Sygn. akt: KIO 540/23
Sygn. akt: KIO 561/23
WYROK
z dnia 27 marca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Agata Mikotajczyk
Cztonkowie: Elzbieta Dobrenko
Adriana Urbanik

Protokolant: Tomasz Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 13 marca 2023 r. i 20 marca 2023 r.
w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczejw dniu 27 lutego 2023 r. przez
odwotujgcego:

A.wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego - Konsorcjum: KORPORACJA
BUDOWLANADORACO sp. z 0.0., PRZEDSIEBIORSTWO BUDOWLANE "CALBUD" sp. z 0.0. z siedz
Gdansku (ul. Opacka 12, 80338 Gdansk) w sprawie o sygn. akt: KIO 540/23;

B.Mostostal S.A z siedzibg w Warszawie (ul. Konstruktorska 12A, 02-673 Warszawa) w sprawie o sygn. akt: KIO
561/23;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: "TEATR ROZMAITOSCI" Oddziat zamawiajgcego: TI

Warszawa (Marszatkowska 8, 00590 Warszawa)

przy udziale:

Awykonawcy Mostostal S.A. siedzibg w Warszawie (ul. Konstruktorska 12A, 02-673 Warszawa) - zglaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 540/23;

B.wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego - Konsorcjum: KORPORACJA
BUDOWLANA DORACO sp. z 0.0., PRZEDSIEBIORSTWO BUDOWLANE "CALBUD" sp. z 0.0. z siedz
Gdansku (ul. Opacka 12, 80338 Gdansk) zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 561/23;

C.wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie(ul. Siedmiogrodzka 9 01204 Warszawa) zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 540/23 i o sygn.

akt: KIO 561/23

orzeka:
I. W sprawie o sygn. akt: KIO 540/23

1.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu z punktu |. odwotania (str 3) wskazanego w punkcie 1 ppkt 1)
lit. a) oraz ppkt 3);

2.Uwzglednia odwotanie w czesSci w zakresie zarzutow opisanych w odwotaniu w punkcie 1.1.1) lit. ) oraz w punkcie 2) i
czesciowo w punkcie 5) co do podkryterium a) ,Analiza ryzyka w Kryterium 2 oraz podkryterium c): ,Wywad z
kierownictwem budowy” w Kryterium 3 i nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji treSci Specyfikacii
Warunkéw Zaméwienia w nastepujacy sposob:

a.Usunigcie w Kryterium 3 podkryterium c): ,Wywiad z kierownictwem budowy — 30%”;

b.Usuniecie w Kryterium 2 podkryterium a): ,Analiza ryzyka- 37%”;

c.Skresleniew Kryterium 2 podkryterium c): ,Jakos¢ mock ‘up elewacji’ i e): ,Organizacja pracy’ postanowienia:
,<Jesli oferta ofrzyma w tym podkryterium Srednio mniej niz 50% moZliwych do uzyskania punktow zostanie
odrzucona.”

3.W zakresie pozostatym — nie ujetym w punkcie 1 i 2 sentencji - oddala odwotanie;

4 Kosztami postepowania odwotawczego w 50 % obcigza zamawiajacego - "TEATR ROZMAITOSCI" Oddziz
zamawiajgcego: TR Warszawa (Marszatkowska 8, 00590 Warszawa) oraz w 50% odwotujacego - wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego - Konsorcjum: KORPORACJA BUDOWLAN
DORACO sp. z 0.0., PRZEDSIEBIORSTWO BUDOWLANE "CALBUD" sp. z o.0. z siedzibg w Gdafisk
Opacka 12, 80338 Gdansk) i:

4.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych
zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

4.2.zasadza od zamawiajacego "TEATR ROZMAITOSCI" Oddziat zamawiajacego: TR Warszawd/arszatkowska

8, 00590 Warszawa) na rzecz odwolujgcego - wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego - Konsorcjum: KORPORACJA BUDOWLANA DORACO sp. z o.0.,, PRZEDSIEBIORST
BUDOWLANE "CALBUD" sp. z 0.0. z siedzibg w Gdanskul. Opacka 12, 80338 Gdansk) kwote 12.781 zt 50
gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset osiemdziesigt jeden ztotych 50 groszy) obejmujacg 50 % kwoty



uiszczonego przez odwotujgcego wpisu od odwotania oraz 50 % kwoty wynagrodzenia pethomocnika i kosztoéw
dojazdu na rozprawe oraz noclegu w dniach 13 marca 2023 r. i 20 marca 2023 r.

4.3.zasgdza od odwotujgcego - wykonawcdw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego -
Konsorcjum: KORPORACJA BUDOWLANA DORACO sp. z o.0., PRZEDSIEBIORSTWO BUDOWI
"CALBUD" sp. z o0.0. z siedzibg w Gdanskuyul. Opacka 12, 80338 Gdansk)na rzecz zamawiajgcego "TEATR
ROZMAITOSCI" Oddziat zamawiajacego: TR WarszawdVlarszatkowska 8, 00590 Warszawa) kwote 1800 zt
00 gr (stownie: jeden tysiac osiemset ztotych zero groszy) tytutem 50 % kwoty wynagrodzenia petnomocnika.

ILW sprawie o sygn. akt: KIO 561/23

1.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu z punktu [lll] odwotania (str 2) wskazanego w punkcie [4]);

2.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw opisanych w odwotaniu w punkcie [l] — [1] oraz w punkcie [Il]- [2] i nakazuje
Zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia w nastepujgcy sposéb:

a)Zmiane terminu skifadania ofert co najmniej na dzien 15 maja 2023 r.

b)Skreslenie w Kryterium 2 wpodkryterium: a): ,Analiza ryzyka’, c)."Jakos¢ mockup elewacji oraz e): ,Organizacja
pracy” postanowienia w brzmieniu: ,Jesli oferta ofrzyma w tym podkryterium fgcznie mniej niz 50% moZliwych do
uzyskania punktoéw, zostanie odrzucona.”,

¢)Usuniecie w Kryterium 3 podkryterium c): ,Wywiad z kierownictwermn budowy- 30%”;

d)W ramach Kryterium 3 podkryterium: b) - ,Kompetencje kierownictwa budowy” orazw ramach Kryterium 2
podkryteriow: a) ,Analiza ryzyka”, c) ,Jakos¢ mock up elewacji’; d) , Technologia zarzgdzania budowg”; €) ,Organizacja
pracy’— sformulowanie kryteriow oceny oraz zasad przyznawanej punktaciji wedtug obiektywnych regut przyznawania
punktow umozliwiajgcych wykonawcom ustalenie preferenciji Zamawiajgcego, za ktére przyznawac¢ bedzie konkretne
punkty;

3.W zakresie pozostatym — nie ujetym w punkcie 1 i 2 sentenc;ji - oddala odwotanie;

4 Kosztami postepowania odwotawczego w 50 % obcigza zamawiajgcego - "TEATR ROZMAITOSCI" Oddziz
zamawiajgcego: TR Warszawa(Marszatkowska 8, 00590 Warszawa) oraz w 50 % odwotujacego Mostostal S.A.
siedzibg w Warszawie (ul. Konstruktorska 12A, 02-673 Warszawa)i:

4.1.zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych

Zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

4.2.zasadza od zamawiajgcego "TEATR ROZMAITOSCI" Oddzial zamawiajacego: TR Warszawd/larszatkowska
8, 00590 Warszawa) na rzecz odwotujgcego Mostostal S.A. siedzibg w Warszawie (ul. Konstruktorska 12A, 02-
673 Warszawa) kwote 11.800 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy osiemset ztotych zero groszy) obejmujacg 50
% kwoty uiszczonego przez odwotujacego wpisu od odwotania oraz 50 % kwoty wynagrodzenia petnomocnika;

4.3.zasgdza od odwotujgcego Mostostal S.A. siedzibg w Warszawie (ul. Konstruktorska 12A, 02-673 Warszawa)na
rzecz zamawiajgcego "TEATR ROZMAITOSCI" Oddzial zamawiajacego: TR Warszawdlarszatkowska 8,
00590 Warszawa) kwote 1800 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc osiemset ztotych zero groszy) tytutem 50 % kwoty
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 . - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2022 r., poz. 1710 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.

