Sygn. akt: KIO 1256/22

WYROK

z dnia 15 czerwca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 czerwca 2022 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 maja 2022 r. przez
wykonawce Skanska S.A. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Agencje Rozwoju Miasta Krakowa sp. z 0.0. w
Krakowie, dziatajgcg w imieniu i na rzecz Miasta Krakowa

przy udziale wykonawcy Porr S.A. w Warszawie, zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy Budimex S.A. w Warszawie, zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy NDI S.A. w Sopocie, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy Control Process S.A. w Krakowie, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutbw zwigzanych z Zgdaniami
1-16, 18 odwotania,

2. w pozostatym zakresie uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu
dokonanie modyfikacji postanowien specyfikacji warunkdéw zamowienia przez
wykres$lenie kryterium oceny ofert ,doSwiadczenie kierownika budowy” opisanego
w pkt 18) ppkt 3. SWZ,

3. kosztami postepowania obcigza Agencje Rozwoju Miasta Krakowa sp. z 0.0. w
Krakowie, dziatajgcg w imieniu i na rzecz Miasta Krakowa i:

3.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Skanska S.A. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Agencji Rozwoju Miasta Krakowa sp. z 0.0. w Krakowie,
dziatajgcej w imieniu i na rzecz Miasta Krakowa na rzecz wykonawcy

Skanska S.A. w Warszawie kwote 24.002 zt 92 gr (stownie: dwudziestu
czterech tysiecy dwoch ztotych dziewie¢dziesieciu dwoch groszy), stanowigcg
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania,
wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie Izby.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccccevevvinnenns

Sygn. akt: KIO 1256/22

Uzasadnienie

Agencja Rozwoju Miasta Krakowa sp. z 0.0. w Krakowie, dziatajgca w imieniu i na
rzecz Miasta Krakowa, zwana dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”,
ktérego przedmiotem jest ,wytonienie wykonawcy robét budowlanych w zakresie realizaciji
inwestycji pn.: ,, Budowa budynku ustugowego ,Krakowskie Centrum Muzyki” przy ul.
Piastowskiej w Krakowie”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 29 kwietnia 2022 r., nr 2022/S 084-223207.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 9 maja
2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniost odwotanie wykonawca Skanska S.A.
w Warszawie, zwany dalej ,odwotujgcym”.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 99 ust. 1 ustawy Pzp i przepis art. 433 pkt 4) ustawy Pzp przez nieprecyzyjny opis

przedmiotu zamoéwienia bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci mogacych mie¢
wplyw na sporzgdzenie oferty oraz przeniesienie odpowiedzialnosci na wykonawce za
okolicznoéci za ktore wytgczng odpowiedzialnoS¢ ponosi zamawiajgcy przez
sformutowanie otwartego opisu przedmiotu zamoéwienia czyli przyznanie, ze opis ten jest
niepetny, a wykonawca ma dokonczy¢ opisanie przedmiotu zamdéwienia na etapie
realizacji, a tym samym niemozno$¢ oszacowania oferty oraz przeniesienie
odpowiedzialnosci za dokumentacje projektowg na wykonawce i ryzyko pozniejszych
nieznanych robét, podczas gdy to zamawiajgcy ponosi odpowiedzialno$¢ za
dokumentacje projektows,

2) art. 16 ustawy Pzp oraz art. 112 ust. 1iust. 2 pkt 4 i art. 116 ust. 1 ustawy Pzp przez
uksztattowanie wymogow dotyczgcych doswiadczenia wykonawcy w sposéb
nieadekwatny i nieproporcjonalny w stosunku do przedmiotu zamowienia i potrzeb
zamawiajgcego, co doprowadza do ograniczenia uczciwej konkurencji i zasady rownego
traktowania wykonawcow, a takze narusza zasade proporcjonalnosci oraz ksztattuje
wymagania ponad poziom umozliwiajacy realizacje zamowienia w odpowiednim
standardzie jakosci; tym samym moze uniemozliwi¢ zainteresowanym wykonawcom, w
tym i jemu ztozenie oferty, co stanowi naruszenie zasad przewidzianych w ww.
przepisach Pzp,

3) art. 242 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, a takze art. 17 ust. 1 ustawy Pzp przez uksztattowanie
kryterium oceny ofert w sposéb niemajgcy wptywu na jakos¢ wykonania zamowienia, a
jednoczesnie dyskryminujgcy doswiadczenie osob, ktére nabyty doswiadczenie
zawodowe w stopniu pozwalajgcym na prawidtowa realizacje zamowienia, okre$lenie
dodatkowego doswiadczenia kierownika budowy (sala koncertowa na 500 oséb) w
sposéb nieadekwatny i nieproporcjonalny w stosunku do przedmiotu zaméwienia i
potrzeb zamawiajgcego wreszcie poprzez takie uksztattowanie kryteriow oceny ofert oraz
wzoru, ktéry ma stosowaé zamawiajgcy w celu oceny ofert, ktére moze doprowadzic¢
zamawiajgcego do wybrania oferty za cene wielokrotnie przekraczajgcg budzet
zamawiajgcego i tym samym do uniewaznienia postepowania lub do wydatkowania
Srodkéw publicznych w sposob niegospodarny, czyli naruszajacy przepis art. 44 ust. 3
pkt 1 ustawy o finansach publicznych,

4) art. 16, 17 ust. 1i 2, a takze 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 99 ust. 1 ustawy Pzp i art. 433 pkt
4) ustawy Pzp przez:



a) ustanowienie zbyt krotkiego, nierealnego terminu wykonania zaméwienia (10 miesiecy
od podpisania umowy) w stosunku do zakresu robo6t i Swiadczen, ktére ma wykonaé
wykonawca.

b) modyfikacje subklauzul umowy wymienionych w dalszej czgSci odwotania w sposob
naruszajgcy rownowage stron umowy.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) wykres$lenia z opisu Warunkéw Ogoélnych Umowy sformutowania: ,drugie wydanie
angielsko-polskie 2004 oraz” (pkt 1.7 str. 3-4 SWZ), albowiem nie ma takiego wydania na
polskim rynku;

2) wykreslenia postanowienia zawierajgcego nastepujgcy obowigzek wykonawcy:
»=uzyskanie warunkéw i zgody prowadzenia robo6t w rejonach (strefach) innych operatorow
jak przykladowo elektryka, gaz, woda, kanalizacja, drogi, nadzér archeologiczny,

konserwatorski, przyrodniczy, itp.”- pkt 1.11, str. 4 SWZ, ewentualnie dodanie na koncu
tego punktu: ,,Uzyskanie tych warunkoéw oraz zgdd nastagpi w imieniu, na rzecz i na koszt
Zamawiajgcego, ktory udzieli Wykonawcy stosownych petnomocnictw. Termin wykonania
zamowienia zostanie przediuzony o czas wynikajgcy z koniecznosci uzyskania przez
Wykonawce zgdd i warunkow o ktérych mowa w ninigjszym punkcie. Za wykonanie
uzgodnionych prac, zgodnie z uzyskanymi warunkami Zamawiajacy zaptaci Wykonawcy
wynagrodzenie wynikajgce ze stawek okreslonych w ofercie, a w razie braku w ofercie
robét, ktére bedzie miat wykona¢ Wykonawca wynagrodzenie zostanie ustalone na
podstawie kalkulacji indywidualnej Wykonawcy, ktorg przedstawi on Zamawiajgcemu do
akceptacii, a ktéra bedzie odpowiadata cenom rynkowym w czasie wykonania
konkretnych prac”;

