Sygn. akt:KIO 119
KIO 2/19
WYROK
z dnia 17 stycznia 2019 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Danuta Dziubinska
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2019 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 2 stycznia 2019 r. przez:

A.wykonawce TECHBUD sp. z 0.0., ul. Kepska 6, 45-129 Opole (KIO 01/19),

B.wykonawce A Sp. z 0.0., ul. Braci Prankel 1, 47-100 Strzelce Opolskie (KIO 02/19),
w postepowaniu prowadzonym przez Teatr im Jana Kochanowskiego w Opolu, Pl. Teatralny 12, 45-056 Opole,
przy udziale:

A.wykonawcy Energopol Trade Opole Sp. z o.0., ul. Gostawicka 2, 45-446 Opole zglaszajgcego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w sprawach o sygn. akt: KIO 01/19 i KIO
02/19,

B.wykonawcy TECHBUD sp. z o.0.,, ul. Kepska 6, 45129 Opole zglaszajagcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w sprawie
o sygn. akt: KIO 02/19

orzeka:
L.Sygn. akt KIO 1/19:
1.0ddala odwolanie;
2.Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - TECHBUD sp. z o.0., ul. Kepska 6, 45-129 Opole, i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego - Teatr im. Jana Kochanowskiego w Opolu, pl. Teatralny
12, 45-056 Opole kwote 593 zt 17 gr (stownie: piecset dziewiecdziesigt trzy ztote siedemnascie groszy)
stanowigcg %2 uzasadnionych kosztéw strony zwigzanych z dojazdem na rozprawe;

Il.Sygn. akt KIO 2/19:
1.0ddala odwotanie;
2.Kosztami postepowania obcigza Odwolujgcego - A Sp. z 0.0., ul. Braci Prankel 1, 47-100 Strzelce Opolskie, i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych
zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego - Teatr im. Jana Kochanowskiego w Opolu, pl. Teatralny
12, 45-056 Opole kwote 593 zt 17 gr (stownie: pie¢set dziewiec¢dziesiat trzy ziote siedemnascie groszy)
stanowigcg ¥z uzasadnionych kosztow strony zwigzanych z dojazdem na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. Dz. U. z
2018 r., poz. 1986 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej do Sadu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy:........ccoveruemnenniinninnnns
Sygn. akt:KIO 119
KIO 2/19
Uzasadnienie

Teatr im. Jana Kochanowskiego w Opolu (dalej: ,Zamawiajgcy) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z p6zn.



zm. - dalej: ,ustawa Pzp” lub ,Pzp”)postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego: ,Nowa jakoS¢ Teatru -
przebudowa i modernizacja Teatru im. Jana Kochanowskiego w Opolu na cele kulturalne i edukacyjne - wykonanie”, znak
sprawy SZP-26-1/2018.

Wartos¢ zamoéwienia nie przekracza kwot okre$lonych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych nr 611067-N-
2018 z dnia 31 sierpnia 2018 r. Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,SIWZ”) zostata zamieszczona na
stronie internetowej Zamawiajacego.

W dniu 28 grudnia 2018 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyborze najkorzystniejszej oferty ziozonej
przez wykonawce Energopol Trade Opole Sp. z 0.0.(dalej réwniez: ,Energopol”) oraz o punktacji ofert w poszczegdinych
kryteriach oceny ofert wraz z uzasadnieniem.

W dniu 2 stycznia 2018 r. do prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostaty ztozone odwotania wniesione przez
wykonawcoéw: TECHBUD sp. z 0.0. oraz A. Sp. z 0.0.

Syan. akt KIO 1/19

Wykonawca TECHBUD sp. z o.o.(dalej: ,Odwolujgcy” lub Techbud”) wniést odwotanie wobec czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego, tj. czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Energopol Trade Opole
Spotka z 0.0., zaniechania przyznania Odwotujgcemu maksymalnej ilosci punktéw w kryterium do$wiadczenie kierownika
budowy wyznaczonego do realizacji zaméwienia oraz zaniechania wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. Odwolujgcy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przyznania Odwolujgcemu maksymalnej ilosci punktéw w kryterium
do$wiadczenie kierownika budowy, co spowodowato naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow oraz dokonanie wyboru oferty Energopol niezgodnie z przepisami ustawy;

2)art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nie przyznanie Odwotujgcemu maksymalnej ilosci punktéw zgodnie z kryterium oceny
ofert dotyczgcym doswiadczenia kierownika budowy;

3)art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przedwczesny wybor jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Energopol.
Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o:
1)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2)nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert w zakresie przyznania punktéw Odwotujgcemu
w kryterium doSwiadczenie kierownika budowy,

3)nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z art. 7 ust. 1 3 w zwigzku z art. 91 ust.
1 ustawy Pzp, jakg ztozyt Odwotujacy.

a takze:

4)o zasgdzenie od Zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika oraz kosztéw dojazdu.

Wykazujac swoje uprawnienie do skorzystania ze Srodkéw ochrony prawnej Odwotujgcy wskazat, iz ma interes w
uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode wskutek naruszenia przepisébw Pzp przez Zamawiajgcego. Oferta
Odwolujgcego uzyskata drugg pod wzgledem kolejnosci liczbe punktow, a co za tym idzie, w przypadku przyznania
maksymalnej ilosci punktow w kryterium do$wiadczenie kierownika budowy, Odwolujacy mogtby spodziewacé sie
uzyskania dla siebie zamoéwienia. Odwotujacy moze utraci¢ zatem korzysci zwigzane z realizacjg przedmiotowego
zaméwienia.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat m.in., iz Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty i
przyznanej jego ofercie punktacji w kryterium do$wiadczenie kierownika budowy jako uzasadnienie faktyczne swojej
decyzji podat, ze: W ofercie 2 doswiadczenia kierownika budowy, uznane zostato jedno doswiadczenie kierownika budowy
i przyznano 2 pkt zgodnie z IDW. Nie przyznano punktéw za: Budowa Parku Naukowo- Technologicznego Euro-Centrum
Katowice, jako nie spetniajgcego kryterium: ,za realizacje wykonanej zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo
ukoniczonej roboty budowlanej na stanowisku Kierownika Rob6t (przez caty okres realizacji inwestycji/roboty budowlane;j,
polegajgcej na przebudowie, rozbudowie lub modernizaciji obiektu uzytecznosci publicznej dla ogélinodostepnego obiektu
kulturalnego typu; kina, sale koncertowe, opery, teatry, sale kongresowe, domy kultury i wielozadaniowe sale
wykorzystywane do celéw rozrywkowych, teatry muzyczne itp., obejmujgce prace w specjalnosci konstrukcyjno-
budowlanej, elekirycznej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen; wodociggowych i kanalizacyjnych, cieplnych,
wentylacyjnych. Odwotujgcy stwierdzit, iz z takim dziataniem Zamawiajacego i jego uzasadnieniem, polegajgcym na nie



uznaniu jednego z doswiadczen kierownika budowy nie moze sie zgodzi¢. Zamawiajgcy nie wskazat jednoznacznie
powodu dla ktérego nie zakwalifikowat do przyznania punktéw do$wiadczenia kierownika budowy zdobytego na zadaniu
Budowa Parku Naukowo-Technologicznego Euro-Centrum Katowice. W zwigzku z tym Odwolujgcemu trudno sie
domysli¢, ktérego ze sktadowych kryterium do$wiadczenia kierownika nie spetnia wykazane doswiadczenie zdobyte na
zadaniu Budowa Parku Naukowo-Technologicznego Euro-Centrum Katowice, co powoduje trudno$é obrony braku uznania
jednego z doswiadczen. Niemniej jednak Odwolujgcy wskazat, ze wykazane na tym zadaniu doswiadczenie kierownika
budowy zostato zdobyte zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczonej roboty budowlanej polegajgcej na
rozbudowie obiektu uzytecznosci publicznej dla ogdlnodostepnego obiektu kulturalnego, w ramach ktérego wykonano
prace w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, elektrycznej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen; wodociggowych i
kanalizacyjnych, cieplnych, wentylacyjnych, co tym samym powoduje, ze wskazane do$wiadczenie zdobyte przez
kierownika budowy na tym zadaniu spetnia wszystkie wymogi Zamawiajgcego. Dlatego tez Zamawiajgcy w kryterium
Doswiadczenie kierownika budowy powinien uzna¢ oba przedstawione doswiadczenia i przyzna¢ Odwotujgcemu
maksymalng iloS¢ punktdw tj. 5 a nie tylko 2. Przyznanie Odwotujgcemu w tym kryterium 5 pkt, spowodowatoby zmiang w
rankingu punktowym ofert. Odwotujgcy otrzymatby 96 pkt, a wykonawca Energopol 95,78 pkt, co spowodowatoby zmiane
w rankingu ofert.

Zamawiajgcy poprzez bledng ocene wykazanego przez Odwotujgcego do$wiadczenia naruszyt, zdaniem
Odwolujgcego, zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a tym samym doprowadzit do wyboru
najkorzystniejszej oferty niezgodnie z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp. Poprzez swoje niezgodne z przepisami prawa ustawy
zamowien publicznych Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy nadmienit, ze liczne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje, ze badanie i ocena ofert moze
by¢ dokonana przez Zamawiajgcego jedynie przez pryzmat wymagan jasno okreslonych w SIWZ. Wykonawca nie moze
ponosi¢ negatywnych konsekwenciji tego, ze Zamawiajgcy nie sprecyzowat dostatecznie jasno i doktadnie w SIW Z swoich
zadan, ktoérych bedzie wymagat na etapie sktadania ofert, za$ niedoprecyzowanie tego opisu i wymagan z nim zwigzanych
nie moze na etapie badania i oceny ofert wywotywa¢ negatywnych skutkéw dla wykonawcéw, ktérzy nie zastosowali sie do
niezwerbalizowanego oczekiwania Zamawiajgcego. Wykonawcy nie mogg pozostawac w niepewnosci, co do spetnienia
warunkéw, jakich wymagat bedzie Zamawiajgcy w toku postepowania. Zamawiajgcy nie moze w sposob rozszerzajgcy
interpretowaé postawionego warunku czy tez postawionych kryteribw oceny ofert w SIWZ. Takie zachowanie
Zamawiajgcego prowadzi do dowolnosci w ocenie ziozonych ofert, a w konsekwencji do ztamania zasady rownosSci i
uczciwej konkurencji oraz zasady przejrzystosci postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego, do ktérych
przestrzegania Zamawiajgcy jest bezwzglednie zobowigzany w toku postepowania, m.in. na podstawie art. 2 Dyrektywy
2004/18 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r., w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi. Zamawiajgcy na etapie badania i oceny ofert nie moze modyfikowac
postanowien SIWZ czy to wprost, czy w wyniku sformutowania wezwania do wyjasnia tresci dokumentéw lub wezwania
do ich uzupetienia. Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia jest dokumentem o szczegblnym znaczeniu w
postepowaniu 0 zaméwienie publiczne. Z jednej strony okre$la wymagania, ktére majg spetnia¢ wykonawcy i ich oferty, by
uczyni¢ zadosS¢ potrzebom Zamawiajgcego, z drugiej zas$ zakre$la granice, w jakich moze porusza¢ sie Zamawiajgcy
dokonujac oceny ztozonych ofert. Z tego wzgledu, badajac i oceniajgc oferty, Zamawiajgcy zobowigzany jest interpretowac
SIWZ tak, jak wskazuje na to jej brzmienie. Zamawiajgcy nie jest uprawniony, aby na etapie oceny ofert nadawac
postanowieniom SIWZ inne, niz pierwotnie ustalone, znaczenie. Badanie i ocene ofert powinien Zamawiajgcy prowadzi¢ z
uwzglednieniem zasady, iz wszelkiego rodzaju niedopowiedzenia, niejasnoSci, niedoprecyzowania, zawarte w
postanowieniach SIWZ, nalezy interpretowa¢ na korzys¢ wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia. To
Zamawiajgcego obcigza obowigzek takiego przygotowania postepowania, aby postanowienia SIWZ byly jednoznaczne i
nie budzity watpliwosci w toku prowadzonej procedury. Zamawiajgcy zobowigzany jest przestrzegac regut, ktore sam w
SIWZ okre$lit. Zamawiajgcy zobowigzany jest przygotowa¢ i przeprowadzi¢ postepowanie dochowujgc nalezytej
starannosci, gwarantujgc realizacje zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1
ustawy Pzp). Precyzyjne i jasne formulowanie wymagan przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste egzekwowanie, jest
jedng z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcéw. Dlatego tez wysuwanie przez Zamawiajgcego tezy opartej na swoim dowolnym uznaniu, a nie
na zapisach SIWZ i przepisach ustawy jest niczym innym jak manipulacjg i nadinterpretacjg zapisow SIWZ i przepiséw
prawa przez Zamawiajgcego majgcg na celu pozbawienie Odwotujgcego uzyskania kontraktu. Pomimo, iz ustawodawca
wyposazyt Zamawiajgcego w szereg uprawnien w toku catego postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, to nie
oznacza, iz Zamawiajacy nie jest w zaden sposéb ograniczony i moze ustanawia¢ wymagania oraz ocene ofert w sposéb
dowolny i catkowicie uznaniowy, tak jak w ocenie Odwotujgcego miato miejsce w tym przypadku.