Sygn. akt: KIO 540/23
Sygn. akt: KIO 561/23

Uzasadnienie
Odwotania zostaty wniesione w dniu 27 lutego 2023 r. w postepowaniu prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego
przez Zamawiajgcego: TEATR ROZMAITOSCI" Oddziat TR Warszawa na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. -
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP]ktérego
przedmiotem jest: ,Budowa budynku TR Warszawa na placu Defilad w Warszawie”. Numer referencyjny: PZP.TR2.2022.
Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE w dniu 1 kwietnia 2022 r. pod nr 2022/S 065-167591.
Sygn. akt: KIO 540/23
Odwolujacy - wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego - Konsorcjum: KORPORACJA
BUDOWLANA DORACO sp. z 0.0., PRZEDSIEBIORSTWO BUDOWLANE "CALBUD" sp. z 0.0. z siedzibg w Gd



(Odwotujgcy lub Odwotujgcy Konsorcjum) wskazat, ze wnosi odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego:

-uksztattowania kryteriow i sposobu oceny ofert w sposob niezgodny z wymogami ustawy PZP i dyrektywy
PARLAMENTU EUROPEJSKIEGO | RADY 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych
-nieprawidiowego opisania przedmiotu zaméwieniu w zakresie mozliwych zmian wynagrodzenia wykonawcy oraz tresci
postanowien umownych w zakresie umownej waloryzacji wynagrodzenia,

-nieprawidlowego okreSlenia zakresu kluczowych czesci zamowienia, dla kiérych wytgczona zostata mozliwosc
podwykonawstwa,

- niezgodnego z prawem wskazania przestanek odrzucenia oferty -

w postepowaniu o udzielenie zamowienia prowadzonego w trybie dialogu konkurencyjnego (...) .

W punkcie | wskazat na nastepujgce zarzuty:

1. Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:

1) art. 239 ust. 2 w zw. z art. 240 ust. 1 w zw. z art. 242 ust. 2 pkt 5w zw. z art. 16 pkt 1 - 3 Pzp:

a) przez ustalenie kryterium 1. Cena — waga 60%, w ramach ktérego wprowadzono nieprzejrzyste zasady oceny ofert,
poprzez warunkowanie sposobu oceny ofert (zastosowanie wzoru) od tego, ile ofert zostanie ztozonych. W prowadzenie
dwoch, réznych metod oceny ofert w kryterium ,cena” w zaleznosci od ilosci zlozonych ofert, dajgcych znaczgco
rozbiezne wyniki oceny, w sytuacji stosowania kryteribw jakoSciowych o wadze 40%, powoduje, ze wykonawcy na
podstawie dokumentoéw zamowienia nie znajgc ilosci sktadanych ofert, nie mogg ustali¢, w jaki sposob bedg oceniane ich
oferty, co prowadzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i zasady przejrzysto$ci postepowania.

b) przez brak ograniczen ilosciowych dla ocenianego doswiadczenia (im wiecej tym wyzsza ocena).

C) przez sprzecznoSci w opisie sposobu sporzgdzenia ofert w zakresie kryterium 2. ,Metodyka” polegajgce na wymogu
anonimizacji przedstawianych dokumentéw, podczas gdy jednoczesnie jako podlegajgce ocenie w tych dokumentach
jest wskazanie nazwy podwykonawcéw, fancuchéw dostaw, nazwisk kluczowego personelu, wykazéw doswiadczenia,
ktére to informacje umozliwig identyfikacje zaréwno wykonawcy jak i pozostatych elementéw podlegajgcych anonimizacii,
co czyni wymag obiektywizmu oceny ofert niemozliwymi do wypetnienia, a w przypadku ich faktycznej anonimizacji czyni
wspomniane kryteria fikcyjnymi i kompletnie niezwigzanymi z jakoSciowg oceng oferty — w zwigzku z brakiem mozliwosci
oceny wiarygodnosci opisywanych okolicznosci.

d) w Kryterium ,Podwykonawstwo” poprzez sposob, w jaki Zamawiajgcy je opisat i zamierza ocenia¢, co powoduje
naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania poprzez nieuzasadnione preferowanie
podwykonawcdw lokalnych majgacych siedziby i realizujagcych roboty w Warszawie.

e) przez sprzecznosci pomiedzy ocenianymi cechami w kryteriach ,Podwykonawstwo” a ,Potencjat kadrowy” i
~Kompetencje kierownictwa budowy” polegajacy na tym, ze w kryterium ,Podwykonawstwo” wyzsza ocena przyznawana
ma by¢ im wiekszy zakres czynnosci zostat zlecony podwykonawcom, a w kryterium potencjat kadrowy i kompetencje
kierownictwa wyzej oceniana jest wspotpraca oparta na umowach o prace. Narusza to takze zasady zachowania
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania, poniewaz zgodnie z rynkowymi standardami kluczowy personel i
kierownictwo budowy zatrudniany jest zaréwno w ramach stosunku pracy jak i uméw cywilnoprawnych, ktére wobec
kwalifikacji w SWZ (zas6b wtasny to umowa o prace) bedg traktowane jako umowy podwykonawcze.

f) w Kryterium ,Jako$¢ mock up elewacji’, ktére w Swietle sposobu, w jaki zostato opisane w dokumentaciji techniczne;j,
moze by¢ ocenione wylgcznie w ramach badania zgodnosci tej prébki z warunkami zaméwienia i w braku tej zgodnosci
skutkowac¢ odrzuceniem oferty, podczas gdy zaproponowany sposoéb przyznawania punktéw nie jest zwigzany z jakoscig
wykonania tego elementu, ktdra w kazdym przypadku musi spetni¢ wymagania techniczne wskazane w dokumentaciji, a
wytgcznie niemozliwymi do obiektywnej oceny wrazeniami oséb oceniajgcych, co wprost narusza zasade przejrzystosci i
zachowania uczciwej konkurencji. Zadana do wykonania makieta nie ma Zzadnej wartosci artystycznej, jest
standardowym elementem stalowym z blachy mocowanej na $ruby i w kazdym wypadku ma wypetia¢ wymogi opisane
w dokumentaciji technicznej.

g) w zakresie kryterium ,Potencjat Kadrowy”, w ktérym niezgodne z zasadami przejrzystosci i proporcjonalnosci jest
przyznawanie wyzszej oceny w zwigzku ze sposobem zatrudnienia kierownika BIM (na umowe o prace), podczas gdy
standardy rynkowe wykonywania czynno$ci w zakresie modelowania BIM dotyczg wysokiej klasy specjalistow branzy
projektowej, ktorzy w wiekszosci zatrudniani jako osoby prowadzace dziatalno$¢ gospodarczg w ramach realizaciji
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie lub sg cztonkami zespotéw wyspecjalizowanych firm projektowych.
h) przez domaganie sie wskazania w dokumencie ,Potencjat Kadrowy” i ocene do$wiadczenia osoby na stanowisku
projektanta, co jest niezwigzane z przedmiotem zamowienia, ktéry obejmuje wytgcznie roboty budowlane,

i) w zakresie kryterium ,Potencjat Kadrowy”, w ktérym niezgodne z zasadami przejrzystosci i proporcjonalnosci jest



przyznawanie wyzszej oceny w zwigzku ze sposobem zatrudnienia projektanta i specjalistow technologii teatralnej,

akustyki, automatyki, spawalnictwa, metalurgii (na umowe o prace), podczas gdy standardy rynkowe zatrudniania takich

specjalistow rownorzednie traktujg kontrakty B2B i wykonywane sg w ramach dziatalnosci gospodarczej lub w ramach

zespotow specjalistycznych firm podwykonawczych.

