sygn. akt: KIO 417/21

WYROK
z dnia 15 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: @ Emil Kuriata

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 marca 2021 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 8 lutego 2021 r. przez wykonawce Novum
Stone Expert sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Katowicach, ul. Kredytowa 9; 40-562
Katowice w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Katowice,
ul. Miynska 4; 40-098 Katowice,

przy udziale wykonawce ZRDiTZ "ROMUS" J. M., M. R. sp. |
w Katowicach, ul. Rozdzienska 27B; 40-389 Katowice, zgtaszajgcego przystapienie do

postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce ZRDiTZ "ROMUS" J. M., M. R. sp. j. w
Katowicach, ul. Rozdzieinska 27B; 40-389 Katowice i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Novum Stone
Expert sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Katowicach, ul. Kredytowa 9; 40-562
Katowice, tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od wykonawcy ZRDiTZ "ROMUS" J. M., M. R. spj
w Katowicach, ul. Rozdzienska 27B; 40-389 Katowice na rzecz wykonawcy
Novum Stone Expert sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Katowicach, ul. Kredytowa
9; 40-562 Katowice kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szeséset
ztotych, zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



sygn. akt: KIO 417/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Katowice prowadzi postepowanie o udzielenie zamédwienia
publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego, ktorego przedmiotem jest ,Czesc¢ | -
Budowa drogi dla roweréw dla potgczenia strefy ,TEMPO 30" z weztem przesiadkowym
Brynoéw Petla w Katowicach w ramach zadania inwestycyjnego: ,Katowicka Infrastruktura
Rowerowa”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w BZP z dnia 21 grudnia 2020 r., pod nr
769963-N-2020.

Dnia 3 Ilutego 2021 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 8 lutego 2021 roku wykonawca Novum Stone Expert sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg
w Katowicach (dalej ,Odwofujgcy”’) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wobec czynnosci i zaniechan podjetych przez zamawiajgcego, w toku postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 92 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
podania podstawy faktycznej i prawnej uzasadnienia decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej, ktére spowodowato naruszenie zasady przejrzystosci
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz zasady jawnosci,

2. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez dokonanie oceny oferty
odwotujgcego w sposob nieznajdujgcy oparcia w zapisach s.iw.z., co stanowito
naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a czego
konsekwencjg byto zanizenie punktacji oferty odwotujgcego i bezpodstawny wybbdr,
jako najkorzystniejszej oferty ZRDiTZ Romus J. M., M. R. sp. j.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenia czynnos$ci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem zarzutéw postawionych w odwofaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwofania, gdyz jest wykonawcg
biorgcym udziat w postepowaniu, a ztlozona przez niego oferta uplasowata sie na trzeciej
pozycji w rankingu ofert W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy,
interes odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku. W przypadku
prawidlowego dziatania zamawiajgcego odwotujgcy otrzymatby dodatkowe punkty
w pozacenowym kryterium oceny ofert - tj. doswiadczenia kierownika budowy skierowanego
do realizacji zamowienia. Odwotujgcy w ofercie o$wiadczyt, ze dysponuje kierownikiem

budowy, ktéry nadzorowat minimum trzy inwestycje punktowane w ramach omawianego
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kryterium. Suma punktow jakg powinna uzyskaé oferta odwotujgcego w tym kryterium to 100,
w miejsce przyznanych 60. W przypadku przyznania prawidtowej liczby punktow oferta
odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejszg, co umozliwitoby odwotujgcemu
zawarcie umowy i wykonanie zamowienia. Powyzsze stanowi zatem wystarczajaca
przestanke do uznania, ze na skutek nieprawidtowosci zamawiajgcego odwotujgcy moze
ponies¢ szkode, a to uprawnia odwotujgcego do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej,
zgodnie z art. 505 nPzp.