Nastepnie Odwotujgcy stwierdzit, ze sktadajgc oferte i dodatkowe dokumenty wraz z wyjasnieniami w sposéb
wystarczajgcy udokumentowat spetnienie warunku w kryterium dos$wiadczenie kierownika budowy, co uprawniato



Zamawiajgcego do przyznania maksymalnej iloS¢ punktow tj. 5. Dokonany wybér oferty najkorzystniejszej byt zatem
zdecydowanie przedwczesny. Zdaniem Odwotujgcego nie ulega bowiem watpliwosci, iz w sprawie wystepuje zaniechanie
ze strony Zamawiajgcego, majgce wplyw na wykazany powyzej stan faktyczno-prawny. W zwigzku z tym Zamawiajgcy
dokonujac btednej oceny posiadanego do$wiadczenia przez kierownika budowy wskazanego przez Odwolujgcego
naruszyt nie tylko art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, ale tez dokonat wyboru oferty ztoZzonej przez wykonawce Energopol, co
spowodowato naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 7 stycznia 2019 r. swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Energopol Trade Opole Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu.

Pismem z dnia 14 stycznia 2019 r. Zamawiajacy ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej pisemng odpowiedz
na odwotanie (pismo datowane 11 stycznia 2018 r.), kopie przekazujgc Odwolujgcemu i wykonawcy Energopol.
Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w cato$ci jako oczywiscie bezzasadnego oraz o przeprowadzenie dowodéw z
dokumentow:

1)SIWZ (w aktach sprawy, zatgcznik nr 4 do protokotu z postepowania);
2)formularza oferty Odwotujgcego (w aktach sprawy, zatgcznik nr 8 do protokotu z postepowania);

3)wezwania do wyjasnienia tresci oferty z dnia 23 pazdziernika 2018 r. (w aktach sprawy, zatgcznik nr 16 do protokotu z
postepowania);

4)pisma Odwotujgcego z dnia 29 pazdziernika 2018 roku (w aktach sprawy, zatgcznik nr 16 do protokotu z postepowania);
5)pisma Zamawiajgcego z dnia 9 listopada 2018 roku (w aktach sprawy, zatacznik nr 22 do protokotu z postepowania);

6)pisma Parku Naukowo-Technologicznego Euro-Centrum Sp. z 0.0. z dnia 14 listopada 2018 roku (w aktach sprawy,
zatgcznik nr 22 do protokotu z postepowania)

na okolicznosci wskazane w odpowiedzi na odwofanie, a takze o zasagdzenie od Odwotujgcego zwrotu kosztow
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt oraz kosztéw dojazdu (wg rachunkéw, ktore zostang przediozone na
posiedzeniu bgdz rozprawie).

Uzasadniajgc swoje stanowisko Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci wskazat stan faktyczny, w realiach ktérego
zostato wniesione odwotanie oraz podat, ze oprécz merytorycznej bezzasadnosci odwotania, odwotanie winno podlegac
zwrotowi przez wzglad na jego ogolny charakter i nieskonkretyzowane zarzuty. Zamawiajgcy przywotat w wyrok KIO z dnia
3 marca 2017 roku o sygn. akt KIO 179/17 (LEX nr 2241444).

Zamawiajgcy zauwazyt m.in., iz Odwolujgcy podnosi w odwotaniu dwa zarzuty polegajgce na naruszeniu tego
samego przepisu Pzp (art. 91 ust. 1 ustawy Pzp), za$ jeden zarzut polegajacy na naruszeniu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp,
bez skonkretyzowania aktu prawnego, ktérego naruszenie dotyczy. W uzasadnieniu nie odnosi sie konkretnie do
stawianych zarzutéw, a jedynie opisuje ogdlnie zaistniaty stan faktyczny oraz powotuje sie na rzekomag manipulacje i
nadinterpretacje, zapiséw SIWZ przez Zamawiajgcego. Nie sposéb zatem jednoznacznie wywies¢ z przedmiotowego
uzasadnienia, ktora jego czesS¢ odnosi sie do konkretnych zarzutéw wskazanych w petitum odwotania; z kolei cze$¢
wywodéw Odwolujgcego wydaje sie w ogdle nie mie¢ uzasadnienia w stawianych Zamawiajgcemu zarzutach.
Uniemozliwia to Zamawiajgcemu odniesienie sie do konkretnych zarzutéw. Brak wskazania podstawy prawnej dla jednego
z zarzutéw oraz brak uzasadnienia kazdego z zarzucanych Zamawiajgcemu czynow i rzekomych zaniechan, winno,
zdaniem Zamawiajgcego, skutkowa¢ oddaleniem odwotania, jako oczywiscie bezzasadnego. Izba jest bowiem zwigzana
treScig zarzutow postawionych w odwotaniu i nie moze interpretowac ich rozszerzajgco. Zaréwno bowiem Zamawiajacy,
jak i Izba nie mogg domysla¢ sie twierdzen Odwotujgcego, nie mogg poszukiwa¢ argumentacji lub tez wyinterpretowywac
jej ze stanowiska Odwolujgcego prezentowanego po ziozeniu odwotania, w tym dopiero w trakcie posiedzenia bgdz
rozprawy.

Ponadto, niewystarczajgce jest wskazanie w Odwotaniu luznej mysli, czy tez wiasnych podejrzen Odwotujgcego,
ale konieczne jest takze udowodnienie tych zarzutéw. Zamawiajacy wskazat, ze w wyroku KIO z dnia 14 czerwca 2017
roku, sygn. akt KIO 1048/17, LEX nr 2323686, Izba wskazata, iz,Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 pzp zarzut musi by¢
postawiony wyraznie, to znaczy wskazywac konkretng czynno$¢ zamawiajgcego majgcg zadaniem odwotujgcego naruszac
przepis prawa i okreslic sposob jego naruszenia, gdyz po uptywie terminu na wniesienie odwofania nie jest dopuszczalne
zaréwno formutowanie, jak i doprecyzowanie tresci zarzutéw odwotania’.

Odnoszac sie do zarzutow podniesionych przez Odwotujgcego w odwotaniu, Zamawiajgcy wskazat, iz zarzuty sg
merytorycznie oczywiscie bezzasadne. W opinii Zamawiajgcego Swiadczg one bezposrednio o nie zapoznaniu sie przez
Odwolujgcego
z protokotem z postepowania oraz jego zatgcznikami, z ktérych wprost wynika uzasadnienie dla nieprzyznania



Odwotujgcemu maksymalnej punktaciji (5 pkt) za dosSwiadczenie wskazanego w ofercie Kierownika budowy.

Zamawiajgcy zaznaczyt, iz jakkolwiek nie zawezat obiektu kultury do okreslonego kodu PKOB, wskazujgc jedynie
przykladowe wyliczenie obiektow kulturalnych, za kiére przyznana zostanie punktacja, bowiem ogélnodostepny obiekt
kulturalny byt przez Zamawiajgcego rozumiany szerzej niz w PKOB i kluczowe znaczenie mialy dla Zamawiajgcego
rzeczywiscie petnione przez ten obiekt funkcje, a nie jego kwalifikacja, to jednak z IDW wprost wynikato, iz obiekt kulturalny
musi posiadac status nie tylko obiektu uzyteczno$ci publicznej, ale réwniez by¢ obiektem ogélnodostepnym. Majac za$ na
uwadze pismo Parku Naukowo-Technologicznego Euro-Centrum Katowice Sp. z o0.0. (dalej rowniez: ,PNT”), w ktérym
wprost wskazano, iz budynki powstate w ramach wskazanej przez Odwolujgcego w formularzu ofertowym inwestycji nie
stanowig ogoélnodostepnych obiektow kulturalnych, Zamawiajgcy nie moégt, wbrew opinii podmiotu, na rzecz ktérego roboty
te byty wykonane, uzna¢ przedmiotowej inwestycji za spetniajgcg wymagania IDW.

Ponadto Zamawiajgcy wskazat, iz nie jest pewny, jakg konkretnie inwestycje wskazat Odwotujgcy, bowiem
zaréwno w formularzu oferty, jak i w wyjasnieniach z dnia 29 pazdziernika 2018 roku wskazuje on na lata inwestycji od
2015 do 2017 roku. Park Naukowo-Technologiczny Euro-Centrum w Katowicach Sp. z 0.0. wprost wskazal, iz W okresie
po 30 wrzesnia 2015 r. reprezentowana przez nas Spétka nie prowadzita Zadnych prac budowlanych w ramach Projektu
opisanego w pkt 1)’. Wskazane doswiadczenie kierownika budowy, a zatem réwniez majgce potwierdza¢ to
do$wiadczenie roboty budowlane, stanowi jedno z kryteriow oceny oferty Odwotujgcego, a zatem stanowig oferte sensu
stricte Odwotujgcego. Tym samym, przyznanie punktow przez Zamawiajgcego na podstawie ustalonych w IDW kryteriow
musi opiera¢ sig o informacje pierwotnie zamieszczone w ofercie.

Majgc zatem na uwadze juz samo wskazanie btednych dat inwestycji oraz niedoprecyzowanie podmiotu, na rzecz
ktérego roboty te byty wykonywane, jak rowniez wskazanie przez ten podmiot, ze wytworzone w ramach projektu budynki
nie stanowig ogo6lnodostepnych obiektow kulturalnych, obligowato Zamawiajgcego do nie przyznania punktdow za sporne
doswiadczenie kierownika budowy. Zamawiajacy przywotat wyrok KIO z dnia 5 wrze$nia 2018 roku (sygn. akt KIO
1688/18, LEX nr 2580504), zgodnie z ktérym ,Skoro zamawiajgcy okreslit, iz do$wiadczenie osoby stanowi element
oceniany na podstawie kryteridw oceny ofert i wskazywane w tres$ci formularza ofertowego, to nie ulega watplinoSci, ze nie
stanowi ono dokumentu, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 p.z.p oraz Ze nie jest dokumentem uzupetnianym czy
podlegajacym modyfikacji w trybie okreslonym w art. 26 ust. 3 p.z.p. Oswiadczenie ztozone w formularzu ofertowym nie
powinno rowniez podlegac zmianie w trybie art. 87 ust. 1 p.z.p., bowiem prowadzitoby to do niedopuszczalnych negocjacji
tresci oferty w zakresie odnoszgcym sig do Kryteriow oceny ofert.”

Sygn. akt KIO 2/19

Wykonawca A. sp. z 0.0. (dalej: ,Odwolujgcy” lub ,A.” wnidst odwotanie wobec:
1)wyboru jako najkorzystniejszej oferty Energopol Trade Opole Sp. z 0.0,
2)nie dokonania odrzucenia oferty wykonawcy Energopol,
3)nie dokonania odrzucenia oferty Techbud Sp. z 0.0.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1)naruszenie przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp. poprzez uznanie, ze oferta Energopol Trade
Opole Sp. z o0.0. podlegata konwalidacji poprzez sprostowanie oczywistych omytek, a tymczasem ,omytki’ te miaty
miejsce w stanowigcych element oferty przedmiarach robét i prowadzity do zmiany ceny, a co za tym idzie - nie bylo
dopuszczalne dokonywanie w nich zmian po terminie otwarcia ofert, oraz

2)uznanie oferty Energopol Trade Opole Sp. z 0.0. jako spelniajgcej wymagania pkt 8.2 SIWZ pomimo tego, ze
elektroakustyk M. S. nie byt zatrudniony na podstawie umowy o prace ani przez tego oferenta, ani przez powotanego
jako podmiot udostepniajacy zasoby P. W. ,Elwolight”,

3)wadliwe dokonanie oceny i przyznanie punktacji Energopol Trade Opole Sp. z o0.0. poprzez przyjecie, ze Hala
Widowiskowo - Sportowa ,OKRAGLAK” jest ogélnodostepnym obiektem kulturalnym ujetym pod numerem 1261
PKOB, gdy tymczasem jest to obiekt, noszacy nazwe ,STEGU ARENA” Opole, eksploatowany przez KS ,GWARDIA
Opole - tym samym jest to budynek o charakterze przewazajgco sportowym, ujetym pod numerem 1265 PKOB,
przeznaczonym przede wszystkim do organizacji imprez sportowych,

4)ze petnomocnictwo do reprezentowania wykonawcy Energopol Trade Opole Sp. z 0.0. nie zostato ztozone wraz z oferta,
ktéra nie byta podpisana zgodnie z zasadami reprezentacji tej Spotki - jest to uchybienie, ktére powinno skutkowaé
odrzuceniem oferty z uwagi na jej zlozenie przez osobe nieuprawniong, a pismo informujace o wyborze
najkorzystniejszej oferty catkowicie pomija te okoliczno$¢,

5)uznanie, ze oferta Techbud Sp. z 0.0. spetnia wymagania SIWZ wskazane w pkt 8.2 SIWZ pomimo tego, ze



elektroakustyk M. S. nie byt zatrudniony na podstawie umowy o prace ani przez tego oferenta, ani przez powotanego
jako podmiot udostepniajacy zasoby P. W. ,Elwolight,

