Sygn. akt: KIO 1743/20

WYROK
z 19 sierpnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie 17 sierpnia 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 27 lipca 2020 r. przez wykonawce Prokom
Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego: Zarzad Drég Wojewoddzkich w Lublinie, przy udziale wykonawcy ZDI
Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1 uniewaznienie czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,

1.2 przeprowadzenie ponownej czynnosci oceny ofert, w tym przyznanie ofercie
Odwotujgcego szesciu punktéw w ramach kryterium "Doswiadczenie inspektora
nadzoru robot drogowych (koordynatora)" oraz szesciu punktéw w ramach kryterium
"Doswiadczenie zawodowe specjalisty ds. rozliczen i sprawozdawczosci w rozliczaniu
rzeczowo - finansowym robot".

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Zarzad Drog Wojewddzkich

w Lublinie i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100), uiszczong przez Odwotujgcego - Prokom
Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu tytutem wpisu od odwofania,

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego - Zarzgdu Drég Wojewodzkich w Lublinie na rzecz
Odwotujgcego - Prokom Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu kwote

18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych 00/100) stanowigca
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koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu

od odwotania oraz kosztow wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od jego doreczenia
- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Lublinie.



Sygn. akt KIO 1743/20

Uzasadnienie

Zarzad Drog Wojewddzkich w Lublinie (dalej Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie
przepiséw ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r.,
poz. 1843 ze zm., dalej: Pzp) postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwg: ,Nadzér inwestorski i rozliczenie finansowe
i rzeczowe - funkcja Inzyniera przy realizacji zaméwienia pn.: Rozbudowa drogi wojewodzkiej
Nr 835 Lublin - Wysokie - Bitgoraj - Sieniawa - Przeworsk - Kanczuga - Dynéw Grabownica
Starzenska od km 90+490 do km 115+875 na odcinku Bitgoraj - gr. wojewddztwa”, numer:
DzU.372.65.2020.dk, zwane dalej Postepowaniem. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 13 marca 2020 r. pod numerem
2020/S 052-123870. Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

27 lipca 2020 r. wykonawca Prokom Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu (Dalej:
Odwotujgcy), wniést odwotanie, w ktorym zaskarzyt niezgodne z przepisami czynnosci
i zaniechania Zamawiajgcego, zarzucajgc mu naruszenie nastepujacych przepiséw Pzp:

1. art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 38 ust. 4b Pzp przez dokonanie
oceny oferty Odwotujgcego w ramach kryterium "Do$wiadczenie inspektora nadzoru
robét drogowych (koordynatora)” oraz "Doswiadczenie zawodowe specjalisty
ds. rozliczeh i sprawozdawczosci w rozliczaniu rzeczowo - finansowym robot”
w Ssposob arbitralny oraz niezgodny z okreslonymi w Rozdziale X1V SIWZ;

2. art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie dokonania wyboru oferty
Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej mimo, ze oferta ta powinna zostaé
sklasyfikowana na pierwszym miejscu w rankingu ofert, a tym samym powinna zostac¢
uznana za oferte najkorzystniejsza;

3. art. 7 ust. 1 Pzp przez naruszenie w stosunku do Odwotujgcego zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw przejawiajgcym sie dokonaniem
w stosunku do oferty Odwotujgcego interpretacji postanowien Rozdziatu XIV SIWZ

w sposo6b niekorzystny dla Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
2. dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem zasad wynikajgcych

z Rozdziatu XIV SIWZ oraz przyznanie ofercie Odwotujgcego 6 punktéw w ramach
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kryterium "Doswiadczenie inspektora nadzoru robot drogowych (koordynatora)" oraz
6 punktow "Doswiadczenie zawodowe specjalisty ds. rozliczen i sprawozdawczosci
w rozliczaniu rzeczowo - finansowym robét" oraz tgcznie 8,83 punktu w ramach
kryteriow oceny ofert;

3. uznania oferty Odwotujgcego za oferte najwyzej oceniong, a nastepnie za oferte

najkorzystniejsza.

Odwotujgcy objat tajemnicg przedsiebiorstwa czes¢ uzasadnienia odwotania. Na podstawie
art. 189 ust. 6 Pzp Odwotujgcy wniost o wytgczenie jawnosci rozprawy. Odwotujgcy wskazat,
ze cato$¢ zarzutdw odwotania oraz przywotana na ich poparcie argumentacja odnosita
sie do informacji zastrzezonych skutecznie na etapie postepowania przetargowego jako

tajemnica przedsiebiorstwa Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania w zakresie nieobjetym tajemnicg przedsiebiorstwa Odwotujgcy

wskazat m.in.:

Zamawiajgcy okreslit w Rozdziale XIV ust. 3 i 4 SIWZ kryteria oceny ofert odnoszace
sie do doswiadczenia cztonkéw personelu wykonawcy:
»1. Doswiadczenie inspektora nadzoru roboét drogowych (koordynatora) - waga kryterium
10%.
Oferty z doswiadczeniem inspektora nadzoru robé6t drogowych (koordynatora) w petnieniu
funkcji inspektora nadzoru robdot drogowych (koordynatora) na inwestycji drogowej
polegajacej na budowie lub przebudowie (w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. "Prawo
budowlane” Dz. U. z 2019 r. poz. 1186) drogi publicznej (wraz z infrastrukturg towarzyszacg)
i wartosci robét co najmniej 45 000 000,00 zt netto, przy czym inwestycja winna by¢
odebrana ostatecznie przez jej zamawiajgcego:
- na jednej inwestycji otrzymajg liczbe punktéw PD — O,