Odwotujgcy wskazat, iz na podstawie art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, wszelkie czynnosci
zwigzane z wyborem najkorzystniejszej oferty muszg zosta¢ uzasadnione przez
zamawiajgcego zarowno pod wzgledem faktycznym, jak i prawnym. Przede wszystkim,
w kazdym przypadku wykonawcy powinni mie¢ mozliwos¢ przesledzenia procesu
decyzyjnego zamawiajgcego, a zatem wiedziec¢, na jakiej podstawie ich wtasna oferta czy tez
oferta konkurencji zostata oceniona w dany sposéb. W postepowaniu zamawiajgcy
informujgc o przyznanej punktacji i wyborze oferty najkorzystniejszej ograniczyt sie do
wskazania liczby punktéw przyznanych kazdemu z wykonawcéw w obu kryteriach (cenowym
i pozacenowym). Nie poinformowat natomiast dlaczego punktacja w kryterium pozacenowym
byta taka, jak podano w decyzji z dnia 3 lutego 2021 r. Na jej podstawie wykonawcy nie
mogli ustali¢, ktére ze wykazanych w ofercie inwestycji nadzorowanych przez kierownika
skierowanego do realizacji zamodwienia, zostaly przez zamawiajgcego uwzglednione
(punktowane), a ktére nie. Tym samym prawo wykonawcéw do poznania podstaw
rozstrzygniecia zamawiajgcego zostato ograniczone, podobnie jak prawo do odwotania sie
od decyzji zamawiajgcego. Brak petnego uzasadnienia podejmowanych decyzji powoduje,
ze odwotanie wnoszone jest do pewnego stopnia ,na oslep”, z koniecznoécig dokonania
pewnych zatozen i przypuszczen odnosnie powoddw rozstrzygniecia zamawiajgcego. Jest
oczywistym, ze takie odwotanie jest obarczone ryzykiem nieprawidtowego odczytania toku
myslowego zamawiajgcego, a zatem uprawnienie wykonawcy do poddania kontroli dziatania
zamawiajgcego jest ograniczone. Nie moze by¢é zatem watpliwosci, ze to rolg
Zamawiajgcego byto przedstawienie wykonawcom jasnego uzasadnienia dokonanej oceny
ofert oraz wskazanie, na jakiej podstawie przyznat on poszczegdlnym oferentom okreslong
liczbe punktéw. Skoro ocena ofert jest kluczowym momentem postepowania o udzielenie
zamoéwienia, tym bardziej starannie to uzasadnienie powinno by¢ sporzgdzone. Wykonawcy
powinni by¢ $wiadomi powoddéw gorszej oceny ich ofert i powinni mie¢ mozliwos¢
zaskarzenia tejze decyzji, uprzednio znajac jej motywy.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ zdobycia
dodatkowych punktow w pozacenowym kryterium oceny ofert. W zakresie czesci |

zaméwienia punktowane byto doswiadczenie kierownika budowy zdobyte w ramach



petnienia funkcji kierownika budowy na inwestycjach polegajgcych na budowie Iub
przebudowie nawierzchni z masy bitumicznej o powierzchni 1400 m?”,

Odwotujgcy w tresci ztozonej oferty oswiadczyt, ze kierownik budowy ktérym dysponuje,
nadzorowat tego typu prace. Dwie z nich miaty miejsce w ramach budowy i przebudowy
drég, dwie natomiast w ramach inwestycji polegajgcej na naprawach i remontach drog.

W zwigzku z tym, ze zamawiajgcy przyznat ofercie odwotujgcego 24 punkty (60 punktow
za 2 inwestycje x 40% - waga kryterium), a wiec uznat wylgcznie dwie inwestycje
nadzorowane przez kierownika budowy, odwotujgcy zatozyt, ze:

- zamawiajgcy przyznat punkty za prace wykonane w ramach budowy i przebudowy drég
(inwestycje wskazane w pkt 1 i 2 oferty),

- zamawiajgcy odmowit przyznania punktéw za prace wykonane w ramach inwestyciji
polegajagcych na remoncie i naprawie drog (inwestycje wskazane w pkt 3 i 4 oferty).

Powyzsze jest zatozeniem odwoltujgcego, w zwigzku z brakiem uzasadnienia decyzji
Zamawiajgcego z dnia 3 lutego 2021 r. W przypadku wskazania innego uzasadnienia decyzji
przez zamawiajgcego, odwotujgcy zastrzegt mozliwos¢ uzupetnienia swojego stanowiska.

Odwotujgcy wskazat, iz kryterium oceny ofert w postaci doswiadczenia kierownika budowy
zostato okreslone w pkt 41.2.czes¢ | s.iw.z. bez zwigzku z inwestycjg konkretnego typu.
Nadzor na robotami polegajgcymi na budowie lub przebudowie nawierzchni z masy
bitumicznej mogt odby¢ sie:

- w ramach inwestycji drogowej lub

- w ramach inwestyciji nie drogowej (np. budowy placu roztadunkowego) lub

- w ramach inwestycji o jakimkolwiek zakresie przedmiotowym, o ile w jej ramach miescita

sie budowa/przebudowa nawierzchni z masy bitumicznej o min. powierzchni 1400 m>.