6)przyznanie wykonawcy Energopol punktéw za doswiadczenia kierownika budowy zostato dokonane z naruszeniem
SIWZ bowiem zostato uznanie doSwiadczenie osoby planowanej, uzyskane w roli kierownika budowy, gdy tymczasem
do$wiadczenie miato by¢ uzyskane w toku petnienia funkcji Kierownika Robét - pojecia te nie sg tozsame a zostaly
btednie utozsamione - (pkt 8,2 SIWZ w zw. z pkt 24 .1 SINVZ),

7)analogiczny btad jak w pkt 6 powyzej zostat popetniony w przypadku oceny oferty firmy Techbud Sp. z o.0. - réwniez i w
tym wypadku uznano jako podstawe do przyznania dodatkowych punktéw do$wiadczenie zdobyte w toku petnienia
funkcji kierownika budowy, gdy tymczasem bylo wymagane i punktowanie do$wiadczenie zdobyte w toku petienia
funkcji kierownika robot,

8)wykonawca Techbud Sp. z 0.0. powotat sie na realizacje Muzeum Slgskiego, podczas gdy nie tylko nie jest to obiekt
ujety w PKOB pod numerem 1261 (tylko 1262), ale tez wykonawcg tych rob6t byta firma TAMEX Obiekty Sportowe Sp.
Z 0.0., CO 0znacza, ze doswiadczenie Techbud nie zostalo wykazane, a co za tym idzie wykonawca ten nie spetniat
wymagan SIWZ,

9)wyjasnienia Techbud Sp. z 0.0. co do petnienia funkcji przez J. H. sg ze sobg sprzeczne - tym samym zachodzi
watpliwo$¢, czy wykonawca ten spetniat wymagania SIWZ opisane w ust. 8.2. SIWZ, ktore to watpliwosci nie zostaty
nalezycie wyjasnione, z pewnoscig za$ zostata wadliwie przyznana temu wykonawcy punktacja zgodnie z pkt 24 SIWZ
za do$wiadczenie kierownika budowy, bowiem punktacja ta byta przyznawana za petnienie funkcji kierownika robot,

10)oferta Techbud Sp. z 0.0. nie zostata nalezycie parafowana - co bylo wymagane treScig SIWZ, a Zamawiajacy tej
okoliczno$ci nalezycie nie wyjasnit w trybie art. 87 Pzp,

11)Techbud Sp. z o.0. nie zlozyta wymaganego przez Zamawiajgcego wadium w oryginale - zlozone porgczenie nie
zawiera oSwiadczenia lub potwierdzenia, ze poreczyciel zawart z PARP stosowng umowe, a tym samym btednie
zostato uznane, ze oferent ten ztozyt prawidtowo wadium,

12)pominiecie faktu, ze obie oferty zostaly ztozone z powotaniem na do$wiadczenie tego samego podwykonawcy, co
moze sugerowac popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji w postaci zmowy wykonawczej, a czego Zamawiajgcy
nie wyjasnit.
W skazujgc na powyzsze Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i w oparciu o art. 192 ust 3 pkt 2 ustawy
Pzp nakazanie Zamawiajgcemu:

1)uniewaznienie czynno$ci Zamawiajacego polegajgcej na wyborze oferty ztozonej przez Energopol Trade Opole Sp. z
0.0. jako najkorzystniejszej,

2)odrzucenie oferty ztozonej przez Energopol Trade Opole Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 ustawy Pzp wzglednie na
podstawie art. 24 ust. 2 ustawy Pzp,

3)odrzucenie oferty Techbud Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 ustawy Pzp wzglednie na podstawie art. 24 ust. 2
ustawy Pzp,

4)dokonanie ponownej oceny i wyboru ofert z uwzglednieniem ofert niepodlegajgcych odrzuceniu,

5)nakazanie Zamawiajgcemu zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego w postepowaniu oraz zwrotu kwoty
uiszczonej przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Uzasadniajgc swoje uprawnienie do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, Odwolujgcy podat, ze po
odrzuceniu ofert pozostatych oferentow przy spetnieniu wszystkich zgdan SIWZ w zgodzie z jej trescig, oferta ztozona
przez A. bytaby oferta najkorzystniejszg. W wyniku zarzucanych dziatann i zaniechann Zamawiajgcego interes
Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia moze ponie$¢ i ponidst szkode. Gdyby Zamawiajgcy dziatat zgodnie z przepisami
ustawy Pzp, dokonatby nalezycie czynnosci badania i oceny poszczegélnych ofert, na skutek czego nie zaniechatby
wykluczenia ofert podlegajgcych odrzuceniu, a w konsekwencji takiego dziatania oferta Odwotujgcego bytaby ofertg
najkorzystniejszg. Zgodnie z Wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 marca 2013 r. (KIO 237/13, KIO 244/13)
"Interes w rozumieniu art. 185 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych, nalezy interpretowac szeroko, a w zwigzku z
tym z pewnoscig spetnieniem przestanki w przystgpieniu jest interes ekonomiczny, handlowy itp. zwigzany z dziatalno$cig
gospodarcza wykonawcy." W przedmiotowej sprawie Odwolujgcy, w przypadku zgodnego z prawem odrzucenia ofert
pozostatych wykonawcéw, uzyskatby zamowienie, gdyz ziozyt oferte najkorzystniejsza. Nieztozenie odwotania
pozbawiatoby zatem Odwolujgcego mozliwosci uzyskania zaméwienia.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat, iz pismem z dnia 28 grudnia 2018 r., Zamawiajgcy poinformowat A.,
iz w toku postepowania dokonat nastepujacych czynnosci: 1) wybrat oferte firmy Energopol Trade Opole Sp. z 0.0. z ceng



23 622 135,87 zi, 2) nie dokonat odrzucenia ofert wykonawcéw Techbud Sp. z 0.0. oraz A. Sp. z o.o. W ocenie
Odwotujgcego, Zamawiajacy btednie dokonat analizy i oceny ofert. Przede wszystkim, wedtug informacji z otwarcia ofert,
oferta Energopol Trade Opole Sp. z 0.0. opiewata na kwote 23 621 419,26 zi, zatem nieprawidtowe jest twierdzenie, ze
oferta tego Wykonawcy podlegata ,sprostowaniu” w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, bowiem te ,oczywiste omytki” w
sposo6b wyrazny doprowadzity do zmiany ceny ofertowej. Co wiecej, zmiany nie tylko dotyczyly dziatan matematycznych,
ale tez polegaty na zmianach w przedmiarach. Tym samym doszto do merytorycznej zmiany tresci oferty, a co za tym
idzie, powinna ona zosta¢ odrzucona w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z uwagi na jej niezgodnos¢ z
postanowieniami SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego bowiem, Energopol Trade Opole Sp. z o.0. nie tyle w sposéb
niezamierzony, czy tez w drodze ,omyki” ztozyt oferte nie odpowiadajgcg w swej tresci postanowieniom SIWZ, ale
dokonat w spos6b zamierzony zmian w przedmiarach, po czym po wezwaniu przez Zamawiajgcego te zmiany napredce
korygowat. Tym samym doszto do poréwnywania przez Zamawiajgcego ofert ze sobg nieporownywalnych z uwagi na
réznice w tresci przedmiarow. W przypadku wystgpienia w ofercie innej niz pisarska i rachunkowa omytki, powodujgcej
niezgodnos¢ oferty z SIW Z, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty, Zamawiajgcy musi dokona¢ poprawienia takiej
oferty, w przypadku zas wystgpienia btedu w obliczeniu ceny, Zamawiajgcy musi odrzuci¢ oferte, czego nie uczynit.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zardwno Energopol Trade Opole Sp. z o.0. jak i Techbud Sp. z 0.0. w swoich
ofertach powolujg sie na korzystanie z zasobow firmy Elwolight - P. W. w zakresie jak wynika z oSwiadczenia
Podwykonawcy udostepnienia dokonan i personelu w tym specjalisty ds. elektroakustyki. Jak wynika z zapiséw SIWZ -
Instrukcji Dla Wykonawcow (IDW) z pkt 3.2. ,Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia przez Wykonawce lub podwykonawce
(odpowiednio dalszego podwykonawce:,..) na podstawie umowy o prace (...) oséb wykonujgcych czynnosci w zakresie
realizacji zaméwienia (...), W katalogu wymienionych czynno$ci w przytoczonym punkcie wymieniono m.in. ,roboty
zwigzane z wykonaniem systemu elektroakustycznego”. W dalszej cze$ci co prawda zastrzezono, iz wymaog nie dotyczy
0s06b petnigcych samodzielne funkcje techniczne w budownictwie w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku Prawo
budowlane, ale nalezy zauwazy¢, iz specjalisci ds. elektroakustyki nie sg objeci wspomniang ustawg oraz, co istotne,
specjalista jest zobligowany do czynnego udziatu podczas realizacji, a zatem jest zobowigzany do wykonywania
czynnosci polegajgcych na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art.22 § 1 k.p. A zatem, ani wykonawce Energopol
ani wykonawca Techbud nie spetniajg warunku okreslonego przez Zamawiajacego w SIWZ - IDW w Rozdz. 8 ust. 8.2. pkt
3) ppkt B, tiret c).

Potwierdzeniem faktu, iz wskazany w ofertach specjalista ds. elektroakustyki - M. S. nie jest pracownikiem
Elwolight sg pisma przekazane Zamawiajgcemu: 1. Pismo Elwolight - P. W. z dnia 21 grudnia 2018 r., adresowane do
Energopol Trade Opole Sp. z 0.0.,, 2. Pismo Energopol Trade Opole Sp. z 0.0. z dnia 28 grudnia 2018r. L.dz.
TK/926/W /2018, przekazane Zamawiajgcemu w dniu 28.12.2018. o godz. 13.05 i zarejestrowane pod nr L.dz. 2096/2018.
3. Odpowiedz TECHBUD Sp. z 0.0. na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 22.10.2018r. do ztozenia wyjasnien. W
odpowiedzi z dnia 29.10.2018 r. TECHBUD Sp. z 0.0. bardzo lakonicznie i nieprecyzyjnie informuje o powolywaniu sig i
zfozeniu oswiadczen podwykonawcy. Nadto w ofercie i w dokumentacji przetargowej nie ma deklaracji Pana M. S. o
oddaniu swojej osoby do dyspozycji Elwolight. Wykazany specjalista ds. elektroakustyki w istniejgcym stanie oferty winien
by¢ etatowym pracownikiem Elwolight zatrudnionym na umowe o prace. W przeciwnym wypadku winien by¢ wykazany
jako kolejny podmiot trzeci, na ktérego zasobach personalnych polegajg wykonawcy. Takich dokumentéw zaden z
oferentéw, powolujgcych sie na doswiadczenie elekiroakustyka nie zlozyt. Majgc powyzsze na uwadze, zaréwno oferta
wybrana jako najkorzystniejsza, jak tez oferta Techbud Sp. z 0.0. powinny zosta¢ odrzucone na podstawie art, 24 ust. 2
Pzp, gdyz pomimo wezwania przez Zamawiajgcego, nie potwierdzity te firmy spetienia wymagan opisanych w SIWZ

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze blednie zostata przyjeta punktacja za hale ,Okraglak” w Opolu - ktéra jest w
sposob oczywisty obiektem sportowym, nalezgcym do Klubu Sportowego ,Gwardia” Opole (obecnie - ,Stegu Arena”).
Nadto Zamawiajgcy nie wyjasnit nalezycie watpliwosci w przedmiocie powolanej przez Techbud Sp. z o0.0., realizaciji
Muzeum S$lgskiego, oraz w przedmiocie zlozonego przez te firme wadium, réwniez wyjasnienia co do doéwiadczenia J. H.
jako kierownika budowy sg ze sobg wewnetrznie sprzeczne. Oferta zostata ztozona w niewtasciwej, niezgodnej z SIW Z,
formie. Wyjasnienia tego oferenta nie prowadzg do rozwiania watpliwosci, co do treSci oferty, a co za tym idzie, powinien
on zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze wszystkie argumenty, w ocenie Odwolujgcego, zasadne jest nakazanie Zamawiajgcemu
ponownego dokonania oceny wszystkich ofert, a nastepnie odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcoéw: Energopol
Trade Opole Sp. z 0.0. oraz Techbud Sp. z 0.0. ze wzgledu na fakt, iz w oczywisty sposéb nie spetniajg i nie moga
spetia¢ warunkow okreslonych Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia. Co za tym idzie wybér oferty Energopol
Trade Opole Sp. z 0.0., jako najkorzystniejszej jest niedopuszczalny. Jednocze$nie z uwagi na tre$¢ zarzutéw zawartych
w czesci wstepnej odwotania, zasadne jest odrzucenie ofert zaréwno tego Wykonawcy, jak i spétki Techbud Sp. z 0.0.

Pismem z dnia 11 stycznia 2019 r., ktére wptyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 stycznia 2019 .)



Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, kopie przekazujgc Odwotujgcemu i Przystepujgcemu Energopol i
Przystepujagcemu Techbud. Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania w catosci, jako oczywiécie bezzasadnego oraz o
przeprowadzenie dowoddw z dokumentéw wyszczegdlnionych w uzasadnieniu pisma na okoliczno$ci tam wskazane oraz
o zasadzenie od Odwotujgcego zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600,00 zt oraz kosztéw dojazdu
wedtug rachunkow, ktore zostang przedstawione na posiedzeniu lub rozprawie.

