Sygn. akt KIO 527/23
WYROK

z dnia 13 marca 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

IPrzewodniczacy:|[Monika Kawa-Ogorzatek|

ICz’ronkowie: ||Maigorzata Jodtowska |
| ||Ernest Klauzinski |
|Protoko|ant: ||Tomasz Skowrorniski |

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 27 lutego 2023r. przez wykonawce HOCHTIEF Polska S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym
przez SINFONIA VARSOVIA z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Korporacja Budowlana Doraco Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania odcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztédw postepowania odwotawczego
kwote 20 000 zt (dwadziescia tysiecy ziotych) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2022 r., poz. 1710 t.j.) 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: .........cooiiiiiiiiiii,

Czionkowi€:  ...iiiiiiiiiie
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Sinfonia Varsovia z siedzibg w Warszawie prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2022r., poz. 1710 ze zm.; dalej: ,Pzp”) postgpowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego pn. ,Modernizacja zabytkowych obiektéw oraz budowa sali
koncertowej przy ul. Grochowskiej na potrzeby Sinfonia Varsovia” (cze$¢ A)”.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20 czerwca 2022 roku
pod numerem 2022/S 117-329041.

W dniu 27 lutego wykonawca — Hochtief Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”) wniost do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, w ktérym zarzucit naruszenie:

1) art. 239 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie btednej oceny oferty Odwotujgcego w ramach kryterium oceny ofert w
zakresie doswiadczenia os6b skierowanych do realizacji zamowienia w odniesieniu do doswiadczenia Kierownika
Budowy i nieprzyznanie Odwotujgcemu maksymalnej liczby punktéw ramach tego Kryterium;

a w konsekwencji powyzszego:

2) art. 16 Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwolujgcy w oparciu o tak postawione zarzuty wniost o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci oceny ofert i w konsekwencji tej oceny, przyznanie
Odwotujgcemu maksymalnej liczby punktéw w ramach kryterium doswiadczenia Kierownika Budowy;

3) dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej ztozonej w Postepowaniu.

Uzasadniajgc odwotanie Odwotujgcy wskazat, ze jednym z kryteriow oceny ofert w Postepowaniu byto doswiadczenie
0s6b skierowanych do realizacji zaméwienia (Kryterium D, waga 24% = 24 punkty) (dalej takze jako: ,Kryterium
Doswiadczenie”). Zasady przyznania punktow w ramach Kryterium Doswiadczenie okre$lone zostaly przez
Zamawiajgcego w Rozdziale Xll SWZ - Kryteria Oceny Ofert. | tak, w ramach przedmiotowego Kryterium punktaciji



podlegato: doswiadczenie Kierownika Kontraktu/Projektu (8 punktow — maksymalnie dwa projekty po 4 punkty za kazdy
projekt); doswiadczenie Kierownika Budowy

(8 punktéw — maksymalnie dwa projekty po 4 punkty za kazdy projekt); doswiadczenie Kierownika prac
konserwatorskich i restauratorskich (4 punkty — maksymalnie dwa projekty po 2 punkty za kazdy projekt) oraz
do$wiadczenie BIM Managera (4 punkty — maksymalnie 1 projekt za 4 punkty).

W wyniku ponownej oceny ofert przeprowadzonej w zwigzku z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. akt KIO
255/23 Zamawiajgcy ponownie poinformowat Wykonawcdw o ocenie ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej, za kidrg
uznana zostata oferta ztozona przez wykonawce Doraco. Jak wynika z uzasadnienia Zamawiajgcego, nie tylko nie
przyznat on wykonawcy Doraco 4 punktow w ramach kryterium ,Do$wiadczenie BIM Managera”, zgodnie z wyrokiem
KIO, ale takze nie przyznat Odwolujgcemu oraz wykonawcy Warbud S.A. po 8 punktéw, przyznanych w ramach
poprzedniej oceny ofert w ramach ,Kryterium Doswiadczenie Kierownika budowy”. Na uzasadnienie powyzszego
Zamawiajgcy powotat sie na ,,okolicznosci podniesione w korespondenciji wykonawcy Korporacja Budowlana Doraco Sp.
z 0.0.” oraz udzielong przez siebie w dniu 15 lipca 2022 r. odpowiedz nr 8 z, a ponadto wskazat, ze ,Poprzednia ocena
ofert wykonawcow Hochtief Polska S.A. i Warbud S.A. w zakresie doswiadczenia Kierownika Budowy obarczona byto
btedem Zamawiajacego, polegajgcym na przyjeciu mozliwie szerokiej wyktadni kryterium oceny ofert — bez uwzglednienia
tre$ci odpowiedzi na pytanie nr 8, ktéra w sposob jednoznaczny odsyta do wymogéw przewidzianych w Rozdziale Il pkt
3.1. podp. €) SWZ'.