Z catg pewnoscig doswiadczenie kierownika nie musiato zostaé zdobyte w ramach
inwestycji polegajgcej na budowie lub przebudowie drogi, w ramach ktérej wymieniana byta
nawierzchnia z masy bitumicznej. Koniecznos¢ takiego zawezenia nie wynika z brzmienia
czesci IX pkt 41 s.i.w.z. Z kolei wyktadnia jezykowa tego dokumentu, a wiec opierajgca sie
na literalnym jego brzmieniu, powinna by¢ wiodgca w procesie jego interpretacji.

Powyzsze wynika z przyjetej w judykaturze i doktrynie zasady pierwszenstwa wyktadni
jezykowej w procesie wyktadni prawa. Odstepstwo od jasnego i oczywistego sensu przepisu
wyznaczonego jego jednoznacznym brzmieniem, winny uzasadnia¢ szczegdlnie istotne
i donioste racje. Tres¢ s.i.w.z. wprawdzie nie jest przepisem prawa, jednak z uwagi na to,
ze zawiera w sobie normy (wytyczne) jednostronnie sporzadzone przez zamawiajgcego
i jednoczesnie skierowane do nieokreslonego kregu oferentéw, wyktadnia tego dokumentu
winna odbywac sie zgodnie z zasadami wtasciwymi dla przepiséw prawa, a nie w sposob,
w jaki interpretuje sie oswiadczenia woli (a wiec na podstawie art. 65 kc). Wyktadnia

jezykowa s.i.w.z. daje natomiast jasny i jednoznaczny rezultat. Nie ma zatem podstaw do
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siegania po inne metody wykfadni. Analizujgc tres¢ pkt 41.2.czesc | s.i.w.z. nalezy stwierdzi¢,
ze jedyng okolicznoscia, ktorg mogt badaé zamawiajacy przyznajgc punkty za doswiadczenie
kierownika budowy byto ustalenie, ze nadzorowat on prace ,polegajgce na budowie lub
przebudowie nawierzchni z masy bitumicznej” bez wzgledu na to, czy odbywatly sie one
w ramach inwestycji polegajgcej na naprawie, remoncie, przebudowie lub budowie drogi.

Pomocna dla oceny dziatania zamawiajgcego jest réwniez inna zasada wyktadni
jezykowej, zgodnie z ktorg réznym zwrotom uzytym w ramach jednej regulacji nie nalezy
nadawaé¢ tego samego znaczenia. W obrebie dokumentu s.iw.z. warunek udziatu
w postepowaniu oraz kryteria oceny ofert dla czesci | i dla czesci Il postepowania zostaty
sformutowane w sposéb odmienny.

Dla czesci | warunek udziatlu w postepowaniu i pozacenowe kryterium oceny dotyczyty:
zamowienia polegajgcego na ,budowie lub przebudowie nawierzchni z masy bitumicznej
o powierzchni 1400 m?”

Odwotujgcy zatozyt, ze przyznanie punktéw w | czesci postepowania w kryterium
doswiadczenia kierownika budowy odbywato sie w warunkach ustalonych dla czesci Il
postepowania, a zatem zamawiajgcy uznawat wytgcznie doswiadczenie zdobyte w ramach
budowy lub przebudowy drég. Z racji tego, ze w obrebie s.iw.z. przewijaly sie rézne
sformutowania dla oznaczenia doswiadczenia wykonawcéw, zamawiajgcy btednie (moze
omytkowo) natozyt na odwotujgcego dodatkowy, niewynikajgcy z tresci s.i.w.z. wymaog, aby
doswiadczenie kierownika budowy zostato zdobyte w ramach inwestycji polegajgcej badz na
budowie bgdz na przebudowie drogi. Skoro jednak zamawiajgcy inaczej sformutowat wymogi
dla czesci | i Il postepowania w zakresie do$wiadczenia, to w sposéb odmienne nalezy
interpretowad.

