza w

Dzierzoniowie”.

Pismem z dnia 19 czerwca 2020 r. zamawiajgcy, powotujgc sie na przepis art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, wezwat odwotujgcego do ztozenia ,poprawionego Wykazu o0séb
z prawidfowo wypetniong kolumng nr 2 ,Szczegétowy zakres robot” dla kazdego ze

wskazanych zamoéwien’”.

Odwotujagcy ztozyt poprawiony Wykaz oséb przy pismie z dnia 22 czerwca 2020 r.
Wskazat te same 3 zamowienia, uszczegotawiajgc ich opis.

W pismie do zamawiajgcego z dnia 15 lipca 2020 r., wobec uniewaznienia przez
zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej, odwotujgcy,
w odniesieniu do mostu w Dzierzoniowie, wskazat, ze ,Dokfadana dfugos¢ ptyty ustroju

nos$nego wynosi 25,55 co spetnia wymagania okreslonego przez Zamawiajgcego.”

Wykaz ziozony przez odwotujgcego przy piSmie z dnia 22 czerwca 2020 r.
zamawiajgcy poddat ocenie w ramach ponowionej czynnosci badania i oceny ofert (pierwsza
czynnos¢ wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej zostata przez zamawiajgcego

uniewazniona w wyniku uwzglednienia odwofania zlozonego przez obecnego

przystepujgcego).

Pismem z dnia 4 wrzesnia 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wyborze,

jako najkorzystniejszej, oferty przystepujgcego.

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

W odniesieniu do zadania z pozycji 2 Wykazu osob — Rewitalizacja dawnego obszaru
uzdrowiskowego w Gtuchotazach.

Abstrahujgc od niespdjnosci opisu sposobu oceny ofert w kryterium ,Doswiadczenie
kierownika budowy” zawartego w pkt. 1 (remont lub przebudowa obiektu mostowego)

i 4 (poprawa stanu technicznego, remont lub przebudowa obiektu mostowego) rozdziatu XIl

SIWZ, stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy przesadzit, nadajgc tym postanowieniom

przytoczone powyzej brzmienie, iz punktowane doswiadczenie kierownika budowy to
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doswiadczenie zdobyte przy poprawie stanu technicznego, remoncie lub przebudowie — taki
jedynie wniosek ptynie z zastosowania literalnej wyktadni postanowien SIWZ (w pkt. 1 i 4
rozdziatu Xl SIWZ mowa o: poprawie stanu technicznego, remoncie lub przebudowie
obiektu mostowego, a nie o jego budowie).

Sktad orzekajgcy Izby wskazuje, za uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia
10 grudnia 2009 r., lll CZP 110/09, ze ,W ramach dyrektyw preferencji metod wyktadni na
czofo wysuwa sie powszechnie akceptowana w orzecznictwie i w pismiennictwie zasada
pierwszenstwa wyktadni jezykowej oraz subsydiarno$ci wyktadni systemowej i funkcjonalne;.
Zasada pierwszenstwa wyktadni jezykowej, cho¢ nie ustala absolutnego porzgdku
preferenciji, to jednak dopuszcza odstepstwa od wyniku jej zastosowania tylko wowczas, gdy
wynik ten prowadzi albo do absurdu, albo do razgco niesprawiedliwych lub irracjonalnych
konsekwencji. Nie zawsze wiec zachodzi koniecznoS¢ postuzenia sie kolejno wszystkimi
rodzajami wyktfadni; nie ma w szczegoblnosci potrzeby siegania po dyrektywy celowoSciowe
wowczas, gdy juz po zastosowaniu dyrektyw jezykowych albo jezykowych i systemowych
uda sie uzyskac¢ wtasciwy wynik wyktadni. Jak ujgt to Sgd Najwyzszy w uchwale skfadu
siedmiu sedziéw z dnia 1 marca 2007 r., lll CZP 94/06 (OSNC rok 2007, nr 78, poz. 95),
odstepstwo od jasnego i oczywistego sensu przepisu wyznaczonego jego jednoznacznym
brzmieniem mogg uzasadniac tylko szczegdlnie istotne i donioste racje prawne, spofeczne,
ekonomiczne lub moralne; jesli takie racje nie zachodzg, nalezy oprze¢ sie na wyktadni
Jjezykowej (por. tez uzasadnienie uchwaty petnego skfadu Izby Cywilnej Sgdu Najwyzszego z
dnia 14 pazdziernika 2004 r., Ill CZP 37/04, OSNC rok 2005, nr 3, poz. 42, wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 21 lipca 2004 r., V CK 21/04, OSNC rok 2005, nr 7-8, poz. 137 oraz
uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 20 lipca 2005 r., | KZP 18/05, OSNKW rok 2005, nr 9,
poz. 74). Wyktadnia jezykowa wymaga uwzglednienia dyrektyw jezyka potocznego, a zatem
przypisania zawartym w normie prawnej wyrazeniom podstawowego i powszechnie

