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Sygn. akt: KIO 986/11

WYROK
z dnia 20 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Renata Tubisz
Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 maja 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 9 maja 2011r. przez Odwotuj gacego BUD-INVENT spdika z ograniczong
odpowiedzialnoscig ul. Odkryta 36 A; 03-140 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez

Zamawiaj gcego Powiat Lidzbarski ul. Wyszynskiego 37;11-100 Lidzbark Warminski

przy udziale Przyst epujacych konsorcjum 1.ECM Group Polska Sp. z 0.0. Petnomocnik ul. Emilii
Plater 53;00-113 Warszawa 2.POI Sp. z 0.0. ul. Szeroka 1; 88-100 Inowroctaw zgtaszaj acych si e

po stronie Zamawiaj acego

orzeka:
1.oddala odwotanie
2.kosztami postepowania obcigza BUD-INVENT spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig ul.
Odkryta 36 A; 03-140 i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt (stownie
ziotych:pietnascie
tysiecy) uiszczong przez BUD-INVENT spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig ul. Odkryta 36
A; 03-140 tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Olsztynie

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Przedmiot zamOwienia: ustugi - Petienie obowigzkéw Inwestora Zastepczego dla projektu Termy

Warminskie; Znak postepowania: OR.272.6.2011

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane, w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej w dniu 10.03.2011r. pod poz.2011/S 48-0790063.

Odwotanie dotyczy postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego, w trybie
przetargu nieograniczonego przez Powiat Lidzbarski z siedzibg w Lidzbarku WarmiAskim, ul.

Wyszynskiego 37, 11-100 Lidzbark Warminski zwany dalej ,Zamawiajgcym".

Odwotanie ztozyla spétka BUD-INVENT Sp. z 0.0. ul. Odkryta 36 A, 03-140 Warszawa zwana dalej
»Odwolujacym”.

Do postepowania przystgpito po stronie Zamawiajgcego, konsorcjum wykonawcéw: ,ECM Group
Polska” Sp. z 0.0. ul. Emilii Plater 53,00-113 Warszawa ( Peinomocnik) i ,POI” Sp. z 0.0. ul. Szeroka

1, 88-100 Inowroctaw zwane dalej ,,Przystepujacym”

W dniu 09.05.2011 r.na podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (fj. Dz. U. z 2010 r., Nr 113 poz. 759 z p6zn. zm.)
zwanej dalej ,,ustawg Pzp” ztozono odwotanie od:
1. czynnosci badania i oceny ofert;
2. zaniechania czynnosci wykluczenia z przedmiotowego postepowania Przystepujgcego,
ktorego oferta zostata wybrana oraz uznania tej oferty za odrzucong;

3. czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie: art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 24 ust. 2 pkt 3

oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy zada uwzglednienia odwolania oraz hakazania Zamawiajgcemu:

1)Powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;
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2)Wykluczenia z postepowania Przystepujgcego;

3)Odrzucenia oferty Przystepujacego;

4)Powtodrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

5)Wyboru jako najkorzystniejszej, oferty zlozonej przez Odwotujacego.

W uzasadnieniu odwotania przedstawit nastepujgcg argumentacje formalng i prawna.

Zamawiajacy, pismem z dnia 29 kwietnia 2011r. poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej

oferty ztozonej przez Przystepujacego.

Przystepujacy w zalgczonym do oferty Wykazie wykonanych ustug wskazat trzy ustugi, ktore
dotyczyly zadan:

1. Rozbudowa Teatru Polskiego w Warszawie przy ul. Sewerynow gdzie Zamawiajgcym ustuge
jest Teatr Polski w Warszawie;

2. Budowa Kompleksu Dydaktyczno - Sportowego w Kleszczowie wraz z infrastrukturg
techniczng oraz ze wszystkimi towarzyszacymi obiektami i urzgdzeniami wchodzacymi w
sklad Kompleksu lub potrzebnymi do korzystania z niego gdzie Zamawiajacym ustuge jest
Urzad Gminy w Kleszczowie;

3. Realizacja projektu Miejskie Centrum Ustug Publicznych, Kultury i Sportu - Aguapark z

ptywalnig" gdzie Zamawiajacym jest Miasto Suwalki.

Do Wykazu zostaty dotaczone:
1. referencje wystawione przez Teatr Polski w Warszawie w dniu 21 maja 2010 r;
2. referencje wystawione przez Wéjta Gminy Kleszczéw w dniu 15 grudnia 2009 r.

3. referencje wystawione przez Prezydenta Miasta Suwatki w dniu 23 lutego 2011 r.

Odwotujacy kwestionujac doswiadczenie zauwazyt:

1. Usluga na rzecz Urzedu Gminy Kleszczow nie moze by¢ zaliczona na poczet wymaganego
doswiadczenia, gdyz nie polegata na petnieniu funkcji Inwestora Zastepczego, Inzyniera
Kontraktu lub Inspektora Zastepczego, lecz jedynie na petnieniu nadzoru inwestorskiego, co
potwierdza zapis w Wykazie wykonanych ustug, kolumna ,Przedmiot zaméwienia", a takze
referencje z 15 grudnia 2009 r.