Zamawiajgcy na wstepie zauwazyl, iz oprécz merytorycznej bezzasadnosci odwotania, w zakresie zarzutéw od 2 do
12, odwotanie powinno podlega¢ oddaleniu z uwagi na ogolny ich charakter i brak skonkretyzowania. Odwotujgcy podnosi
12 zarzutéw, z czego tylko jeden zarzut zostat powigzany z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp. Pozostate zarzuty
zostaly wskazane w sposob wyjatkowo ogélnikowy. W uzasadnieniu odwotania, Odwotujgcy nie odnosi sie konkretnie do
kazdego ze stawianych zarzutéw. Nie sposoéb, zatem jednoznacznie wywieS¢ z uzasadnienia, ktora jego cze$¢ odnosi
sie, do ktérego konkretnie z zarzutow wskazanych w petitum odwotania. Powyzsze, w istocie uniemozliwia
Zamawiajgcemu odniesienie sie do konkretnych zarzutéw. Izba jest zwigzana tresScig zarzutéw postawionych przez
Odwotujgcego w odwotaniu i nie moze interpretowac ich rozszerzajgco. Zarébwno, bowiem Zamawiajacy, jak i Izba nie
mogg domysla¢ sie twierdzen Odwotujgcego, nie mogg poszukiwa¢ argumentacji lub tez wyinterpretowywaé jej ze
stanowiska Odwolujgcego, prezentowanego po ztozeniu Odwotania, w tym dopiero w trakcie posiedzenia badz rozprawy.
Ponadto, niewystarczajgce jest wskazanie w Odwolaniu luznej mysli, czy tez wlasnych podejrzern Odwolujgcego, ale
konieczne jest takze udowodnienie tych zarzutéw. Zamawiajacy przywotat wyrok KIO z dnia 14 czerwca 2017 roku (sygn.
akt KIO 1048/17, LEK nr 2323686).

Nastepnie Zamawiajgcy przedstawit stan faktyczny, w realiach ktérego Odwotujgcy sformutowat zarzut nr 1 odwotania,
podajac, m.in., iz Czes¢ 111/6 SIWZ stanowity Przedmiary Robét. Zgodnie z pkt. 26.6 Instrukcji dla Wykonawcow (dalej:
,IDW?”), stanowigcej Czes¢ | SIWZ, wykonawcy w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu mieli obowigzek
dotgczy¢ do oferty stosownie wypetnione Przedmiary Robdt, na wzorze stanowigcym Czes¢ /6 SIWZ. Zamawiajgcy
wprost wskazat w IDW, Zze wypetnione Przedmiary Robét bedg stanowity czeS¢ merytoryczng oferty Wykonawcy i nie
beda podlegaty wyjasnieniom, poprawie, uzupetnieniu w oparciu o art. 26 ust. 3 Pzp. Zapis SIWZ jest zgodny, chociazby z
pogladem wyrazonym przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyroku z dnia 26 listopada 2017 roku, o sygn. akt KIO 2389/17
(LEX nr 2419538). Powyzszy zapis SIWZ byt przez Wykonawcoéw wyjasniany na etapie pytan do SIWZ. W przedmiotowej
sprawie istotne sg przede wszystkim wyjasnienia Zamawiajgcego udzielone w pi$mie z dnia 4 pazdziernika 2018 roku (w
aktach sprawy, stanowigce zatgcznik nr 6 do protokotu z postepowania).

Zgodnie z pkt. 23.4 IDW ,Cene oferty nalezy obliczy¢ na podstawie Przedmiaréw Robét (Czes¢ 6 SIWZ)”. Powyzsze
nie oznacza jednak, ze cena oferty wskazana w Formularzu ofertowym winna by¢ tozsama z ceng wynikajaca z
Przedmiarébw Robét. Zamawiajgcy przypomina, ze wynagrodzenie wskazane w ofercie bedzie wynagrodzeniem
ryczattowym. Powyzsze wynika réwniez z preambuty do Przedmiaru Robo6t, zgodnie z ktéra: ,Wycena przez Wykonawce
Przedmiaru Robdt nie wptywa w Zaden sposob na charakter wynagrodzenia, ktéry pozostaje wynagrodzeniem
ryczattowym. Wykonawca sktadajgc oferte i dokonujagc wyceny Przedmiaru Robot akceptuje powyzszy warunek.
Przedtozenie Wycenionego Przedmiaru Robot przez Wykonawce bedzie miato wplyw przede wszystkim na niektére
warunki umowy, w tym: wycene czesciowg robdt, zatwierdzanie podwykonawcow, ewentualng wycene rob6t zamiennych,
jednak z zachowaniem charakteru ryczattowosci okreslonego przez Wykonawce w ofercie wynagrodzenia”. Wykonawca
wskazuje cene ryczattowg za wykonanie przedmiotu zaméwienia w Formularzu ofertowym (ta cena bedzie przez
Zamawiajgcego oceniana w ramach kryteriébw oceny ofert). Z kolei ceny jednostkowe wskazane w Przedmiarach Robot
bedg wigza¢ Wykonawce i bedg pomocne w trakcie realizacji Kontraktu, np. przy wycenie zakresu roboét, ktéry bedzie
podlegat zamianie, rezygnaciji, czy tej wycenie zakresu robét powierzanego Podwykonawcom, zgodnie z par. 4 ust. 3 lit. a)
wzoru Umowy (Czes¢ lIV6 SIWZ), itp. Powyzsze wprost wynika z preambuty Przedmiaru Robét (Czes¢ /6 SIW2). (...)”

Wykonawca Energopol Trade Opole Sp. z 0.0. ztozyt wraz z ofertg wypetnione Przedmiary Robdt, jednak w trakcie
ich analizy przez Zamawiajgcego, okazato sie, ze Wykonawca popetnit btedy we wskazywanych w Przedmiarach Rob6t
ilosciach. Niektére ilosci wskazywane w Przedmiarach Robét nie zgadzaty sie z iloSciami widniejgcymi w Przedmiarach
Robét, stanowigcych Czes¢ 1lI/6 SIWZ. Co istotne, cena ofertowa wykonawcy Energopol byta tozsama z ceng wynikajgca
z sumowania wszystkich pozycji wypetnionych Przedmiaréw Robét, zatgczonych przez Wykonawce do oferty. Majac na
uwadze wyjasnienia Zamawiajgcego oraz popetnione przez Wykonawce btedy w iloSciach przedmiarowych, Zamawiajgcy
pismem z dnia 28 listopada 2018 roku wezwat Wykonawce do wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, w zakresie popetnionych btedow w Przedmiarach Robét (w aktach sprawy, zatgcznik nr 26 do protokotu z
postepowania). Wykonawca Energopol Trade Opole Sp. z 0.0. w piSmie z dnia 3 grudnia 2018 r. (w aktach sprawy,
zatgcznik nr 26 do protokotu z postepowania), ktore to pismo stanowito odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego, wskazat
m.in., iz powstate rozbiezno$ci majg charakter omytki rachunkowej, nie wptywajgcej na catkowitg cene ztozonej oferty.
Wykonawca ten w zatgczeniu do przedmiotowego pisma przedtozyt poprawione Przedmiary Robdt. Zamawiajgcy
stwierdzit, ze co do zasady nie przychylit sie do wyjasnienn Wykonawcy Energopol Trade Opole Sp. z 0.0. w zakresie, w



ktorym wyjasnienia te wskazywaty, ze Przedmiary Rob6t majg charakter pomocniczy, w zakresie w jakim ewentualna
poprawa oferty Wykonawcy nie wptywa na cene ryczaltowg oraz w zakresie przediozonych, poprawionych Przedmiarow
Robét zatgczonych do wyjasnien. Niezaleznie jednak od powyzszego, Zamawiajgcy po analizie stanowisk orzeczniczych
KIO w podobnych sprawach oraz po analizie catoksztalttu stanu faktycznego, uznat, ze zachodzg podstawy do poprawy
innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkédw zaméwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty. Konsekwencjg dokonania poprawy oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp byto
réwniez dokonanie przez Zamawiajgcego poprawy oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Szczegdtowe
uzasadnienie w tym zakresie zostato podane w piSmie Zamawiajgcego z dnia 6 grudnia 2018 r., wystanym w dniu 9
grudnia 2018 r. ( zatacznik nr 27 do protokotu postepowania).

Zamawiajgcy podat m.in., iz mozliwos¢ poprawienia ilosci w Przedmiarach Robdt, czy tez w kosztorysach
ofertowych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp zostata potwierdzone w licznym orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej. Dla przyktadu wskazat wyrok KIO z dnia 30 maja 2011 roku (sygn. akt KIO 1066/11), w ktérym Izba,
wskazata, co nastepuje: ,Sama okolicznos¢, iz zamawiajgcy zabronit zmian w kosztorysach, a wykonawca swoim
oswiadczeniem ogolnym przyjat warunki uczestnictwa w postepowaniu - ustalone w SIWZ, nie wyigcza obowigzku
Zamawiajgcego natozonego przepisem art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, poprawy popetnionych omytek w
ofercie wykonawcy, w sytuacji gdy tylko taka poprawa jest dopuszczalna i mozliwa w mys$l art. 87 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Dopuszczalne jest poprawianie omytek w kosztorysach ofertowych wykonawcow, z zastosowaniem
wszystkich moZliwych podstaw takich czynnoSci okreslonych przepisem art. 87 ust 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. (.. ) Odwotujgcy pomylit sie i podat inna, niz wymagana przedmiarem ilo$¢ jednostek miary. {...)
Zamieszczone w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pojecie "innej omytki" nie powinno by¢ interpretowane zawezajgco, tj. Jedynie
Jako techniczny bfad w sposobie sporzadzenia oferty, pominiecia lub pomylenia okreslonych wyrazen czy wartosci, czy
wszelkich innych powstajgcych bez Swiadomosci ich wystgpienia przeoczen i brakéw prowadzgcych do niezgodnosci ofert
z SIWZ. (... ) celem nowelizacji byto dopuszczenie mozZliwosci poprawy ilosci, stawek, miary czy podstaw kalkulacji.”
Nieprawda jest zatem twierdzenie Odwolujgcego, ze pomimo faktu, ze wypetione Przedmiary Rob6t stanowity oferte
sensu strice, niedopuszczalne bytlo dokonywanie w nich zmian po terminie otwarcia ofert, bowiem zmiany te zostaly
dokonane zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Ponadto, Zamawiajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu w zakresie zarzutu nr 1 naruszenie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zatem, Odwolujgcy twierdzi, ze oferta Wykonawcy Energopol Trade
Opole Sp. z 0.0. winna podlegaé odrzuceniu, bowiem nie odpowiada tresci SIWZ. W art. 87 ust. 1 pkt 2 Pzp zostato jednak
wprost wskazane, ze przepis ten nie znajduje zastosowania w sytuaciji dokonania poprawy oferty zgodnie z art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. Zamawiajgcy dokonat poprawy ilosci wypetionych Przedmiarow Robét dziatat w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp, zatem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nie mogt mie¢ zastosowania w niniejszym postepowaniu. Odwotujgcy natomiast nie
zauwazyl, ze Zamawiajgcy dokonat poprawy oferty Wykonawcy Energopol Trade Opole Sp. z o.0. dwutorowo. W
pierwszej kolejnosci Zamawiajacy poprawi! oferte zgodnie z art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp. tj. dokonat poprawy ilosci w
wypemionych Przedmiarach Robét. Natomiast po dokonanych poprawach ilosci oferta Wykonawcy Energopol Trade
Opole Sp. z o0.0. zawierata oczywiste omytki rachunkowe. Poprawy tych omytek wraz z uwzglednieniem konsekwenciji
rachunkowych tych omytek Zamawiajgcy dokonat na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp. W zwigzku z btedami w iloSciach
przedmiarowych Wykonawcy Energopol Trade Opole Sp. z o0.0., poprawionymi przez Zamawiajgcego, zaistniata
konieczno$¢ dokonania poprawy oczywistych btedéw rachunkowych w ofercie tego Wykonawcy, szczegétowo
wskazanych w zawiadomieniu Zamawiajgcego z dnia 9 grudnia 2018 roku. Przedmiotowe btedy nalezy kwalifikowa¢ jako
niedoktadnosci widoczne dla kazdego, ,,na pierwszy rzut oka”, bez przeprowadzania jakiejkolwiek dodatkowej analizy,
polegajg bowiem na nieprawidtowym wykonaniu dziatari matematycznych (iloczynu - w zakresie wartosci danych pozyciji
przedmiarowych oraz sumowania w zakresie warto$ci Przedmiaréw Rob6t - ceny ryczattowej). Zgodnie z wyrokiem KIO z
dnia 8 marca 2017 roku (sygn. akt KIO 335/17) Na gruncie art. 87 ust. 2 pkt 2 p.z.p. fakt wplywu na kolejnos$¢ ofert nie
powoduje braku moZlino$ci zastosowania tej procedury. Zastosowaniu tej procedury nie sprzeciwia sie takze ryczaffowy
charakter ceny, ktory nie zwalnia zamawiajgcego z obowigzku ustalenia niewadlinej kalkulacji ceny oferty oraz poprawienia
ujavwnionej omyiki, o ile istniejg podstawy do skorygowania poprawno$ci ceny oferowanego $wiadczenia wtrybie art. 87 ust.
2 pkt 2 p.z.p.” Z kolei zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 29 lipca 2016 roku (sygn. akt KIO 1312/16), Przy oczywistej omytce
rachunkowej kazdy ze sktadnikéw winien byc okreslony i wprost wymieniony, a jedynie niewasciwie przyprowadzane
dziatanie matematyczne prowadzi do btednego wyniku’.