przyjetego znaczenia’.

Odwotujgcy nie powotywat sie na zadne szczegdlnie istotne i donioste racje prawne,
spoteczne, ekonomiczne lub moralne, ktore wymagatyby zastosowania wykfadni innej niz
jezykowa, prezentujgc jedynie wtasng ocene, sprowadzajgca sie do tego, ze doswiadczenie
zdobyte przy budowie mostu przewyzsza to, zdobyte przy poprawie stanu technicznego,

remoncie czy przebudowie.

Wobec jednoznacznych postanowien SIWZ traktujgcych wytgcznie o doswiadczeniu
zdobytym przy realizacji zadania polegajacego na poprawie stanu technicznego, remoncie
lub przebudowie obiektu budowlanego, doswiadczenie zdobyte przy realizacji zadania

polegajgcego na budowie obiektu mostowego wskazanej przez odwotujgcego osoby nie

KIO 2250/20 11



mogto prowadzi¢ do przyznania odwotujgcemu dodatkowych punktow w kryterium

,Doswiadczenie kierownika budowy”.

W odniesieniu do zadania z pozycji 3 Wykazu oséb — ,Remont mostu w ciggu
ul. Sienkiewicza w Dzierzoniowie”.

Abstrahujgc od niespodjnosci opisu sposobu oceny ofert w kryterium ,Doswiadczenie
kierownika budowy” zawartego w pkt. 1 (remont lub przebudowa obiektu mostowego
o dlugo$ci ptyty ustroju nosnego wynoszacej min. 25 m) i 4 (poprawa stanu technicznego,
remont lub przebudowa obiektu mostowego o dtugosci teoretycznej min. 25 m) rozdziatu XII
SIWZ, stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy nie wskazat w SIWZ, jak rozumie¢ ,dtugosc¢ ptyty
ustroju nosnego” czy ,dtugos$c¢ teoretyczng” obiektu mostowego — nie podat zadnej wtasnej
definicji, nie odwotat sie takze do zadnych przepiséw.

Uzasadnia to wniosek, iz zamawiajgcy kwestie wyboru metody pomiaru diugosci ptyty
ustroju nosnego czy diugosci teoretycznej obiektu mostowego pozostawit wykonawcom.

Co wiecej, wskazany przez zamawiajgcego sposob oceny ofert w kryterium
,Doswiadczenie kierownika budowy”, przewidujgcy oparcie sie na deklaracji wykonawcy co
do liczby zadanh w ramach, ktérych wskazana przez wykonawce osoba zdobyta
doswiadczenie, takze przemawia za wnioskiem, ze kwestie wyboru metody pomiaru dtugosci
ptyty ustroju nosnego czy dtugosci teoretycznej obiektu mostowego pozostawit
wykonawcom.

W konsekwencji, sktad orzekajacy Izby uznat, Zze przyjeta przez odwotujgcego metoda
pomiaru dtugosci ptyty ustroju nosnego mostu w Dzierzoniowie, zgodnie z ktérg dtugosc¢ ta
wynosi powyzej 25 m jest dopuszczalna, a w zwigzku z tym sktadane przez uczestnikow
postepowania dowody na potwierdzenie w jaki sposéb nalezy obliczy¢ dtugosé obiektu
mostowego zbedne.