j) w zakresie kryterium ,Kompetencje kierownictwa budowy”’, w ktdrym niezgodne z zasadami przejrzystoSci i

proporcjonalnoéci jest przyznawanie wyzszej oceny w zwigzku ze sposobem zatrudnienia kierownika budowy lub

Dyrektora Kontraktu, podczas gdy standardy rynkowe wykonywania czynnosci w zakresie kierowania budowg lub

robotami dotyczg wysokiej klasy specjalistow petnigcych samodzielne funkcje techniczne w budownictwie opisane w

prawie budowlanym, kiérzy zatrudniani sg rownorzednie na zasadach B2B jako osoby prowadzace dziatalnos¢

gospodarczg. Ponadto, naruszenie w/w przepisbw Pzp poprzez niezwigzane z przedmiotem zamoéwienia i

nieproporcjonalne punktowanie do$wiadczenia we wspotpracy z ,architektem klasy Swiatowej” jako niemozliwe do

obiektywnej oceny i niedotyczace zadnej uzasadnionej potrzeby zamawiajgcego.

k) w zakresie kryterium ,Kompetencje kierownictwa budowy” poprzez sposob, w jaki opisat je i zamierza ocenia¢

zamawiajacy, ktéry powoduje naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania poprzez

nieuzasadnione prawnie preferowanie oséb realizujgcych roboty w Warszawie.

I) w zakresie kryterium ,Wywiad z kierownictwem budowy”, ktére zawiera nieprzejrzyste, nieobiektywne i niezwigzane z

przedmiotem zamowienia kryteria oceny kompetencji zarzgdczych opisanych m.in. jako ,koncentracja na zadowoleniu

klienta, ugodowo$¢, dostosowanie”, ktére majg by¢ oceniane w sposéb opisany w tabeli opierajgcy sie wytgcznie na

subiektywnych ocenach cech osobowosci, ktére nie sg zwigzane z obowigzkami kierownika budowy, w tym

wynikajgcymi z prawa budowlanego dla wykonujgcego samodzielng funkcje techniczng w budownictwie w zakresie

kierowania robotami budowlanymi. W konsekwenc;ji kryterium to jako niemozliwe do obiektywnej oceny, narusza zasade

przejrzystosci, proporcjonalnosci i zachowania uczciwej konkurenciji.

2) art. 236 Pzp polegajgce na wskazaniu w SWZ nieprzewidzianych przez ustawe przestanek odrzucenia oferty w
przypadku uzyskania okreslonej ilosci punktéw w toku oceny ofert w kryteriach: Analiza ryzyka, Mock up, organizacja

pracy.

3) art. 439 ust. 1-2 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 -3 Pzp przez okreSlenie zasad waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy, ktére

sg nieprzejrzyste poprzez niezgodno$¢ zaproponowanego wzoru z jego opisem i brak prawidtowej definicji statego

wspotczynnika ,a” zastosowanego we wzorze waloryzacji oraz uwzglednienie w koszyku waloryzacyjnym wskaznika,

ktory nie wystepuje w PUDS.

4) art. 121 Ppz poprzez niezgodne z tym przepisem okre$lenie jako kluczowego zadania i w konsekwencji zastrzezenie

samodzielnego wykonywania przez wykonawce zadan w zakresie BIM, podczas gdy nie jest to w Zadnym rozumieniu
kluczowa cze$¢ zamowienia i zgodnie z praktyka rynkowg lezy w kompetencjach specjalistycznych firm projektowych lub

samodzielnych ekspertéw wykonujgcych tego typu zakresy jako podwykonawcy. (dotyczy wzoru umowy DANE
KONTRAKTOWE subklauzula 4.1 5.1.(b)),

5) art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 240 ustawy Pzp — tj. naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcow poprzez opisanie kryteriow oceny ofert innych niz cena, w ramach: ,Kryterium 2. Metodyka (M)
a) Analiza ryzyka”, ,Kryterium 2. Metodyka (M) b) Podwykonawstwo”, ,Kryterium 2. Metodyka (M) c) Jako$¢é mock'up
elewacji”, ,Kryterium 2. Metodyka (M) e) Organizacja pracy”, ,Kryterium 3. Doswiadczenie os6b wyznaczonych do
realizacji zaméwienia — a) Potencjat kadrowy”, ,Kryterium 3. Dos$wiadczenie oséb wyznaczonych do realizaciji
zamowienia — b) Kompetencje kierownictwa budowy”, ,Kryterium 3. Do$wiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji
zamowienia — ¢) Wywiad z kierownictwem budowy” w sposo6b niezrozumialty, niejasny, za pomocg niedookreslonych

sformutowan, co skutkuje pozostawieniem zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W punkcie Il odwotania wniost o:

1. uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) zmiany tresci SWZ w nastepujgcy sposéb:

i.Zmiane w SWZ nastepujgcych elementow kryteriow oceny ofert:

a)W kryterium ,Cena” pozostawienie tylko jednego wzoru, na podstawie kiérego bedzie dokonana ocena punkiowa
niezaleznie od ilosci ztozonych ofert.

b)usuniecie obowigzku fikcyjnej anonimizaciji dokumentéw sktadanych z ofertg.

c)W kryterium ,Podwykonawstwo” usuniecie z pkt 5) zasad oceny ofert okreslenia ,lokalnym” w odniesieniu do
pochodzenia podwykonawcow.

d) usuniecie kryterium ,Jakos¢ mock up elewacji” w catosci.

e)usuniecie sprzecznosci pomiedzy ocenianymi cechami w kryteriach ,Podwykonawstwo” a ,Potencjat kadrowy” i



»,Kompetencje kierownictwa budowy” poprzez usuniecie z zasad oceny ofert w tych kryteriach wszelkich odniesier do

zatrudnienia na podstawie umowy o prace, a ponadto usuniecie z dokumentu ,WWymagania BIM” obowigzku zatrudniania
BIM Manager bezposrednio przez Generalnego Wykonawce.

flusuniecie z zakresu wymaganego opracowania ,Potencjat Kadrowy” oraz z zasad oceny tego kryterium koniecznosci

wykazania osoby ,projektanta” jako nieprzewidzianego w dotychczasowych dokumentach postepowania ani w ogtoszeniu

0 zamowieniu.

g)w kryterium ,Kompetencje kierownictwa budowy” usuniecie z zasad oceny odniesienia do Warszawy jako miejsca

zdobywania do$wiadczenia oraz usuniecie doswiadczenia z ,architektem klasy Swiatowej”,

h)usuniecie oceny cech osobowosci kierownictwa budowy poprzez usuniecie z kryterium ,Wywiad z kierownictwem

budowy” punktu b) opisujgcego zasady oceny w zakresie kompetenciji zarzadczych, tgcznie z tabelg wskazujgcg na

punktowane cechy i przypisane im punkty.

ii.usuniecie przewidzianych w SWZ informacji o odrzuceniu oferty w przypadkach uzyskania okreslonej liczby punktow w
ramach oceny ofert.

ii.zmiane wzoru waloryzacji w subklazuli 13.7 Warunkéw Szczegdinych Kontraktu poprzez uwzglednienie w nim

wymienionych w opisie sktadnikobw koszyka waloryzacyjnego i prawidtowe oznaczenie statego wspotczynnika ,a” i

wskazanie jego faktycznego znaczenia we wzorze.