- na 2 lub 3 inwestycjach otrzymajg punktéw PD — 4,
- na4 lub 5 inwestycjach otrzymajg punktéw PD — 6,

- na 6 lub powyzej inwestycjach otrzymajg punktéw PD — 10.
W przypadku nie wskazania doswiadczenia inspektora nadzoru robot drogowych
(koordynatora) wykonawca otrzyma O pkt.
2. Doswiadczenie zawodowe specjalisty ds. rozliczen i sprawozdawczosci w rozliczaniu
rzeczowo - finansowym robét - waga kryterium 10 %
Oferty z doswiadczeniem osoby zaakceptowanej przez zamawiajgcego do petnienia funkgji

Specjalisty/Inspektora ds. rozliczen na stanowisku ds. rozliczen na inwestycji drogowej
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polegajacej na budowie lub przebudowie (w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. "Prawo
budowlane” Dz. U. z 2019 r. poz. 1186) drogi publicznej (wraz z infrastrukturg towarzyszacg)
i warto$ci robot co najmniej 45 000 000 zt (netto), przy czym inwestycja winna by¢ odebrana
ostatecznie przez jej inwestora:
- na jednej inwestycji otrzymajg liczbe punktéw PS — 0,

- na 2 lub 3 inwestycjach otrzymajg punktéw PS — 4,
- na4 lub 5 inwestycjach otrzymajg punktéw PS — 6,
- na 6 lub powyzej inwestycjach otrzymajg punktéw PS — 10.
W przypadku nie wskazania doswiadczenia specjalisty ds. rozliczen i sprawozdawczosci

Wykonaweca otrzyma 0 pkt. ”

Zamawiajgcy wskazat w SIWZ, ze: ,za najkorzystniejszg uznana bedzie oferta, ktéra uzyska
najwyzszg tgczng liczbe punktéw obliczong wedtug wzoru:

P = PCx60% + PBx20% + PDx10% + PSx10%, gdzie:

PC — punkty przyznane ofercie w ramach kryterium ceny,

PB — punkty przyznane ofercie w ramach kryterium badan,

PD - punkty przyznane ofercie w ramach kryterium doswiadczenia inspektora

nadzoru robét drogowych,

PS — punkty przyznane ofercie w ramach kryterium doswiadczenia specjalisty

ds. rozliczen.

Odwotujgcy w Wykazie oséb dla potrzeby kryterium oceny ofert powotat sie na odpowiednie
doswiadczenie. Dla kazdej z osOb wskazanych w formularzu ofertowym w pkt VI
"Doswiadczenie zawodowe" Odwotujgcy wskazat cztery inwestycje, co powinno skutkowac
przyznaniem jego ofercie 6 punktow w zakresie kazdego z ww. kryteriéw.

Zamawiajgcy 15 lipca 2020 r. poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy ZDI Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu (dalej: Przystepujacy). Zamawiajgcy
przedstawit roéwniez rozktad punktacji przyznanej poszczegélnym ofertom w ramach
kryteriow oceny ofert, z ktérej wynikato, ze Zamawiajgcy podjgt decyzje o nieprzyznaniu
ofercie Odwotujgcego 6 punktdéw w ramach kazdego z kryteriow dotyczacych doswiadczenia
personelu. Zamawiajacy uznat, ze jedna z czterech wskazywanych dla kazdej z ww. oséb
inwestycji nie spetniata kryteriw uzyskania dodatkowej punktacji. W konsekwencji oferta
Odwotujgcego w obu kryteriach dotyczgcych doswiadczenia personelu otrzymata po cztery
punkty.

W ocenie Odwotujgcego decyzja Zamawiajgcego dokonana zostata na podstawie pobieznej

analizy stanu faktycznego oraz btednej interpretacji informacji otrzymanej od podmiotu
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trzeciego. Zamawiajgcy dokonat oceny oferty Odwotujgcego w sposéb niezgodny
z zasadami okreslonymi w SIWZ tj. literalnym brzmieniem postanowien ustanawiajgcych
reguly przyznawania punktow ofertom. Zamawiajgcy na etapie badania i oceny ofert
w wyszedt poza ramy zasad i wytycznych, ktére zostaty przez niego okreslone
i wyartykutowane w SIWZ. Zamawiajgcy w uzasadnieniu nieprzyznania dodatkowych
punktow ofercie Odwotujgcego powotat sie na argumenty i okolicznosci, ktore nie wynikaty
z tresci SIWZ.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy btednie uznat, Zze jedna z inwestycji na ktére powotat
sie Odwolujgcy nie spetniata dotyczgcych przytoczonych wyzej, okreslonych w SIWZ
wymogow, co do zasad przyznawania punktow w ramach kryteriow oceny ofert.

Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy w zadnym miejscu w SIWZ nie wskazat, ze kwota
45 min zt netto miata odnosi¢ sie do wartosci robét budowlanych, ktérych wartos¢ zostata
"wygenerowana” (przerobiona / odebrana / ukonczona etc.) w okresie, gdy dana osoba
pehnita funkcje inspektora nadzoru. Wrecz przeciwnie, Zamawiajgcy w sposoéb jednoznaczny
wskazat, ze ww. warto§¢ winna by¢ odnoszona do wartosci inwestycji zgodnie bowiem
z SIWZ: "Oferty z doswiadczeniem inspektora nadzoru roboét drogowych (koordynatora)
w pefieniu funkcji inspektora nadzoru robét drogowych (koordynatora) na inwestycii
drogowej:

1. polegajacej na budowie lub przebudowie (w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
"Prawo budowlane” Dz. U. z 2019 r. poz. 1186) drogi publicznej (wraz z infrastrukturg
towarzyszaca)

2. i wartosci robét co najmniej 45 000 000-00 zt netto, przy czym inwestycja winna by¢
odebrana ostatecznie przez jej zamawiajgcego”.

Zatem zakres udziatu petnieniu ww. ustugi w ramach inwestycji winien pozostawa¢ bez

wptywu na ocene oferty Odwotujgcego w ramach ww. kryterium.

Zamawiajgcy w zadnym z postanowien SIWZ nie okre$lit, ze przedmiotem nadzoru miata by¢
realizacja umowy na roboty budowlane. Zamawiajgcy konsekwentnie postugiwat sie
pojeciem nadzoru, realizacjg inwestycji, ktora nie stanowi synonimu pojecia umowa.
Zamawiajgcy nigdzie w SIWZ nie zawart definicji inwestycji zatem stawianie znaku rownosci
dla znaczenia tego pojecia z pojeciem umowy stanowitoby zmiane SIWZ po dacie sktadania
ofert.

Gdyby intencjg Zamawiajgcego byto wykazanie sie doswiadczeniem nad wykonywaniem
ustug inzynierskich nad realizacjg inwestycji wykonywanej w ramach jednej umowy -

Zamawiajgcy powinien wyartykutowa¢ taki wymaog bezposrednio i jasno w SIWZ.



Odwotujgcy przyznat, ze roboty budowlane zrealizowane w ramach zadania, na ktére
powotat sie w celu przyznania punktow w kryteriach oceny oferty zostaty podzielone na kilka
odcinkéw realizowanych w ramach odrebnych uméw z wykonawcami robot. Odwotujgcy
w ramach ww. umowy byt jednak obowigzany do Swiadczenia kompleksowej ustugi nadzoru
nad catg inwestycjg i wszystkimi wykonywanymi w jej zakresie robotami. £gczna wartosc

tych robot przekraczata kwote 45 min zt netto.

17 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy ziozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie i wnibst
o oddalenie odwotania. W zakresie nieobjetym tajemnicg przedsiebiorstwa Odwotujgcego

Zamawiajgcy wskazat m. in.:

Kluczowe dla oceny oferty Odwotujgcego byto brzmienie Rozdziatu XIV SIWZ: Opis
kryteridw, ktérymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty wraz z podaniem
wag tych kryteriow i sposobu oceny ofert. Zamawiajgcy podkredlit, ze inwestycja drogowa,
o ktoérej mowa w tresci obu kryteriow dotyczgcych doswiadczenia personelu miata by¢
odebrana przez inwestora, przy czym w SIWZ w nastepujgcy sposob zdefiniowano
inwestycje odebrana: ,Jako inwestycja odebrana ostatecznie przez inwestora nalezy
rozumie¢ wystawienie co najmniej Swiadectwa Przejecia (dla zadan realizowanych zgodnie
z warunkami FIDIC) lub pod pisanie protokotu odbioru ostatecznego (w przypadku zadan,
na ktérych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia).

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy utozsamit doswiadczenie wykonawcy
z doswiadczeniem personelu Wykonawcy, w tym konkretnym przypadku: inspektora nadzoru
robot drogowych (koordynatora) i specjalisty ds. rozliczen i sprawozdawczos$ci w rozliczaniu
rzeczowo finansowym robo6t. Zamawiajgcy podkreslit, ze sg dychotomiczne pojecia
i odnoszg sie do zupetnie innych podmiotéw. Doswiadczenie wykonawcy nie jest tozsame
z doswiadczeniem jego personelu. Personel moze zdobywac¢ doswiadczenie niezaleznie
od danego wykonawcy. Moze to czyni¢ samodzielnie lub u innych wykonawcow i jest
to cecha mozliwa do przypisania konkretnej osobie, a nie wykonawcy. Personel,
co do zasady, stanowig osoby fizyczne.

Wykonawca moze zdobywaé doswiadczenie za pomocg innego personelu niz wskazywany
w konkretnej ofercie. Niezaleznie od tego, czy dany personel pozostaje w dyspozyciji
wykonawcy, to doswiadczenie pozostaje doswiadczeniem wykonawcy. Wykonawcg moze
by¢ osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna niebedgca osobg prawna,
ktérej ustawa przyznaje zdolnos¢ prawng. Wykonawca i jego personel zdobywajg
doswiadczenie niejako niezaleznie od siebie, aczkolwiek czesto ma to miejsce w tym samym

czasie i na tej samej inwestycji. Utozsamianie tych dwéch rodzajéw doswiadczen przez
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Odwotujgcego byto w szczegdlnosci widoczne w odniesieniu do inspektora nadzoru roboét
drogowych. Wskazana w ofercie osoba brata udziat w realizacji jedynie dwoch odcinkow
z dwunastu nadzorowanych przez Odwotujgcego. Osoba ta nie mogta sie zatem
legitymowac¢ doswiadczeniem wymaganym w SIWZ.
Punktowane byto doswiadczenie dwoch cztonkdw personelu wykonawcow:

1. inspektora nadzoru robét drogowych (koordynatora) oraz

2. Specijalisty/ Inspektora ds. rozliczen na stanowisku ds. rozliczeh.
Zamawiajgcy wskazat przy tym, ze doswiadczenie tych osob dotyczy¢ miato inwestycji
drogowej. Zamawiajgcy celowo uzyt w SIWZ liczby pojedynczej, a nie mnogiej. Inwestycja
drogowa miata z kolei polega¢ na budowie lub przebudowie drogi publicznej, a wartosé rob6t
na tej inwestycji miata wynosi¢ co najmniej 45 000 000,00 zt netto. Miata to by¢ wartos¢
jednej inwestycji drogowej, a nie suma szeregu mniejszych inwestycji. Zamawiajgcy
podkreslit, ze przyznawat punkty w ramach kryterium jesli personel danego wykonawcy petnit
swoje funkcje przy realizacji rob6t o okreslonej wartosci. Zamawiajgcy nie wymagat
.przerobienia” przez dang osobe okreslonej wartosci, ale petnienia funkcji w ramach jednej
inwestycji drogowej, ktérej wartos¢ byta nie mniejsza niz 45 milionéw zt netto.
Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze pozacenowe kryteria oceny ofert muszg by¢ adekwatne
do przedmiotu zamoéwienia. Istotg kryteriow, co podkreslono w motywie 92 dyrektywy
2014/24/UE, jest umozliwienie oceny poréwnawczej poziomu wykonania zaoferowanego
w kazdej z ofert przedmiotu zamdwienia okreslonego w SIWZ. Zamawiajgcy konstruujgc
przedmiotowe kryteria wymagat od personelu wykonawcy petnienia funkcji przy wiekszych
inwestycjach drogowych o znacznym stopniu skomplikowania, co z Kkolei znalazto
odzwierciedlenie w okresleniu w SIWZ minimalnej wartosci robét.
Odwotujgcy w zilozonej ofercie powotat sie na ustuge, w ktérej wykonywat nadzor
nad kilkunastoma mniejszymi inwestycjami, co nie spetniato warunku prowadzgcego
do przyznania dodatkowych punktow w ramach kryterium oceny ofert. Odwotujgcy nie mogt
utozsamiaC zakresu Swiadczonej przez niego ustugi z zakresem czynnosci wykonywanych
przez jego personel.
W Rozdziale XIV SIWZ Zamawiajgcy postuzyt sie okresleniem ,inwestycja drogowa”,
a nie pojeciem ,inwestycja”.
Przedsiewziecia budowlane polegajgce na budowie lub przebudowie drég publicznych
W rozumieniu przepisow ustawy z 21 marca 1985 r. o drogach publicznych (Dz.U. z 2020 r.
poz. 470, 471 i 1087) realizowane sg w oparciu o ustawe z 10 kwietnia 2003 r.
0 szczegoblnych zasadach przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drég publicznych
(Dz.U. z 2020 r. poz. 1363 z pozn. zm., dalej: Ustawa o ZRID). Na gruncie tego aktu

ustawodawca postuzyt sie sformutowaniem inwestycji drogowej’, ktérg $Scisle wigze
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Z jednym wnioskiem i jedng decyzjg. W art. 1la ust. 1 Ustawy o ZRID wskazano,

ze witadciwe organy administracji publicznej wydajg decyzje o zezwoleniu na realizacje

inwestycji drogowej na wniosek wtasciwego zarzadcy drogi. Tres¢ wniosku determinowana

jest z kolei postanowieniami art. 11d Ustawy o ZRID: Do wniosku o wydanie decyzji wtasciwy

zarzadca drogi zobowigzany jest dotgczyé w szczegdlno$ci:

1)

2)
3)

mape w skali co najmniej 1:5000 przedstawiajgcg proponowany przebieg drogi, z
zaznaczeniem terenu niezbednego dla obiektow budowlanych, oraz istniejgce
uzbrojenie terenu;

analize powigzania drogi z innymi drogami publicznymi;

mapy zawierajgce projekty podziatu nieruchomosci, sporzgdzone zgodnie z

odrebnymi przepisami;

3a) okreslenie nieruchomosci lub ich czesci, ktére planowane sg do przejecia na rzecz

Skarbu Panstwa lub jednostki samorzadu terytorialnego;

3b) okreslenie nieruchomosci lub ich czesci, z ktérych korzystanie bedzie ograniczone;

4) okreslenie zmian w dotychczasowej infrastrukturze zagospodarowania terenu;

5) cztery egzemplarze projektu budowlanego wraz z zaswiadczeniem, o ktérym mowa w
art. 12 ust. 7 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane (Dz.U. z 2019 r. poz.
1186, z pdzn. zm.), aktualnym na dzien opracowania projektu;

6) w przypadku transeuropejskiej sieci drogowej:

a) wynik audytu bezpieczenstwa ruchu drogowego, o ktérym mowa w art. 241 ust. 1
ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych,
b) uzasadnienie zarzadcy drogi, o ktérym mowa w art. 241 ust. 4 ustawy z dnia 21
marca 1985 r. o drogach publicznych;
7) opinie:

a) ministra wkasciwego do spraw: zdrowia w odniesieniu do inwestycji lokalizowanych
w miejscowosciach uzdrowiskowych, zgodnie z odrebnymi przepisami,

b) dyrektora wtasciwego urzedu morskiego - w odniesieniu do obszaréw pasa
technicznego, pasa ochronnego, morskich portéw i przystani,

c) wiasciwego organu nadzoru gorniczego - w odniesieniu do terenéw gorniczych,
dyrektora regionalnego zarzadu gospodarki wodnej Panstwowego Gospodarstwa
Wodnego Wody Polskie - w odniesieniu do inwestycji obejmujgcych wykonanie
urzgdzen wodnych oraz w odniesieniu do wykonywania obiektéw budowlanych

lub robot na obszarach szczegdlnego zagrozenia powodzig (...).