3) wykreslenia z dodatkowego zapisu SWZ (subklauzula 4) nastepujgcego zdania:
»Niewykonanie obowigzku powiadomienia Zamawiajgcego (inwestora) rodzi
odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg Wykonawcy za powstatg w zwigzku z tym szkode”.
Ewentualnie wniést o dodanie po kwestionowanym zdaniu: ,Zamawiajgcy potwierdza, ze
wymaganie wzgledem wykonawcy ogranicza sie do starannosci wymaganej od
wykonawcy robét budowlanych, a nie od projektanta”;

4) zmodyfikowania punktu 1.4.8 SWZ (str. 3) o tresci: ,\W przypadku stwierdzenia
konieczno$ci wykonania remediacji gruntu, w zwigzku z wynikami i wnioskami z badan
gruntu jakie Wykonawca ma zrealizowa¢ w miejscu zbiornikdw po zlikwidowanej staciji
paliw, Strony uzgodnig stosowny aneks do umowy i przewidujg mozliwo$¢ zwigkszenia
wynagrodzenia oraz ewentualnie wydtuzenia terminu realizacji.” w taki sposéb, by
zwiekszenie wynagrodzenia wykonawcy i wydtuzenie terminu realizacji w konsekwenciji
remediacji gruntu byto obowigzkiem, a nie zalezato od uznania Zamawiajacego;

5) dokonania modyfikacji punktu 1.15 SWZ (str. 5): ,Zamawiajgcy informuje ze w okresie
realizacji inwestycji na terenie sgsiednich dziatek beda realizowane odrebne inwestycje
(budowa parkingu wielopoziomowego oraz przebudowa ul. Piastowskiej), w zwigzku z
czym Zamawiajacy zobowigzuje Wykonawce do wspdipracy z Zamawiajgcym przy
wszelkich pracach na styku inwestyciji, udostepniania terenu, uwzglednienia zmian przy
dziataniach dotyczgcych zagospodarowania terenu, infrastruktury drogowej, sieci, zieleni
itp. W przypadku koniecznoéci podjecia dodatkowych robét lub zmiany harmonogramu
prac majagcych wplyw na termin realizacji catej inwestycji Strony uzgodnig stosowny
aneks do umowy i przewidujg mozliwo$¢ zwiekszenia wynagrodzenia oraz ewentualnie
wydtuzenia terminu realizacji.” w ten sposéb, by zwiekszenie wynagrodzenia wykonawcy
i wydtuzenie terminu realizacji w konsekwenciji realizacji odrebnych inwestycji byto
obowigzkiem, a nie zalezato od uznania Zamawiajgcego;

6) udostepnienia wykonawcom wyczerpujgcej listy zezwolen, licencji i zatwierdzen, jakie
zgodnie z wiedzg Zamawiajgcego, odpowiedzialnego za opis przedmiotu zamowienia
bedzie musiat uzyskaé wykonawca w zwigzku z subklauzulg 2.2 Szczegdlnych
Warunkow Kontraktu, zgodnie z ktora: ,Wykonawca uzyska wszelkie dodatkowe
zezwolenia, wymagane w Rzeczpospolitej Polskiej, od wtasciwych wtadz na swoj wiasny
koszt (np. przektadki mediow, utylizacji odpadow, itp.)”. Wniést takze o wykre$lenie
ostatniego zdania tej subklauzuli lub o jego modyfikacje poprzez dodanie po przecinku:

,0 ile wykonawca mégt i powinien byt przewidzie¢ koniecznos¢ uzyskania tych zezwolen
na podstawie dokumentacji uzyskanej od Zamawiajgcego w przetargu”;

7) umozliwienia wykonawcom dokonania wizji lokalnej;

8) przekazania wykonawcom dokumentacji zwigzanej z likwidacjg istniejacych instalaciji



elektrycznych w terenie;

9) urealnienia wymagan zamawiajgcego odno$nie do elementéw konstrukcji zelbetowej,
zgodnie z obowigzujgcg w tym zakresie normg (zatgcznik nr 6 do odwotania);

10) przywrécenia pierwotnej tresci subklauzuli 4.10 Warunkow Ogoélnych umowy;
11) usuniecia z subklauzuli 4.11 umowy (,Uznaje sie, iz w celu doktadnego zrozumienia

zakresu Robot i ustalenia wystarczalnosci Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowe;,
Wykonawca przed ztozeniem Oferty dogtebnie zaznajomit sie z zawartoscig i
wymaganiami dokumentacji projektowej oraz Warunkami Kontraktu.”) sformutowania ,,i
ustalenia wystarczalno$ci Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej' - wynagrodzenie ma
charakter otwarty, kosztorysowy i Zaakceptowana Kwota Kontraktowa jest kwotg
szacunkowg;

12) modyfikacji subklauzuli 5.4 umowy w tej czesci, w ktére sie stwierdza, ze ,Tak dtugo jak
stosowne oswiadczenia nie wplyng do Zamawiajgcego tak dtugo Wykonawca nie
otrzymuje tych kwot wynagrodzenia.’ poprzez dodanie po przecinku ,chyba ze fakt

dokonania przez Wykonawce wymagalnej ptatno$ci na rzecz podwykonawcy nie bedzie
ulegat watpliwosci, a uzyskanie oSwiadczenia od podwykonawcy bedzie obiektywnie
niemozliwe i jednoczesnie w odniesieniu do konkretnej ptatnosci na rzecz danego
podwykonawcy Wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu dowdd uiszczenia

wynagrodzenia (np. potwierdzenie przelewu)’;

13) przywrocenia punktu d) w subklauzuli 8.4 SWZ;

14) przywrécenia obowigzku zwrotu przez Zamawiajgcego poniesionego przez wykonawce
kosztu, o ktérym mowa w punkcie b) subklauzuli 10.3 umowy;

15) wykreslenia nastepujacego fragmentu subklauzuli 11.9 umowy: ,Wypemienie zobowigzan

Wykonawcy nie bedzie uznane dopdki Zamawiajacy i Inzynier nie dokonajg przegladu i
odbioru po okresie zgtaszania wad i usterek, przeprowadzonego zgodnie z wymogami
Kontraktu i dopoki Inzynier nie wystawi Wykonawcy Swiadectwa Wykonania
stwierdzajgcego date, z ktérg Wykonawca wywigzat sie ze wszystkich zobowigzan
wynikajgcych z Kontraktu.’ jako sprzecznego z przepisem art. 433 pkt 3 ustawy Pzp;

16) dokonania modyfikaciji postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamowienia w zakresie
wymogow dotyczgcych doswiadczenia wykonawcy (pkt 2.4.2, str. 13 swz), w nastepujacy
sposéb:

*) posiadajg wiedze i doSwiadczenie w zakresie objetym zamowieniem, tzn. wykaza, ze w
ciggu ostatnich 10 lat (...), zrealizowali dwie roboty budowlane w zakresie
budowy/przebudowy/remontu obiektow uzytecznosci publicznej wraz z
zagospodarowaniem terenu, o warto$ci tgcznej wykazanych dwaéch robot nie mniejszej
niz 100 000 000,00 zt oraz tgcznej kubaturze dwdch wykonanych obiektéw nie mniejszej

niz 100 000 m>”

ewentualnie, jesli Zamawiajgcy dowiedzie zasadno$ci wymogu odnoszacego sie do
miejsc oraz charakteru docelowego budynku, wniést o modyfikacje poprzez jeden z
ponizszych sposobow:

a) ,posiadajg wiedze i doSwiadczenie w zakresie objetym zaméwieniem, tzn. wykazg, ze

w ciggu ostatnich 10 lat (...) zrealizowali dwie roboty budowlane w zakresie
budowy/przebudowy/remontu obiektéw uzytecznosci publicznej wraz z
zagospodarowaniem terenu, w tym co najmniej jednego obiektu zawierajgcego sale
koncertowg lub sale wielofunkcyjna, przygotowang do realizacji profesjonalnych
koncertéw i przedstawien muzycznych o widowni dla co najmniej 600 oséb, o wartosci
tacznej wykazanych dwoch robét nie mniejszej niz 100 000 000,00 zt oraz tgcznej

kubaturze dwoch wykonanych obiektow nie mnigjszej niz 100 000 m,

b) ,posiadajg wiedze i doSwiadczenie w zakresie objetym zamdwieniem, tzn. wykazg, ze
w ciggu 10 lat (.), zrealizowali dwie roboty budowlane polegajace na
budowie/przebudowie/remoncie obiektow uzytecznosci publicznej wraz z
zagospodarowaniem terenu, w tym co najmniej dwéch obiektéw zawierajgcych sale
koncertowg lub sale wielofunkcyjna, przygotowang do realizacji profesjonalnych



koncertdw i przedstawien muzycznych o widowni dla co najmniej 400 oséb kazda, o
warto$ci fgcznej wykazanych dwoch robét nie mniejszej niz 100 000 000,00 zt oraz

tacznej kubaturze dwoch wykazanych obiektéw nie mniejszej niz 100 000 m?.

17) dokonania modyfikacji postanowien Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia poprzez
zamiane w punkcie 3, str. 30 SWZ dotyczgcym kryterium oceny ofert kryterium
Doswiadczenie Kierownika Budowy na inne jakosciowe kryterium, np. okres gwarancji
jakosci, ktorej zamawiajgcemu udzieli wykonawca;

18) dokonania modyfikacji terminu wykonania zamowienia (pkt 6 str. 9-10 SWZ) z 10
miesiecy od dnia zawarcia umowy do 18 miesiecy od dnia zawarcia umowy.

W uzasadnieniu zarzutu zwigzanego z zgdaniem nr 17 odwotfania odwotujgcy
wskazat, ze fgczne spetnienie wymagan dla kierownika budowy jest warunkiem wysoce
nadmiernym, nie ma tez zwigzku z przedmiotem zamdwienia. Wedlug odwotujgcego nalezy
analizowa¢ doswiadczenie przez stopien skomplikowania budowy i czas realizacji. Zdaniem
odwotujgcego nie ma zadnego znaczenia to, czy budowa dotyczyta sali koncertowej i na ile
miejsc ta sala byta, gdyz niniejsze zamoéwienie nie obejmuje robét polegajacych na
wybudowaniu bezposrednio sali koncertowej, a tylko konstrukcii, o ktérej docelowym
przeznaczeniu zdecyduje zamawiajgcy.

Odwotujgcy podkreslat nalezy, ze wymég wykazania sie doswiadczeniem w zakresie
budowy sali koncertowej na okreslong liczbe miejsc, mimo iz przedmiot umowy nie odnosi
sie na obecnym etapie do tego typu obiektu w zadnej czesci i w zadnym stopniu, nie ma
wptywu na jako$¢ wykonania zamowienia, stad zgodnie z art. 242 ust. 2 pkt 5) ustawy Pzp
kryterium to nie powinno by¢ tak sformutowane. Ponadto, kryterium to dyskryminuje osoby,
ktére dysponujg doswiadczeniem potrzebnym zamawiajgcemu. Odwotujgcy przedstawit
takze w odwotaniu symulacje dwoch mozliwych scenariuszy celem wykazania
nieadekwatnosci przyjetego przez zamawiajgcego sposobu ustalenia oferty
najkorzystniejszej. Zdaniem odwotujgcego obrazuje to rzeczywistg warto$¢ odpowiednio
jednej i dwoch realizacji dodatkowych - przy takich zatozeniach przyjetych przez
zamawiajgcego, obnizenie ceny o kilka czy kilkanascie tysiecy ztotych moze skutkowac
najwyzszg punktacjg dla oferty na przyktad za 950 000 000 zi.

Wedtug odwotujgcego, takie okreslenie dodatkowego doswiadczenia kierownika
budowy (sala koncertowa na 500 os6b) w sposob nieadekwatny i nieproporcjonalny w
stosunku do przedmiotu zamowienia i potrzeb zamawiajgcego oraz uksztattowanie kryteriow
oceny ofert i wzoru, ktéry ma stosowa¢ zamawiajgcy w celu oceny ofert, doprowadzi¢ moze
zamawiajgcego do wybrania oferty za cene wielokrotnie przekraczajgcg budzet
zamawiajagcego i tym samym do uniewaznienia postepowania lub do wydatkowania $rodkéw
publicznych w spos6b niegospodarny, czyli naruszajacy przepis art. przepis art. 44 ust. 3 pkt

1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz.U.2021.305 t.j. z dnia
2021.02.18). Odwotujgcy argumentowat, ze zamawiajacy publiczny natomiast ma obowigzek
przeprowadzi¢ postepowanie z jednej strony formutujgc wymagania wobec wykonawcow

adekwatnie do przedmiotu umowy, a z drugiej strony majgc na uwadze to, ze wydatkuje
pienigdze podatnikow.

Uzasadnienie zarzutéw zwigzanych z zgdaniami 1-16, 18 odwotania nie zostanie
przytoczone jako bezcelowe, z uwagi na wycofanie odwotania w tym zakresie przez
odwolujacego.

Odwotujgcy, w trakcie posiedzenia lzby w dniu 30 maja 2022 r., przed otwarciem
rozprawy, o$wiadczyt, ze cofa czesciowo odwotanie w zakresie zarzutow zwigzanych z
zgdaniami 1-8, 10-16, 18 odwotania.

Odwotujgcy, w trakcie posiedzenia Izby w dniu 13 czerwca 2022 r., przed otwarciem

rozprawy, o$wiadczy, ze cofa czeSciowo odwotanie w zakresie zarzutéw zwigzanych z
zgdaniem 9 odwolania.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. W odpowiedzi na odwotanie, pismach
procesowych i w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego
stanowiska.



Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosili przystapienie
wykonawcy:

a) Budimex S.A. w Warszawie,

b) Porr S.A. w Warszawie,

c) NDI S.A. w Sopocie,

d) Control Process S.A. w Krakowie.

Whiesli o uwzglednienie odwotania.

Uwzgledniajgc catos¢ dokumentaciji z przedmiotowego postepowania, w tym w

szczegolnosci: ogtoszenie 0 zamowieniu, postanowienia specyfikacji warunkow
zamoéwienia (SWZ), modyfikacje SWZ, odpowiedzi na pytanie dotyczgce SWZ, jak
roéwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i dokumenty ztozone przez strony i

uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposoéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.

Art. 17 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy udziela zamdwienia w sposob
zapewniajacy:

1) najlepsza jakos¢ dostaw, ustug, oraz robo6t budowlanych, uzasadniong charakterem
zamowienia, w ramach $rodkéw, ktdére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje,
oraz

2) uzyskanie najlepszych efektow zamoéwienia, w tym efektow spotecznych, Srodowiskowych

oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektow jest mozliwy do uzyskania w danym

zamowieniu, w stosunku do poniesionych naktadow.
Przepis art. 241 ustawy Pzp stanowi, ze:

1. Kryteria oceny ofert muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamoéwienia.

2. Zwigzek kryteribw oceny ofert z przedmiotem zamodwienia istnieje wéwczas, gdy kryteria
te dotyczg robdt budowlanych, dostaw lub ustug, bedacych przedmiotem zaméwienia w
dowolnych aspektach oraz w odniesieniu do dowolnych etapow ich cyklu zycia, w tym do
elementéw sktadajgcych sie na proces produkciji, dostarczania lub wprowadzania na
rynek, nawet jezeli elementy te nie sg istotng cechg przedmiotu zamowienia.

3. Kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, w szczegolnosci jego
wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej.

Przepis art. 242 ustawy Pzp stanowi, ze:
1. Najkorzystniejsza oferta moze zosta¢ wybrana na podstawie:
1) kryteriéw jakoSciowych oraz ceny lub kosztu;
2) ceny lub kosztu.
2. Kryteriami jakosciowymi mogg by¢ w szczegdlnosci kryteria odnoszace sie do:

()



5) organizaciji, kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia oséb wyznaczonych do realizaciji
zamowienia, jezeli mogg one mie¢ znaczgcy wptyw na jako$§¢ wykonania zamdwienia.

Ustalono, ze przedmiotem zamowienia jest wytonienie wykonawcy robot

budowlanych w zakresie realizacji inwestycji pn.: Budowa budynku ustugowego ,Krakowskie
Centrum Muzyki’ przy ul. Piastowskiej w Krakowie.

Ustalono, ze ostatecznym celem zamawiajgcego byta budowa obiektu podyktowana
potrzebg zapewnienia siedziby dla orkiestr miejskich (Sinfonietta Cracovia, Capella
Cracoviensis), budowa budynku ustugowego ,Krakowskie Centrum Muzyki'.

Zgodnie z pkt 1.3. SWZ, przedmiotem zamowienia w tym postepowaniu bylo
wykonanie Etapu | tak zaplanowanej inwestycji. Etap | obejmowat za$ roboty

przygotowawcze w terenie w tym likwidacja istniejgcych instalacji, nasadzenia drzew, roboty
ziemne, wykonanie stanu surowego otwartego obiektu, wykonanie pokrycia dachu, montaz
fasad zewnetrznych, wykonanie elewacji zewnetrznej, wykonanie instalacji wewnetrznych

deszczowej, odgromowej, sanitarnej podposadzkowej, wykonanie sieci w terenie, wykonanie
infrastruktury drogowej wewnetrznej. Kubatura obiektu: 117 470 m3, powierzchnia zabudowy:
7734,85 m2, przyblizona powierzchnia uzytkowa obiektu: 13 398,71 m2.

Ustalono ponadto, ze w pkt 8. SWZ zamawiajgcy wskazat, ze:

2. O udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki
dotyczace: (.)

2.4 zdoInosci technicznej lub zawodowej, czyli:
2.4.1 dysponujg osobami zdolnymi do realizacji zaméwienia, tj.: (.)

2.4.1.2 osobg przeznaczong do pefnienia funkcji Kierownika Budowy w branzy
konstrukcyjno-budowlanej, posiadajacg uprawnienia budowlane w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej w zakresie niezbednym do realizacji zamdwienia, posiadajgcg
5-letnie do$wiadczenie zawodowe w petnieniu obowigzkdéw Kierownika Budowy i

do$wiadczenie w realizacji obowigzkdw kierownika budowy co najmniej dwéch
zakonczonych robét budowlanych w zakresie budowy/przebudowy/remontu obiektéw
uzytecznosci publicznej wraz z zagospodarowaniem terenu o wartosci fgcznej
wykazanych dwoch robot nie mniejszej niz 100.000.000,00 zt brutto (stownie: sto
milionéw ztotych brutto) oraz o fgcznej kubaturze dwoch wykazanych obiektéw nie

mniejszej niz 100.000 m3, w zakresie odpowiadajgcym posiadanym uprawnieniom,

Ustalono ponadto, ze w pkt 18. SWZ zamawiajacy przewidziat:
1. Kryteria oceny ofert i ich znaczenie:
1.1 Cena za catos¢ zamoéwienia 60%
1.2 Doswiadczenie Kierownika Budowy 40%

3. Punkty przyznane za kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy” Zamawiajgcy oceni
na podstawie przedstawionego w ofercie dodatkowego doswiadczenia, w oparciu o
oswiadczenie i wykaz realizacji zawarty w formularzu oferty, dotyczgcy wykonanych
dodatkowych ustug kierowania budowg, niezaleznie od tych, o ktérych mowa w

warunkach udziatu opisanych w pkt 8) SWZ, w ten sposob, iz za kazdg wykonang przez
osobe przeznaczong do petnienia funkcji kierownika budowy przy realizacji przedmiotu
zamowienia, ustuge wykazang ponad wymagania podstawowe wynikajgce z warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do realizacji
zamowienia, Wykonawca otrzyma punkty, wedlug ponizszego opisu:

- 20 punktéw za wykonanie przez osobe wskazang i przeznaczong do petnienia funkciji
kierownika budowy kazdej, ponad minimum wymagane w warunkach udziatu w
postepowaniu, ustugi na stanowisku kierownika budowy polegajgcej na kierowaniu



zakonczong budowg obejmujgcg swoim zakresem wykonanie
budowy/przebudowy/remontu obiektu uzyteczno$ci publicznej zawierajgcego sale
koncertowa/widowiskowa/teatralng/kinowg o widowni dla co najmniej 500 oséb oraz o

kubaturze obiektu w wykazanej robocie nie mniejszej niz 50.000 m3, przy czym osoba
petnita wskazang funkcje na danej budowie przez co najmniej potowe okresu jej realizaciji,
tacznie nie wiecej niz 20,00 pkt za 2 wykazane ustugi spetniajgce wskazany opis.
Maksymalna liczba punktéw, ktére Wykonawca moze uzyska¢ w zakresie tego kryterium
wynosi 40.