Zamawiajgcy musiat, zatem uwzgledni¢ konsekwencje dokonania poprawek zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp i
dokonaé ponownego przeliczenia Przedmiarow Robét przez prawidtowe, poprawione ilosci (iloczyn obu liczb). W wyniku
powyzszego dziatania suma Przedmiaréw Robét wzrosta o 582,61 zt netto. Wykonawca, jako cene ofertowg wskazang w
Formularzu ofertowym podat cene netto wynikajacg z wypetnionych Przedmiarow Robét, zataczonych do oferty (sumy
poszczegdlinych branz, etapow), w konsekwencji poprawek dokonanych przez Zamawiajgcego w Przedmiarach Robét,



konieczne byto zatem poprawienie rowniez ceny ofertowej netto wskazanej prze Wykonawce w Formularzu ofertowym,
zgodnie z art. 87 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do kolejnych zarzutow Zamawiajgcy wskazat brak ich wtasciwego sprecyzowania, jak rowniez
przedstawit argumenty przemawiajgce jego zdaniem za ich bezzasadnoscia.

Pismami z dnia 7 stycznia 2019 r. swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
zgtosili wykonawcy: Energopol Trade Opole Sp. z 0.0. w sprawach sygn. akt KIO 1/19 i KIO 2/19 oraz Techbud Sp. z o.0.
w sprawie sygn. akt KIO 2/19.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotania,uwzgledniajac dokumentacje
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacych, a takze
zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotania nie zawierajg brakéw formalnych. Wpisy w prawidiowej wysokosci zostaly wniesione w ustawowym
terminie. Nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych ich odrzuceniem, o ktoérych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

W ocenie Izby Odwotujacy legitymujg sie uprawnieniem do skorzystania w przedmiotowym postepowaniu ze srodkéw
ochrony prawnej. Zostata wypetniona materialnoprawna przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwolujacy sa zainteresowani pozyskaniem zamowienia i w tym celu ztozyli oferte. W przypadku potwierdzenia sie
zarzutéw odwotania, mogliby zatem liczy¢ na udzielenie zaméwienia.

Wykonawcy zgtaszajgcy swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: Energopol
Trade Opole Sp. z 0.0. w sprawach sygn. akt KIO 1/19 i KIO 2/19 (dalej réwniez: ,Przystepujgcy Energopol’) oraz
Techbud Sp. z 0.0. w sprawie sygn. akt KIO 2/19(dalej réwniez: ,Przystepujacy Techbud”) wypemili wymogi okreslone w
art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Przepis ten stanowi, iz wykonawca mozZe zgfosi¢ przystgpienie do postepowania
odwofawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania od zamawajgcego kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktorej
przystepuje i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$c strony, do ktorej przystepuje. Wykonawcy, ktorzy przystapili
do postepowania odwotawczego, stajg sie uczestnikami postepowania odwotawczego, jeZeli majg interes w tym, aby
odwofanie zostato rozstrzygniete na korzysc¢ jednej ze stron. W zwigzku z powyzszym ww. wykonawcy skutecznie
przystagpili do postepowania odwotawczego, stajac sie jego uczestnikami.

Izba dopuscita w poczet materiatu dowodowego dokumentacje postepowania oraz dowody ztozone do akt sprawy z
kopig dla pozostatych uczestnikbw postepowania.

Sygn. akt KIO 1/19

Izba ustalita:

Uzupetniajgco do obszernie przedstawionego przez Zamawiajgcego stanu faktycznego opisanego w przytoczonej
powyzej odpowiedzi na odwotanie, wskazania jedynie wymaga:

Stosownie do pkt 24 1. D SIWZ Zamawiajacy w ramach kryterium ,Dos$wiadczenie Kierownika budowy wyznaczonego
do realizacji zaméwienia” bedzie przyznawat dodatkowe punkty za realizacje przez Kierownika Budowy (wskazanego w
Wykazie oséb, jako spelniajgcego warunek udziatu w postepowaniu), nastepujgcej roboty budowlanej (innej anizeli
wykazana do spetienia wymaganego warunku udziatu w postepowaniu, opisanego w pkt 8.2).3) B lit. a) IDW):

za realizacje wykonanej zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukorczonej roboty budowlanej na stanowisku

Kierownika Robot (przez caty okres realizacji inwestycji/roboty budowlanej), polegajgcej na przebudowie, rozbudowie lub
modernizacji obiektu uzytecznosSci publicznej dla ogdlnodostepnego obiektu kulturalnego typu: kina, sale koncertowe,

opery, teatry, sale kongresowe, domy kultury i wielozadaniowe sale wykorzystywane do celéw rozrywkowych, teatry

muzyczne itp. obejmujacej prace w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, elektrycznej w zakresie sieci, instalacji i

urzadzen: elektrycznych i elektroenergetycznych, instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen: wodociggowych i

kanalizacyjnych, cieplnych, wentylacyjnych, o wartosci robdt budowlanych co najmniej: 10 000 000,00 PLN brutto -
Wykonawca otrzyma 2 pkt; dwie lub wiecej realizacji o warto$ci co najmniej 10 000 000 PLN brutto kazda - Wykonawca
otrzyma tgcznie 5 pkt. Spetienie wymagan Rozdziatu pkt 8.2.3)B lit. a) niniejszej SIWZ- 0 punktéw. Maksymalna liczba
punktow w kryterium ,Doswiadczenie Kierownika budowy wyznaczonego do realizacji zamoéwienia” (DD): 5 pkt.

Odwotujgcy w pkt 17 formularza oferty w poz. 2 tabeli, kolumna 3, jako jedno z dwdch podanych w niej
doswiadczen kierownika budowy do oceny oferty wskazat ,Budowe Parku Naukowo-Technologicznego Euro Centrum
Katowice”, podajac, iz: jest to obiekt przeznaczony na ekspozycje czasowe, dziatalnoS¢ edukacyjng, wystawienniczg,
konferencyjng oraz spotkania kulturalne. W kolumnie 7 w tej pozycji tabeli, jako podmiot, na rzecz ktorego inwestycja byta
realizowana, Odwotujgcy wskazat ,Euro-Centrum Katowice”, w kolumnie 6- date wykonania roboty budowlanej okreslit od



2015 do 2017 roku.

Pismem z dnia 22 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy wystgpit do Odwolujgcego na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp o wyjasnienie m.in. spetniania przez wskazanego kierownika budowy wymogu dotyczacego do$wiadczenia
okreslonego w IDW, m.in. w zakresie mozliwosci zakwalifikowania Parku Naukowo-Technologicznego Euro-Centrum
Katowice jako ogdlnodostepnego obiektu kulturalnego, z uwagi na istniejgce w tym zakresie watpliwosci, Zamawiajgcy.
Pytanie postawione przez Zamawiajgcego brzmiato:,Majagc na uwadze wymagania Zamawajgcego, w zakresie
dos$wiadczenia Kierownika Budowy podczas realizacji inwestycji obiektu uzytecznosci publicznej dla ogdlinodostepnego
obiektu kulturalnego (zob. pkt 24.1 lit. D IDW) Zamawiajgcy powzigt watplino$ci czy taki charakter ma podany przez
Wykonawce obiekt, tj. Park Naukowo-Technologiczny Euro-Centrum Katowice. Majgc na uwadze powyzsze, konieczne
Jest wyjasnienie tej kwestii przez Wykonawce.”

Odwotujgcy w odpowiedzi, pismem z dnia 29 pazdziernika 2018 roku w pkt ad. 2 lit. €) podat, iz Park Naukowo-
Technologiczny Euro-Centrum Katowice jest budynkiem uzytecznosci publicznej dla ogdlnodostepnego obiektu
kulturalnego, gdyz ,prowadzone sg w nim dziatania wystawiennicze, badawcze, doradcze, szkoleniowe, edukacyjne,
kulturalne. Park wypetnia wszystkie znamiona obiektu uzytecznosci publicznej zgodnie z definicjg podang w SIWZ na str.
11 obiektu uzytecznosci publicznej zawartej w budynku uzytecznosci publicznej - nalezy przez to rozumie¢ budynek
przeznaczony na potrzeby administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwosci, kultury, kultu religiinego, oswiaty, szkolnictwa
wyzszego , nauki, wychowania, opieki zdrowotnej, spotecznej lub socjalnej, obstugi bankowej, handlu, gastronomii, ustug, w
tym ustug pocztowych lub telekomunikacyjnych, turystyki, sportu, obstugi pasazerow w transporcie kolejowym, drogowym,
lotniczym, morskim lub wodnym $rédlagdowym, oraz inny budynek przeznaczony do wykonywania podobnych funkcji; za
budynek uzytecznosci publicznej uznaje sie takze budynek biurowy lub socjalny. W zwigzku z powyzszym nalezy uznac,
Ze przy wszelkich watplinoSciach o zaliczeniu obiektu do kategorii uzytecznosci publicznej dla ogdinodostepnego obiektu
kulturalnego decyduje w pierwszej kolejnosci zaspokajania zbiorowych i powszechnych, a nie indywidualnych Ilub
grupowych potrzeb spotecznych. Tym samym w naszej ocenie Park Naukowo-Technologiczny Euro Centrum Katowice, w
ktorym znajduje sie sala wystawowa dotyczgca nowych technologii w obszarze poszanowania energii i jej odnawialnych
Zrédet, pomieszczenia wystawiennicze, sale konferencyjne, sale szkoleniowe, pomieszczenia naukowe i biurowe w ktérych
odbywajg sie dziatania badawcze, doradcze, szkoleniowe, edukacyjne, kulturalne {j. wystawy, wernisaze, spotkania z ludzmi
nauki i kultury miesci sie w zakresie tego pojecia.”

Zamawiajgcy pismem z dnia 6 listopada 2018 roku wystgpit, w trybie dostepu do informaciji publicznej, do Parku
Naukowo-Technologicznego Euro-Centrum S.A. z prosbg o doprecyzowanie - opisanie zakresu prac (rob6t budowalnych)
w ramach przeprowadzanej inwestycji pn.: ,Budowa Parku Naukowo-Technologicznego Euro-Centrum Katowice" w latach
2015-2017 (dotyczy etapu realizowanego w tych latach), w ktorej kierownikiem budowy byt Pan J. H. i okre$lenie czy prace
te byly budowa, rozbudowa, przebudowg czy modernizacjg lub okre$lenie charakteru tych prac, jak réwniez o
potwierdzenie, ze ww. w sposoéb ciggty pemit funkcje kierownika budowy. W piSmie znalazta sie tez prosba: ,Prosimy o
potwierdzenie, ze w zakresie powyZzszego zadania na ktérym funkcje kierownika budowy petit pan J. H. dotyczy rozbudowy
obiektu uzyteczno$ci publicznej dla ogolnodostepnego obiektu kulturalnego.”

W odpowiedzi, pismem z dnia 9 listopada 2018 r. Euro-Centrum S.A.z siedzibg w Katowicach podata m.in., iz
podmiotem realizujgcym Projekt pod nazwg ,Utworzenie Parku Naukowo Technologicznego Euro-Centrum rozwdj i
zastosowanie nowych technologii w obszarze poszanowania energii i jej odnawialnych zrodel’; w ramach Osi
Priorytetowej 5: Dyfuzja innowacji; Dziatanie 5.3: Wspieranie Os$rodkéw Innowacyjnosci Programu Operacyjnego
Innowacyjna Gospodarka; finansowany ze srodkéw Unii Europejskiej oraz srodkéw budzetu Panstwa; w zwigzku z umowg
0 udzielenie wsparcia z dnia 08 pazdziernika 2010 r. o nr POI1G.05.03.00-00-010/10-00; nie bylo EURO-CENTRUM S.A,,
ale spdtka, ktorej jedynym wiascicielem jest EURO-CENTRUM S.A,, czyli Park Naukowo-Technologiczny ,Euro-Centrum”
Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, 40-568, ul. Ligocka 103, podkreslajgc, iz miato to miejsce od 08 pazdziernika 2010 r.
do 30 wrzesnia 2015 .