Odwotujgcy kwestionujgc dokonang ocene ofert w zakresie kryterium dotyczgcym doswiadczenia kierownika zauwazyt,
ze w odniesieniu do Kierownika Kontraktu / Projektu, jak i Kierownika budowy, w celu okreslenia zakresu doSwiadczenia
punktowanego w ramach kryterium, Zamawiajgcy postuzyt sie pojeciem ,rob6t budowlanych”, czego, jak nalezy zaktadac,
w petni Swiadomie Zamawiajacy nie uczynit juz opisujac zakres doswiadczenia punktowanego w ramach kryterium w
odniesieniu do Kierownika prac konserwatorskich i restauratorskich. Zgodnie bowiem z definicjg zawartg w art. 3 pkt 7)
ustawy z dnia 7 lipca 1994r. prawo budowlane (Dz.U.2021.2351 t.j. z dnia 2021.12.20) przez roboty budowlane nalezy
rozumie¢ budowe, a takze prace polegajace na przebudowie, montazu, remoncie lub rozbiérce obiektu budowlanego.
Skoro wiec w odniesieniu do Kierownika robot konserwatorskich i restauratorskich Zamawiajacy oczekiwat w ramach
punktowanego doswiadczenia wykazania sie realizacjami dotyczgcymi obiektow wpisanych do rejestru zabytkow,
oczywistym jest, ze nie mogly to by¢ roboty budowlane polegajgce na budowie. Ograniczenie takie nie dotyczyto jednak
realizacji ktorymi w celu uzyskania punktéw w Kryterium wykazywac miat sie Kierownik Kontraktu / Projektu czy
Kierownik budowy. Zdaniem Odwotujgcego powyzszy sposob sformutowania przez Zamawiajgcego zakresu
doswiadczenia punktowanego w ramach Kryterium nie pozostawia watpliwosci co do tego, ze w odniesieniu do
Kierownika budowy, Zamawiajgcy nie precyzuje zadnych dalszych

wymagan w odniesieniu do projektow wskazywanych celem wykazania punktowanego do$wiadczenia tych osdb, anizeli
ich warto$¢ i taka ich iloS¢ ktora przekracza liczbe projektéw niezbednych do wykazania spetnienia warunku udziatu w
Postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze to co mogto budzi¢ watpliwosci wykonawcow biorgcych udziat w postgpowaniu to to, w jaki
sposob ustali¢ liczbe tych ,minimalnych projektéw” skoro w warunkach udziatu w postepowaniu, w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej, Wykonawcy musieli wykazaé sie dysponowaniem kierownikiem budowy spetniajgcym szereg
warunkdw, opisanych w Rozdziale lll ust. 3 pkt 1) lit. a — e) SWZ. Wtasnie ta kwestia byta przedmiotem pytania do
Zamawiajgcego, cytowanego przez Zamawiajgcego obecnie w pidmie z dnia 17 lutego 2023 roku. Lektura
przedmiotowego pytania nie pozostawia watpliwosci co do tego, ze stuzylo ono potwierdzeniu, ze punktowane w ramach
Kryterium Do$wiadczenie inwestycje mogg zawiera¢ sie w inwestycjach potwierdzajgcych posiadanie 5-letniego
do$wiadczenia zawodowego w petnieniu funkcji Kierownika budowy, o ktérym stanowit Rozdziat lll ust. 3 pkt 1) lit. d.
SWZ Tymczasem, udzielajgc odpowiedzi na powyzsze pytanie Zamawiajacy zmodyfikowat w istocie zakres
do$wiadczenia punktowanego w ramach kryterium w odniesieniu do Kierownika budowy, wskazujac, ze punktowane
inwestycje muszg spetnia¢ wymogi opisane w Rozdziale lll ust. 3 pkt 1) lit. ). Jednocze$nie Zamawiajgcy zmienit takze
warto$¢ robot budowlanych wskazanych w Rozdziale Xll, na potwierdzenie posiadania doswiadczenia przez osobe
powotang do petnienia funkcji Kierownika budowy z dotychczasowych 20.000.000,00 zt netto na 12.000.000,00 zt netto.