Kolejno ustalono, ze zamawiajgcy 20 maja 2022 r., w modyfikacji SWZ nr 3
poinformowat, ze w kryteriach oceny i poréwnania ofert, tre§¢ zapiséw pkt 18) SWZ
otrzymuje nowe ponizsze brzmienie:

»»(...)18) Opis kryteriéw oceny ofert wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny

ofert.

1. Kryteria oceny ofert i ich znaczenie:
1.1 Cena za catos¢ zamowienia 80%

1.2 Doswiadczenie Kierownika Budowy 20%

()

3. Punkty przyznane za kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy” Zamawiajgcy oceni
na podstawie przedstawionego w ofercie dodatkowego doswiadczenia, w oparciu o
os$wiadczenie i wykaz realizacji zawarty w formularzu oferty, dotyczacy wykonanych
dodatkowych ustug kierowania budowa, niezaleznie od tych, o ktérych mowa w

warunkach udziatu opisanych w pkt 8) SWZ, w ten sposéb, iz za kazdg wykonang przez
osobe przeznaczong do petnienia funkcji kierownika budowy przy realizacji przedmiotu
zamowienia, ustuge wykazang ponad wymagania podstawowe wynikajgce z warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do realizacji
zamowienia, Wykonawca otrzyma punkty, wedtug ponizszego opisu:

- 10 punktow za wykonanie przez osobe wskazang i przeznaczong do petnienia funkcji
kierownika budowy kazdej, ponad minimum wymagane w warunkach udziatu w
postepowaniu, ustugi na stanowisku kierownika budowy polegajgcej na kierowaniu
zakonczong budowg obejmujgcg swoim zakresem wykonanie
budowy/przebudowy/remontu obiektu uzytecznoéci publicznej zawierajgcego sale
koncertowg/widowiskowa/teatralna/kinowg o widowni dla co najmniej 400 oséb oraz o
kubaturze obiektu w wykazanej robocie nie mniejszej niz 50.000 m3, przy czym osoba
petita wskazang funkcje na danej budowie przez co najmniej potowe okresu jej
realizacji, tgcznie nie wiecej niz 20,00 pkt za wykazane ustugi spetniajgce wskazany
opis.

Maksymalna liczba punktéw, ktére Wykonawca moze uzyska¢ w zakresie tego kryterium
wynosi 20.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy 27 maja 2022 r. w modyfikacji SWZ nr 7
poinformowat, ze opis treSci warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania
osobami zdolnymi do realizacji zamoéwienia, wskazany w pkt 8) ppkt 2.4.1.2 SWZ, odnoszacy
sie do funkcji Kierownika Budowy, zostaje ztagodzony poprzez wykre$lenie stow
L=uzytecznosci publicznej’, a w konsekwencji otrzymuje nowe ponizsze brzmienie:

()

2.4.1.2 osoba przeznaczong do petnienia funkcji Kierownika Budowy w branzy
konstrukcyjno-budowlanej, posiadajgcg uprawnienia budowlane w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej w zakresie niezbednym do realizacji zaméwienia, posiadajgcg 5-
letnie doswiadczenie zawodowe w petnieniu obowigzkéw Kierownika Budowy i
do$wiadczenie w realizacji obowigzkdw kierownika budowy co najmniej dwéch
zakonczonych robét budowlanych w zakresie budowy/przebudowy/remontu obiektéw wraz z
zagospodarowaniem terenu o wartosci tgcznej wykazanych dwoch robét nie mniejszej niz
100.000.000,00 zt brutto (stownie: sto milionéw ztotych brutto) oraz o tgcznej kubaturze

dwéch wykazanych obiektow nie mniejszej niz 100.000 m3, w zakresie odpowiadajgcym



posiadanym uprawnieniom, (...)".

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy 7 czerwca 2022 r. w modyfikacji SWZ
nr 12 poinformowat, ze w kryteriach oceny i poréwnania ofert, treS¢ zapiséw pkt 18) SWZ
otrzymuje nowe ponizsze brzmienie:

»(.)18) Opis kryteriébw oceny ofert wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny
ofert.

1. Kryteria oceny ofert i ich znaczenie:

1.1 Cena za calos¢ zamoéwienia 80%

1.2 Dos$wiadczenie Kierownika Budowy 10%

1.3 Doswiadczenie Kierownika Robét 10%

()

3. Punkty przyznane za kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy” Zamawiajgcy oceni
na podstawie przedstawionego w ofercie dodatkowego doswiadczenia, w oparciu o
osSwiadczenie i wykaz realizacji zawarty w formularzu oferty, dotyczacy wykonanych
dodatkowych ustug kierowania budowa, niezaleznie od tych, o ktérych mowa w

warunkach udziatu opisanych w pkt 8) SWZ, w ten sposéb, iz za kazdg wykonang przez
osobe przeznaczong do petienia funkciji kierownika budowy przy realizacji przedmiotu
zamoéwienia, ustuge wykazang ponad wymagania podstawowe wynikajgce z warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do realizacji
zamoéwienia, Wykonawca otrzyma punkty, wedtug ponizszego opisu:

- 5 punktéw za wykonanie przez osobe wskazang i przeznaczong do petnienia funkcji
kierownika budowy kazdej, ponad minimum wymagane w warunkach udziatu w
postepowaniu, ustugi na stanowisku kierownika budowy polegajgcej na kierowaniu
zakonczong budowg obejmujgca swoim zakresem wykonanie
budowy/przebudowy/remontu obiektu uzytecznosci publicznej zawierajgcego sale
koncertowa/widowiskowa/teatralng/kinowg o widowni dla co najmniej 400 oséb oraz o
kubaturze obiektu w wykazanej robocie nie mniejszej niz 50.000 m3 i wykonanej w
konstrukcji zelbetowej elementéw nosnych nadziemia, przy czym osoba petnita wskazang
funkcje na danej budowie przez co najmniej polowe okresu jej realizacji, facznie nie wigcej
niz 10,00 pkt za wykazane ustugi spetniajgce wskazany opis.

Maksymalna liczba punktéw, ktére Wykonawca moze uzyska¢ w zakresie tego kryterium

wynosi 10.

4. Punkty przyznane za kryterium ,Do$wiadczenie Kierownika Robét” konstrukcyjno-
budowlanych Zamawiajgcy oceni na podstawie przedstawionego w ofercie dodatkowego
do$wiadczenia, w oparciu o o$wiadczenie i wykaz realizacji zawarty w formularzu oferty,
dotyczacy wykonanych dodatkowych ustug kierowania robotami budowlanymi, niezaleznie
od tych, o ktérych mowa w warunkach udziatu opisanych w pkt 8) SWZ, w ten sposob, iz
za kazdg wykonang przez osobe przeznaczong do petnienia funkciji kierownika robot
konstrukcyjno-budowlanych przy realizacji przedmiotu zamoéwienia, ustuge wykazang
ponad wymagania podstawowe wynikajgce z warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie dysponowania osobami zdolnymi do realizacji zamoéwienia, Wykonawca otrzyma
punkty, wedtug ponizszego opisu:

- 5 punktéw za wykonanie przez osobe wskazang i przeznaczong do petnienia funkcii
kierownika robot konstrukcyjno-budowlanych kazdej, ponad minimum wymagane w
warunkach udziatu w postepowaniu, ustugi na stanowisku kierownika rob6t konstrukcyjno-
budowlanych polegajgcej na kierowaniu zakonczonymi robotami obejmujgcymi swoim
zakresem wykonanie budowy/przebudowy/remontu obiektu zawierajgcego scianki
szczelinowe o kubaturze obiektu nie mniejszej niz 50.000 m3, przy czym osoba petnita
wskazang funkcje na danej budowie przez co najmniej potowe okresu jej realizaciji, facznie
nie wiecej niz 10,00 pkt za wykazane ustugi spetniajgce wskazany opis.