iv.zmiane postanowien zatgcznika DANE KONTRAKTOWE przez usuniecie z subklazuli 4.1. i 5.1(b) wykonania BIM jak
kluczowej czesci zamodwienia wymaganej do osobistego wykonania przez Wykonawce oraz wykreslenie z dokumentu

~Wymagania BIM’ obowigzku bezposredniego zatrudnienia BIM manager przez generalnego wykonawce.

v.usuniecie subkryteriow ,Kryterium 2. Metodyka (M) a) Analiza ryzyka”, ,Kryterium 2. Metodyka (M) b) Podwykonawstwo”,

-Kryterium 2. Metodyka (M) c) Jakos¢ mock'up elewac;ji”, ,Kryterium 2. Metodyka (M) e) Organizacja pracy”’, ,Kryterium 3.
Doswiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji zamowienia — a) Potencjat kadrowy”, ,Kryterium 3. Do$wiadczenie
0s6b wyznaczonych do realizacji zaméwienia — b) Kompetencije kierownictwa budowy”, ,Kryterium 3. Doswiadczenie
0so6b wyznaczonych do realizacji zaméwienia — ¢) Wywiad z kierownictwem budowy”.

2.przekazanie zmiany SWZ niezwlocznie wszystkim wykonawcom oraz zamieszczenie jej na stronie internetowej
postepowania;

3.nakazanie odpowiedniej zmiany terminu sktadania ofert odpowiedniego do prawidtowego przygotowania oferty.

W punkcie Il odwotania wskazat: O dwolujgcy ma legitymacje do ztozenia odwotania, gdyz posiada interes w uzyskaniu

przedmiotowego zamoéwienia publicznego oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego

przepisow ustawy (art. 505 ust. 1 Pzp). Odwolujgcy podnosi, ze kwestionowane przez niego w treSci odwotania
postanowienia SWZ sg niezgodne z prawem, co w konsekwencji prowadzi do uniemozliwienia Wykonawcy wziecia
udziatu w postgpowaniu, ztozenia korzystnej i konkurencyjnej oferty, a w konsekwencji uzyskanie niniejszego zamowienia

publicznego. Odwotujacy jako wykonawca zaproszony do ztozenia oferty moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia

przez Zamawiajgcego wskazanych przepisow ustawy Pzp. Gdyby nie sprzeczno$¢ z prawem objetych odwotaniem
postanowien SWZ, Odwoltujgcy mogiby uzyskaé zamoéwienie a nastepnie nalezycie je zrealizowaé i uzyska¢ od
Zamawiajgcego wynagrodzenie. Wobec powyzszego nalezy uzna¢, ze Odwolujgcy jest uprawniony do skorzystania ze
$rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 Pzp”.

W punkcie IV w uzasadnienie zarzutéw podat:

AD. KRYTERIA OCENY OFERT

1.Kryterium Cena. Zamawiajgcy réznicuje sposéb oceny ofert w zaleznosci od ilosci otrzymanych ofert, stosujgc rézne
wzory. W przypadku, gdy wptynie nie wigecej niz 3 oferty, zalezno$¢ punktowa miedzy ofertami zachowa ,liniowy”

charakter. W przypadku zas gdy wplyng 4 oferty, to zamawiajgcy proponuje dwa wzory, ktére majg zastosowania w

zaleznosci od tego czy cena badanej oferty jest nizsza, czy wyzsza od Sredniej ceny ofert. Metoda ta powoduje, ze wynik

punktowy ofert wyzszych niz $rednia jest nieproporcjonalnie nizszy niz pozostatych ofert. Ma to swoje uzasadnienie w

takim postepowaniu jak przedmiotowe, gdzie az 40% oceny ofert zalezy od czynnikéw pozacenowych, z ktérych czes¢,

co wykazuje ponizej, niestety nie ma nic wspolnego z jakoscig oferty. Wydaje sie, ze metoda ta stanowi dopuszczalny

sposéb oceny oferty, powodujgc presje na formulowanie cen na niskim poziomie, niezaleznie od kryteriow

pozacenowych w wariancie 4 ofert. Efekt ten nie wystgpi natomiast w przypadku, gdy wptyng 3 oferty i ocenione zostang

wedtug wzoru ,liniowego”. W takiej sytuacji elementy pozacenowe znaczaco zwiekszg swdj wplyw na ostateczng

kolejnos¢ ofert, umozliwiajgc przy zatozeniu wysokich ocen w kryteriach pozacenowych wysokie kwotowanie cenowe.

Taka dwoisto$¢ mozliwej oceny w zaleznosci nie od zawartosci badanej oferty, a od ilosci ztozonych ofert powoduje

niezgodny z Pzp i dyrektywg 2014/24/UE stan nieprzejrzystosci postepowania.

2.Kryteria pozacenowe. Zamoéwienia powinny by¢ udzielane na podstawie obiektywnych kryteribw zapewniajgcych
przestrzeganie zasad przejrzystosci, niedyskryminaciji i rbwnego traktowania, z mysla o zagwarantowaniu obiektywnego

poréwnania relatywnej wartosci ofert, tak aby ustalic - w warunkach efektywnej konkurencji - ktéra z ofert jest



najkorzystniejsza ekonomicznie. Nalezy wyraznie okresli¢, iz oferte najkorzystniejszg ekonomicznie powinno sig ocenia¢
na podstawie najlepszej relacji jakosci do ceny, co zawsze powinno obejmowac element cenowy lub kosztowy. (...)
Ponadto nalezy przypomnie¢, ze instytucje zamawiajgce majg swobode ustalania odpowiednich standardéw jakosci przy
uzyciu specyfikacji technicznych lub warunkéw realizacji zamdwienia. Aby zacheci¢ do tego, by w zamoéwieniach
publicznych wiekszg uwage zwracano na jakos¢, panstwa cztonkowskie powinny mie¢ prawo - gdy uznajg to za
stosowne - zabroni¢ stosowania wytgcznie ceny lub wylgcznie kosztu do celébw oceny oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie, badz tez ograniczy¢ stosowanie tych czynnikéw. Aby zagwarantowac przestrzeganie zasady rownego
traktowania przy udzielaniu zamoéwien, instytucje zamawiajgce powinny by¢ zobowigzane do zapewnienia niezbedne;j
przejrzystosci, by umozliwi¢ wszystkim oferentom otrzymywanie wystarczajgcych informacji na temat kryteriow i
warunkow, ktore zostang zastosowane przy podejmowaniu decyzji o udzieleniu zamoéwienia. (...) Oceniajgc najlepszg
relacje jakosci do ceny, instytucje zamawiajgce powinny okreslic kryteria ekonomiczne i jakosciowe dotyczgce
przedmiotu zamowienia, na podstawie kidrych przeprowadzg ocene. Kryteria te powinny zatem umozliwi¢ ocene
poréwnawczg poziomu wykonania oferowanego w kazdej z ofert w kontekscie przedmiotu zaméwienia okreslonego w
specyfikacji technicznej. W odniesieniu do najlepszej relacji jakosci do ceny w niniejszej dyrektywie przedstawiono
otwarty wykaz mozliwych kryteriow udzielenia zamowienia, ktory obejmuje aspekty srodowiskowe i spoteczne. Nalezy
zacheca¢ instytucje zamawiajgce do wybierania takich kryteribw udzielenia zaméwienia, ktére umozliwig im otrzymanie
wysokiej jakosci robét budowlanych, dostaw i ustug, optymalnie odpowiadajgcych ich potrzebom. Wybrane kryteria
udzielenia zaméwienia nie powinny przyznawac instytucji zamawiajgcej nieograniczonej swobody wyboru oraz powinny
zapewnia¢ mozliwos¢ efektywnej i uczciwej konkurencji, a takze powinny im towarzyszy¢ rozwigzania, ktére pozwalajg
na skuteczng weryfikacje informacji przedstawianych przez oferentéw. Powyzsze fragmenty tez (90) i (92) preambuty
Dyrektywy 2014/24/UE majg wprost zastosowanie do oceny zasadno$ci zarzutébw odwotania, gdyz majg one swoje
normatywne skutki w brzmieniu poszczegolnych przepisow ustawy Pzp. W takim kontekscie stanowig niezbedne
wskazowki do ich interpretacji. W taki tez sposob zostaty w niniejszym odwolaniu uzyte wskazowki interpretacyjne
zawarte w Dyrektywie i podkreslone przez odwotujgcego powyze;.