Nastepnie, pismem z dnia 9 listopada 2018 r. Zamawiajgcy wystapit do Parku Naukowo-Technologicznego ,Euro-
Centrum” Sp. z o.0. z siedzibg w Katowicach z prosbg o udostepnienie informacji w nastgpujacym zakresie:

1.Wykonawca, skitadajgcy oferte w postepowaniu (,Nowa jako$¢ Teatru ...") ztoZyt wyjasnienia, z ktérych wiadomo, zZe
nazwa cafego Panstwa projektu to: ,Utworzenie Parku Naukowo- Technologicznego EURO-CENTRUM - rozwgj i
zastosowanie nowych technologii w obszarze poszanowania energii i jej odnawialnych Zrédet" oraz Zze w jednym z
etapow trwajgcych od 2015 r do 2017 r. funkcje kierownika petnit Pan J. H. . Prosimy o potwierdzenie, Ze wtym czasie
Pan J. H. w sposob ciggly pemit funkcje kierownika budowy? Jesli nie prosimy o informacje czy w latach 2010-2015
lub 2015-2017 realizowali Panstwo jakakolwiek robote budowlana, w ktérej funkcje kierownika budowy petit Pan J. H.?
Prosimy o podanie nazwtych robdt budowlanych oraz zakres dat.



2.Zwracamy sig z pro$bg o doprecyzowanie - opisanie zakresu prac (robot budowalnych) wramach przeprowadzanej przez
Panstwa invwestycji jak wyzej pn.: ,Utworzenie Parku Naukowo-Technologicznego EURO-CENTRUM - rozwdj
zastosowanie nowych technologii w obszarze poszanowania energii i jej odnawialnych Zrédet”, w ktorej kierownikiem
budowy byt Pan J. H. i okreslenie czy prace te byty budowg, rozbudowg, przebudowg czy modernizacjg lub okreslenie
charakteru tych prac?

3.Prosimy o potwierdzenie, Ze w zakresie powyzszego zadania, na ktérym funkcje kierownika budowy petnit pan J. H. byta
rozbudowa obiektu uzytecznosci publicznej dla ogdlnodostepnego obiektu kulturalnego.

4.Prosimy o okreslenie czy Paristwa obiekty (bedgce efektem ww wymienionych inwestycji) spetniajg funkcje kulturalne?
Jesli tak to jakiego rodzaju?”

W odpowiedzi, pismem z dnia 14 listopada 2018 r., Park Naukowo-Technologiczny Euro-Centrum Sp. z 0.0. wskazat,
iz
1. ,Projekt pod nazwg ,Utworzenie Parku Naukowo-Technologicznego Euro-Centrum - rozwdj i zastosowanie nowych

technologii w obszarze poszanowania energii i jej odnawialnych Zrédet (...) byt realizowany przez PNT w okresie od dnia
08 pazdziernika 2010 r. do 30 wrze$nia 2015 r.

2. W okresie po 30 wze$nia 2015 r. reprezentowana przez nas Spétka nie prowadzita Zadnych prac budowlanych w
ramach Projektu opisanego wpkt I).

3. Budynki powstate w ramach opisanego powyzej Projektu, w tym budynek oznaczony numerem 8 (prace obejmowaty
m.in. roboty budowlano-wykornczeniowe, roboty elewacyjne, instalacje sanitarne, instalacje elektryczne i fotowoltaiczne,
zagospodarowanie terenu w zakresie parkingdw, chodnikow terendw zielonych), nie majg statusu ogdlnodostepnych
budynkow kulturalnych.”

Izba zwazyta, co nastepuije:
Odwotanie podlega oddaleniu.

Zgodnie z art. 180 ust. 3 ustawy Pzp odwotanie powinno wskazywa¢ czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci
zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnosS¢ z przepisami ustawy, zwiezte przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zgdanie
oraz wskazywac okoliczno$ci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Stosownie do art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba zwigzana jest zakresem zarzutéw zawartych w odwotaniu.

Stosownie do art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamobwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z
zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Natomiast zgodnie z ust. 3 tego przepisu zamdéwienia udziela sie wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Odwotujgcy naruszenia tych przepisdéw przez Zamawiajgcego
upatruje w tym, iz Zamawiajgcy zaniechat przyznania mu maksymalnej ilosci punktow w kryterium do$wiadczenie
kierownika budowy, co spowodowalo, jego zdaniem, naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow oraz dokonanie wyboru oferty Energopol niezgodnie z przepisami ustawy.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zdaniem Odwolujacego naruszenie tego przepisu przez Zamawiajgcego
réwniez polega na tym, ze Zamawiajacy nie przyznat mu maksymalnej ilosci punktéw zgodnie z kryterium oceny ofert
dotyczagcym doswiadczenia kierownika budowy, a takze na przedwczesnym wyborze najkorzystniejszej oferty ziozonej
przez Energopol Trade Opole Sp. z o.0.

TreS¢ zarzutébw odwotania i ich uzasadnienie, niezaleznie od sposobu ich postawienia, w szczeg6lnoSci brak
wskazania przepisu, ktory wedtug Odwolujgcego zostat naruszony w zwigzku z naruszeniem, w jego ocenie, art. 7 ust. 1
ustawy Pzp oraz brak podniesienia i wykazania, ze np. w analogicznej sytuacji, inny wykonawca zostat odmiennie
potraktowany przez Zamawiajgcego, wskazuje, ze Odwotujgcy kwestionuje jedynie sposdb oceny przez Zamawiajgcego
jego oferty w zakresie do$wiadczenia kierownika budowy, tj. za wadliwe uznaje nie przyznanie punktéw za do$wiadczenie
w zakresie budowy Parku Naukowo-Technologicznego Euro-Centrum Katowice, podanego w tabeli, w pkt 17 oferty
Doswiadczenie Kierownika budowy wyznaczonego do realizacji zamoéwienia (DD) do oceny oferty (w zakresie
wskazanym w pkt 24.1. D IDW).

Rozstrzygniecia Izby wymaga zatem, czy Zamawiajgcy przyznajac Odwotujgcemu w kryterium doswiadczenie
Kierownika budowy 2 a nie 5 pkt, jak oczekuje Odwotujacy, naruszyt wskazane w odwotaniu przepisy ustawy Pzp.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy w ocenie Izby kluczowe znaczenie ma wyzej przytoczona tres¢ SIWZ w
zakresie okreslenia kryterium oceny ofert w odniesieniu do punktowanego do$wiadczenia kierownika budowy, a takze

-



Euro-Centrum sp. z 0.0. (PNT).

Jak wskazano powyzej, Odwolujacy zostat wezwany przez Zamawiajgcego do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, ktéry stanowi, iz wtoku badania i oceny ofert zamawajgcy moze Zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci
ztoZzonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztoZzonej
oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1 a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci.

Jesdli chodzi o punktowane doswiadczenie w kryterium kierownika budowy Wykonawca winien wykazac¢ nie tylko
doswiadczenie kierownika budowy w wykonywaniu okreslonych robdét, ale tez to, Ze dotyczyly one obiektu uzyteczno$ci
publicznej wedlug szerokiej definicji tego terminu, podanej przez Zamawiajgcego w pkt 8.2 ppkt 3 SIWZ dotyczacego
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, ale przede wszystkim, z uwagi na
zawezenie w pkt 24.1 SIWZ, dotyczacym kryteriow oceny ofert, do ogélnodostepnego obiektu kulturalnego wykaza¢, ze
wymieniony przez niego w ofercie Park Naukowo-Techniczny Euro-Centrum w Katowicach jest ogoélnodostepnym
obiektem kulturalnym typu kina, sale koncertowe, opery, teatry, sale kongresowe, domy kultury i wielozadaniowe sale
wykorzystywane do celéw rozrywkowych, teatry muzyczne itp.

Zamawiajgcy oraz wykonawcy sg zwigzani trescig SIWZ i na etapie badania i oceny ofert zmiany jej postanowien sg
niedopuszczalne. W interesie wykonawcy, ktory chce uzyskaé punkty w kryterium oceny ofert, zwazywszy na wymagang
od profesjonalisty starannoS¢ w dziataniu, jest podanie w ofercie informaciji niebudzgcych watpliwosci, ktére na to pozwola,
gdy natomiast podane informacje wzbudzajg watpliwosci Zamawiajgcego i wystgpi on o ich wyjasnienie - ztozenie
wyjasnien, ktére pozwolg na rozwianie tych watpliwosci. W okoliczno$ciach analizowanej sprawy to nie nastgpito. W
ocenie Izby, pomimo jasno sformutowanego wystgpienia przez Zamawiajacego i podania watpliwosci, z czym wigzata sie
potrzeba zlozenia pelnych i rzetelnych wyjasnien, przedstawione wyjasnienia Odwolujgcego nie spetniajg tego wymogu.
Pismo zawiera, co do zasady, ocene wlasng Wykonawcy oraz powtdrzenie nieznacznie rozwinietych informacji podanych
w ofercie, a takze przywotanie tresci SIWZ w zakresie podanej przez Zamawiajgcego przy opisie warunkow udziatu w
postepowaniu, definicji obiektu uzytecznosci publicznej, a wiec znanych juz Zamawiajacemu okolicznosci, ktore jednak
wywotywaty u niego watpliwosci.

Zamawiajgcy uzyskujgc, na swoje wystgpienie ww. oswiadczenie Parku Naukowo-Technicznego Euro-Centrum sp. z
0.0, w Katowicach (PNT), w ktéorym znalazto sie jednoznaczne stwierdzenie czionkdéw zarzadu spodtki, ze budynki
powstate w ramach ww. projektu nie majg statusu ogélnodostepnych budynkéw kulturalnych, byt uprawniony przyjaé takie
o$wiadczenie za miarodajne do oceny w tym kryterium. Tym samym, juz z tego powodu Zamawiajgcy mégt uznacé, iz ww.
obiekt nie spetnia wymogu dla przyznania Odwotujgcemu dodatkowych punktéw w kryterium oceny ofert w zakresie
doswiadczenia kierownika budowy w realizacji inwestycji polegajgcej na przebudowie, rozbudowie lub modernizacji obiektu
uzytecznos$ci publicznej dla ogdlnodostepnego obiektu kulturalnego.

Powyzsza ocena znajduje potwierdzenie w ztozonym na posiedzeniu oSwiadczeniu Parku Naukowo-Technicznego
Euro-Centrum sp. z 0.0., z dnia 4 stycznia 2019 r., podpisanym przez dwoch cztonkéw zarzadu spotki, w ktérego tresci
znalazio sie stwierdzenie, ze stanowi ono uzupetnienie ww. pisma tej spotki z dnia 14 listopada 2018 r. W piSmie tym nie
ma zadnej wzmianki dotyczgcej ogdéinodostepnego charakteru budynkéw, lecz znajdujg sie stwierdzenia: ,/mieniem Spdiki
Park Naukowo - Technologiczny ,Euro - Centrum” Sp. z o.0., niniejszym informujemy, iz Pan J. H. petnit funkcje kierownika
budowy na obiekcie: Budynek biurowo - ustugowy z pomieszczeniami laboratoryjno wdroZzeniowymi potozonym na terenie
Parku Naukowo-Technologicznego ,Euro- Centrum" Sp. z o.0. w Katowicach przy ul. Ligockiej 103. Zakres robdt
nadzorowanych przez Pana H. obgjmowat prace w specjalnosci konstrukcyjno-budowanej, elektrycznej w zakresie sieci,
instalacji i urzgdzen; wodociggowych i kanalizacyjnych, cieplnych, wentylacyjnych. W budynku nr 8 znajdujg sie przede
wszystkim powierzchnie biurowe, a nadto stata ekspozycja dotyczgca nowych technologii w obszarze poszanowania energii
i jej odnawialnych Zrédet, sale konferencyjne, naukowe (laboratoria), w ktérych odbywajg sie dziatania badawcze, doradcze,
szkoleniowe, edukacyjne, kulturalne, wtym, spotkania z ludZzmi nauki i kultury.”

Oznacza to, ze PNT utrzymuje swoje stanowisko w zakresie przedstawionym w swoim piSmie z dnia 14 listopada
2018 r., w ktérym zostato zawarte jednoznaczne stwierdzenie, ze wskazany budynek nie ma statusu ogélnodostepnego
obiektu kulturalnego.

Zauwazenia wymaga, iz przedmiotem wystgpienia o wyjasnienia w zakresie ww. obiektu byly rowniez kwestie
zwigzane z identyfikacjg inwestycji, m.in. co do daty jej realizacji. W ofercie byto podane, ze byta to budowa w okresie od
2015-2017, podczas gdy m.in. z pisma PNT z dnia 14 listopada 2018 r. wynika, ze Projekt byt realizowany w okresie od 8
pazdziernika 2010 r. do 30 wrzesnia 2015 r., a po tej dacie PNT nie prowadzita zadnych prac budowlanych w ramach ww.
Projektu.