Przesadza to w dalszej kolejnosci o uznaniu, ze osoba wskazana przez odwotujgcego
w Wykazie oséb zdobyta doswiadczenie przy realizacji zadania z pozycji 3 ,Remont mostu
w ciggu ul. Sienkiewicza w Dzierzoniowie”, co, wobec uznania przez zamawiajgcego
doswiadczenia tej osoby z pozycji 1 Wykazu oséb (bezsporne), prowadzi do wniosku, ze
odwotujgcy w kryterium ,Doswiadczenie kierownika budowy” winien uzyska¢ 5 pkt (za 2

zadania).

Uwzgledniajgc fakt, iz oferta odwotujgcego uzyskata (zgodnie z zawiadomieniem
o wyborze oferty najkorzystniejszej z 4 wrzesnia 2020 r.) 90,00 pkt w tym O pkt w kryterium
,Doswiadczenie kierownika budowy”, za$ oferta wskazana przez zamawiajgcego jako

najkorzystniejsza 92,10 pkt, stwierdziC nalezy, ze przyznanie odwotujgcemu O pkt miato
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wptyw na wynik postepowania (przyznanie ofercie odwotujgcego dodatkowych 5 pkt

oznacza, ze to oferta odwotujgcego uzyska tgcznie najwyzsza ocene, tj. 95,00 pkt.).

Na marginesie skiad orzekajacy Izby podkresla odrebnos¢ warunkéw udziatu
w postepowaniu od kryteridw oceny ofert i odrebno$¢ sposobdw ich oceny. Zamawiajgcy,
przewidujgc w SIWZ ocene warunku w zakresie zdolnosci zawodowej na podstawie Wykazu
0s0Db, zas kryterium ,Doswiadczenie kierownika budowy” na podstawie deklaracji wykonawcy
zawartej w Formularzu ofertowym nie moze, bedgc — podobnie jak wykonawcy — zwigzany

postanowieniami opracowanej przez siebie SIWZ, ,miesza¢” podstaw oceny.

Zarzut drugi — zaniechania przez zamawiajgcego wyjasnienia oferty odwotujgcego

w_zakresie kryterium doswiadczenie kierownika budowy i btedne uznanie, ze kierownik

wskazany przez odwotujgcego nie posiadat doswiadczenia w realizacji 3 zadan,

polegajacych na poprawie stanu technicznego, remoncie lub przebudowie obiektu

mostowego o dtugosci teoretycznej min. 25 m, na ktérych osoba taka petnita funkcje

kierownika budowy lub kierownika robét mostowych, czym zamawiajacy naruszyt przepis art.

7ust.1wzw. zart. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp =zawiera zamkniety katalog czynnosci
(w postepowaniach — jak przedmiotowe — tzw. podprogowych) wobec, ktérych wykonawcy
przystuguje odwotanie. Katalog ten nie zawiera zaniechania przez zamawiajgcego
wyjasnienia tresci oferty wykonawcy.

Czynnosciag, wobec ktorej wykonawcy przystuguje odwotanie jest wybdr oferty
najkorzystniejszej.

Z przystugujgcego mu uprawnienia odwotujgcy skorzystat, podnoszgc zarzut
dotyczgcy naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez btedne zastosowanie tego przepisu
i uznanie, ze ofertg najkorzystniejszg zgodnie z kryteriami oceny oferty jest oferta
konsorcjum, podczas gdy z uwagi na nieprawidtowg ocene ofert w odniesieniu do oferty
odwotujgcego w zakresie kryterium doswiadczenie kierownika budowy (wymog na str. 11
SIWZ), zamawiajgcy zobowigzany byt przyzna¢ w tym kryterium odwotujgcemu 3 pkt, a nie
zero.

Jednoczesnie, co trafnie podnidst przystepujagcy w swoim stanowisku pisemnym,
odwotujgcy zarzutu zaniechania przez zamawiajgcego wyjasnienia tresci jego oferty
w zakresie kryterium doswiadczenie kierownika budowy nie powigzat z czynnoscig wyboru
oferty najkorzystniejsze;j.

Uwzgledniajgc powyzsze, skifad orzekajgcy lzby zarzutu nie mogt poddaé ocenie co

do meritum.
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Ze wzgledu na czesciowe potwierdzenie sie zarzutu pierwszego, sktad orzekajgcy

Izby orzekt jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 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
rodzajoéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r. poz. 972).

PrzewodniczacCy:  .....cociiiiiiiiiiiiiii
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