3.Zamawiajgcy na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia zobowigzany jest do przestrzegania zasad
zawartych w art. 16 Pzp. Poszanowanie tych zasad wymaga, aby ksztattujgc kryteria oceny ofert i szczegotowe zasady
ich ocen, zamawiajgcy zapewnit mozliwosS¢ obiektywnej oceny i uwzglednit jg przy ustalaniu kryteriow jako$ciowych.
Takze po to, aby zachowac¢ przejrzysto$¢ postepowania, rozumiang jako mozliwo$¢ jednoznacznej oceny swojej sytuacii
przez wykonawcow, w szczeg6lnosci zrozumienia, jak poszczegolne elementy oferty bedg ocenione. Zaskarzone
kryteria pozacenowe nie spetniajg tego wymogu. Przedmiotem zaméwienia sg roboty budowlane, a ocenie, ktéra ma
uzyska¢ az 40% wpltywu na wynik postepowania, podlega¢ bedg wyobrazenia oséb oceniajgcych pisemne opracowania
wykonawcow, ktorych zwigzek z jako$cig robét jest co najwyzej posredni oraz pogadanka z kierownikiem budowy, od
ktérego zamawiajgcy oczekuje: koncentracji na zadowoleniu klienta, otwarto$ci, ugodowo$ci i elastyczno$ci, podczas
gdy obowigzki kierownika budowy, ktdre faktycznie moga wplyngé na wysokg jako$¢ wykonania zamoéwienia to:
koncentracja na zgodno$ci rob6t z prawem budowlanym i dokumentacjg budowlang, rozumienie zapisow dokumentaciji
technicznej, brak ,elastycznosci” i ,ugodowosci” przy egzekwowaniu realizacji harmonogramu. Takich cech nie da sie
obiektywnie ocenia¢ w ,wywiadach”, stgd formutowanie takich kryteriéw oceny ofert jest niezgodne z prawem zamowien
publicznych.

4 Kryteria oceny ofert i zasady ich oceny naruszajg zasade uczciwej konkurencji, przejrzystosci oraz zasady
formutowania pozacenowych kryteriow oceny ofert.

5.W ocenie Odwotujgcego objete zarzutami elementy oceny ofert sg niedopuszczalne w $wietle podstawowych zasad
prawa zamowien publicznych, ale tez w ogdle nie przetoza sie na jakos¢ realizacji zaméwienia, a w niektérych aspektach
moga negatywnie na nig wptyngc.

6.Za niedopuszczalng nalezy uzna¢ w szczegolnosci sytuacje, w ktérej model oceny ofert nie pozwala wykonawcom na
rzetelng ocene swojej sytuaciji w postepowaniu, gdyz o jego wyniku zadecydujg w znacznym stopniu kryteria odwotujgce
sie do nieobiektywnych, zaleznych od cech osobistych, poziomu rozwoju spotecznego, kwalifikacji i doswiadczenia oséb
oceniajgcych. Takie uksztattowanie zasad oceny ofert nie odnosi sie przedmiotu zamowienia, faworyzuje poszczegdine
oferty ze wzgledu na parametry lub okolicznoci, ktére z punkiu widzenia prawnie uzasadnionych potrzeb
zamawiajagcego nie majg jakiegokolwiek znaczenia. Wiasnie taka sytuacja zachodzi w niniejszym postepowaniu.
7.Powyzsze uwagi potwierdzajg wniosek, ze zamawiajgcemu nie wolno przyjg¢ takiego modelu oceny ofert, ktory
premiuje pewne oferty w zwigzku z okolicznosciami, ktére sg sprzeczne z zasadami prawa zamoéwien publicznych, tak
jak wskazanie Warszawy jako siedziby podwykonawcy lub miejsca zdobywania dos$wiadczenia lub wspédtprace
kierownictwa budowy z architektami, ktérzy projektowali na réznych kontynentach. W takim przypadku bowiem
zamawiajgcy nie tylko narusza zasady wyboru oferty najkorzystniejszej, lecz takze obowigzek zapewnienia uczciwej
konkurencji oraz zasade réwnego traktowania wykonawcéw. Przyktadowo NSA wyraza stanowisko, ze ,ocena ofert



powinna by¢ dokonywana w sposob obiektywny, tak aby zapewni¢ wybér oferty zgodnie z zasadg réwnego traktowania
oferentow i z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji, o jakiej mowa w art. 7 ust. 1 p.z.p.". TSUE natomiast stwierdza
kategorycznie, ze ,kryteria takie powinny by¢ zgodne ze wszelkimi zasadami ogdlnymi prawa wspolnotowego, a w
szczegolnoSci zasadg niedyskryminaciji, wynikajgcej z postanowien traktatu w dziedzinie prawa dziatalnosSci
gospodarczej i swobody $wiadczenia ustug’”.

8.W zakresie kryterium ,Jako$¢ mock’up elewacji’. Zamawiajgcy ma prawo uzyskac¢ probki zamowienia razem z ofertg,
ale znowu z zachowaniem zasady proporcjonalnosci i adekwatnosci co do przedmiotu zamowienia i w celu oceny
zgodno$ci z warunkami zamowienia. Zamawiajgcy za$ czyni z takiej probki kryterium oceny, jednocze$nie formutujgc
zasady jej oceny w sposob nierdznicujgcy, w zakresie w jakim mogtby sie domagac okreslonej jakosci produktu.
Zamawiajgcy w kazdej pozytywnej ocenie makiety wymaga petnej zgodnosci z dokumentacjg techniczng, przyznajac
dodatkowe punkty nie za jako$¢ makiety, a za nieobiektywne ,rozumienie niektérych badz wszystkich celéow AESS czy
przewyzszanie innych ofert pod kazdym wzgledem”, a kompletnej dokumentacji warsztatowej przeciwstawia
dokumentacje przejrzysta, kompletng i spdjna, by jeszcze wyzej oceni¢ dokumentacje warsztatowa przewyzszajgca inne
oferty pod kazdym wzgledem. Wykonawcy nie moga wiedzie¢, co kryje sie za tak formutowanymi wymaganiami, a ten
brak mozliwosci ich zobiektywizowania dyskwalifikuje tak opisane kryteria oceny z zamoéwien publicznych. Jezeli
Zamawiajgcemu zalezy na ,jakosci i wyjatkowosci elewacji’, to powinien zapewni¢ ,wyjatkowa jakos¢” dokumentacii
projektowej, tak aby Zamawiajacy mogt domagac sie oczekiwanego efektu, do kidrego jest uprawniony przy zaméwieniu
w formule ,wybuduj”, gdy precyzyjnie i jasno opisze to w dokumentach zamowienia.

9.Powyzsze zatem niezbicie dowodzi, ze przyjety przez tegoz Zamawiajgcego opis kwestionowanego kryterium oraz
sposob przyznawania punktaciji nie gwarantuje, ze w Postepowaniu zostanie wybrana oferta najkorzystniejsza.