W swoich wyjasnieniach Odwolujgcy podal, iz realizacja projektu o nazwie ,Utworzenie Parku Naukowo-
Technologicznego Euro—Centrum-rozwéj i zastosowanie nowych technologii w obszarze poszanowania energii i jej



odnawialnych zrédel” rozpoczeta sie w 2010 r., gdyz projekt byt realizowany etapowo z przerwami na jego realizacje oraz

podat, iz na jednym z etapow, ktdrego realizacja trwata od 2015 r. do 2017 r. funkcje kierownika budowy petnita osoba

przez niego wskazana do petnienia funkcji kierownika budowy. W pismie tym znalazfo sie réwniez stwierdzenie, ze zakres
zadania, na ktérym funkcje kierownika budowy petnita wskazana osoba, dotyczyt rozbudowy obiektu uzytecznosci
kierownika budowy dotyczy rozbudowy, a nie budowy obiektu, a nadto, wobec twierdzen PNT nadal istniejg watpliwosci co
do daty realizacji - tym zakresie wyjasnienia rowniez nie byly poparte dowodami. O$wiadczenie PNT z dnia 4 stycznia
2018 r., ztozone przez Odwolujgcego na posiedzeniu, nie zmienia wczesniej zlozonego oSwiadczenia tego podmiotu, co
do braku statusu ogoélnodostepnych budynkéw kulturalnych, na ktérym do$wiadczenie zdobywat J. H., co oznacza, ze PNT
podtrzymuje swoje stanowisko w tym zakresie. Nie mienia ono takze stanowiska w przedmiocie dat realizacji robot.
Potwierdza jedynie, ze Pan J. H. pehit funkcje kierownika budowy na obiekcie: Budynek biurowo-ustugowy z
pomieszczeniami laboratoryjno-wdrozeniowymi na terenie Parku Naukowo-Technologicznego Euro Centrum Sp. z 0.0.

W ocenie Izby ocene dotyczgca charakteru obiektu dokonang przez podmiot, ktdry realizowat inwestycje i powstate w
jej ramach obiekty sg przez niego wykorzystywane, nalezy uzna¢ za wiarygodng. Tym bardziej, ze Odwotujacy nie
przedstawit dowodoéw przeciwnych, w tym potwierdzajacych jego stanowisko zaprezentowane na rozprawie, ze pismo
zostato napisane z uwzglednieniem klasyfikacji PKOB.Nadto, jak wskazujg ww. daty pism, juz po otrzymaniu ww. pisma
PNT z dnia 4 stycznia 2018 r., a nie, jak twierdzit na rozprawie, po otrzymaniu odpowiedzi na odwotanie z dnia 11 stycznia
2018 r. Odwotujacy byt w posiadaniu wiedzy o piSmie PNT z dnia 14 listopada 2018 r. Tym samym korzystajac z
mozliwosci wgladu do protokotu postepowania moégt zapoznaé sie z jego trescig, jak rowniez z trescig wystgpienia
Zamawiajgcego i przygotowac si¢ odpowiednio do rozprawy, majgc na uwadze, iz na nim spoczywat ciezar dowodu (art. 6
k.c. w zwigzku z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp).

W ocenie Izby stanowisko Odwotujgcego zaprezentowane na rozprawie, iz na spetnienie wymogdéw SIWZ dla
przyznania punktow w kryterium oceny ofert, wskazuije, iz przedmiotowy obiekt miesci sie w grupie 126 PKOB nie znajduje
uzasadnienia w materiale dowodowym oraz przywotanej PKOB.Zgodzi¢ sie, bowiem nalezy z Zamawiajgcym, ze nie
zawezat on obiektu kultury do okre$lonego kodu PKOB, wskazujac jedynie przykladowe wyliczenie obiektow kulturalnych,
za ktére przyznana zostanie punktacja, to jednak z IDW wynikato, iz musi to byC obiekt kulturalny, a takze musi on
posiada¢ status nie tylko obiektu uzytecznosci publicznej, ale rowniez by¢ obiektem ogdlnodostepnym. Nadto w grupie 126
PKOB znajdujg sie wprawdzie ogélnodostepne obiekty kulturalne (klasa 1261), budynki muzeodw i bibliotek (klasa 1262),
ale tez m.in. budynki szpitali i zaktadow opieki medycznej (klasa 1264) lub budynki gospodarstw rolnych (klasa 1271),
ktérych nie mozna zaliczy¢ do obiektéw, o ktérych mowa w SIWZ. Zatem réwniez argumentacja Odwotujgcego w tym
zakresie nie potwierdza stawianych przez niego zarzutow.

Z tych wzgledéw nalezy uznaé, iz zarzuty odwotania nie potwierdzity sie. Zamawiajgcy nie przyznajgc punktéw w
kryterium do$wiadczenie kierownika budowy za obiekt, co do ktérego Zamawiajgcy byt w posiadaniu wiarygodnej
informaciji, iz nie odpowiada on wymogom SIWZ dla przyznania punktéw w kryterium oceny ofert, nie naruszyt wskazanych
w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp. Zauwazenia przy tym wymaga, iz Odwolujacy nie podat w odwotaniu przepisu
ustawy, w zwigzku z ktérym nastgpito, jego zdaniem, naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, jak rowniez nie wykazat np., ze
w analogicznych okoliczno$ciach Zamawiajgcy inaczej potraktowat innego wykonawce,

W ocenie Izby informacja Zamawiajgcego w zakresie powoddw nie przyznania punktow za doSwiadczenie w
odniesieniu do ww. obiektu, powinna wskazywa¢ réwniez, dlaczego punkty nie zostaty wykonawcy przyznane. Jednak
uchybienie Zamawiajgcego w tym zakresie z ww. wzgledéw pozostaje bez wplywu na wynik sprawy. Nadto Odwotujacy
wskazat te okoliczno$¢ jedynie w uzasadnieniu odwotania, nie wskazujac przepisu ustawy, jaki jego zdaniem zostat
naruszony. Nie jest wiec jasne, czy intencjg Odwotujgcego byto postawie nie zarzutu, czy jedynie podanie uzasadnienia
dla sposobu zredagowania odwotania.

Sygn. akt KIO 2/19
Izba ustalita:

Stosownie do pkt 3.2. SIWZ Zamawiajagcy wymaga zatrudnienia przez Wykonawce lub podwykonawce, odpowiednio
dalszego podwykonawce na podstawie umowy o prace w rozumieniu Kodeksu pracy oséb wykonujgcych czynnosci w
zakresie realizacji zamodwienia , jezeli wykonanie tych czynno$ci polega na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art.
22 §1k.p.

Zgodnie z pkt 8.2. SIWZ o udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy m.in. spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu dotyczace:

3)W zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej:



A.Zamawiajagcy wymaga, aby Wykonawca wykazat sie posiadaniem do$wiadczenia umozliwiajgcego realizacje
zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci.

Opis sposobu oceny spemiania tego warunku jest nastepujgcy: warunek ten bedzie uznany za spetiony, jezeli

Wykonawca wykaze, co najmniej, ze w okresie ostatnich pigciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, nalezycie zrealizowat roboty budowlane, o wymaganiach jak

ponizej:

a)co najmniej jedng wykonang zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidiowo ukonczong robote budowlang o tacznej
wartosci robét budowlanych co najmniej 10.000.000,00 PLN brutto (dziesie¢ milionéw ziotych brutto), polegajacg na
budowie, przebudowie, rozbudowie lub modernizacji obiektu uzytecznosci publicznej obejmujgcg prace w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej, elektrycznej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen: elektrycznych i elektroenergetycznych,
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen: wodociggowych i kanalizacyjnych, cieplnych, wentylacyjnych:

b)co najmniej jedng wykonang zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczong robote budowlang w
obiekcie uzytecznosci publicznej obejmujgcg w swym zakresie m.in. dostawe, instalacje oraz uruchomienie systemu
elektroakustycznego o warto$ci nie mniejszej niz 1.000.000,00 PLN brutto (jeden milion zfotych brutto);

c)co najmniej 1 (jedng) wykonang zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukoriczong robote budowlang w
obiekcie uzytecznosci publicznej obejmujgcg w swym zakresie m.in. dostawe instalacje i uruchomienie systemu
oswietlenia o wartosci nie mniejszej niz 700,000,00 PLN brutto (siedemset tysiecy zfotych brutto.

Zamawiajgcy dopuszcza spetnienie kazdego z warunkéw okreslonych powyzej w pkt. 3).Alit. @), b) i ¢) w ramach jednego,
dwaéch lub trzech zadan inwestycyjnych.

Pod nazwg ,budynek uzytecznoSci publicznej” nalezy rozumiec¢ budynek przeznaczony dla administracji publicznej,
wymiaru sprawiedlinosci, kultury, kultu religiinego, oswiaty szkolnictwa wyzszego, nauki, opieki zdrowotnej, opieki
spofecznej i socjalnej, obstugi bankowej handlu, gastronomii, ustug, turystyki, sportu, obsfugi pasazeréw w transporcie
kolejowym drogowym, lotniczym Ilub wodnym, poczty lub telekomunikacji oraz inny ogdinodostepny budynek
przeznaczony do wykonywania podobnych funkcji; za budynek uzyteczno$c¢ publicznej uznaje sie takze budynek
biurowy i socjalny (definicja zgodna z Rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 12.04.2002 r. Dz. U. z 2015 r,,
poz. 1422 ze zmianami, w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie).

Roboty budowlane, o ktérych mowa powyzej, bedg uznane za wykonane, jezeli przed uptywem terminu sktadania ofert
przedmiot zaméwienia zostat potwierdzony przez inwestora lub podmiot dziatajgcy w imieniu inwestora jako nalezycie
wykonany, tj. zostalo podpisane $wiadectwo przejecia robdt, protokét odbioru bgdz inny dokument réwnowazny
potwierdzajgcy nalezyte wykonanie rob6t oraz potwierdzajgce, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukohczone.

B.Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca wykazat sie dysponowaniem osobami zdolnymi do wykonania niniejszego
zamoOwienia (osobami, ktére zostang skierowane do realizacji zamoéwienia), posiadajgcymi odpowiednie
do$wiadczenie oraz kwalifikacje zawodowe, umozliwiajgce realizacje zamoéwienia na odpowiednim poziomie jako$ci.

Stosownie do pkt 23.3, 23.4 i 23.5 SIWZ cena oferty musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania SIWZ oraz obejmow
wszelkie koszty, jakie poniesie Wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizac
przedmiotu zamoéwienia. 23.4
Cene oferty nalezy obliczy¢ na podstawie Przedmiaréw Robét (Czes¢ 1II/6 SIWZ).W kosztach ogélnych nalezy ujgé
dodatkowe koszty, nie ujete w Przedmiarach Roboét, a wynikajagce z wymagan SIWZ (w szczegdlnoSci w zakresie
wymienionym w Czesci lll SIWZ2)

Zgodnie z pkt 23.6 SIWZ Przedmiary Robét, stosownie wypetnione przez Wykonawce, nalezy dotgczy¢ do oferty na
wzorze stanowigcym Czes¢ /6 SIWZ, Wypeione Przedmiary Rob6t dotgczone do oferty bedg stanowity czesé
merytoryczng oferty Wykonawcy i nie bedg podlegaty wyjasnieniom, poprawie, uzupetieniu w oparciu o art 26 ust. 3 Pzp.

Pkt 23.7 SIWZ stanowi, iz wynagrodzenie Wykonawcy za wykonanie przedmiotu zamdwienia jest wynagrodzeniem
ryczattowym - w zwigzku z powyzszym cena oferty winna uwzgledniaC wszystkie ryzyka zwigzane z wykonaniem
niniejszego zamowienia.

Stosownie do pkt 24.1 SIWZ kryteriami oceny ofert w postepowaniu sg m.in.: Cena oferty w PLN (C) z wagg 60%,
Doswiadczenie Kierownika budowy wyznaczonego do realizacji zamoéwienia (DD) z wagg 5%.

5.Kwallifikacje zawodowe specjalisty ds. elektroakustyki wyznaczonego do realizacji zamoéwienia (DA) z wagg 5%

Na rozprawie Odwotujgcy cofnagt zarzuty nr 10,11 12.



Izba zwazwyta, co nastepuije:
Odwotanie podlega oddaleniu.

Jak powyzej podano, zgodnie z art. 180 ust. 3 ustawy Pzp odwotanie powinno wskazywaé czynnosc¢ lub zaniechanie
czynnoSci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodno$é z przepisami ustawy, zwiezte przedstawienie zarzutéw,
okre$la¢ zagdanie oraz wskazywac¢ okoliczno$ci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Stosownie do art.
192 ust. 7 ustawy Pzp Izba zwigzana jest zakresem zarzutéw zawartych w odwotaniu.

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzpzamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, ktory stanowi, iz zamawajgcy
poprawia w ofercie inne omytki niz oczywiste omytki pisarskie oraz oczywiste omytki rachunkowe, polegajgce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian w treSci oferty.
Odwolujgcy naruszenia ww. przepiséw upatruje w tym, ze Zamawiajgcy dokonat poprawy omytek, ktére dotyczyty
przedmiaru robét i prowadzity do zmiany ceny oOferty.

Nie mozna zgodzi¢ sie z takim stanowiskiem Odwotujgcego. Poprawa omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp przy zastrzezeniu braku jej istotnosci, nie tylko moze, ale powinna nastgpi¢ w przypadku omytek dotyczacych, tak jak
w analizowanej sprawie, ilosci w Przedmiarze Robot. Zauwazenia przy tym wymaga, iz celem wprowadzenia tego
przepisu byto przeciwdziatanie odrzucaniu ofert z powodu drobnych pomytek, w tym w przedmiarach roboét.