Zdaniem Odwolujgcego istotne w niniejszej sprawie jest dokonanie analizy sposobu prowadzenia Postepowania przez
Zamawiajacego i wprowadzania przez niego zmian do SWZ. W niniejszym Postepowaniu Zamawiajgcy bez watpienia
dokonywat rozréznienia pomiedzy wyjasnianiem istniejgcej tresci SWZ a wprowadzaniem do niego zmian czy nowych
tresci, bowiem w sytuaciji w ktérej odpowiedz Zamawiajgcego na wnioski / pytania wykonawcow prowadzita do zmiany w
tresci SWZ, Zamawiajacy publikowat zaktualizowany dokument SWZ, uwzgledniajgc wprowadzone w wyniku odpowiedzi
Zamawiajgcego zmiany i zaznaczajgc konkretne postanowienia SWZ lub ich fragment, ktére ulegty zmianie. Podkreslit,
ze pierwszy pakiet odpowiedzi na pytania wykonawcdéw Zamawiajacy opublikowat dnia 15 lipca 2022 r. Szereg pytan
przedstawionych przez wykonawcow odnosito sie do okreslonych w Rozdziale Xl SWZ Kryteriéw oceny ofert (w tym
pytanie nr 8, na odpowiedz odnosnie ktérego powoluje sie aktualnie Zamawiajgcy zmieniajgc punktacje Odwotujgcego w
odniesieniu do Kierownika budowy). Na ostatniej stronie dokumentu ,Modyfikacja nr 1 oraz odpowiedzi na pytania
wykonawcow” z dnia 15 lipca 2022 roku Zamawiajacy wskazat: ,W zwigzku z dokonanymi zmianami, oraz dokonang
rewizjg dokumentéw kontraktowych, Zamawiajgcy dokona publikacji zaktualizowanych dokumentéw zamoéwienia:

a. Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia,
b. Zatgcznika nr 1 do SWZ — Szczegétowy Opis Przedmiotu Zamowienia,

c. Zalgcznik nr 5 do SWZ — Wykaz Osob,



d. Zalgcznika nr 9 do SWZ — Wzér umowy”.

W $lad za powyzszym, dnia 15 lipca 2022 r. Zamawiajgcy opublikowat zmieniong w wyniku swoich odpowiedzi tres¢
SWZ. W zmienionej tresci SWZ, w odniesieniu do zakresu doswiadczenia punktowanego w ramach kryterium brak
jakiegokolwiek odniesienia do wymogéw stawianych przez Zamawiajgcego Kierownikowi budowy na potwierdzenie
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, a okreslonych w Rozdziale lll ust. 3 pkt 1) lit. e. W opublikowanym przez
Zamawiajgcego zmienionym SWZ w odniesieniu do zakresu doswiadczenia Kierownika budowy punktowanego w
ramach kryterium zmianie ulegta wylgcznie wartos¢ roboét budowlanych. Takze w zaproszeniu do sktadania ofert z dnia
20 pazdziernika 2022 r., Zamawiajgcy wskazat, ze ,wymaga ztozenia oferty z wykorzystaniem formularza ofertowego,
stanowigcego zatgcznik do niniejszego zaproszenia. W przypadku niewypetnienia pozycji formularza ofertowego,
dotyczgcych pozacenowych kryteriow oceny ofert, w danym kryterium wykonawca otrzyma 0 punktéw”. Zatgcznikiem nr
1 do formularza ofertowego byt przygotowany przez Zamawiajgcego ,Wykaz doswiadczenia oséb skierowanych do
realizacji zamoéwienia” (dalej takze jako ,Wykaz”). Takze z tresci tego formularza w odniesieniu do Kierownika budowy
wynika bezposrednio, ze punkty zostang przyznane za ,Do$wiadczenie w realizacji wiekszej niz minimalna liczbie
projektéw, o wartosci robot budowlanych nie mniej niz 12.000.000.00 zt netto”. Co wiecej w przedmiotowym Wykazie
Zamawiajacy w sposob szczegdtowy wskazat w jakim zakresie informacje dotyczgce doSwiadczenia Kierownika budowy
powinny zosta¢ przedstawione przez wykonawcow. Podkreslit, ze w stosunku do Kierownika budowy, wymagania na
jakie obecnie wskazuje Zamawiajacy nie zostaty przez Zamawiajgcego sprecyzowane, ani w Wykazie, aniw SWZ. Co
wiecej, informacje jakich podania Zamawiajacy oczekiwat na potwierdzenie istnienia przestanek do przyznania punktow w
ramach Kryterium Doswiadczenia w odniesieniu do Kierownika budowy w zaden sposéb nie pozwalaty na weryfikacje
okolicznosci, czy wskazane przez wykonawcéw inwestycje spetniajg przestanki okreslone przez Zamawiajgcego w
Rozdziale lll ust. 3 pkt 1) lit. e SWZ