W powyzszych okolicznosciach, zdaniem odwotujgcego, nieprawidtowym dziataniem
zamawiajgcego byto nieuwzglednienie inwestycji nadzorowanych przez kierownika budowy
odwotujgcego, ktére w nazwie zawieraly okre$lenie ,remont” lub ,naprawa”. Okreslenia te
odnosity sie bowiem do remontu lub naprawy drogi, a nie remontu lub naprawy nawierzchni
z masy bitumicznej (por. ,Naprawy i remonty drég zarzadzanych przez ZIKiT w Krakowie
(...)" oraz ,Remont ul. Mata Goéra (...)". Oczywistym jest, ze w ramach zadania polegajgcego
na remontach lub naprawach drég mozliwe sg roboty polegajgce na budowie lub
przebudowie nawierzchni tychze drég (nawierzchni z masy bitumicznej). Dokfadnie takie
zakresy prac obejmowaty wymienione przez odwotujgcego inwestycje nadzorowane przez
kierownika budowy, ktérym on dysponuje. Potwierdza to tabela stanowigca zatgcznik nr 1 do
odwotania. Analogiczna tabela wraz z dowodami dotyczgca inwestycji oznaczonej nr 3
w poczatkowej czesci niniejszego odwotania, zostanie dostana przez odwotujgcego

niezwtocznie po zgromadzeniu niezbednych dokumentow.



Zamawiajgcy, odpowiedzig na odwotanie oswiadczyt, iz uwzglednia odwotanie w catosci.

Zamawiajgcy podnidst, iz zgadza sie z odwotujgcym, ze wszystkie czynno$ci zwigzane
z wyborem najkorzystniejszej oferty muszg zosta¢ uzasadnione przez zamawiajgcego
zarowno pod wzgledem faktycznym, jak i prawnym. Przede wszystkim, w kazdym przypadku
wykonawcy powinni mie¢ mozliwosé przesledzenia procesu decyzyjnego zamawiajgcego,
a zatem wiedzie¢, na jakiej podstawie ich wtasna oferta, czy tez oferta konkurencji, zostata
oceniona w dany sposob. Zamawiajgcy informujgc o przyznanej punktacji i wyborze oferty
najkorzystniejszej ograniczyt sie do wskazania liczby punktéw przyznanych kazdemu
z wykonawcow w obu kryteriach (cenowym i pozacenowym). Nie poinformowat natomiast
dlaczego punktacja w kryterium pozacenowym byta taka, jak podano w decyzji z dnia
3 lutego 2021 r. Na jej podstawie wykonawcy nie mogli ustali¢, ktére ze wykazanych
w ofercie inwestycji nadzorowanych przez kierownika skierowanego do realizacji
zamowienia, zostaty przez zamawiajgcego uwzglednione (punktowane), a ktére nie.
W zwigzku z tym, nie podanie wszystkich informacji w tym zakresie stanowi naruszenie art.
92 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy oswiadczylt, ze nie kwestionuje mozliwosci ztozenia odwotania na czynnos¢
oceny ofert wg kryteriéw oceny okreslonych w s.i.w.z. Ocena ofert pod wzgledem kryteriéw
oceny ofert miesci sie w pojeciu wybor oferty najkorzystniejszej. Takie stanowisko
Zamawiajgcego jest zgodne z wyrokiem Sgdu Okregowego w Legnicy z dnia 8 czerwca 2017
r., 0 sygn. akt VI Ga 147/17.

Zamawiajgcy wskazat, iz odwotujgcy prawidiowo odczytat, w jaki sposob zamawiajgcy
ocenit doswiadczenie kierownika budowy opisane na formularzu ofertowym odwotujgcego.
Zamawiajgcy przyznat 24 punkty (60 punktow za 2 inwestycje waga kryterium), za dwie
inwestycje nadzorowane przez kierownika budowy, to jest za prace wykonane w ramach
budowy i przebudowy drég wskazane w pkt 1 i 2. Za inwestycje wskazane w pkt 3 i 4
zamawiajgcy nie przyznat punktow poniewaz dotyczyty remontu i naprawy drog.

Zamawiajgcy podniost, iz wykonawca, powinien w taki sposéb przedstawi¢ doswiadczenie
wskazanego kierownika budowy, aby zamawiajgcy mégt je prawidlowo oceni¢. Zamawiajgcy
dopiero na podstawie odwotania (i zatgcznikéw do niego) mogt stwierdzi¢, ze doswiadczenie
kierownika budowy na inwestycjach wskazanych na formularzu ofertowym pozwalaly na
przyznanie maksymalnej ilosci punktow w tym kryterium.