Maksymalna liczba punktéw, ktére Wykonawca moze uzyska¢ w zakresie tego kryterium
wynosi 10.



Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp i art.

568 pkt 1 ustawy Pzp, postanowita umorzyé postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow
zwigzanych z zgdaniami 1-16, 18 odwotania (pkt 1 sentencji wyroku).

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp, odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy. Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, Izba umarza postepowanie
odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofnigcia odwotania.

Odwolujgcy, w trakcie posiedzenia Izby, przed otwarciem rozprawy, oswiadczyt, ze
cofa odwotanie w ww. czesci. W przywotanym przepisie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp

ustawodawca przyznat odwotujgcemu prawo do cofniecia w catosci Srodka ochrony prawne;.
Skoro zatem wykonawca moze cofng¢ odwotanie w catosci, to na zasadzie wnioskowania a
maiori ad minus, nalezy uzna¢, ze odwolujgcy moze zrezygnowac z popierania jedynie
czesci odwotania. W orzecznictwie Izby nie jest kwestionowana mozliwo$é skutecznego
cofniecia odwotania w cze$ci. Odwotujacy oswiadczyt, Ze nie popiera juz odwotania w ww.
zakresie, wobec powyzszego postepowanie odwotawcze w tej czesci podlegato umorzeniu.
Dostrzec nalezy, ze Izba zwigzana jest oSwiadczeniem odwotujgcego o cofnieciu czesci
odwotania, czego skutkiem wynikajgcym wprost z art. 568 pkt 1 ustawy Pzp ustawy Pzp jest
obowigzek umorzenia przez Izbe postepowania odwotawczego w zakresie wycofanych
zarzutéw.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutéw, ktore okazaly sie niesporne jest bezcelowe.
Jednoczes$nie jednak informacja o czesSciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 559 ust.
2 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposdb wyczerpujacy elementy tresci uzasadnienia wyroku
wydanego przez Izbe, nie ma bowiem zadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w
uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia.

Odwolanie, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, zastugiwato na uwzglednienie.

Zasadny okazat sie zarzut naruszenia art. 242 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, a takze art. 17
ust. 1 ustawy Pzp.

W pierwotnym, zaskarzonym brzmieniu opisu kryterium oceny ofert ,doswiadczenie
kierownika budowy” zamawiajgcy zamierzat przyznawac:

- 20 punktow za wykonanie przez osobe wskazang i przeznaczong do petnienia funkcji

kierownika budowy kazdej, ponad minimum wymagane w warunkach udziatu w
postepowaniu, ustugi na stanowisku kierownika budowy polegajgcej na kierowaniu
zakonczong budowg obejmujgcg swoim zakresem wykonanie budowy/przebudowy/remontu
obiektu uzytecznoSci publicznej zawierajgcego sale

koncertowa/widowiskowa/teatralng/kinowg o widowni dla co najmniej 500 oséb oraz o

kubaturze obiektu w wykazanej robocie nie mniejszej niz 50.000 m3, przy czym osoba pemita
wskazang funkcje na danej budowie przez co najmniej potowe okresu jej realizaciji, facznie
nie wiecej niz 20,00 pkt za 2 wykazane ustugi spetniajgce wskazany opis.

Maksymalna liczba punktéw, ktére Wykonawca moze uzyska¢ w zakresie tego kryterium
wynosi 40.

W ostatecznym brzmieniu opisu kryterium oceny ofert, obowigzujgcym na moment
zamkniecia rozprawy, zamawiajgcy zamierzat przyznawac:

- 5 punktéw za wykonanie przez osobe wskazang i przeznaczong do petnienia funkcji

kierownika budowy kazdej, ponad minimum wymagane w warunkach udziatu w
postepowaniu, ustugi na stanowisku kierownika budowy polegajgcej na kierowaniu
zakonczong budowg obejmujgcg swoim zakresem wykonanie budowy/przebudowy/remontu
obiektu uzytecznoSci publicznej zawierajgcego sale

koncertowa/widowiskowa/teatralng/kinowg o widowni dla co najmniej 400 oséb oraz o
kubaturze obiektu w wykazanej robocie nie mniejszej niz 50.000 m3 i wykonanej w
konstrukcji zelbetowej elementéw nosnych nadziemia, przy czym osoba petnita wskazang



funkcje na danej budowie przez co najmniej potowe okresu jej realizacji, tgcznie nie wiecej
niz 10,00 pkt za wykazane ustugi spetniajgce wskazany opis.

Maksymalna liczba punktéw, ktére Wykonawca moze uzyska¢ w zakresie tego kryterium
wynosi 10.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze ostatecznym celem zamawiajgcego byta budowa
obiektu podyktowana potrzebg zapewnienia siedziby dla orkiestr miejskich (Sinfonietta
Cracovia, Capella Cracoviensis), budowa budynku ustugowego ,Krakowskie Centrum
Muzyki”. Dostrzezenia wymagato jednak, ze zgodnie z pkt 1.3. SWZ, przedmiotem
zamoOwienia w tym postepowaniu byto wykonanie jedynie Etapu | tak zaplanowanej
inwestycji. Etap | obejmowat za$ miat jedynie roboty przygotowawcze w terenie w tym
likwidacja istniejgcych instalacji, nasadzenia drzew, roboty ziemne, wykonanie stanu
surowego otwartego obiektu, wykonanie pokrycia dachu, montaz fasad zewnetrznych,
wykonanie elewacji zewnetrznej, wykonanie instalacji wewnetrznych deszczowej,

odgromowej, sanitarnej podposadzkowej, wykonanie sieci w terenie, wykonanie
infrastruktury drogowej wewnetrznej. Kubatura obiektu: 117 470 m3, powierzchnia zabudowy:
7734,85 m?, przyblizona powierzchnia uzytkowa obiektu: 13 398,71 m2.

Przy takim zakresie zamawianych roboét zgodzi¢ nalezato sie z odwotujagcym ze
niniejsze zamdwienie nie obejmowato prac polegajgcych na wybudowaniu bezposrednio sali
koncertowej, a tylko konstrukciji, o kiérej docelowym przeznaczeniu zdecyduje zamawiajgcy.
Tymczasem w zaskarzonym kryterium oceny ofert zamawiajgcy zamierzat punktowac
do$wiadczenie zawodowe kierownika budowy zdobyte na stanowisku kierownika budowy
polegajgcej na kierowaniu zakoriczong budowg obejmujgcg swoim zakresem wykonanie
budowy/przebudowy/remontu obiektu zawierajgcego sale koncertowa/ widowiskowa/
teatralng/ kinowa.