W konsekwencji Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy w zadnym opublikowanym dokumencie, po dacie udzielenia
przedmiotowej odpowiedzi (ktdra swoim zakresem bezsprzecznie wykraczata poza zakres zadanego pytania),
bezposrednio odnoszgcym sig do Kryterium Doswiadczenia, w tym w zmienionych SWZ czy udostepnionym ,Wykazie
do$wiadczenia oso6b skierowanych do realizacji zamowienia” nie zawart jakiegokolwiek odniesienia, czy jakiejkolwiek
tresci, ktéra sugerowataby, ze Zamawiajgcy w istocie oczekuje, aby Kierownik budowy legitymowat sie doswiadczeniem,
zdobytym w ramach inwestyciji,

ktére muszg spetnia¢c wymogi opisane w Rozdziale lll ust. 3 pkt 1) lit. e. SWZ. Wrecz przeciwnie, zaden z tych
dokumentéw nie odnosi sie do powyzszego, a nalezy mie¢ na wzgledzie, ze Zamawiajgcy dokonywat zmiany SWZ w
trakcie Postepowania trzykrotnie, za kazdym razem wprowadzajgc do SWZ zmiany wynikajgce z udzielanych przez
Zamawiajgcego odpowiedzi.

Odwolujgcy odnoszgc sie do stwierdzenia Zamawiajgcego zawartego w pismie z dnia 17 lutego 2023 r., ze ,Poprzednia
ocena ofert wykonawcow Hochtief Polska S.A. i Warbud S.A. w zakresie doswiadczenia Kierownika Budowy obarczona
byta bledem Zamawiajgcego, polegajgcym na przyjeciu mozliwie szerokiej wyktadni kryterium oceny ofert — bez
uwzglednienia treSci odpowiedzi na pytanie nr 8” wskazat, ze przyjecie mozliwie szerokiej wyktadni kryterium oceny ofert
— bez uwzglednienia tre$ci odpowiedzi na pytanie nr 8, byto w przedmiotowym Postepowaniu obowigzkiem
Zamawiajacego. Zamawiajgcy dokonujgc pierwotnej oceny ofert i informujgc w pi$mie z dnia 18 stycznia 2023 r. o
przyznaniu maksymalnej ilosci punktéw Odwolujgcemu miat petng Swiadomos¢ tego jakie inwestycije punktuje - kierowat
sie przy tym trescig sformutowanych przez siebie oczekiwan. Zmiana punktacji w tym zakresie dokonana przy powtornej
ocenie ofert pozostaje catkowicie nieuzasadniona. Nawet jezeliby uznac, ze intencjg Zamawiajgcego byto w istocie
objecie inwestycji wskazywanych na potwierdzenie doswiadczenia Kierownika budowy w ramach Kryterium
Doswiadczenia, takze wymaganiami, o jakich mowa w Rozdziale lll ust. 3 pkt 1) lit. e. SWZ (czemu jednak przeczg
publikowane przez Zamawiajgcego zmiany tresci SWZ), stwierdzi¢ nalezy, ze w Postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego opisu kryteriow oceny ofert w odniesieniu do Do$wiadczenia oséb skierowanych do realizacji inwestycji
byt nieprecyzyjny. Potwierdza to takze fakt, ze potowa wykonawcéw sktadajgcych oferty w Postepowaniu przedstawita w
Wykazie w zakresie dotyczgcym doswiadczenia Kierownika budowy inwestycje, ktére nie dotyczyty remontu lub
przebudowy obiektéw zabytkowych, a do jakich odnosi sie Zamawiajgcy w Rozdziale lll ust. 3 pkt 1) lit. e. SWZ. W takim
jednak przypadku, Zamawiajacy powinien wszelkie watpliwosci w tym zakresie rozstrzygng¢ do korzys¢ wykonawcy.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 16 Pzp Odwolujgcy wskazat, ze zachowanie Zamawiajgcego w niniejszym
Postepowaniu nie odzwierciedla podstawowych zasad wedtug jakich powinno by¢ prowadzone Postepowanie, w tym w
szczegblnosci zasady rownego traktowania wykonawcow i zasady przejrzystosci. Po pierwsze negatywnie nalezy
oceni¢ zachowanie Zamawiajgcego, ktory dokonujgc odpowiedzi na pytanie, wykracza swojg odpowiedzig poza
zakreslone w pytaniu ramy zagadnienia budzgcego watpliwosci, dokonujgc jednoczesnie zmiany zakresu do$wiadczenia
punktowanego w ramach Kryterium. Po drugie, jezeli Zamawiajgcy postanowit ,przy okazji” odpowiedzi na pytanie
zmieni¢ zakres