Na formularzu ofertowym zamawiajgcy wymagat podania jedynie nazwy inwestyciji,
a nazwa inwestycji nie potwierdza wprost, ze doswiadczenie kierownika budowy ujete w pkt
3 i 4 jest takim za jakie, zgodnie z zapisami s.i.w.z., zamawiajgcy przyznawat punkty
w kryterium oceny ofert. W tej sytuacji (poniewaz zadania w pkt 3 i 4 zostaty wskazane jako
doswiadczenie kierownika budowy), zanim zamawiajgcy zdecydowat o nieprzyznaniu

punktdw za nie, powinien byt skorzysta¢ z mozliwosci wezwania wykonawcy (na podstawie
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art. 87 ust. 1 ustawy Pzp) do wyjasnienia zakresu wykonanych robét na tych zadaniach.
Skoro tego nie uczynit, to przyjmujac zasade, ze wszelkie nieprecyzyjnosci w zapisach
s.i.w.z. (takg nieprecyzyjnoscig byt wymadg podania jedynie nazwy inwestycji) zamawiajgcy
powinien interpretowacC na korzys¢ wykonawcy, wiec zatgczone do odwotania dokumenty
Zamawiajgcy przyjmuje za wyjasnienia potwierdzajgce, ze inwestycje nr 3 i 4 sg inwestycjami
0 zakresie wymaganym dla uzyskania maksymalnej liczby punktéw w kryterium oceny ofert.
Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w tym zakresie i oSwiadczyl, ze anuluje czynnos¢
wyboru oferty najkorzystniejszej (w tym réwniez oferty najwyzej ocenionej) i nastepnie

dokona ponownej czynnosci oceny ofert.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego skuteczne przystgpienie
zgtosit wykonawca ZRDiTZ "ROMUS" J. M., M. R. sp. j. w Katowicach (dalej:
~przystepujacy”).

Przystepujgcy oswiadczyt, wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow
odwotania w catoéci, iz wnosi sprzeciw wobec tej czynnosci zamawiajgcego.

Przystepujgcy wnidst o odrzucenie odwotania. Zdaniem przystepujgcego odwotanie nie
dotyczy ani trybu, ani warunkéw udziatu w postepowaniu, ani opisu przedmiotu zamdwienia
(gdyby byly takie zarzuty to niezalenie od jakichkolwiek innych okolicznosci odwotanie
podlegato by odrzuceniu ze wzgledu na uchybienie terminéw na jego wniesienie — co wynika
z art. 182 ust. 1 pkt 2 w zw. z 189 ust. 1 pkt 3 pzp). Odwotujacy nie zostat wykluczony, a jego
oferta nie zostata odrzucona i nie ma takich zarzutow w odwotaniu. Odwotanie nie dotyczy
wyboru oferty najkorzystniejszej. Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 92 ust.
1 wzw. z art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie nalezytego
uzasadnienia decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej — tego rodzaju dziatanie, zdaniem
odwotujgcego, nie mieszczg sie w katalogu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

Przystepujacy wskazat, ze odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 91 ust. 1
w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez dokonanie oceny oferty odwotujgcego w sposéb
nieznajdujgcy oparcia w zapisach s.i.w.z. (...) — odwotujgcy wskazat, ze to jego oferta zostata
Zle oceniona. Pozostata czes¢ wywoddéw odwotujgcego dotyczy konsekwenciji
inkryminowanego btedu zamawiajgcego, czyli zanizenia liczby przyznanych punktow.