2. Ustuga na rzecz Miasta Suwalki rowniez nie moze by¢ zaliczona na poczet wymaganego

doswiadczenia, gdyz takze nie polegata na petnieniu funkcji Inwestora Zastepczego, Inzyniera
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Kontraktu lub Inspektora Zastepczego, lecz na petnieniu nadzoru inwestorskiego. Wynika to
zarébwno z tresci Wykazu wykonanych ustug, gdzie w kolumnie ,Przedmiot zamdwienia"
wpisano wyraznie stowa ,kompleksowy nadzér inwestorski, jak i tresci referencji, w ktorych
réwniez podano, iz przedmiotowa ustuga polegata na kompleksowym nadzorze inwestorskim,
a ponadto podano, ze nadzér 6w byt wykonywany nad: robotami przygotowawczymi,
robotami budowlanymi, robotami elektrycznymi, robotami teletechnicznymi, robotami
sanitarnymi, instalacjg technologii uzdatniania wody basenowej oraz zagospodarowaniem
terenu.

3. Na poczet wymaganego doswiadczenia nie moze by¢ tez zaliczona ustuga na rzecz Teatru
Polskiego w Warszawie. Co prawda w tresci ziozonych referencji wskazano, iz byta petniona
funkcja Inwestora Zastepczego, lecz jednoczesnie nie zostato doprecyzowane jaki byt zakres
wzmiankowanej ustugi; Podano jedynie, iz ustuga ta polegata, m. in., na petnieniu
wielobranzowego nadzoru inwestorskiego, a zatem nie wiadomo czy w istocie zakres ustugi
obejmowat czynnosci wykonywane zwykle w ramach petnienia funkcji Inwestora
Zastepczego, wzglednie czynnosci jakie winny by¢ wykonywane w ramach tej funkcji zdaniem
Zamawiajgcego (to ostatnie wynika z opisu przedmiotu zaméwienia - rozdziat 3 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia). W rezultacie nie wiadomo, czy uzycie w referencjach i
Wykazie ustug sformutowania ,Inwestor Zastepczy", nie jest skutkiem pomyiki o charakterze

terminologicznym.

Odwotujacy réwniez podkreslit, ze niezaleznie od powyzszego wartosé robot budowlanych ktérych
dotyczyta ustuga nadzoru, tj. polegajacych na rozbudowie Teatru Polskiego w Warszawie byta nizsza
niz wskazuje to w wykazie wykonanych ustug Przystepujacy wskazujac w tym wypadku jako
wykonawce ,,POI" Sp. z o0.0.

Wedtug Odwotujagcego Konsorcjum w sktadzie: ,ECM Group Polska" Sp. z o.0.; ,POI" Sp. z 0.0. nie
wykazato, iz spelnia warunki udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania wymaganego

doswiadczenia.

Odwotujacy oprécz zadania wykluczenia z powodu nie spetnienia warunkéw doswiadczenia
zawodowego zadat wykluczenia zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy (Zamawiajacy ma obowigzek
wykluczy¢ z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wykonawcow, ktorzy ziozyli
nieprawdziwe informacje majace wplyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego

postepowania.

Odwolujacy w uzasadnieniu odwoftania szczegotowo przedstawit réznice pomiedzy petnieniem

kompetencji Inwestora Zastepczego, Inzyniera Kontraktu, a petieniem kompetencji inspektora

4



K10 986/11

nadzoru inwestorskiego, a nawet petnieniem kompetenciji kompleksowego nadzoru inwestorskiego.

Bowiem ,petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu" nie jest pojeciem zdefiniowanym przez przepisy
prawa, ale polega na koordynacji i zarzadzaniu procesem inwestycyjnym. Rozréznienie uméw o
nadzér inwestorski, ktorych przedmiotem jest sprawowanie technicznej kontroli nad realizacjg
inwestycji od uméw o zastepstwo inwestycyjne, ktorych przedmiotem jest dokonywanie czynnosci
prawnych w zakresie przygotowanie i realizacji procesu inwestycyjnego, zapewnienia nalezytego jego
przebiegu oraz przeprowadzenia rozliczenia inwestycji potwierdza praktyka obrotu gospodarczego.
Powyzsze rozréznienie potwierdzajg rowniez poglady wyrazane w orzecznictwie:

1. Sprawowanie nadzoru budowlanego (nadzoru inwestorskiego), jest tylko jednym
z elementow wchodzacych w zakres funkcji Inwestora Zastepczego /por. Wyrok Zespotu Arbitréw z
dnia 7 czerwca 2006 r. Sygn. akt UZP/Z0O/0-1612/06/;

2. ,Zastepstwo inwestycyjne" to pojecie szersze, niz ,nadzor inwestorski". Brak
definicji prawnych obu tych pojec, dlatego nalezy przyjac¢ ich znaczenie zgodnie
Z ustalonymi w tym wzgledzie zwyczajami:
- inwestor zastepczy czuwa nad catoscig inwestycji, z reguty od fazy
poczatkowej inwestycji, tj. fazy projektowania, az do zakonczenia catosci inwestycji,
przez co nalezy rozumie¢ co najmniej doprowadzenie inwestycji do takiego stanu,
aby mozliwe byto ztozenia wniosku o pozwolenie na uzytkowanie,
- nadzér inwestycyjny jest pojeciem wezszym i obejmuje czuwanie nad realizacje
inwestycji w fazie budowy; na zakres tejze ustugi wskazujg posrednio przepisy Prawa
budowlanego (art. 25 i 26 dotyczace praw i obowigzkdw inspektora nadzoru
budowlanego).
/por. Wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 3 marca 2009 r., Sygn. akt: KIO/UZP 168/09/