przedmiotowego doswiadczenia powinien to uczyni¢ w sposéb niebudzgcy watpliwosci wykonawcow. Nie budzi przy tym
watpliwosci, ze dla samego Zamawiajgcego wszelkie zmiany dotyczace zakresu do$wiadczenia punktowanego w
ramach Kryterium stanowity zmiany istotne, wymagajgce ich bezposredniego wprowadzenia do tekstu SWZ. Nie
wiedzie¢ z jakich przyczyn, opisujgc zakres punktowanego w ramach Kryterium do$wiadczenia w odniesieniu do
Kierownika budowy, Zamawiajacy nie zawart odniesienia do Rozdziatu lll ust. 3 pkt 1) lit. 3. SWZ (ani na etapie
przygotowania pierwotnego tekstu SWZ, ani wprowadzajgc zmiany do SWZ po udzielonej odpowiedzi na pytanie nr 8, ani
na zadnym innym etapie Postepowania), tak jak uczynit to wprost w przypadku Kierownika prac konserwatorskich i
restauratorskich. Niewatpliwie jednak, negatywnych konsekwencji powyzszego zaniechania nie powinien ponosic¢
Odwolujacy.



Zamawiajacy oraz Przystepujacy w zfozonych pismach procesowych wniesli o oddalenie odwotania.
Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie i uwzgledniajac dokumentacje z

przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stanowiska stron zaprezentowane ustnie do
protokotu rozprawy, a takze ztozone dowody ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.
Izba ustalita, ze Odwolujgcy posiada interes we wniesienia odwotania wynikajacy z art. 505 Pzp.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art.
528 Pzp i skierowata sprawe na rozprawe.

Izba dopuscita wykonawce Korporacja Budowlana Doraco Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba ustalita:
Zamawiajacy w rozdziale Xl pkt 2 SWZ zawart wymaganie w zakresie oceny ofert, tj. ,Kryterium Do$wiadczenie oséb

skierowanych do realizacji zaméwienia (D)”. W tabeli w pozycji dotyczacej doswiadczenia kierownika rob6t budowalnych
wskazat:

[2.[Kierownik budowy|[Do$wiadczenie w realizacji _|[Meksymalnie|[maksymalnie 8,00)
DI Hwiekszej nizminimalna Iiczbie\ |dodatkowe 2 Hpkt (po 4,00 pktza |

D| Hprojektéw, o wartosci robot Hprojekty Hprojekt) |

budowlanych nie mniej niz20.000.000,00 Z netto
W odpowiedzi na pytanie nr 8 z dnia 12 lipca 2023r. ,w nawigzaniu do Rozdz. Xl pkt. 2) 2. Kierownik budowy, prosimy o
potwierdzenie, ze ,,doSwiadczenie w realizacji wigkszej niz minimalna ilosci projektow” oznacza wykazanie sie
dodatkowymi projektami ponad te, ktére zostaly wskazane na potwierdzenie warunku udziatu w zakresie punktow:

- Rozdz. lipkt. 3. 1) b

- Rozdz. liipkt. 3. 1) c

- Rozdz. lipkt. 3. 1) e

ale juz nie ponad inwestycje wskazane na potwierdzenie punktu w Rozdz. Il pkt. 3. 1) d.

A zatem punktowane (dodatkowe) inwestycje moga zawierac sie w inwestycjach potwierdzajgcych 5 letnie
dos$wiadczenie Kierownik budowy (warunek udziatu).