Podkresli¢ nalezato, ze kryterium doswiadczenia oséb wyznaczonych do realizaciji
zamoéwienia co do zasady moze byc¢ jakosciowym kryterium oceny ofert. Jak bowiem
wynikato z motywy 94 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE,

Kazdorazowo gdy kwalifikacje zatrudnionego personelu majg wptyw na poziom realizaciji
zamoOwienia, instytucjom zamawiajgcym nalezy takze zezwoli¢ na zastosowanie jako
kryterium udzielenia zamoéwienia organizaciji, kwalifikacji i doswiadczenia personelu
wyznaczonego do realizacji danego zamdwienia, poniewaz moze mie¢ to wplyw na jakos¢
wykonania zamowienia, a co za tym idzie, warto$¢ ekonomiczng oferty. Tak moze by¢ na
przyklad w przypadku zamowien na ustugi intelektualne, takie jak ustugi doradcze lub
architektoniczne. Instytucje zamawiajgce korzystajgce z tej mozliwo$Sci powinny - za pomocg
odpowiednich postanowien umownych - zapewni¢, aby personel wyznaczony do wykonania
zamowienia faktycznie spetniat okreslone standardy jakosci i by zastgpienie tego personelu
byto mozliwe wytgcznie za zgoda instytucji zamawiajgcej, kidra sprawdza, czy personel
zastepczy zapewni rownowazny poziom jakoSci.

Dostrzezenia wymagat jednak fakt, ze zgodnie z ww. regulacjami mozliwos¢ i
legalno$¢ zastosowania takiego kryterium podlega indywidualnej ocenie na gruncie danej
sprawy i wymaga spetnienia kilku warunkéw. Doswiadczenie os6b wyznaczonych do
realizacji zamowienia moze byé wybrane jako kryterium oceny ofert jezeli:

- moze mie¢ znaczacy wptyw na jako$¢ wykonania zamowienia (art. 242 ust. 2 pkt 5 Pzp),
- jest zwigzane z przedmiotem zaméwienia (art. 241 ust. 1 Pzp),

- nie dotyczy wiasciwosci wykonawcy, w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej,
technicznej lub finansowej (art. 241 ust. 3 Pzp).

- nie narusza naczelnej zasady postepowania, jakg jest zasada proporcjonalnosci, o ktérej
mowa w art. 16 pkt 3 Pzp.

Zdaniem Izby, w okoliczno$ciach danej sprawy, zaskarzone kryterium oceny ofert nie
odpowiadato wymogom wynikajgcym z ww. przepisow.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 26 maja 2022 r., starajgc sie
uzasadni¢ zwigzek kryterium z przedmiotem zamowienia i jego wptyw na jako$¢ wykonania
robo6t argumentowat, ze stan surowy zamkniety obiektu nie moze by¢ realizowany w
oderwaniu od tego celu inwestyciji. Powotywat sie na takie kwestie jak jakos¢ wykonanych
przerw dylatacyjnych w konstrukcji zelbetowej, geometrie sal koncertowych, czy jakos¢
wbudowanej mieszanki betonowej przektadajaca sie na ciezar wiasny elementéw konstrukciji,



ktére miaty mie¢ bezposredni wplyw na parametry akustyczne obiektu.

Izba stwierdzita, Ze zamawiajgcy nie sprostat koniecznosci nie tylko udowodnienia,
ale nawet wyjasnienia, czy wskazywane przez niego kwestie sg wiasciwe tylko i wylgcznie
dla budéw obejmujacych swoim zakresem wykonanie budowy/przebudowy/remontu obiektu
zawierajgcego sale koncertowg/widowiskowa/teatralng/kinowa. Zasady wiedzy i
doswiadczenia zyciowego podpowiadajg, ze na kazdym budowanym obiekcie wystepujg
jakie$ dylatacje. Nie wiadomo tez, o jakich roznicach co do jako$ci uzywanej mieszanki
betonowej stosowanej tylko i wytgcznie na tego rodzaju obiektach wspominat zamawiajgcy.
Strona przeciwna zaprzeczyta jakoby w tym postepowaniu w trakcie robot konstrukcyjnych
objetych etapem | miata by¢ uzywana specyficzna lub nieznana Polskim Normom mieszanka
betonowa. Nic takiego nie wskazano tez Izbie w tresci SWZ

Catkowicie niezrozumiata okazata sie réwniez che¢ premiowania przez
zamawiajgcego w spornym kryterium do$wiadczenia zawodowego kierownika budowy
zdobytego przez niego podczas ,remontu” obiektu zawierajgcego sale koncertowa,
widowiskowa, teatralng i kinowa. Przypomnienia wymagato, ze zgodnie z art. 3 pkt 8 Prawa
budowlanego, przez ,remont” rozumie sie wykonywanie w istniejgcym obiekcie budowlanym
robo6t budowlanych polegajgcych na odtworzeniu stanu pierwotnego, a niestanowigcych
biezgcej konserwaciji, przy czym dopuszcza sie stosowanie wyrobdéw budowlanych innych niz
uzyto w stanie pierwotnym. W Swietle przytoczonej, legalnej definicji remontu, za wpisujgce

sie w kryterium oceny ofert nalezatoby uznac réwniez doSwiadczenie zawodowe kierownika

budowy zdobyte podczas remontu sali koncertowej/widowiskowej/teatralnej/kinowej,
polegajgce przyktadowo na wymianie okien. Tego rodzaju doSwiadczenie zawodowe
kierownika budowy z pewnoscig zas nie miatoby jakiegokolwiek zwigzku z przedmiotem
zamowienia w tym konkretnym postepowaniu, ani nie miato nie tylko znaczacego, ale i
jakiegokolwiek znaczenia dla jakosci zamawianych robét budowlanych.

Za istotnie ograniczajacy nalezato uzna¢ takze wymag, aby kierownik budowy petnit
funkcje na budowie premiowanej w kryterium przez co najmniej potowe okresu jej realizacii.
Z charakteru robét konstrukcyjnych wynika, ze prace przy konstrukcji zelbetowej toczg sie w
poczatkowej fazie budowy i trwajg ok. 3 miesiecy. Kolejny etap do osiagniecia stanu
surowego zamknietego moze trwaé, w zaleznosci od kubatury obiektu, nawet rok. W tej
sytuacji premiowane przez zamawiajgcego doswiadczenie, o ktbrym mowa w kryterium,
mogt naby¢ wytgcznie kierownik budowy, ktory uczestniczyt w tym drugim etapie, niebiorgcy
udziatu przy budowie konstrukcji zelbetowe;.