W oparciu o powyzsze przepisu Zamawiajgcy wskazat, ze inwestycja drogowa

to przedsiewziecie budowlane dotyczgce drog publicznych, ktére zostato przez zarzadce

drogi objete jednym wnioskiem o wydanie zezwolenia na realizacje inwestycji drogowej
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i wobec, ktérego wtasciwy organ wydal jedng decyzje o zezwoleniu na realizacje inwestycji
drogowej. Z powyzszego wynikato, ze wszelkie budowy lub przebudowy drég publicznych,
dla ktérych wydane zostaty decyzje ZRID sg okreslane sg mianem inwestycji drogowych.
Zgodnie z definicjami zawartymi w ustawie z dnia 7 lipca 1997 r. Prawo budowlane (Dz.U. z
2020 r. poz. 1333 z pd6zn. zm., dalej: Prawo budowlane) przez budowe nalezy rozumie¢
wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe,
nadbudowe obiektu budowlanego; natomiast przez przebudowe wykonywanie robot
budowlanych, w wyniku ktérych nastepuje zmiana parametréw uzytkowych lub technicznych
istniejgcego obiektu budowlanego, z wyjgtkiem charakterystycznych parametréw, jak:
kubatura, powierzchnia zabudowy, wysokosc¢, dtugosé, szerokosc¢ badz liczba kondygnaciji; w
przypadku drég sg dopuszczalne zmiany charakterystycznych parametrow w zakresie
niewymagajgcym zmiany granic pasa drogowego.

Ponadto roboty polegajgce na przebudowie drogi publicznej w 2015 r. wymagaty dokonania
zgtoszenia zgodnie z przepisami Prawa budowlanego. Dlatego kazde roboty budowlane

objete odrebnym zgtoszeniem budowlanym nalezato uznac za odrebng inwestycje drogowa.

Przystepujgcy 6 sierpnia 2020 r. wnidst pisemng odpowiedz na odwotanie. Przystepujacy
popart stanowisko Zamawiajgcego i wniost o oddalenie odwotania jako w catosci
niezasadnego. Przystepujgcy wskazat ponadto:

Zarzuty Odwotujgcego sprowadzaty sie w istocie do wykfadni SIWZ tj. postanowien rozdziatu
X1V, ust. 3 i 4. Odwotujgcy zaprezentowat wykfadnie ww. postanowien, w Swietle ktorej bez
znaczenia dla kwalifikacji danej inwestycji, jako wchodzgcej w sktad doswiadczenia
inspektora nadzoru robot drogowych i specjalisty ds. rozliczen i sprawozdawczosci,
pozostawat zakres tego doswiadczenia tj. ustalenie, czy w ramach petnienia ww. funkcji dana
osoba posiadata doswiadczenie w zakresie robdt o wartodci co najmniej 45 000 000,00 z
netto.

W ocenie Przystepujgcego taki sposéb interpretacji SIWZ byt sprzeczny z jego literalng
trescig. Z cytowanych wyzej postanowien SIWZ wynikato wprost, ze wskazane osoby
musiaty wykaza¢ sie doswiadczeniem w petnieniu danej funkcji, w ramach realizowanych
robot, o wartosci nie mniejszej niz 45 000 000,00 zt. netto. Wykfadnia literalna postanowien
SIWZ wskazywata, ze chodzito o wykonywanie obowigzkéw w ramach danej funkcji przy
faktycznej realizacji rob6t o wskazanej wartosci. Wymienione osoby musiaty zatem byc¢
obecne i faktyczne wykonywac¢ swoje obowigzki w czasie realizacji rob6t o wymaganej
wartosci, inaczej mowigc - by Zamawiajgcy mogt przyznac¢ punktacje w swietle rozdz. XIV
ust. 3 i 4 SIWZ roboty o wartosci 45000 000,00 zt netto lub wyzszej, musiaty byc¢

zrealizowane w czasie kiedy ww. osoby petnity swoje funkcje.
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Zgodnie zas z interpretacjg ww. postanowien SIWZ przedstawiong przez Odwotujacego,
nawet petnienie opisanych funkcji przez jeden dzien, w ramach inwestycji o wartosci 45 000
000,00 zt netto lub wyzszej, bytoby wystarczajgce dla uzyskania punktacji. Tego rodzaju
interpretacja byta nie tylko sprzeczna z zasadami logiki i doswiadczenia zyciowego (skoro
Zamawiajgcy wymaga ,doswiadczenia” przy realizacji robét o okreslonej wartosci, to
koniecznym jest faktyczne wykonywanie obowigzkéw w czasie realizacji robot o takiej
wartosci), ale rowniez z trescig SIWZ. Skoro Zamawiajgcy postuzyt sie sformutowaniem
»-doswiadczenie w petnieniu funkcji” w zestawieniu z warunkiem wartosci robét, w ramach
ktérych ta funkcja byta petniona, to nie mogto by¢ mowy o innym znaczeniu spornych
postanowien jak tylko powigzaniu czasu petnienia funkcji z wartoscig robét jaka w okresie
petnienia tejze funkcji zostata wykonana.