Przystepujacy podnidst, iz odwotujacy w celu wykazania stusznosci swych twierdzen
dokonuje reinterpretacji postanowien s.i.w.z. Jezeli jednak uznaje on, ze tres¢ s.i.w.z. jest
nieadekwatna to winien w terminach ustawowych wskazanych w art. 182 ust. 1 pkt 2, 182
ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, winien ztozy¢ odwotanie ewentualnie zgda¢ wyjasnienia tresci
s..w.z. stosownie do regulacji zawartej w art. 38 ust. 1 ustawy Pzp. Podsumowujac,

przystepujgcy wskazat, iz:



a. zarzut dotyczy czynnosci oceny oferty odwotujgcego i tym samym odwotanie nie
dotyczy czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej. W konsekwencji, zgodnie z dyspozycjg
art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza odrzuca odwotanie jezeli
stwierdzi, ze w postepowaniu o wartosci zamdwienia mniejszej niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz
okreslone w art. 180 ust. 2 i dlatego wniést o odrzucenie odwotania,

b. odwotanie w swojej istocie dotyczy postanowien s.iw.z., a zatem jest zlozone
z uchybieniem terminu wskazanego w art. 182 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp. W konsekwencji,
zgodnie z dyspozycjg art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, KIO odrzuca odwofanie, jezel
stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Ponadto przystepujacy wskazat, iz stanowisko prezentowane przez odwotujgcego jest
niezasadne, a zawarte w nim wnioski btedne. Odwotujgcy niezasadnie powotuje sie na
regulacje dotyczgce warunkow udziatu w postepowaniu po to, by objasni¢ kryteria oceny
ofert. Warunek udzialu w postepowaniu ma na celu eliminacje wykonawcow
Lhiewiarygodnych” dla konkretnego zamdéwienia oceniany na zasadzie tak/nie, a kryterium
oceny ma zawsze walor kwantyfikacyjny oceniany na zasadzie wiecej/mniej. Nalezy zwrécié
uwage, iz s.i.w.z. oddzielnie opisywata warunki udziatu w postepowaniu w zaleznosci od tego
czy wykonawca sktadat oferte na czes¢ |, czes¢ Il zamowienia i oddzielnie jezeli oferowano
obu czesci — wynika to wprost z pkt 111.14 s.i.w.z., a zatem nie mozna fgczy¢ zawartych tam
definicji — stanowi to wypaczenie faktycznych wymagan s.i.w.z. Poniewaz jednak odwotanie
nie dotyczy wykluczenia z postepowania to wszelkie rozwazania o warunkach udziatu
w postepowaniu sg bezprzedmiotowe.

Przystepujgcy wskazat, ze punkty byly przyznawane za ,ilos¢” — punkty byly
przyznawane, jezeli osoba wskazana do realizacji zamdwienia petnita funkcje kierownika
budowy w rozumieniu Prawa budowlanego na inwestycjach polegajgcych na budowie lub
przebudowie nawierzchni z masy bitumicznej o powierzchni 1400m?. Jezeli zatem wskazana
robota budowlana nie posiadata cech wskazanych w s.iw.z. — czyli musiata to by¢
inwestycja, robota budowlana miata by¢ budowg lub przebudowg i musiata dotyczy¢
nawierzchni z masy bitumicznej - to punkty nie mogty by¢ przyznane.

Uzupetniajgco, przystepujacy podnidst, iz zamawiajgcy ocenia oferte o tresci i zawarto$ci
takiej jak ma to miejsce w dniu ztozenia ofert (wyjatki od tej zasady wynikajg z ustawy).
Niedopuszczalnym jest zatem domaganie sie oceny oferty na podstawie dokumentéw, ktére
zostang ztozone w zwigzku z wniesionym odwotaniem. Odwotujgcy domaga sie takiej oceny.
Skoro odwotujgcy dopiero ma zamiar przedstawic¢ takie dokumenty po ich zgromadzeniu to
z definicji rzeczy, skoro zamawiajgcy ich nie oceniat to tym bardziej nie mogt ich ocenic

wadliwie.



Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.
z 2019 r. poz. 2020) do postepowan odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej ustawie,
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., a dotyczagcych postepowan o udzielenie zamdwienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019) dalej jako: ,nowa ustawa”
albo ,,nPzp”.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 nPzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zamoéwienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1nPzp,
co uprawniato go do zlozenia odwotania.