Punktem odniesienia dla sposobu rozumienia pojecia ,petnienia obowigzkéw Inwestora Zastepczego"
sg tez postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w ktorej w czesci dotyczacej
opisu przedmiotu zamdéwienia, wyraznie wskazano, ze cyt. ,Inwestor Zastepczy w ramach
wynagrodzenia zapewni zastepstwo inwestorskie, nadzor inwestorski i koordynacije robét /pkt. 3.1.1)/,
a jednoczesnie /w pkt. 3.11/ wymieniono szereg obowigzkéw, ktorych wykonanie winno by¢
elementem przedmiotu zamoéwienia (obowigzkéw Inwestora Zastepczego), ktére majg byc
realizowane: na etapie przygotowania i przeprowadzenia przetargu na zaprojektowanie i budowe
Term Warminskich; na etapie projektowania; na etapie uzyskania pozwolenia na budowe i organizacji
budowy; na etapie wykonywania rob6t budowlanych; na etapie odbioréw i uzyskania pozwolenia na
uzytkowanie; na etapie rozliczenia Projektu. Zakres obowigzkéw uznawany przez Zamawiajgcego za
.petnienie obowigzkow Inwestora Zastepczego" jest zatem niewatpliwie szerszy, anizeli zakres

obowigzkow inspektora nadzoru wynikajacy, w szczegoélnosci, z ustawy Prawo budowlane.
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Dodatkowo potwierdza to fakt, ze obowigzki Inwestora Zastepczego obejmujg takze nadzér prawny
nad realizacjg umowy i pomoc prawna/pkt. 3.11.7 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia/. Tym
samym, twierdzenie, iz pelnienie nadzoru inwestorskiego jest tozsame wzglednie wyczerpuje
elementy petnienia funkcji Inwestora Zastepczego w rozumieniu specyfikacji, byloby w sposéb

oczywisty bezzasadne.

Uzyte przez Zamawiajacego pojecie ,petnienia funkcji Inspektora Zastepczego” rowniez nie moze byc¢

utozsamiane z petnieniem funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego.

Odwotujacy zarzucit wadliwos¢ czynnosci badania i oceny ofert, skutkujacg bezpodstawnym
zaniechaniem wykluczenia z postepowania Przystepujacego oraz bezpodstawnym zaniechaniem
odrzucenia ztozonej przez Przystepujacego oferty, a co w konsekwencji pocigga za sobg wadliwos¢
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. W przypadku bowiem prawidtowego przeprowadzenia
badania i oceny ofert, to ztozona przez Odwotujgcego oferta zostataby uznana za najkorzystniejsza.
Zatem nie ulega watpliwosci, iz powtdérzona musi by¢ réwniez czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty.

Odwotujacy wskazat na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp to jest zasady
réwnego traktowania wykonawcéw oraz zasady przygotowania i prowadzenia postepowania w
sposéb gwarantujacy zachowanie uczciwej konkurencji, a co polegalo w szczegdlnosci na
nieuzasadnionym zaniechaniu wykluczenia z postepowania oraz odrzucenia oferty Przystepujacego.
Tymczasem rygory zwigzane z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego winny byc¢
wigzace jednakowo dla wszystkich uczestnikow, a takze dla Zamawiajacego.

Odwolujacy wskazat na interes prawny w uzyskaniu zaméwienia, ktory doznat uszczerbku
polegajacego na tym, iz w przypadku wykluczenia z postepowania lub odrzucenia oferty
Przystepujacego, ztozona przez Odwotujgcego oferta zostataby uznana za najkorzystniejszg, w

konsekwencji czego zamdéwienie publiczne zostatoby jemu udzielone.

Odwotujacy podat, ze informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty otrzymat w dniu 29 kwietnia
2011r. wiec odwotanie skiadane w dniu 9 maja 2011 r., zlozone zostalo w wymaganym terminie
dziesieciodniowym, obliczonym przy zastosowaniu art. 111 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art.

14 ustawy Pzp.

Przedstawione zgdania Odwolujacy uwaza w peti za zasadne.

Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego do postepowania odwotawczego przystgpit pismem z dnia

12.05.2001r., wnoszac O utrzymanie w mocy czynnosci Zamawiajacego, a tym samym oddalenie
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odwotania.

Pismem z dnia 18 maja 2011r. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na odwotanie wnoszac 0 jego
oddalenie w catosci. Jednoczesnie przywotal odpowiedz na pytanie udzielone w dniu 06.04.2011r.,w
ktorej wyjasnit, ze jezeli wykonawca pemit kompleksowy nadzor nad inwestycjg zbiezny z
przedmiotem zamoOwienia to bedzie takie doswiadczenie traktowane jako odpowiednie.

Odnoszac sie do zataczonego do oferty wykazu wykonanych rob6t Zamawiajacy stwierdzit, ze sg one

odpowiednie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje

Izba ustalita

Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktorej kopie za
zgodnosc¢ z oryginatlem potwierdzong przez Kierownika Zamawiajgcego dostarczono Izbie oraz na
podstawie dokumentow przedtozonych na rozprawie przez strony oraz uczestnika postepowania, na

poparcie swoich twierdzen, Izba ustalita.