W ocenie Przystepujgcego Odwotujgcy usitowat dokonaé wyktadni tresci SIWZ w catkowitym
oderwaniu od okolicznosci i celu jej postanowien. Celem tych postanowien byto uzaleznienie
punktacji od faktycznie nabytego doswiadczenia, zatem oczywistym bylo, ze wymdg
doswiadczenia przy petieniu okreslonej funkcji odnosit sie do petnienia jej w czasie kiedy
zrealizowane zostaly roboty o wartosci co najmniej 45000 000,00 zt netto. Whbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, to nie Zamawiajgcy dokonat wyktadni rozszerzajgcej zapisow
SIWZ, a Odwotujacy usitowat z ww. postanowien wywodzi¢ tresé¢, ktéra z nich nie wynikata,
wbrew zasadzie clara non sunt interpretanda.

SIWZ stanowi oswiadczenie woli zamawiajgcego, ktére podlega wyktadni przy zastosowaniu
zasad okreslonych w art. 65 Kodeksu cywilnego. Zgodnie za$ z art. 65 § 1 Kc oswiadczenie
woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone
zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

W ocenie Przystepujgcego, interpretacja Odwotujgcego, w Swietle ktérej punktacja
przystugiwata za nawet jeden dzien petnienia funkcji w ramach inwestycji, w ramach ktérej
wartos¢ robét budowlanych wynosita co najmniej 45 000 000,00 zt netto byta catkowicie

sprzeczna z zasadami wykfadni oswiadczen woli opisanymi w art. 65 § 1 Kc.

W zakresie twierdzen Odwotujgcego, co do sumowania wartosci inwestycji realizowanych
przez réznych wykonawcow robot Przystepujgcy podnidst, ze SIWZ wyraznie zdefiniowat
inwestycje jako budowe lub przebudowe w rozumieniu ustawy Prawo budowlane. Jezeli
zatem definicja inwestycji zostata powigzana z przepisami prawa budowlanego, to nie ulega
watpliwosci, ze kazda umowa z wykonawcag robot bedzie stanowiC odrebng inwestycje,
tj. budowe lub przebudowe. Okolicznos¢, ze Odwotujgcy podpisat umowe o Swiadczenie
ustug obejmujgcg kilka buddéw / przebuddéw pozostawata bez znaczenia dla ich statusu.

Status inwestycji ustalany jest nie w oparciu 0 umowe o swiadczenie ustug z inwestorem

11



zastepczym/nadzorca, a na podstawie umowy z generalnym wykonawcag robét budowlanych.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogloszenia o zamoéwieniu, tresé¢ SIWZ,
jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron i uczestnika ztozone

podczas rozprawy, lzba zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,
ze ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz ponidést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisdw niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia
odwotania.

Izba oddalita wniosek Odwotujacego o wytgczenie jawnosci rozprawy. W ocenie Izby nie
zachodzity okolicznosci wskazane w art. 189 ust. 6 Pzp, ktéry stanowi, ze ,Izba na wniosek
strony lub z urzedu wylgcza jawnosé rozprawy w catosci lub w czedci, jezeli przy
rozpoznawaniu odwotania moze by¢ ujawniona informacja stanowigca tajemnice chroniong
na podstawie odrebnych przepiséw inna niz informacja niejawna w rozumieniu przepiséw
o ochronie informacji niejawnych. Rozprawa odbywa sie¢ wéwczas wytgcznie z udziatem
stron lub ich petnomocnikow”. Odwotujgcy — w odwotaniu oraz Zamawiajgcy — w odpowiedzi
na odwotanie, w wyczerpujgcy sposob przedstawili swoje stanowiska z uwzglednieniem
argumentacji opartej o informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego.
W tej sytuacji w ocenie lzby wytgczenie jawnosci rozprawy zmierzatoby wytgcznie
do uniemozliwienia aktywnego udziatu Przystepujgcego w rozprawie.

Majgc na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,

ze zastuguje ono na czesciowe uwzglednienie.

W ocenie lzby spdér sprowadzat sie do sposobu rozumienia nastepujgcych postanowien
Rozdziatu XIV SIWZ:
,3. Doswiadczenie inspektora nadzoru robét drogowych (koordynatora) — waga kryterium
10%
Oferty z doswiadczeniem inspektora nadzoru robdt drogowych (koordynatora)
w petnieniu funkcji inspektora nadzoru robét drogowych (koordynatora) na inwestyciji
drogowej polegajgcej na budowie lub przebudowie (w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca

1994 r. "Prawo budowlane" Dz. U. z 2019 r. poz. 1186) drogi publicznej (wraz
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z infrastrukturg towarzyszaca) i wartosci robét co najmniej 45 000 000,00 zt netto, przy
czym inwestycja winna by¢ odebrana ostatecznie przez jej zamawiajgcego:
- na jednej inwestycji otrzymajg liczbe punktow PD = 0
- na 2 lub 3 inwestycjach otrzymajg punktéw PD = 4
- na 4 lub 5 inwestycjach otrzymajg punktéw PD = 6
- na 6 lub powyzej inwestycjach otrzymajg punktéw PD = 10
W przypadku nie wskazania dodwiadczenia inspektora nadzoru robdt drogowych
(koordynatora) Wykonawca otrzyma 0 pkt.
4. Doswiadczenie zawodowe specjalisty ds. rozliczen i sprawozdawczosci w rozliczaniu
rzeczowo — finansowym roboét— waga kryterium 10 %
Oferty z doswiadczeniem osoby zaakceptowanej przez zamawiajgcego do petnienia
funkcji Specjalisty/Inspektora ds. rozliczen na stanowisku ds. rozliczen na inwestyciji
drogowej polegajgcej na budowie lub przebudowie (w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca
1994 r. "Prawo budowlane" Dz. U. z 2019 r. poz. 1186) drogi publicznej (wraz
z infrastrukturg towarzyszgca) i wartosci robét co najmniej 45 000 000 zt (netto), przy
czym inwestycja winna by¢ odebrana ostatecznie przez jej inwestora:
- na jednej inwestycji otrzymajg liczbe punktéw PS = 0
- na 2 lub 3 inwestycjach otrzymajag punktéw PS = 4
- na 4 lub 5 inwestycjach otrzymajag punktéw PS = 6
- na 6 lub powyzej inwestycjach otrzymajg punktow PS = 10
W przypadku nie wskazania doswiadczenia specjalisty ds. rozliczen i sprawozdawczosci

Wykonawca otrzyma O pkt”.

W zakresie pojec uzytych w ww. czeéci SIWZ Zamawiajgcy zdefiniowat nastepujace:

1. ,Pod pojeciem drég, Zamawiajacy rozumie drogi publiczne okres$lone w ustawie
z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych (Dz. U. 2017 poz. 2222) lub drogi
bedgce ich odpowiednikami w panstwach Unii Europejskiej, panstwach bedacych
stronami Porozumienia Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie zamoéwien
rzgdowych i panstwach bedgcymi stronami umow miedzynarodowych, ktérych strong
jest Unia Europejska”.

2. ,Jako inwestycja odebrana ostatecznie przez inwestora nalezy rozumie¢ wystawienie
co najmniej Swiadectwa Przejecia (dla zadan realizowanych zgodnie z warunkami
FIDIC) Ilub podpisanie protokotu odbioru ostatecznego (w przypadku zadan,
na ktérych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia)”.

W SIWZ brak jest definicji kluczowego dla oceny stanu faktycznego pojecia inwestycji

drogowej. Brak jest rowniez jakiejkolwiek informacji, co do sposobu rozumienia tego pojecia.
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Zamawiajgcy nie wskazat przy tym, ze nadat pojeciu inwestycji drogowej znaczenie
wynikajgce z Ustawy o ZRID. W konsekwencji — co wprost wynika z przytoczonych wyzej
stanowisk Odwotujgcego, Zamawiajgcego i Przystepujagcego — kazdy z nich w odmienny
sposo6b interpretowat sporne postanowienia SIWZ.

Przyczyng powyzszego jest w ocenie sposéb sformutowania ww. kryteriow. Oprocz
oczywistych bteddéw stylistycznych, zdania sg przesadnie rozbudowane i zawite. W efekcie
ich interpretacja mogta by¢ problematyczna i dawac¢ niejednoznaczny wynik. Nie mozna
zgodzi¢ sie przy tym z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze pojecie inwestycji drogowe;j
ma oczywiste i jasne znaczenie. Skoro Zamawiajgcy, oceniajac oferty w ramach kryteridw,
zamierzat utozsamia¢ jedng inwestycje drogowg z jedng umowg na realizacje robét
budowlanych polegajgcych na budowie Ilub przebudowie drogi publicznej, to jego
obowigzkiem byto to wprost okresli¢ w SIWZ.

Zamawiajgcy nie przyznat ofercie Odwotujgcego punktéw za doswiadczenie personelu
uzyskane w ramach jednego z czterech zadah wykazanych w tej ofercie na podstawie
powyzszej interpretacji SIWZ, tj. przyjmujac, ze jedna inwestycja drogowa jest tozsama
Z jedng umowg na realizacje okreslonych robo6t. Tym samym w ocenie Izby potwierdzit sie
podstawowy zarzut odwotania, czyli interpretacja przez Zamawiajgcego kryteriow oceny ofert
w zakresie doswiadczenia personelu w sposob zawezajgcy.

Odnoszgc sie do stanowiska Zamawiajgcego lzba wskazuje, ze zaréwno inwestycja
jak i inwestycja drogowa nie muszg byc¢ realizowane w ramach pojedynczych umow. Pojecie
inwestycja ma szerszy zakres niz umowa, stgd stanowisko Odwotujgcego wskazujgce,
ze jedna inwestycja nie musi by¢ realizowana w ramach jednej umowy. Tym samym Izba nie
zgodzita sie rowniez ze stanowiskiem Przystepujgcego wyrazonym w toku rozprawy, zgodnie
z ktérym o prawidtowo$ci interpretacji Zamawiajgcego stanowita przytoczona wyzej definicja
inwestycji odebrana ostatecznie przez inwestora.