AD. NIEZGODNE Z PZP PRZEStANKI ODRZUCENIA OFERTY

6) W ramach opisu pozacenowych kryteriow oceny ofert zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku otrzymania okreslonej
(ponizej 50% maksymalnej ilosci punktow) za dane kryterium, oferta podlega¢ bedzie odrzuceniu. PZP zawiera Scisty
katalog przyczyn odrzucenia oferty, a zaden z zaskarzonych przypadkéw w ustawie nie wystepuje. Zamawiajacy
zastrzegt powyzsze w odniesieniu do kryteriéw: ,Analiza ryzyka”, ,organizacja pracy” i ,Jako$¢ Mock'up elewacji’, z
ktérych dwa pierwsze sg kryteriami niewymiernymi i w odniesieniu do ktérych dokumentacja zamoéwienia nie stawia
zadnych specyficznych wymagan. Zasada jest tez, ze ocena ofert w zakresie kryteriow wyboru, nastepuje po ustaleniu,
ze nie podlegajg one odrzuceniu i dotyczy tych ofert, kiére nie zostaly odrzucone Powyzsze jest uzasadnione zasadg
przejrzystosci i zasadg réwnego traktowania wykonawcow. Pomieszanie w SWZ tych porzgdkdéw powinno zostac
naprawione poprzez usunigcie w/w, niezgodnych z PZP zapiséw o odrzuceniu ofert.

AD. WALORYZACJI WYNAGRODZENIA

10. Odwotujgcy wskazuje, ze w Warunkach Szczegdinych Kontraktu (W SK) zatgczonych do SWZ Zamawiajgcy okresli
zasady waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy w sposéb niedajacy wykonawcom jasnej informacji, jak bedzie
ksztaltowato sie wynagrodzenie w przypadku zmiany cen i kosztow. Wskazano tam tzw. koszyk waloryzacyjny
sktadajacy sie z czterech pozycji: 1) Wskaznik PBM — publikowany przez Prezesa GUS wskaznik zmian cen produkc;ji
budowlano- montazowej; 2) Wskaznik B1 — wskaznik zmian cen blach stalowych gr. 8mm ze stali S235JR wg.
specyfikacji S915, punkt 5.5.7.2- 4%; obliczany na podstawie danych publikowanych przez PUDS; 3) Wskaznik B2 —
wskaznik zmian cen blach stalowych gr. 20mm ze stali nierdzewnej, S235JRH lub S355 JO JR wg. specyfikacji S915
punkt 5.5.9 - 4%, obliczany na podstawie danych publikowanych przez PUDS; 4) Wskaznik P — wskaznik zmian cen
profili stalowych konstrukcji do FT-1 ze stali S355J2 wg specyfikacji S915 — 2%; obliczany na podstawie danych
publikowanych przez PUDS. Natomiast w podanym wzorze znalazly sie trzy z opisanych sktadnikow koszyka. Wydaje
sie tez, ze jeden ze wskaznikow przypisanych do PUDS nie jest dostepny w tej publikacji. SWZ w powyzszym zakresie
powinien zosta¢ poprawiony.

AD. ZAKAZ PODWYKONAWSTWA W ZAKRESIE BIM

11.Art. 121 Pzp pozwala na ograniczenie konkurencyjnosci i rébwnego traktowania wykonawcéw w zamowieniach,
poprzez wskazanie ktére z kluczowych zadan w ramach zaméwienia powinny by¢ wykonane bezposrednio przez
gtébwnego wykonawce. Takze do wiasciwego rozumienia i stosowania tego przepisu konieczne jest stosowanie zasad
zamowien wyjasnionych w pkt 3. uzasadnienia. Zdaniem odwotujgcego wykonanie BIM, czyli modelu 3D dokumentaciji
projektowej nie moze by¢ uznane za kluczowe zadanie zaméwienia na roboty budowlane. Nie kwestionujgc ogromne;j
przydatnosci tego nowoczesnego narzedzia zarzgdzania dokumentacjg projektowa i realizacjg robot, jest to jednak
zakres mieszczacy sie w przedmiocie ustug towarzyszacych robotom — stanowigc w istocie sposéb prezentacji
dokumentacji projektowej wykorzystywany dla sprawnej realizacji robét i zarzgdzania ryzykami kolizji.

Oprécz tego praktyka rynkowa realizacji modelowania BIM opiera sie na zlecaniu tych zadan wyspecjalizowanym firmom
projektowym, ktére zawsze stanowig zasoby podwykonawcze w systemach Generalnego Wykonawstwa.



12.Kompetencje i zasoby zapewniajgce wymagang przez Zamawiajgcego jakos¢ modelowania BIM najsprawniej zostang
zapewnione w systemach podwykonawczych, a nie bezposredniego zatrudnienia poszczeg6lnych os6b przez

Wykonawce.

13.W takiej sytuacji zaréwno brak spetnienia w odniesieniu do wykonania modelu BIM przestanki ,kluczowego zadania” z
art. 121 PZP, jak réwniez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci z art. 16 PZP potwierdza, ze
wymag ten jest niezgodnym z prawem oczekiwaniem zamawiajgcego i powinien zostac¢ uchylony.

Ad. NEPRAWIDLOWE OPISANIE KRYTERIOW OCENY OFERT INNYCH NIZ CENA

14.Zgodnie z przepisem art. 240 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy opisuje kryteria oceny ofert w sposéb jednoznaczny i
zrozumialy, natomiast w my$| art. 240 ust. 2 ustawy Pzp kryteria oceny ofert i ich opis nie moga pozostawia¢

zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajg weryfikacje i poréwnanie

poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamowienia na podstawie informacji przedstawianych w ofertach. Jak
podkreslita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku (...) (sygn. KIO 712/15), kryteria oceny ofert powinna réwniez cechowac
zgodno$¢ z zasadami przejrzystosci, niedyskryminaciji, rownego traktowania oraz gwarancja, ze oferty sg oceniane w

warunkach efektywnej konkurenciji. W konsekwenc;ji opis stosowania kryteribw oceny ofert powinien by¢ jednoznaczny,

czytelny i niepozostawiajgcy swobody interpretacji. Oznacza to, ze zamawiajgcy, formutujgc kryteria oceny ofert, nawet

najbardziej ztozone i rozbudowane, powinien zadbac o to, aby byly one nie tylko mierzalne, ale réwniez skonstruowane w

taki sposéb, by wynik oceny oferty wykonawcy byt dla niego wynikiem przewidywalnym (wyrok (...) sygn. KIO 3285/22).
W wyroku (...) (sygn. KIO 2113/22), Krajowa Izba Odwotawcza wytlumaczyta, ze w konsekwenciji przyjecia regulacji z
art. 240 ustawy Pzp chodzi o to, by wykonawcy mogli sie zorientowac i wzig¢ pod uwage przy przygotowaniu ofert, jakie
sg oczekiwania zamawiajgcego w zakresie wykonania przedmiotu zaméwienia, a w szczegolnosci powinni moc tak
skonstruowac oferte, aby uznana zostata za najkorzystniejszg — jednak zeby tak sie stato, kryteria oceny ofert w

postepowaniu powinny zosta¢ opisane w taki sposob, aby nie pozostawiaty zadnej dowolnosci co do tego, w jaki sposoéb i

w jakiej procedurze (jesli taka jest stosowana) oferty bedg oceniane. Tylko tak dokonany opis bedzie gwarantowat

realizacje zasad uczciwej konkurenciji, rownego traktowania wykonawcow i przejrzystosci.