Tytut zamdwienia bedacego przedmiotem niniejszego postepowania odwotlawczego jest nastepujacy
~WYbOr Inwestora zastepczego dla projektu Termy Warminskie”. W SIWZ szczeg6towo ustalono
obowigzki i uprawnienia Inwestora Zastepczego z podzialem na ogoélne obowigzki oraz szczegotowe
obowigzki z dalszym podzialem na obowigzki na etapie przygotowania i przeprowadzenia przetargu
na zaprojektowanie i budowe Term Warminskich, obowigzki na etapie projektowania, w zakresie
uzyskania pozwolenia na budowe i organizacji budowy, na etapie wykonywania robot budowlanych,
kontrola kosztow i rozliczenie Projektu, nadzor prawny nad realizacja umowy z Wykonawca i pomoc
prawna. Zatgcznikiem do siwz jest wzér umowy na petnienie funkcji Inwestora zastepczego, gdzie w
tzw. Stowniczku umowy pojecie ,Inwestor zastepczy ,, ma rOéwnowazne znaczenie z pojeciem

~Inzynier kontraktu”.

Przedmiotem sporu w niniejszym postepowaniu odwotawczym jest ustalenie czy Przystepujacy jako
wykonawca wybrany spehia postawione w Specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (siwz)

warunki doswiadczenia zawodowego.
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Zamawiajacy precyzujac warunek udziatu w postepowaniu z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp postawit
wymog wykazania sie posiadanym w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
postepowania 0 udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie, doswiadczeniem w wykonywaniu ustugi petnienia funkcji Inwestora Zastepczego, Inzyniera
Kontraktu lub Inspektora Zastepczego polegajacej ha hadzorze nad wykonaniem minimum 2 (dwdéch)
robét budowlanych polegajacych na budowie lub rozbudowie obiektu kubaturowego o minimalnej
wartosci 30 000 000,00 zt brutto (trzydziesci milionobw ziotych) wraz z wykonaniem instalacji
wewnetrznych elektrycznych, wodno-kanalizacyjnych, co, instalacji teletechnicznych wewnetrznych,
rob6t zewnetrznych drogowych, przytaczy sieci zewnetrznych lub minimum 2 (dwdch) robot
budowlanych polegajacych na budowie lub rozbudowie obiektu kubaturowego o minimalnej wartosci
robét budowlanych 30 000 000,00 zt brutto (trzydziesci milionéw ziotych) wraz z wykonaniem
instalacji wewnetrznych elektrycznych, wodno-kanalizacyjnych, co, instalacji teletechnicznych
wewnetrznych, robot zewnetrznych drogowych, przytaczy sieci zewnetrznych i budowy basenu
krytego o minimalnej powierzchni lustra wody 200 m2 wraz z wykonaniem instalacji wewnetrznych
elektrycznych  wodno-kanalizacyjnych, co, instalacji teletechnicznych wewnetrznych, robét

zewnetrznych drogowych, przylaczy sieci zewnetrznych.

W celu potwierdzenia spelniania wzmiankowanego wymogu, Zamawiajagcy wymagat ztozenia
Wykazu wykonanych ustug w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie z podaniem daty wykonania, miejsca,
opisu przedmiotu i zakresu zamdwienia, wartosci rob6t budowlanych (z uwzglednieniem podatku
VAT) oraz zleceniodawcéw - sporzadzonego wedlug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 4 do
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Do Wykazu nalezalo zalgczyé dokumenty

potwierdzajace, ze wymienione w nim ustugi zostaly wykonane nalezycie.

Z powyzej przedstawionej regulacji siwz wynika, ze oferent powinien wykazac sie doswiadczeniem w
wykonywaniu ustugi petnienia funkcji Inwestora Zastepczego, Inzyniera Kontraktu lub Inspektora
Zastepczego polegajacej na nadzorze nad wykonaniem robét budowlanych. Zamawiajacy uzyt w
zakresie oczekiwanego doswiadczenia od ustugodawcéw nomenklatury: Inwestor Zastepczy”,
.Inzynier Kontraktu”, ,Inspektor Zastepczy”, ale pod te trzy teoretycznie rézne pojecia w zakresie
powiernictwa inwestycyjnego wiozyt jedng nastepujaca tres¢ je identyfikujgcg, a mianowicie

~polegajacej na nadzorze nad wykonaniem robét budowlanych”.