ODPOWIEDZ ZAMAWIAJACEGO: Zamawiajgcy wyjasnia, ze w ramach kryterium oceny ofert - doéwiadczenie
kierownika budowy, punktowane bedg realizacje inne niz wykazane na spetienie warunkéw udziatu w postepowaniu - w
Rozdziale lll pkt. 3.1 podp. b), c) oraz e).

Dopuszcza sie powotanie na inwestycje wykazane dla spetnienia warunku pigcioletniego do$wiadczenia zawodowego
Kierownika budowy. Jednoczes$nie Zamawiajgcy wskazuje, ze punktowane inwestycje muszg spetnia¢c wymogi opisane
w Rozdziale lIl pkt. 3.1 podp. €). Ponadto Zamawiajacy wskazuje, ze zmianie ulega warto$¢ robo6t budowlanych
wskazanych w Rozdziale Xll pkt. 2 podp. 2 — ktéra wynosi 12.000.000,00 zt netto.”.

W dniu 15 sierpnia 2023r. Zamawiajgcy wprowadzit do SWZ zmiany w tym m.in. w zakresie dotyczgcym kryterium oceny
ofert dotyczagcym do$wiadczenia kierownika budowy:

Kierownik budowy Do$wiadczenie w realizadji

Maksymalnie dodatkowe 2 projekty

maksymalnie 8,00 pkt (po

4,00 pkt za projekt)

wiekszej nizminimalna liczbie projektdw, o warto$ci rob6t budowlanych nie mniej niz12.000.000,00 z netto

Dodatkowo Izba ustalita, ze w Rozdziale lll pkt. 3.1 podp. €) SWZ Zamawiajagcy ustalit, ze kierownik budowy ,winien
posiada¢ do$wiadczenie kierowania budowg lub robotami przy co najmniej jednej inwestycji polegajgcej na remoncie



(rewaloryzaciji, renowacji) lub przebudowie budynku zabytkowego wpisanego do rejestru zabytkoéw nieruchomych (lub
zespotu takich budynkéw) o powierzchni uzytkowej min. 1000 m2, oraz minimalnej wartosci robét budowlanych co
najmniej 12.000.000,00 zt netto”.”

W informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 17 lutego 2023r. Zamawiajgcy uzasadniajac wysoko$¢
przyznawanych Odwolujgcemu wskazat: ,W ramach nakazanej powtdrnej oceny ofert, Zamawiajgcy usungt rowniez
btad, jaki popetnit oceniajgc oferty wykonawcdw Hochtief Polska S.A. oraz Warbud S.A. w zakresie doSwiadczenia osoby
skierowanej przez ww. wykonawcow do piastowania funkcji Kierownika Budowy. Osobom tym przyznano punkty za
realizacje obiektbw nowych, o warto$ci robét przekraczajgcej 12 min zt dla kazdej z inwestycji. Nie ulega przy tym
watpliwosci, ze wskazane osoby legitymuija sie doswiadczeniem wskazanym w ziozonych wykazach osob, a informacije
zawarte w oSwiadczeniach wykonawcéw sg zgodne z prawdg — inwestycje te konsekwentnie byty opisywane przez
wykonawcow jako budowa nowych obiektow.

Dokonujgc pierwotnej oceny ofert w ramach kryterium doswiadczenia Kierownika Budowy, Zamawiajgcy nie uwzglednit
treSci udzielonej przez siebie odpowiedzi na pytanie do tresci SWZ W odpowiedzi nr 8, udzielonej w dniu 15 lipca 2022
r., Zamawiajacy wskazat:

Zamawiajacy wyjasnia, ze w ramach kryterium oceny ofert - doSwiadczenie kierownika budowy, punktowane beda
realizacje inne niz wykazane na spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu - w Rozdziale Il pkt. 3.1 podp. b), c) oraz
e).

Dopuszcza sie powotanie na inwestycje wykazane dla spetnienia warunku pigcioletniego do$wiadczenia zawodowego
Kierownika budowy.

Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazuje, ze punktowane inwestycje muszg spetnia¢ wymogi opisane w Rozdziale Il pkt.
3.1 podp. e).

Ponadto Zamawiajacy wskazuje, ze zmianie ulega wartos¢ robét budowlanych wskazanych w Rozdziale XlI pkt. 2 podp.
2 — ktéra wynosi 12.000.000,00 zt netto.