15. Powyzsze potwierdza rowniez prawodawstwo unijne. Zgodnie z motywem 92 preambuty dyrektywy 2014/24/UE,
oceniajgc najlepszg relacje jakosci do ceny, instytucje zamawiajace powinny okresli¢ kryteria ekonomiczne i jakoSciowe

dotyczgce przedmiotu zamowienia, na podstawie ktdrych przeprowadzg ocene. Kryteria te powinny zatem umozliwic¢
ocene porownawczg poziomu wykonania oferowanego w kazdej z ofert w kontek$cie przedmiotu zamowienia

okreslonego w specyfikacji technicznej. W odniesieniu do najlepszej relacji jakosci do ceny w dyrektywie 2014/24/UE
przedstawiono otwarty wykaz mozliwych kryteriow udzielenia zamdwienia, ktory obejmuje aspekty Srodowiskowe i

spoteczne. Wybrane kryteria udzielenia zamowienia nie powinny przyznawac instytucji zamawiajgcej nieograniczonej

swobody wyboru oraz powinny zapewnia¢ mozliwos¢ efektywnej i uczciwej konkurenciji, a takze powinny im towarzyszyc

rozwigzania, ktére pozwalajg na skuteczng weryfikacje informacji przedstawianych przez oferentow. Stosownie do art. 67

ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE kryteria udzielenia zamdwienia nie mogg skutkowac przyznaniem instytucji zamawiajacej

nieograniczonej swobody wyboru.

16.W konsekwencji, kazde z kryteriow oceny ofert powinno by¢ jasno opisane, tak aby wsréd wykonawcow
zapoznajgcych sie z danym kryterium byto mozliwe jednolite rozumienie znaczenia tego opisu. Oznacza to, ze zarébwno
tam, gdzie kryteria majg charakter umozliwiajacy arytmetyczne poréwnanie np. poziomow, ilosci, itp., jak i tam, gdzie

kryteria odwotujg sie do wrazen subiektywnych, np. estetyka, smak, wrazenia zapachowe, sposob oceny ofert powinien

wskazywac, za co i ile punktow bedzie przyznawane przez zamawiajgcego — tak wiec nawet jesli zamawiajgcy
zdecyduje sie na zastosowanie kryteriébw oceny ofert o cechach subiektywnych, musi zapewni¢ obiektywny sposéb ich

oceny, co oznacza w szczegolnosci ocene w tych samych warunkach i wedlug tych samych zasad (tak: H. Nowak, M.
Winiarz (red.), Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, (...) s. 750).

17.W zakresie objetym niniejszymi zarzutami, Zamawiajgcy postuzyt sie tzw. kryteriami niewymiernymi, ktére réznig sie
tym od kryteriow wymiernych, ze nie majg do nich zastosowania reguly arytmetyczne. Jednak konieczna jest ich
kwantyfikacja, ktéra polega na stopniowaniu sposobu spetnienia przez oferte preferencji zamawiajagcego wyrazonej w

postaci danego kryterium. Takie kryteria opisuje sie za pomocg odpowiednich wyrazéw warto$ciujgcych wraz z wiasciwg

im wartoscig punkiowg. Nie ulega watpliwosci, ze takie kryteria lub subkryteria je uszczegotawiajgce powinny byé
sformutowane jednoznacznie, a osoby dokonujgce ich oceny powinny posiada¢ fachowg wiedze, umozliwiajgca ich

obiektywng ocene. To wiasnie proces oceny oferty z perspektywy kryteriow niewymiernych ma istotne znaczenie, a

szczegolnie jego poszczegolne elementy, takie, jak: liczba osdb powotanych do komisji przetargowej, kompetencje tych

0so6b, waga przypisana poszczeg6lnym kryteriom niewymiernych oraz opis spetniania tych kryteriow. Jak wskazata

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku (...) (sygn. KIO 567/14), rozwigzania przyjete przez zamawiajgcego majg pozwala¢
na zobiektywizowanie oceny ofert — rowniez wtedy, gdy same kryteria nie majg charakteru obiektywnego.



18.Tymczasem w przedmiotowym postepowaniu kryteria zastosowane przez Zamawiajgcego, objete niniejszymi

zarzutami, sg niejasne i budzg wiele watpliwosci.

19.W zakresie ,Kryterium 2. Metodyka (M) a) Analiza ryzyka”: Czym sg podstawowe ryzyka? Ktore ryzyka Zamawiajacy
uzna za podstawowe, a ktdre nie? Na czym polega¢ moze ewentualny btad w zakresie dziatah zapobiegajgcych lub

minimalizujgcych ryzyko? Co Zamawiajgcy rozumie jako ,minimalny, akceptowalny zakres dziatann zapobiegajacych i

minimalizujgcych wptyw tych ryzyk” i czym sie rézni od zakresu ,standardowego”? W jaki sposéb Zamawiajgcy rozrozni

punktacje w ramach podejscia ,Nieakceptowalnego”, gdzie mozna uzyska¢ od 0 do 4 pkt, jakie elementy wplyng na

warto$ciowanie? Analogiczne pytanie dotyczy podej$cia ,Dobrego” i ,Bardzo dobrego”.

20.W zakresie ,Kryterium 2. Metodyka (M) b) Podwykonawstwo”, Zamawiajacy wskazat, ze dokona oceny ofert w oparciu
o takie zasady, jak m.in. ,im lepiej zasady doboru, motywowania i rozliczania podwykonawcéw stuzg jakosci ich prac —

tym wyzsza ocena”’, nie okreslit jednak jak bedg oceniane te zasady i wg jakich kryteribw. Omawiane kryterium jest

bardzo subiektywne i taka bedzie jego ocena, majagc na uwadze fakt, ze nie zostato wyjasnione w jaki sposéb dobor lub

motywowanie, oraz za pomocg jakich metod, przektada sie na jako$¢ prac podwykonawcow. Dodatkowo, premiowanie

diuzszego czasu pracy z podwykonawcami nie jest zgodne z swobodg dziatalnoSci gospodarczej i preferuje

podwykonawcéw, kiérzy sg diuzej obecni na rynku, eliminujgc praktycznie mozliwos¢ wykazywania sie wspotpracg z

podwykonawcami, ktorzy sg nowymi podmiotami na rynku. Zamawiajgcy nie opisat rowniez w jaki sposob oceniane

bedzie bezpieczenstwo tancucha dostaw i wg jakich kryteriow.

21.W zakresie ,Kryterium 2. Metodyka (M) c) Jako$¢ mock'up elewacji’ Zamawiajacy wskazat, ze bedzie ocenia¢ m.in.
jasno$¢ dokumentacji warsztatowej — nie wskazujagc wg jakich kryteriow bedzie ona oceniana. Pomijajac fakt, ze

ewentualna ocena ,jasnosci’” dokumentacji warsztatowej zalezna jest od doSwiadczenia, zrozumienia i ogdlnie percepciji

intelektualnej odbiorcy, Zamawiajgcy nie wskazat jak bedzie warto$ciowat oferowane podejscia, biorgc pod uwage to, ze

np. w zakresie podej$cia nieakceptowalnego mozna uzyska¢ od O do 4 pkt. Zamawiajgcy nie okreslit rowniez w jaki

sposob i wg jakich kryteriow bedzie oceniane ,,odpowiednie zrozumienie celéw specjalnych wymagan AESS zawartych w
opisie technicznym S001 i specyfikacji A970”.

22.W zakresie kryterium ,Kryterium 2. Metodyka (M) e) Organizacja pracy’” Zamawiajgcy wskazat, ze w ramach tego
kryterium ocena ofert bedzie dokonana w oparciu o dokument ,Organizacja pracy”, o ktérym mowa w pkt 17 IDW. Zasady

oceny tego kryterium sg bardzo niejasne i nieprecyzyjne.