Uprawnienia i obowigzki inspektora nadzoru inwestorskiego zostaty uregulowane w ustawie z dnia 7
lipca 1994 r. Prawo budowlane (j.t. Dz. U. z 2006 r. Nr 156, poz. 1118 z pdzn. zm.) zwanej dalej
.prawem budowlanym” i w mys| art. 25 tejze ustawy, do podstawowych obowigzkéw inspektora

nadzoru inwestorskiego nalezy: 1) reprezentowanie inwestora na budowie przez sprawowanie
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kontroli zgodnosci jej realizaciji z projektem i pozwoleniem na budowe, przepisami oraz zasadami
wiedzy technicznej; 2) sprawdzanie jakosci wykonywanych robét i wbudowanych wyrobow
budowlanych, a w szczegdlnosci zapobieganie zastosowaniu wyrobow budowlanych wadliwych i nie
dopuszczonych do stosowania w budownictwie; 3) sprawdzanie i odbiér robét budowlanych
ulegajacych zakryciu lub zanikajacych, uczestniczenie w prébach i odbiorach technicznych instalacji,
urzadzen technicznych i przewodow kominowych oraz przygotowanie i udziat w czynnosciach
odbioru gotowych obiektéw budowlanych i przekazywanie ich do uzytkowania; 4) potwierdzanie
faktycznie wykonanych robdét oraz usuniecia wad, a takze, na zadanie Inwestora, kontrolowanie

rozliczen budowy.

Przedmiotem analizy Izby w pierwszej kolejnosci byt Wykaz ustug wykonanych, a nastepnie
zalgczonych do niego referencji, a takze dokumentéw ( korespondencji z Zamawiajacymi, udzielone

odpowiedzi, ogtoszenia o zamowieniu, ogtoszenia o udzieleniu zamdéwienia, siwz, umowy).

Przystepujacy zataczyt do oferty Wykaz wykonanych ustug.

1. Rozbudowa Teatru Polskiego w Warszawie. Odwotujacy w celach dowodowych przediozyt
wystapienie do Teatru zawierajgce pytanie czy Przystepujacy petnit funkcje inwestora
zastepczego, a jezeli tak to na czym ona polegata oraz jaka byla wartos¢ inwestycji, a jaka
wartos¢ robdt nadzorowanych przez Przystepujacego (pismo z dnia 12.05.2011r.). W
odpowiedzi udzielonej w dniu 16.05.2011r. Teatr udzielit odpowiedzi, z ktérej wynika, ze
Przystepujacy jako uczestnik Konsorcjum petnit funkcje inwestora zastepczego, polegajaca na
petnieniu wielobranzowego nadzoru inwestorskiego, a wartos¢ robét podat ogétem na kwote
28 min zt. netto, przy czym wartos¢ rob6t nadzorowanych przez uczestnika Konsorcjum (POI
Sp. z 0.0. w Inowroctawiu) wynosita 18 min zi. Przystepujacy podniost na rozprawie, ze by¢
moze Teatr Polski udzielajagc odpowiedzi rozdzielit wartoS¢ ustugi wykonywanej przez
Konsorcjum wykonawcéw na warto$¢ ustugi konsorcjanta WPUI Sp. z 0.0. w Ciechanowie i
wartos¢ ustugi wykonywanej przez konsorcjanta POI Sp. z 0.0. w Inowroctawiu. Przystepujacy
na poparcie twierdzeh Zamawiajgcego, iz ustuga odpowiada charakterem ustudze
potwierdzajgcej doswiadczenie zawodowe wymagane w SIWZ, na rozprawie przediozyt w
poczet dowoddéw Ogtoszenie o zamowieniu tegoz postepowania. W pkt I1.1.3 Ogtoszenia o
zamoOwieniu - Okreslenie przedmiotu oraz wielkosci lub zakresu zamoOwienia znajduje sie
zapis: Przedmiotem zamdwienia jest $wiadczenie ustug Inwestora Zastepczego, obejmujace
petnienie nadzoru petnobranzowego od przekazania terenu budowy do zakonczenia zadania
inwestycyjnego. Do zadan Inwestora Zastepczego w ramach wykonania tych zadah bedzie
nalezato m.in.(...). W ocenie Izby przedtozony materiat dowodowy wskazuje jednoznacznie

na to, ze przedmiotem ustugi byto Zastepstwo inwestycyjne rozumiane przez Zamawiajgcego
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(Teatr Polski w Warszawie) jako petnobranzowe nadzorowanie robot budowlanych. Natomiast
co do kwoty nadzorowanej inwestycji to Izba uznata za logiczne i uzasadnione zadanym
pytanie, a wiec nie budzace watpliwosci, ze wyjasnienie co do kwot nadzorowanych robot ( 18
min.zt) odnosito sie tylko do robot nadzorowanych przez POI Sp. z 0.0. w Inowroctawiu
(dawniej Przedsiebiorstwo Obstugi Inwestycyjnej Sp. z 0.0. w Bydgoszczy), ktore
wystepowato w Konsorcjum i suma robot prawdopodobnie odpowiadata wartosci cafej
inwestycji czyli 28 min. zt. netto. POI jako uczestnik konsorcjum ma prawo zaliczenia w poczet
swojego doswiadczenia catej wielkosci zadania, wykonywanej w konsorcjum wykonawcow.
Tym samym Odwotujacy nie wykazat, ze przedmiotowa ustuga nie odpowiada warunkom siwz
zarowno co do wartosci jak i charakteru ustugi. Reasumujac zostat spetniony warunek z siwz
0 tresci powinien wykazac¢ sie doswiadczeniem w wykonywaniu ustugi petnienia funkcji
Inwestora Zastepczego, Inzyniera Kontraktu lub Inspektora Zastepczego polegajacej na

nadzorze nad wykonaniem rob6t budowlanych.