W Swietle tej odpowiedzi inwestycje oceniane w ramach kryterium oceny ofert Doswiadczenie Kierownika Budowy,
powinny spetnia¢ warunki opisane w Rozdziale lll pkt 3.1 podp. €), ktére to warunki odnoszg sie do trzech kwestii: (a)
powierzchni uzytkowej, (b) wartosci robét oraz (c) polega¢ na remoncie lub przebudowie budynku zabytkowego.

Udzielona przez Zamawiajgcego odpowiedz jest wigzgca dla wszystkich uczestnikow postepowania, jak réwniez nie
zostata w ramach pézniejszych czynnosci odwotana lub zmieniona. W tresci dokumentéw zaméwienia, publikowanych
po dacie udzielenia odpowiedzi na pytanie nr 8 nie ma tresci, ktére w sposoéb jednoznaczny zmieniatyby interpretacje
warunku dokonang w ramach ww. odpowiedzi.

Nie ulega watpliwosci, ze inwestycje podane w ramach kryterium oceny ofert na potwierdzenie doswiadczenia
Kierownika Budowy przez Hochtief Polska S.A. oraz Warbud S.A., nie dotyczyty remontu lub przebudowy obiektow
zabytkowych, a budowy nowych obiektow. Tym samym nie spetniajg wymogow, od ktorych uzaleznione jest przyznanie
punktéw w ramach kryterium do$wiadczenie Kierownika Budowy.

Poprzednia ocena ofert wykonawcow Hochtief Polska S.A. i Warbud S.A. w zakresie doswiadczenia Kierownika Budowy
obarczona byto bledem Zamawiajgcego, polegajgcym na przyjeciu mozliwie szerokiej wyktadni kryterium oceny ofert —
bez uwzglednienia tre$ci odpowiedzi na pytanie nr 8, ktéra w sposob jednoznaczny odsyta do wymogdw przewidzianych
w Rozdziale Il pkt 3.1. podp. €) SWZ. W sytuacji ponownej oceny ofert, btad ten nalezato poprawic.”

Izba zwazyta:

Zgodnie z art. 239 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteribw oceny ofert
okreslonych w dokumentach zamoéwienia. Stosownie za$ do art.16 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposoéb: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Rozstrzygniecia w niniejszej sprawie wymagata kwestia prawidlowosci zmiany punktacji przyznanej Odwotujgcemu w
kryterium oceny ofert, dotyczgcego doswiadczenia kierownika budowy, dokonanej podczas ponownej oceny ofert z
uwzglednieniem odpowiedzi na pytanie nr 8 udzielonej przez Zamawiajacego w dniu 15 lipca 2022r.

Izba w sktadzie orzekajgcym stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie naruszyt ww. przepiséw Pzp, a dokonana ocena byta
prawidiowa.

Na wstepie podkresli¢ nalezy, iz pomimo faktu, ze wykonawcy skiadajg oferty w oparciu o tres¢ SWZ to jednak tresé
SWZ nalezy interpretowac z uwzglednieniem wyjasnien Zamawiajgcego zwartych w odpowiedzi na pytania
wykonawcow. Wyjasnienia tresci SWZ stanowig uszczegotowienie, ewentualnie doprecyzowanie opisu zawartego w
SWZ. Udzielone odpowiedzi i wprowadzone zmiany tresci SWZ sg wigzace dla stron i stanowig autentyczng wyktadnie
postanowien SWZ. Wszystkie odpowiedzi i wyjasnienia do SWZ oraz wprowadzone zmiany tresci SWZ ze swej istoty
uzupetniajg, wiec jej tres¢ i Wykonawcy powinni bra¢ pod uwage przy sporzgdzaniu oferty (patrz: wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 18 lutego 2016 Sygn. akt Il CSK 197/15, wyrok Sgdu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 9 kwietnia 2019
roku, sygn. akt V ACa 41/18).



Izba wskazuje, ze zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego z dnia 15 lipca 2022 r., Zamawiajgcy wskazat, ze inwestycje
oceniane w ramach kryterium oceny ofert DoSwiadczenie Kierownika Budowy, powinny spetnia¢ warunki opisane w
Rozdziale lll pkt 3.1 podp. e), ktore to warunki odnoszg sie do trzech kwestii: (a) powierzchni uzytkowej, (b) wartosci
robét oraz (c) polega¢ na remoncie lub przebudowie budynku zabytkowego.