Dziatajgc na podstawie art. 523 ust. 3 nPzp, |zba rozpoznata odwotanie w catosci.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg zasadne.
Odwotujgcy w swojej ofercie o$wiadczyt, ze do realizacji zamdwienia skieruje kierownika
budowy posiadajgcego uprawnienia budowlane w specjalnosci drogowej bez ograniczen,
ktéry w ostatnich 10 latach nadzorowat nastepujgce inwestycje:
1. Budowa obwodnicy Bolkowa w ciggu drogi krajowej nr 3 i 5 (data odbioru kohcowego
inwestycji: 01.2019 r.);

2. Budowa i rozbudowa ulic dla obstugi Centrum Kongresowego w Krakowie (data
odbioru koncowego inwestycji: 10.2014 r.);

3. Naprawy i remonty drog zarzadzanych przez ZIKiT w Krakowie oraz terenow

nalezgcych do Gminy Miejskiej Krakow w zakresie infrastruktury drogowej Czes¢ 4-

10



obszar V obej. Dzielnice VIII i 5 - obszar VI obejmujacy dzielnice IX i X| (data odbioru
koncowego inwestycji: 03.2014 r.); inwestycja realizowana w ramach dwéch umow;

4. Remont ul. Mata Géra odcinek od ul. Biezanowskiej do ul. Wielickiej w Krakowie, lun

0+010-0+597 oraz 0+737-1+565 (data odbioru koncowego inwestycji: 05.2013 r.).

Zamawiajgcy przyznat odwotujgcemu punkty wytgcznie za 2 inwestycje (nr 1i nr 2).

Zgodnie z postanowieniami pkt 41.2 czesci | s.i.w.z. wykonawca otrzyma punkty, jesli
wskazana do petnienia funkcji kierownika budowy osoba, posiadajgce uprawnienia
budowlane w specjalnosci drogowej bez ograniczen, w okresie ostatnich 10 lat wykaze, ze:

- petnita funkcje kierownika budowy zgodnie z zapisami ustawy - Prawo budowlane art. 22
na jednej inwestycji polegajgcej na budowie lub przebudowie nawierzchni z masy
bitumicznej o powierzchni 1400 m? - otrzyma 20 punktow

- petnita funkcje kierownika budowy zgodnie z zapisami ustawy - Prawo budowlane art. 22
na dwoéch inwestycjach polegajacej na budowie lub przebudowie nawierzchni z masy
bitumicznej o powierzchni 1400 m? - otrzyma 60 punktow

- petnita funkcje kierownika budowy zgodnie z zapisami ustawy - Prawo budowlane art. 22
na trzech i wiecej inwestycjach polegajgcych na budowie lub przebudowie nawierzchni
z masy bitumicznej o powierzchni 1400 m?- otrzyma 100 punktow.

Jednoczesnie zamawiajgcy, we wzorze druku oferty w zakresie doswiadczenia osoby
wskazanej na funkcje kierownika budowy wskazat, iz wykonawcy majg podac, cyt. ,Nazwa
inwestycji oraz miejsce” oraz ,data odbioru koncowego inwestycji”.

Przyjmujgc powyzsze ustalenia za prawidtowe, stwierdzi¢ nalezato, co nastepuje.

Zgodnie z przepisami ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku (t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 1333)
prawo budowlane, ilekro¢ w ustawie jest mowa o: budowie - nalezy przez to rozumiec
wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe,
nadbudowe obiektu budowlanego (art. 3 pkt 6), przebudowie - nalezy przez to rozumieé
wykonywanie robdét budowlanych, w wyniku ktérych nastepuje zmiana parametrow
uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu budowlanego, z wyjgtkiem
charakterystycznych parametrow, jak: kubatura, powierzchnia zabudowy, wysokosé,
dlugosc, szerokos¢ badz liczba kondygnacji; w przypadku drog sg dopuszczalne zmiany
charakterystycznych parametréow w zakresie niewymagajgcym zmiany granic pasa
drogowego (art. 3 pkt 7a), remoncie - nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie w istniejgcym
obiekcie budowlanym roboét budowlanych polegajacych na odtworzeniu stanu pierwotnego,
a niestanowigcych biezgcej konserwacji, przy czym dopuszcza sie stosowanie wyrobow
budowlanych innych niz uzyto w stanie pierwotnym (art. 3 pkt 8).

Przytoczenie powyzszych przepisow ustawy — Prawo budowlane ma znaczenie
w kontekscie wymagania zamawiajgcego dotyczgcego doswiadczenia dla osoby wskazanej

do petnienia funkcji kierownika budowy w rozumieniu pozacenowego kryterium oceny ofert
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i rozroznienia definicyjnego budowy lub przebudowy od remontu na inwestycji, ktérg miat
wykazac sie wykonawca.