Przystepujgcy wskazat, ze skoro w ww. definicji mowa jest o jednym odbiorze dla jednej
inwestycji, to w konsekwencji uzna¢ nalezato, ze inwestycja taka musiata by¢ realizowana
w ramach jednej umowy. Tym samym Przystepujgcy wskazat, ze istnieje koniecznos¢
odrebnego odbioru inwestorskiego dla kazdej umowy o roboty budowlane. Izba wskazuje
jednak, ze inwestycja odebrana ostateczna w rozumieniu przedmiotowej definicji to réwniez
podpisanie protokotu odbioru ostatecznego. W ocenie Izby w definicji wskazanej w SIWZ
miesci sie odbior ostateczny dla inwestycji zrealizowanej zarowno w ramach jednej,
jak i wielu uméw. Z tego wzgledu argumentacja Przystepujgcego nie mogta stanowic
podstawy do uznania czynno$ci Zamawiajgcego dokonanych w ramach oceny ofert

za prawidtowe.
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Izba wskazuje ponadto, ze argumentacja podniesiona przez Zamawiajgcego w pismie
procesowym oraz w toku rozprawy, wykraczata poza argumentacje zawartg w uzasadnieniu
punktacji oferty Odwotujgcego. Uzasadniajgc nieprzyznanie kompletu punktow ofercie
Odwotujgcego w ramach kryteriow dot. doswiadczenia personelu Zamawiajgcy wskazat,
ze zadna z umoéw realizowanych w ramach przedmiotowe] inwestycji nie spetniata wymogu
wartosci minimalnej. Kryteria odnosity sie jednak do inwestycji drogowej o wartosci robot
minimum 45 min zt netto, a Zamawiajgcy nie zawart w SIWZ informaciji, ze pojecia inwestycji
drogowej i umowy na realizacie robét budowlanych polegajgcych na budowie
lub przebudowie drogi publicznej nalezy traktowaé jako tozsame. Z tego wzgledu, w ocenie
Izby, kryteria powyzsze powinny by¢ rozumiane jako dotyczgce inwestycji drogowych
realizowanych w ramach jednej bgdz wielu uméw, a kwota 45 min zt netto dotyczy¢ powinna
tacznej wartosci takich inwestycji, nie zas pojedynczej umowy. Inne rozumienie spornych
kryteribw oznaczatoby ich zawezajgcg interpretacje, a zatem faktyczng zmiane tresci SIWZ
po uplywie terminu sktadania ofert.

Zamawiajgcy podkreslat w toku rozprawy, ze przedmiotowe kryteria odnosity
sie do inwestyciji, ktérych przedmiotem byta jedna droga publiczna, zatem niedopuszczalne
byto powofanie sie na realizacje inwestycji sktadajgcej sie z kilku, odrebnych odcinkéw drog.
Argument taki nie padt jednak w uzasadnieniu punktacji oferty Odwotujgcego — tres¢ tego
uzasadnienia pozwala przyja¢, iz w toku oceny ofert Zamawiajgcy do takiego, ewentualnego
wymogu nie przywigzywat zadnej wagi. Wskaza¢ przy tym nalezy, ze Zamawiajgcy
przeprowadzit na tyle szczegétowg ocene spornej inwestycji, ze z catg pewnoécig byt
Swiadomy wszystkich, podstawowych informaciji jej dotyczacych.

W tej sytuacji Izba uznata zarzuty odwotania potwierdzity sie w ten sposéb, ze Zamawiajgcy
dokonujgc oceny oferty Odwotujgcego naruszyt art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.
Art. 91 ust. 1 Pzp stanowi, ze zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Tym samym ocena oferty Odwotujgcego w oparciu o kryteria wezsze i bardziej rygorystyczne
niz okreslone w SIWZ stanowito ztamanie dyspozycji przytoczonego przepisu.

Zarzuty odwotania ze wzgledu na ich uzasadnienie oraz wskazane podstawy prawne
potraktowane zostaty w sposéb tgczny.

W zakresie przywotanego w zarzucie nr 1 art. 38 ust. 4b Pzp Izba wskazuje, ze przepis ten
odnosi sie do postepowan o udzielenie zamowienia prowadzonych w trybie przetargu
ograniczonego i negocjacji z ogtoszeniem (,Z zastrzezeniem wyjagtkow przewidzianych
w ustawie, jest niedopuszczalne dokonywanie zmian w treSci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia po uptywie terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu

w przetargu ograniczonym i negocjacjach z ogtoszeniem, ktére prowadzg do zmiany tresci
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ogtoszenia o zamowieniu”). Przedmiotowe postepowania prowadzone jest w trybie przetargu

nieograniczonego, zatem art. 38 ust. 4b Pzp nie ma zastosowanie w sprawie.

Izba na podstawie art. 190 ust. 6 Pzp oddalita objete tajemnicg przedsiebiorstwa dowody
ztozone przez Zamawiajgcego i Odwotujgcego w toku posiedzenia niejawnego z udziatem
stron. lzba uznata, ze dowody nie majg rzeczywistego zwigzku z przedmiotem sporu
oraz znaczenia dla oceny prawidtowosci zaskarzonych czynnosSci Zamawiajgcego.
W konsekwencji wnioski dowodowe stron zostaty oddalone jako powotane jedynie

dla zwitoki.

Biorgc pod uwage powyzsze |zba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r. poz. 972).
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