2. Budowa Kompleksu Dydaktyczno-Sportowego w Kleszczowie wraz z infrastrukturg
techniczng oraz wszystkimi towarzyszacymi obiektami i urzgdzeniami wchodzacymi w skilad
Kompleksu lub potrzebnymi do korzystania. Z przedstawionego Wykazu i referencji z dnia
15.12.2009r. jednoznacznie wynika, ze zadanie obejmowato ustuge nadzoru Inwestorskiego
w zakresie zarzadzania, nadzoru nad pracami projektowymi i robotami budowlanymi zgodnie
z warunkami FIDIC tzw. Czerwonym z zmianami uwzgledniajgcymi specyfike inwestycji i
warunki realizacji. Wsrdd czynnosci , ktore wykonywat w ramach konsorcjum Przystepujacy
POI Sp. z 0.0. w Inowroctawiu oprocz zarzadzania i nadzoru nad realizacjg przedmiotu
umowy zgodnie z zakresem zadan okreslonych w przepisach prawa budowlanego dla
Inspektora Nadzoru i Koordynatora Czynnosci Nadzoru Inwestycyjnego wykonywat réwniez
wszelkie czynnosci Inzyniera Kontraktu. Przystepujacy na rozprawie przeditozyt zadane
pytanie Zamawiajgcemu w dniu 10.05.2010r. sprowadzajgce sie do zagadnienia czy POI Sp.
z 0.0. w Inowroctawiu wykonywato tylko zadanie nadzoru inwestorskiego, czy réwniez petnito
funkcje Inzyniera Kontraktu lub Menadzera Projektu. Udzielajgc odpowiedzi w dniu
13.05.2010r. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi, w ktorej stwierdzit miedzy innymi, ze POI jako
petnomocnik konsorcjum petnito funkcje Nadzoru Inwestycyjnego, ktére w pewnym zakresie
obejmowato czynnosci Inzyniera Kontraktu, ale funkcje Inzyniera Kontraktu na budowie
petnita inna osoba zatrudniona przez Zamawiajgcego. W odpowiedzi na przedtozone pisma
przez Odwotujacego, Przystepujacy przediozyt umowe o $wiadczenie ustlug nadzoru
inwestorskiego, ktéra szczegdtowo reguluje obowigzki obejmujace swym zakresem nie tylko
czynnosci stricte dotyczace funkcji inspektora nadzoru ,ale rowniez takie jak: opiniowanie

dokumentacji wykonawczej i powykonawczej, sprawdzanie kosztoryséw wykonawczych
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zamiennych lub na roboty dodatkowe, rozliczenie rzeczowo-finansowe budowy. Réwniez na
poparcie twierdzenia o szerszym zakresie ustug niz tylko nadzér inwestorski Przystepujacy
wskazat na art.12 umowy zgodnie z ktérym, prawa majagtkowe autorskie do korzystania z
wszystkich wytworzonych i sporzadzonych przez Ustugodawce w zwigzku z realizacjg ustug
dokumentéw stanowigcych utwory przechodzg na Ustugodawce. Przystepujacy przediozyt
réwniez Ogtoszenie o zamowieniu, SIWZ, ogtoszenie o udzieleniu zamowienia, w ktorych
ustugi tego zamoéwienia charakteryzuje sie przez okreslenie jako ustugi kompleksowego
nadzoru inwestorskiego. W ocenie Izby przediozone przez Odwotujgcego pisma nie majg
wplywu na wydang referencje z dnia 15.12.2009r. przez Wéjta Gminy Kleszczéw, poniewaz
sg zbiezne w sytuacji zapisu w referencji "Zespol wykonat, wszelkie czynnosci w zespole
Inzyniera Kontraktu. Wiozyt duzy wkiad w rozwigzywaniu probleméw technicznych i
organizacyjnych zwigzanych z realizacjg Kompleksu, powierzony zakres obowigzkéw wykonat
nalezycie”. W zwigzku z powyzszym w ocenie Izby przedstawione doswiadczenie zawodowe
na przedmiotowym Kompleksie odpowiada warunkom SIWZ zaréwno co do wartosci jak i
rodzaju ustug. Nawet uwzgledniajac wydang post fatum na zapytanie Odwolujgcego
odpowiedz, z ktorej wynika, ze byla zatrudniona przez Gmine osoba petnigca funkcje
Inzyniera Kontraktu, a Przystepujacy wykonywal czynnosci obstugi inwestycyjnej, ale w
ramach Zespotu Inzyniera Kontraktu to i tak ta post factum odpowiedz z dnia 13.05.2010r.
potwierdza spetnienie wymogu postawionego w przedmiotowym postepowaniu o tresci
~powinien wykazac sie doswiadczeniem w wykonywaniu ustugi petnienia funkcji Inwestora
Zastepczego, Inzyniera Kontraktu lub Inspektora Zastepczego polegajacej na nadzorze nad

wykonaniem robot budowlanych”.