Jak wyzej wskazano, tre§¢ odpowiedzi na pytania wykonawcow udzielona w trybie art. 135 ust. 1i 2 Pzp stanowi
integralng cze$¢ SWZi ocena ofert wykonawcow winna dokonywac¢ sie z uwzglednieniem wyjasnien i zmian specyfikaciji
dokonanych w ramach udzielonych odpowiedzi (zob. wyrok z dnia 28 sierpnia 2018 r., sygn. akt: KIO 1615/18).
Analogicznie w przypadku zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. W wyroku z dnia 14 sierpnia 2018
r., sygn. akt: KIO 1479/18, Krajowa lzba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze ,odpowiedzi udzielane w ramach wyjasnien
tresci specyfikacji zamowienia sa bezwzglednie wigzace dla wykonawcow (tak np. wyrok z 16 sierpnia 2011 r., sygn. akt
KIO 1648/11; wyrok z 7 marca 2012 r., sygn. akt KIO 388/12). Odpowiedz na pytanie zwigzane ze specyfikacja staje sie
czesciag SIWZi moze zmieniaé jej pierwotng tres¢. W takim przypadku zamawiajacy nie musi dokonywaé zadnych
dodatkowych czynnoséci, poniewaz zaréwno on, jak i wykonawcy, sg zwigzani trescig pytan i odpowiedzi. A zatem,
oceniajgc konsekwencje udzielonej przez zamawiajgcego odpowiedzi, Krajowa Izba podkresla, ze odpowiedziom na
pytania dotyczace tresci s.i.w.z. przypisywane sg donioste skutki. Odpowiedzi te sg bowiem uznawane za rodzaj
wyktadni autentycznej, wigzacej zarébwno zamawiajacego jak i wykonawcow (tak np. w wyroku z dnia 17 listopada 2015
r., sygn. akt KIO 2412/15)".

W ocenie Izby nie budzi Zadnych watpliwosci, ze Zamawiajgcy udzielajac odpowiedzi na pytanie nr 8 zmienit i
doprecyzowat tre§¢ SWZ w sposob wigzacy dla wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Nie ma tu znaczenia, ze
jak wskazat Odwotujgcy — Zamawiajgcy wykroczyt poza zakres pytania. Tre$¢ odpowiedzi jest bowiem wigzgca. Jezeli
natomiast Odwolujgcy nie zgadzat sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego dotyczgcym koniecznosci wykazania sie
doswiadczeniem polegajgcym na remoncie lub przebudowie budynku zabytkowego miat mozliwosci skorzystania z
odwotania do KIO. Odwotujgcy z powyzszej mozliwosci nie skorzystat, zatem SWZ zostat zmieniony w sposéb
prawomocny i nie ma mozliwosci jego zmiany na etapie wyboru najkorzystniejszej oferty, a w ocenie Izby de facto do
tego zmierzato odwotanie.

Argumentacja Odwotujgcego podwazajgca zasadnos¢ uznania przez Zamawiajgcego, przy ocenie ofert udzielonej
odpowiedzi na pytanie nr 8, byta w ocenie sktadu orzekajgcego Izby prébg wzruszenia zmiany SWZ po uptywie
ustawowego terminu do wniesienia odwotania dotyczgcego tej zmiany. Tym samym argumentacja ta zostata uznana za
spozniong.

Ponadto, w ocenie Izby catkowicie nieuprawnione byto z kolei twierdzenie Odwotujgcego, ze odpowiedz na pytanie nr 8
nie stanowita wigzgcej dla wykonawcéw zmiany SWZ. Podkresli¢ nalezy, ze wbrew stanowisku Odwolujgcego juz samo
udzielenie odpowiedzi jest wigzgce dla kazdej ze stron postepowania przetargowego, a na Zamawiajgcym nie ciazg
zadne dodatkowe obowigzki w zakresie modyfikacji tresci

dokumentacji postepowania jak np. sporzgdzenie tekstu jednolitego SWZ i innych zatgcznikéw odpowiedz tg
uwzgledniajgca. Z tego powodu argumentacja Odwolujgcego nie zastugiwata na uwzglednienie.

W konsekwencji Izba za niezasadne uznata zarzuty dotyczace naruszenia art. 239 Pzp oraz art. 16 Pzp, w zwigzku z
czym odwotanie oddalita.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 Pzp.
Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.
Przewodniczacy: ........covvviiiiiiiiiiie
Czionkowie:  .....oiiiiiiiiii,
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