W ocenie Izby w okolicznosciach przedmiotowej sprawy wystepuje sytuacja, o ktérej mowa w tym przepisie. Poprawa
przez Zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp dotyczyta ilosci podanych w Przedmiarach Robét do
wypetnienia, ktére w ofercie zostaty podane np. w zaokragleniu do dwdch miejsc po przecinku lub poprzez przestawienie
cyfr w podanych ilosciach, na takie, jakie byly okreSlone w SIWZ (Czes¢ 1I/6).

Poprawa oferty ma charakter obligatoryjny, co oznacza, ze zamawiajgcy nie moze sie uchyli¢ od jej wykonania, takze
wowczas gdy skutkiem dokonanej poprawki miataby by¢ zmiana ceny oferty, z zastrzezeniem, ze nie moze to by¢ zmiana
o istotnym charakterze, co jest oceniane z uwzglednieniem ich zakresu w stosunku do catosci tresci oferty i przedmiotu
zamowienia.

Dokonujac poprawy oferty wykonawcy Energopol, jak to zostato obszernie przedstawione w odpowiedzi na odwotanie,
a wcze$niej w zawiadomieniu z dnia 28 grudnia 2018 r. 0 wyborze najkorzystniejszej oferty, Zamawiajgcy w pierwszej
kolejnosci, stosownie do art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprawit ilosci w Przedmiarach Robdt na takie, jakie byty
okreslone w SIWZ (Czes¢ 111/6). Skutkiem tego oferta tego wykonawcy zawierata oczywiste omytki rachunkowe, ktore
zostaty poprawione przez Zamawiajgcego z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych tych omytek, stosownie do art.
87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Omyiki te dotyczyly wartosci danych pozycji przedmiarowych oraz sumowania w zakresie
wartosci Przedmiaru Robot, przy uwzglednieniu cen jednostkowych podanych w ofercie przez Wykonawce. W wyniku
tych dziatan suma Przedmiaréw Robo6t oferty wykonawcy Energopol wynoszgca 23 621 419,26 zt ulegta podwyzszeniu o
582, 61 zt netto. Oznacza to, ze poprawa oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp skutkowata w efekcie
nieistotng zmiang oferty. Poprawa ta byta mozliwa do dokonania samodzielnie przez Zamawiajgcego na podstawie
postanowien SIWZi tresci oferty tego wykonawcy.

Nie potwierdzity sie rowniez pozostate zarzuty odwotania. Jakkolwiek nalezy przyzna¢ racje Zamawiajgcemu, iz nie
zostaty one prawidtowo skonstruowane, to jednak to, iz zostaly ujete w petitum odwotania oraz wskazujg okolicznosci
faktyczne, ktére w ocenie Odwotujgcego, zostaty niewtasciwie ocenione przez Zamawiajgcego, pozwala na odniesienie sie
do nich.

Jak wskazuje redakcja zarzutu nr 2 odwofania oraz uzasadnienia, Odwolujgcy wadliwosci postepowania
Zamawiajgcego dopatruje sie w tym, iz wskazany specjalista ds. elektroakustyki nie byt zatrudniony na podstawie umowy o
prace ani przez wykonawce Energopol ani przez podmiot trzeci udostepniajgcy mu zasoby, a Zamawiajgcy nie uznat tego
za okoliczno$¢ negatywnie skutkujgcg dla tego wykonawcy. W ocenie Odwotujgcego wykonawca Energopol z uwagi na
ww. brak zatrudnienia tego specjalisty na umowe o prace, o czym mowa w pkt 3.2. IDW, nie spetnia warunku okre$lonego
w Rozdz. 8 ust. 8.2. pkt 3 ppkt B tiret c) SIWZ

Tymczasem w pkt 8.2 ppkt 3.B IDW Zamawiajgcy wymaga aby Wykonawca wykazat sie dysponowaniem osobami
zdolnymi do wykonania zamoéwienia (osobami, ktdére zostang skierowane do realizacji zamdwienia), posiadajgcymi
odpowiednie doswiadczenie oraz kwalifikacje zawodowe, umozliwiajgce realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie
jakosci, zas wskazany w pkt 3.2 IDW obowigzek zatrudnienia na umowe o prace dotyczy czynnosci wykonywanych w
trakcie realizacji zaméwienia, a nie na etapie skladania ofert. Zamawiajgcy nie wymagat w SIWZ przedktadania na etapie
oceny ofert dowodoéw potwierdzajgcych zatrudnianie wskazanego w Wykazie os6b potencjatu osobowego na podstawie
umow o prace uznajac, iz na tym etapie postepowania bytoby to wymogiem nadmiernym. Konsekwencje niezatrudniania



przez wykonawce (lub odpowiednio podwykonawce) os6b wskazanych w pkt. 3.2 IDW zostaty natomiast przeniesione
etap po podpisaniu umowy z wybranym wykonawca.

Jak stwierdzit na rozprawie, podstawa dysponowania akustykiem wigzat sie z potrzebg pozyskania wiedzy czy
wykonawca w tym zakresie bedzie dziatat sam, czy przy wykorzystaniu potencjatu podmiotu trzeciego. Stosownie do
oSwiadczenia wykonawcy dot. zobowigzania podmiotu trzeciego ztozonego wg zatgcznika nr 7 do IDW, Elwoliht
Technologie sceniczne P. W. zobowigzuje sie on do udostepnienia zasobéw m.in. w zakresie osoby uczestniczgcej w
wykonaniu zamoéwienia jako specjalisty ds. elektroakustyki (pkt 1 lit. a). Jako sposéb wykorzystania udostepnionych
zasobow zostat wskazany czynny udziat w realizacji zaméwienia w charakterze podwykonawcy. Cel stawiany przez
Zamawiajgcego zostat zatem osiggniety.

Zwazywszy na podobienstwo zarzutu nr 5, dotyczgcego oferty Techbud, ocena Izby jest analogiczna. Réwniez w
odniesieniu do oferty tego Wykonawcy zarzut nie potwierdzit sie.

Podobienstwo wykazujg rowniez zarzuty nr 3 i 8 odwotania dotyczace wadliwej punktacji w kryterium oceny ofert
dotyczacego ogoélnodostepnego obiektu kulturalnego ze wskazaniem przez Odwoltujgcego na kody PKOB pod jakimi ujete
sg w tej klasyfikacji obiekty wskazane przez wykonawcéw Energopol i Techbud. Pierwszy z wykonawcoéw wskazat,
bowiem: Hale Widowiskowo-Sportowg ,Okraglak” ujeta w klasie 1261 PKOB, podczas gdy jest to obiekt noszacy nazwe
~STEGU ARENA” ujety w klasie 1265, eksploatowany przez KS ,Gwardia” Opole, a tym samym o przewazajgcym
sportowym charakterze., za$ drugi z wykonawcow wskazat realizacje Muzeum Slgskiego, ktory to obiekt rowniez nie jest
ujety w klasie 1261 lecz 1261, a nadto wykonawcg tych roboét byta firma TAMEX Obiekty Sportowe Sp. z 0.0., co oznacza
zdaniem Odwotujacego, ze nie potwierdza on zdobycia do$wiadczenia przez wykonawce Techbud.

W tym zakresie w pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, iz jak to zostalo wyzej przedstawione w odniesieniu do
odwotania w sprawie KIO 1/19, Zamawiajgcy nie odnosit charakteru obiektéw do kodéw PKOB. Tak wiec zarzut
wskazujgcy na ujecie wymienionego przez wykonawce na potrzeby oceny w kryterium oceny ofert w postaci
doswiadczenia Kierownika budowy wyznaczonego do realizacji zamoéwienia, obiektu, ktéry jest ujety winnej, klasie niz
przewidziana dla obiektow kulturalnych, nie znajduje uzasadnienia.

Nastepnie zauwazenia wymaga, iz stosownie do pkt 24 lit D IDW jednym z kryteriéw oceny ofert byto wykazanie sie
doswiadczeniem kierownika budowy wyznaczonego do realizacji zamowienia, nie zas doswiadczeniem wykonawcy, ktore
jest brane pod uwage przy badaniu spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu.

Tym samym Odwolujgcy nie wykazat, aby przyznana przez Zamawiajgcego punktacja byta wadliwa.

Zarzut nr 4 dotyczy zdaniem Odwolujgcego, podpisu oferty wykonawcy Energopol niezgodnie z zasadami
reprezentacii, do ktorej nie zostato zatgczone petnomocnictwo.

Jak wynika z oferty tego wykonawcy zostata ona ztozona w dniu 9 pazdziernika 2018 r. Podpisat jg Pan K. S., jako
Prezes Zarzadu Spdiki. Z zatgczonego do akt sprawy odpisu z KRS Spétki wynika, Ze na dzieh sktadania ofert nie widniat
w nim wpis, ktéry wskazywatby na to, iz ww. nie jest uprawniony do jednoosobowego dziatania w imieniu Spétki. W pis
wskazujgcy na dwuosobowg reprezentacje Spétki pojawit sie dopiero w dniu 26 listopada 2018 .

Stosownie do art. 26 ust. 3a ustawy Pzp petnomocnictwo wykonawcy, ktdre nie zostato ziozone wraz z ofertg
podlega uzupetieniu.

W dniu 28 grudnia 2018 r., na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 19 grudnia 2018 r., wykonawca Energopol
przedtozyt petnomocnictwo z dnia 3 pazdziernika 2018 r. dla ww. Pana K. S., podpisane przez niego i przez drugiego
cztonka zarzadu, uprawniajgce do jednoosobowego reprezentowania spdtki we wszystkich czynno$ciach prawnych, w
tym réwniez sktadania oswiadczen materialnoprawnych w przedmiotowym postepowaniu.

Powyzsze oznacza, ze wykonawca Energopol przy podpisywaniu oferty byt nalezycie reprezentowany.

Zarzuty nr 6, 7 i 9 wykazujg podobienstwa dotyczgce wykazania sie przez wykonawcéw Energopol i Techbud podstawa do
przyznania punktow w kryterium oceny ofert w zakresie, w jakim odnosi sie do doSwiadczenia kierownika budowy, a nie
kierownika robét, jak zdaniem Odwolujgcego, powinno byé punktowane.

Jak wyzej zostato przywolywane w pkt 24. 1 IDW wystepuje jako kryterium oceny ofert ,Doswiadczenie Kierownika
budowy wyznaczonego do realizacji zamoéwienia” (DD)” Jest tak w poz. 4 tabeli, jak tez w opisie zasad oceny ofert w tym
kryterium ze wskazaniem, ze Zamawajgcy bedzie przyznawat w ramach kryterium ,Do$wiadczenie Kierownika budowy
wyznaczonego do realizacji zamowienia” dodatkowe punkty za realizacje przez Kierownika Budowy (wskazanego w wykazie
0s0b, jako spetniajgcego warunek udziatu w postepowaniu) (...), a nastepnie przy okresleniu maksymailnej liczby punktéw w
tym kryterium. Jednoczes$nie wtym punkcie Zamawiajgcy wskazujgc na robote, za jaka bedg przyznawane punkty podat:
,Za realizacje wykonanej zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidfowo ukoriczonej roboty budowlanej na stanowisku



Kierownika Robot (przez caty okres realizacji inwestycji/roboty budowlanej, polegajgcej na( ...).

W pkt 17 oferty, w ktérym wykonawcy mieli wskaza¢ osoby podlegajgce punktaciji w zakresie kryterium wskazanym
w pkt 24.D IDW w tytule wskazane jest:,Dos$wiadczenie Kierownika budowy wyznaczonego do realizacji zamdwienia (DD),
za$ w tabeli do wypetnienia w tym punkcie, w kolumnie 2 winno by¢ wpisane: ,/mig i nazwisko Kierownika Budowy
(tozsame jak wwykazie oséb, sktadanym celem spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu).

W ocenie Izby tre§¢ SIWZ wskazuje na to, iz punktacji podlega doswiadczenie kierownika budowy.Okoliczno$é, iz
w jednym miejscu zostat uzyty termin Kierownik Robdt tej oceny niezmienia. Wynika to nie tylko z treSci SIWZ, ktora
nalezy czyta¢ w catosci, ale tez z tre$¢ opisu zasad oceny ofert, ktéra stanowi, ze chodzi o doswiadczenie ,przez caty
okres realizacji inwestycji/roboty budowlanej” natomiast nie wskazuje na branze. Pokazuje to, iz termin Kierownik Robét
zostat uzyty w tym miejscu, jako odpowiednik terminu Kierownika Budowy.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzpl/zbauwzglednia odwofanie w przypadku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy, ktére miato lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamdwienia. W analizowanej sprawie nie zostato wykazane, aby doszto do takiego naruszenia przepisow.

Ztych wzgleddw na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, Izba orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w sprawach sygn. akt KIO 1/19 i KIO 2/19 orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 2 lit. a ) zasgdzajgc od Odwotujgcych na rzecz Zamawiajgcego
po Y2 kosztow zwigzanych z dojazdem na rozprawe zgodnie ze ztozonymi rachunkami. Izba nie uwzglednita wniosku
Zamawiajgcego o zasgdzenie kosztéw zastepstwa prawnego w kwocie 3 600,00 zt z uwagi na brak ztozenia rachunku w
tym zakresie.

Przewodniczacy:........ccovevuemirnniieninennnns