3. Budowa Miejskiego Centrum Ustug Publicznych, Kultury i Sportu — Aquapark z ptywalnig w
Biatymstoku. Wystawca referencji okreslit swiadczenie ustugi jako polegajacej na
kompleksowym nadzorze inwestorskim. W trakcie rozprawy Przystepujacy na poparcie
stanowiska Zamawiajacego, ze zalgczone do oferty referencje potwierdzajg spetnienie
wymogu SIWZ w zakresie doswiadczenia zawodowego dodatkowo zatgczyt ogtoszenie,
SIWZ, umowe. Z przediozonych dokumentéw wynika, ze Zamawiajgcy pomimo nazwania
ustugi ,Petnienie nadzoru inwestorskiego przy realizacji projektow wymaga miedzy innymi:
kierownik zespotu musi posiada¢ doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika zespotu lub
menedzera/ kierownika projektu, wymaga sie zatrudnienia do realizacji zadania specjalisty do
spraw ekonomicznych z kwalifikacjami do rozliczania projektéw unijnych, a w wykazaniu
doswiadczenia oczekuje sie praktyki w petnieniu funkcji Inzyniera Kontraktu lub Inwestora
Zastepczego. Ponadto zawarto w umowie, w ktorej bardzo szczegotowo okreslono obowigzki,

ktore wykraczajg poza regulacie art.25 i 26 prawa budowlanego. W ocenie Izby
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doswiadczenie na Obiekcie niniejszym odpowiada wymogom SIWZ. Natomiast dokumenty
przedmiotowego to jest postepowania w Biatymstoku potwierdzajg, ze dla zamawiajgcych
pojecia ,Kompleksowy nadzor budowlany”, ,Inwestor zastepczy” ,Inzynier Kontraktu’ sg nieraz
pojeciami tozsamymi, czyli stosowanymi zamiennie. Tym samym réwniez w tym trzecim
przypadku spelniony zostat wymdg objety sporem o tresci ,powinien wykazac¢ sie
doswiadczeniem w wykonywaniu ustugi petnienia funkcji Inwestora Zastepczego, Inzyniera
Kontraktu lub Inspektora Zastepczego polegajacej na nadzorze nad wykonaniem robot

budowlanych”.

Izba zwazyta

Reasumujac powyzsze ustalenia, Izba nie stwierdzita potwierdzenia zarzutu zaniechania wykluczenia
z postepowania Przystepujacego z racji nie spetnienia warunku doswiadczenia zawodowego.
Przedmiotowe postepowanie, ktdérego odwotanie dotyczy ma za przedmiot usluge pod nazwg
Pelnienie Obowigzkéw Inwestora Zastepczego. W siwz w opisie przedmiotu zamowienia
Zamawiajacy okreslit czynnosci jakie beda wchodzi¢ w skiad uslugi. Nalezy podkreslic, ze
Zamawiajgcy w warunku doswiadczenia zawodowego, powyzej zacytowanego fragmentu siwz nie
wskazat, ze doswiadczenie ma by¢ np.: identyczne, tozsame z czynnosciami, ktore bedzie
wykonywat wykonawca wybrany w przedmiotowym postepowaniu.

Co do rodzaju uméw, ktérymi realizacjg powinien wykaza¢ sie wykonawca to Zamawiajacy okreslit je
jako: ,Inwestor Zastepczy”, ,Inzynier Kontraktu”, ,Inspektor Zastepczy”. Ponadto w dniu 06.04.2011r.
Zamawiajacy udzielit wyjasnienia, w ktorym okreslit, ze doswiadczenie w formie kompleksowego
nadzoru inwestorskiego réwniez spetni jego oczekiwania. Przy czym nie wprowadzit na podstawie
tego wyjasnienia zmiany SIWZ. Nadal Zamawiajgcy pozostat przy sformutowaniu nabytego
doswiadczenia, jako doswiadczenia ,Inwestora Zastepczego” lub ,Inzyniera Kontraktu” lub tez
sinspektora Zastepczego”. Niemniej w tymze wyjasnieniu z dnia 06.04.2011r. Zamawiajacy stwierdzit,
ze moze to by¢ doswiadczenie w petnieniu funkcji kompleksowego nadzoru budowlanego. | wskazat,
ze przy ocenie kwalifikacji nabytych decydowac bedzie zakres, rodzaj czynnosci, a nie bedzie
decydowac nazewnictwo tych czynnosci.

Izba uwaza, ze takie wyjasnienie zgtoszonych pytan, watpliwosci wykonawcow jest jak najbardziej
odpowiednie do sytuacji okreslonej w siwz, poniewaz na pewno mozna bytoby w teoretycznych
rozwazaniach znalez¢ réznice programowe pomiedzy funkcjg Inwestora zastepczego i Inzyniera
kontraktu, niemniej tutaj Zamawiajacy zamawia ustuge Inwestora zastepczego, a chcac zbadac
doswiadczenie potencjalnych ustugodawcéw dopuszcza trzy formy powiernictwa inwestycyjnego
takie jak: Inwestor zastepczy, Inzynier kontraktu, Inspektor zastepczy.

Z zaoferowanego katalogu mozliwych doswiadczen nalezy wywies¢, ze Zamawiajacy zna rynek ustug
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i wie, ze sg wykonawcy, ktorzy pelnig funkcje na rzecz inwestorow na bazie tradycyjnego stosunku
umownego czyli Inwestora zastepczego, jak i na i na bazie najnowszych doswiadczen czyli
fidicowskich — Inzynier kontraktu.

Bezspornie w sprawie ustalono, ze ani ,Inwestor zastepczy”, ktére funkcjonuje w obrocie prawnym od
szeregu ani ,Inzynier kontraktu” bardziej powszechnie wystepujacy od dziesieciolecia nie sg
pojeciami zdefiniowanymi w formie przepisbw powszechnie obowigzujgcych i przez to tego typu
stosunki umowne sa kwalifikowane w kodeksie cywilnym do uméw nienazwanych.