Zamawiajacy w trakcie rozprawy oswiadczyt wprawdzie, ze jest gotowy dokonac
kolejnej, czesciowej modyfikacji kryterium przez wykreslenie mozliwosci powolywania sie na
do$wiadczenie zawodowe kierownika budowy zdobyte podczas remontu sali
koncertowej/widowiskowej/teatralnej/kinowej oraz wykreslenie zastrzezenia co do diugosci
okresu uczestnictwa kierownika w premiowanej budowie. Dostrzezenia jednak wymagato, ze
sama zapowiedz dokonania przez zamawiajgcego modyfikacji SWZ nie mogta wywrzeé
zadnego skutku procesowego. Stosownie bowiem do przepisu art. 552 ust. 1 Pzp, wydajgc
wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

W trakcie rozprawy zamawiajgcy dodatkowo argumentowat, ze za legalnoscig
kryterium miato przemawiac to, iz juz sama konstrukcja wykonywana w czasie etapu |, miata
by¢ wyjatkowa. Zamawiajacy powotat sie na zaprojektowane rozdzielenie konstrukcyjne sali
koncertowej od innych pomieszczen, a takze na konieczno$¢ zastosowania juz na tym etapie
mat akustycznych. W tym zakresie strona odwotujgca argumentowata, ze zastosowanie
takich mat akustycznych w konstrukcjach nie jest niczym nietypowym. Odwotujacy
wskazywal, ze takie maty sg wykorzystywane réwniez w budownictwie mieszkaniowym,
przemystowym, w budynkach uzytecznosci publicznych, czemu zamawiajgcy nie zaprzeczat.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze doswiadczenie kierownika budowy w
wykonaniu konstrukcji, przy realizacji ktérej montuje sie maty akustyczne, nie jest wytaczng

cechg buddéw/przebuddéw obiektu zawierajgcego sale koncertowa/ widowiskowa/ teatralna/
kinowa. Jesli zatem zamawiajgcy rzeczywiscie zamierzat premiowa¢ do$wiadczenie
zawodowe kierownika budowy zdobyte podczas wykonywania tego rodzaju konstrukcji, nie
powinien opisywaé go przez odniesienie sie do niektérych rodzajow obiektéw, przy
budowach lub przebudowach ktérych takie rozwigzania jest stosowane.

Nie wykazano takze, aby zaprojektowane rozdzielenie konstrukcyjne sali koncertowej
od innych pomieszczen miato by¢ wytgczng domeng budéw/przebudéw obiektu
zawierajgcego sale koncertowag/widowiskowa/teatralng/kinowa. W tym zakresie strona
odwotujgca podniosta bowiem, czemu zamawiajgcy nie zaprzeczat, ze takie rozwigzanie
bardzo czesto stosowane jest rowniez w budownictwie przemystowym. Odwotujgcy powotat



sie na rozdzielenie konstrukcyjne czesci obiektow, w ktorych funkcjonujg maszyny
wywotujgce drgania, od konstrukcji pozostatych obiektéw, praktykowane w budownictwie
przemysfowym.

Jesli zatem zamawiajgcy rzeczywiscie zamierzat premiowac¢ doswiadczenie
kierownika budowy zdobyte podczas wykonywania konstrukcji, w ktorej wystapito

rozdzielenie konstrukcyjne pewnego budowanego obiektu od innych, to nie powinien
opisywac swych preferencji przez odniesienie sie tylko do niektorych rodzajow obiektow,
przy budowach lub przebudowach ktérych takie rozwigzanie jest stosowane.

Przy wyrokowaniu wzigto rowniez pod uwage, ze co do zasady akustyka
architektoniczna bedzie przedmiotem dopiero kolejnego etapu robot. Przyktadowo jedynie
nalezato wskaza¢, ze z odpowiedzi zamawiajgcego na pytanie 161 wynikato, iz stopnie pod
siedziskami nie sg objete przedmiotem zamédwienia.

W tej sytuacji nalezato zgodzi¢ sie z zarzutami odwotania, ze sporne kryterium oceny
ofert dyskryminowato doswiadczenie osoéb, ktdre nabyly doswiadczenie zawodowe w stopniu
pozwalajgcym na prawidtowg realizacje zamowienia. Skutkiem zastosowania kryterium
bytoby uprzywilejowanie jednych wykonawcow kosztem innych, ograniczenie mozliwosci ich
konkurowania, bez osiggniecia lepszej jakosci wykonanych robot.

Nalezato zgodzi¢ sie takze z odwotujgcym, ze tak opisane kryterium naruszato
zasade proporcjonalnosci, o kiérej mowa w art. 16 pkt 3 Pzp. Zasada ta rozumiana jest jako
stosowanie wymagan czy srodkéw adekwatnych do potrzeb i zaktadanych celow
postepowania. Z przyczyn wskazanych wyzej spornemu kryterium nalezato odméwi¢
przymiotu takiej adekwatnosci. Sporne kryterium wykraczato poza potrzeby i cele jego
zastosowania.

Izba nakazata zamawiajgcemu wykreslenie spornego kryterium nie nakazujac
wprowadzania w to miejsce innego kryterium jakoSciowego, np. gwarancji jakosci, o co
wnioskowat odwotujgcy. W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymagato, ze zgodnie z art.
555 Pzp Izba zwigzana jest jedynie zarzutami, a nie zgdaniami odwotania. Po drugie wzieto
pod uwage, ze zamawiajgcy, jako gospodarz postepowania, posiada - w granicach
okreslonych przez Pzp - swobode w ksztattowaniu kryteriow jakosciowych. Od jego decyzji
zalezy czy i jakie kryterium jako$ciowe zastosuje, nie wytgczajgc nawet kryterium
doswiadczenia zawodowego kierownika budowy, jesli wolne bytoby od wad obecnego
kryterium. Natomiast postulowane przez odwotujgcego kryterium gwarancji jakosci nie byto
jedynym mozliwym do zastosowania kryterium jako$ciowym.

Stosownie do art. 553 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t. jedn. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje

postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do czesciowego uwzglednienia odwotania. Z kolei
orzeczenie Izby zawarte w pkt 1, 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto
odpowiednio umorzenia czeSci postepowania odwotawczego oraz kosztow postepowania, a
zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesgdzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05

(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez |zbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 2 sentenciji) i formalnym (pkt 1, 3 sentenc;ji), cate orzeczenie musiato przybrac¢ posta¢
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza

uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamédwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw. W analizowanej sprawie
stwierdzone naruszenia przepiséw Pzp mogty mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania,
dotyczyly bowiem kryteriéw oceny ofert.

W Swietle art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze jezeli
umowa nie zostata zawarta:

a) nakazac wykonanie lub powtorzenie czynnosci zamawiajgcego albo



b) nakaza¢ uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego, albo

c¢) nakaza¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usunigcie, jezeli jest
niezgodne z przepisami ustawy.

W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu wykonanie czynno$ci modyfikacii
postanowien SWZ, w sposéb wskazany w sentencji.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 i art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy
Pzp, orzeczono jak w pkt 2 sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu kornczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy
sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w pi§miennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,

ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za
wynik procesu, wedtug ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
~przegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192

ustawy - Prawo zaméwien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.
Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W analizowanej sprawie, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, Izba uwzglednita
odwotanie. Odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania ponosit zatem zamawiajacy. Na koszty

postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 20.000
zt, koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.660 zt oraz koszty dojazdu

odwotujgcego na posiedzenie Izby w wysoko$ci 402,92 zt, ustalone na podstawie rachunkéw
zfozonych do akt sprawy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 lit. a i b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow

postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .....ccccoevvreennen.
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