Wskazaé¢ bowiem nalezy, na co stusznie wskazywat przystepujacy, iz zamawiajgcy
w opisie pozacenowego kryterium oceny ofert postuzyt sie objasnieniem dotyczacym
wytgcznie budowg Ilub przebudowg nawierzchni z masy bitumicznej. Tym samym
zamawiajgcy jednoznacznie wykluczyt mozliwosé postuzenia sie doswiadczeniem zdobytym
na inwestycjach, ktérych zakres robot dotyczyt remontéw nawierzchni z masy bitumiczne;j.

Dlatego tez, za prawidtowg nalezato uznac¢ ,pierwotng” czynnos¢ zamawiajgcego
polegajgcg na przyznaniu punktow odwotujgcemu jedynie w zakresie dwoch pierwszych
pozycji z oferty, albowiem w swojej nazwie odnosity sie one do budowy lub budowy
i rozbudowy. Jednakze wobec ,ascetycznego” opisu zamawiajgcego w zakresie wymogu
opisania inwestycji, ktére ma podaé¢ wykonawca w ofercie, za niezasadng lzba uznata
czynnos¢ zamawiajgcego polegajacg na nie zbadaniu, czy inwestycje z pozycji 3 i 4 oferty
odwotujgcego, odpowiadajg wymaganiu dotyczgcego budowy lub przebudowy nawierzchni
z masy bitumicznej. Co prawda zamawiajgcy we wzorze druku oferty podat, ze ,(...) nazwe
inwestycji nalezy podac tak, aby mozliwe bylo jej zidentyfikowanie”, jednakze opis ten byt na
tyle ogdlny, ze mozna byto przyjaé, iz opis inwestycji odwotujgcego z pozycji 3 i 4 oferty,
temu wymaganiu odpowiadat. Odwotujgcy w ofercie, we wskazanych pozycjach postuzyt sie
nazwag inwestycji ,Naprawy i remont” oraz ,remont”, co powinno wzbudzi¢ u zamawiajgcego
watpliwos¢, czy wykonawca przedstawiajgc tak nazwane inwestycje, zasadnie je podat, tym
bardziej, ze dotyczyty one punktowanego kryterium w ocenie ofert.

Powyzsza teza, znajduje swoje potwierdzenie, albowiem odwotujgcy do odwotania oraz
na rozprawie przedtozyt, w ramach postepowania dowodowego, odpowiednio: kosztorys oraz
przedmiary robot, dotyczgce inwestycji z pozycji 3 i 4 oferty, ktére potwierdzaly, iz inwestycje
te de facto dotyczyly przebudowy nawierzchni z masy bitumicznej o powierzchni znacznie
przekraczajgcej minimum okreslone przez zamawiajgcego. Tym samym zasadnie podnosit
odwotujgcy, iz nie nazwa inwestycji ma znaczenie ale faktyczny zakres wykonywanych robét.
Fakt, iz odwotujgcy, by¢é moze nie w petni opisat zakres rzeczowy tych dwdch inwestycji,
wobec braku Zzgdania przez zamawiajgcego szczegotowego ich opisu oraz braku obowigzku
przedtozenia dokumentéw potwierdzajgcych zakres wykonywanych prac na podanych
inwestycjach, nie moze negatywnie oddziatywa¢ na odwotujgcego. Dlatego tez stuszna jest
refleksja zamawiajgcego w tym wzgledzie, powodujaca uwzglednienie odwotania w cato$ci.

Rekapitulujgc stwierdzi¢ nalezato, iz zamawiajgcy bezpodstawnie nie przyznat ofercie
odwotujgcego maksymalnej liczby punktdw w ramach omawianego kryterium oceny ofert
(do$wiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji zaméwienia), czym naruszyt art. 91 ust. 1

w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.
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Za zasadny Izba uznata réwniez zarzut dotyczacy naruszenia art. 92 ust. 1 w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, gdyz zamawiajgcy w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej nie
podat wszystkich podstaw faktycznych dotyczgcych czynnosci dokonanej oceny oferty
odwotujgcego (w szczegdlnosci, ktére z pozycji zamawiajacy przyjat do kryterium, a ktoérych
pozycji z oferty nie przyjgt do kryterium i dlaczego), co wymusito na odwotujgcym,
postawienie zarzutow de facto ,w ciemno”, co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia

zasady jawnosci oraz przejrzystosci prowadzonego postepowania.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.)
oraz § 7 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: ...,
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