Niemniej zrodtem dla wszystkich poje¢ czy to Inwestor zastepczy, czy to Inzynier kontraktu, czy to
Kompleksowy nadzér budowlany jest instytucja inspektora nadzoru inwestorskiego, ktérego regulacje
zawiera prawo administracyjne — prawo budowlane ( art.25 i 26).

W zwigzku z powyzszym stusznie zamawiajacy chcac rozszerzy¢ dostep do zamowienia mimo, ze
zamOwienie nazwat ,Inwestor zastepczy” dopuscit doswiadczenie czy to w funkcji Inwestora
zastepczego, czy to Inzyniera kontraktu, czy to Inspektora zastepczego, a nawet na podstawie
udzielonych wyjasnien doswiadczenie sprecyzowat jako kompleksowy nadzor budowlany. Bowiem na
podstawie przedtozonych do sprawy przez strony siwz, ogtoszen umow w tym zakresie wynika, ze
poszczegollni zamawiajacy np.: powierzajg nadzor inwestorski, a oczekujg doswiadczenia w funkciji
inwestora zastepczego czy inzyniera kontraktu (Bialystok). Na podstawie praktyki obrotu
gospodarczego wytania sie funkcja powiernictwa inwestycyjnego w szerokiej gamie wachlarza
poczawszy od nhajstarszego: Inwestora zastepczego poprzez Inzyniera kontraktu bazujacego na
fidicach, przez nowo wyksztalcong formute kompleksowy nadzér budowlany, a wszystkie majace
wspoiny element instytuciji inspektora nadzoru inwestorskiego z art.25 i 26 ustawy prawo budowlane.
Niemniej na dzien dzisiejszy tak jak wyzej wspomniano te trzy pojecia Inwestor zastepczy, Inzynier
kontraktu, Inspektor zastepczy sa pojeciami nieostrymi, poniewaz nie regulowanymi przez

powszechnie obowigzujgce prawo.

W zwigzku z powyzszym w ocenie Izby wobec sformutowania w warunkach siwz doswiadczenia jako
.Inwestora zastepczego”, ,Inzyniera kontraktu” czy réwniez blizej nie sprecyzowanego ,Inspektora
zastepczego”, miesci sie w tym réwniez nadzoér inwestorski, ale szerzej rozumiany niz okreslony w

art.25 i 26 prawa budowlanego czyli sformutowany jako kompleksowy nadzor inwestorski.

Reasumujac powyzsze ustalenia i uwagi Izba oddalita odwotanie jako niezasadne nie stwierdzajgc
naruszenia wskazanych w odwotaniu przepisow art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 24 ust. 2

pkt 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Co do przywotanego przez Odwotujgcego na rozprawie Wyroku Krajowej Izby Odwotawczej o Sygn.

akt 773/10 na poparcie twierdzenia o0 nieadekwatnosci doswiadczenia zawodowego w Gminy
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Kleszczéw jako Inzyniera Kontraktu to nalezy podkreslic, ze w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajacy wymagat wykazania doswiadczenia nie tylko jako Inzynier kontraktu, ale réwniez
Inwestora zastepczego czy Inspektora Zastepczego, a wobec takiej gamy funkcji powiernictwa
inwestycyjnego mozna réwniez przyja¢ za usprawiedliwione wyjasnienie Zamawiajgcego z dnia
06.04.2011r. wykazania sie doswiadczeniem w ,kompleksowym nadzorze inwestorskim”, a takiego

spetnienia wymogu nie mozna odmowic referencji wystawionej przez Gmine Kleszczow.

Izba uznata rowniez za nie spelnione okolicznosci wystgpienia nieprawdziwych informacji
dotyczacych powyzej opisanych referencji z Teatru Polskiego, poniewaz wyjasniono zrodto przyczyn
rozbieznosci miedzy wartoscig inwestycji (netto 28 min.zt.) a wartoscig rob6t nadzorowanych przez
POl Sp. z o0.0. w Inowroctawiu ( 18 min.zl). Po drugie nawet gdyby zdyskwalifikowano
doswiadczenie z Teatru Polskiego to wystarczajace bytoby posiadanie doswiadczenia z inwestycji w
Biatymstoku i Kleszczowie, czyli podanie nieprawdziwych informacji nie miatoby wplywu na wynik
postepowania co znajduje uzasadnienie w brzmieniu przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
(Zamawiajacy ma obowigzek wykluczy¢ z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
wykonawcow, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wpltyw na wynik

prowadzonego postepowania).

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 1Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania ( Dz. U. 2010r. Nr 41, poz.238) zaliczajgc na rzecz Urzedu Zamoéwien
Publicznych wpis w wysokosci 15.000,00 zi.

Izba nie uwzglednita zgtoszonych kosztéw wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajacego wedtug
norm przepisanych z uwagi na tres¢ 8 3 pkt 2 wyzej wymienionego Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010r., ktéry dla zasadzenia kosztow strony postepowania

odwotawczego wymaga przedtozenia rachunkéw, czego petnomocnik Zamawiajacego nie uczynit.

Przewodnicz acy:
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