Zamawiajgcy wskazuje, ze ,oferta opisuje wszystkie istotne sposoby oddziatywania budowy na otoczenie” — w jaki

sposob wykonawca ma oceni¢, ze wykazat wszystkie istotne sposoby? Jaki jest ich katalog? Wg jakich kryteriow
oceniana bedzie ich ,istotno$¢”? Zamawiajacy nie wskazat réwniez, jak bedzie wartosciowat oferowane podejscia, biorgc

pod uwage to, ze np. w zakresie podej$cia nieakceptowalnego mozna uzyskac¢ od 0 do 4 pkt.

23.W zakresie kryterium ,Kryterium 3. Do$wiadczenie osdb wyznaczonych do realizacji zamoéwienia — a) Potencjat
kadrowy” Zamawiajgcy wskazat, ze bedzie dokonywat oceny ofert wg zasady ,im lepsze zasady promujgce rozwdj

personelu i podwykonawcéw Wykonawcy — tym wiecej punktow”. Nie wskazat jednak, wg jakich kryteriow te zasady beda
oceniane, na czym ma polega¢ to, ze jedne zasady sg ,lepsze”, a inne sg ,gorsze”. Dodatkowo, zasada promujgca

~Stalg wspotprace, szczegdlnie na podstawie stosunku pracy”, jest niezgodny ze swobodg prowadzenia dziatalnosci

gospodarczej i nie odzwierciedla dynamiki rynku pracy, poniewaz pomija fakt, ze kazdy przedsiebiorca moze ustali¢

swoje zasady wspoipracy z personelem w sytuacji, w ktérej stosunek pracy nie jest obligatoryjny. Nie mozna zapominac,

ze stosunki cywilnoprawne nie muszg by¢ wcale gorsze, pod wzgledem ochrony i warunkéw, od uméw o prace, czy tez

innych zrodet stosunku pracy. Takie podejscie Zamawiajgcego narusza zasade uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcow.

24 Podobne zastrzezenia Odwoltujgcy podnosi w zakresie kryterium ,Kryterium 3. Do$wiadczenie os6b wyznaczonych
do realizacji zamowienia — b) Kompetencje kierownictwa budowy”. Zamawiajgcy wskazal, ze ,im bardziej wspotpraca z
kierownictwem jest stata, szczegdlnie na podstawie stosunku pracy — tym wiecej punktow”. Jesli jeden z wykonawcow

wspotpracuje z danym kierownikiem przez 7 lat na podstawie umoéw cywilnoprawnych, a drugi wspotpracuje z danym

kierownikiem przez 5 lat, ale na podstawie stosunku pracy, to ktéry z wykonawcow otrzyma wiecej punktow? W ocenie

Odwolujacego preferowanie stosunkéw pracy jest réwniez niezgodne z zasadg wolnosci gospodarczej. Ponadto,
Zamawiajgcy wskazat, ze ,im wigksze do$wiadczenie we wspdipracy z architektem klasy $wiatowej (realizujgcym

projekty na roznych kontynentach) — tym wiecej punktow”. W takim razie, jesli jeden z wykonawcédw wspdtpracuje od
wielu lat z bardzo uznawanym architektem, ale realizujgcym projekty w Europie, a drugi z wykonawcoéw wspotpracuje o
wiele krocej z architektem, ktory zrealizowat np. dwa projekty (jeden w Europie, drugi w Ameryce Pdtnocnej), ktérego
oferta uzyska wiecej punktow? Dodatkowo, Zamawiajgcy narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, preferujgc doswiadczenie w realizacji inwestycji budowlanych w szczegélnosci na terenie m. st.

Warszawy. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 lipca 2021 r. (sygn. KIO 1847/21) wyraznie wskazata, ze
granice swobody Zamawiajgcego przy ksztattowaniu kryteriow oceny ofert, wyznacza zasada uczciwej konkurencji oraz



réwnego traktowania wykonawcéw.

25W zakresie kryterium ,Kryterium 3. Doswiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji zamowienia — ¢) Wywiad z
kierownictwem budowy” Zamawiajacy kolejny raz uzyt nieprecyzyjnych zwrotow. W zakresie rozwigzywania sytuaciji
problemowych Zamawiajgcy ma oceni¢ odrebnie rozwigzanie kazdego z problemoéw — jaka jest roznica pomiedzy
»argumentacjg pokazujgcg wiasciwe rozumienie zasad i przepiséw” a ,argumentacjg poprawng i pogtebiong”? Z kolei w
zakresie kompetencji zarzgdczych Zamawiajgcy bedzie oceniat kazdego z kandydatow — jak Zamawiajgcy bedzie oceniat
reakcje kandydatow jako ,niewtasciwe, nerwowe”, ,schematyczne, usztywnione”, ,nastawienie pozytywne, spokojne”?
Co oznacza ,wyjatkowa gotowo$¢ wspotpracy” i ,zrozumienie interlokutora”? Nie tylko sg to okreSlenia nieprecyzyjne,
ktére pozwalajg Zamawiajgcemu na zupetie swobodng, uznaniowg i arbitralng ocene oferty wykonawcy, lecz jeszcze
ich ocena wymaga specjalistycznej i fachowej wiedzy, ktérej nie posiadaja, wg wiedzy Odwotujgcego, cztonkowie Komisji
Przetargowej. Nie wynika bowiem z dokumentéw zamoéwienia ani rowniez z informacji dostepnych publicznie, aby
ktorykolwiek z czionkéw Komisji Przetargowej miat kompetencje do fachowego oceniania stanéw nerwowych
kandydatéw. To, ze ktos w sposéb dynamiczny i szybki przekazuje swoje stanowisko, nie musi oznacza¢ tego, ze jest
nerwowy — zresztg nie wiadomo w jaki sposob i wg jakich kryteribw Zamawiajgcy chciat to oceniaé. Nie ulega rowniez
watpliwosci, ze nie mozna personelu wykonawcy obcigzaé odpowiedzialnoscig za ,zrozumienie interlokutora”, jesli ten
wiasnie interlokutor nie potrafi w sposéb prawidtowy i precyzyjny wyrazi¢ swoich mysli.

26.Z powyzszej argumentacji wynika przede wszystkim to, ze Zamawiajacy uchybit obowigzkowi opisu oceny ofert w
sposéb jednoznaczny i zrozumiaty, pozostawiajgc w ten sposob sobie praktycznie nieograniczong swobode wyboru
najkorzystniejszej oferty. Tym samym Zamawiajgcy zdaje sie zapominac, ze kryteria oceny ofert muszg bowiem stuzyé
ocenie dokonywanej wedle ustalonego, zakomunikowanego uczestnikom postepowania wzorca i zapewni¢ obiektywny
miernik analizowanej cechy oferowanego przedmiotu lub ustugi (tak: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18
pazdziernika 2017 r., sygn. KIO 2045/17). Inaczej nie bedzie zachowana zasada rownego traktowania wykonawcéw.
Zamawiajgcy naruszajgc zasade réwnego traktowania wykonawcow naruszyt rowniez zasade uczciwej konkurencii,
ktéra, w odniesieniu do relacji miedzy wykonawcami, gwarantuje stosunek réwnorzednej konkurencji w uzyskaniu
zamowienia publicznego (zob. opinia Rzecznik Generalnej Ch. Stix-Hackl z dnia 1 lipca 2004 r. w sprawie C-247/02
Sintesi, pkt 34-36, ECLI:EU:C:2004:399).

Do postepowania odwolawczego po stronie odwotujgcego zglosili przystgpienie: wykonawca Budimex z
siedzibg w Warszawie oraz wykonawca Mostostal S.A. siedzibg w Warszawie — wnoszac o uwzglednienie odwotania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 9/03/2023) podat, ze:
1)uwzglednia zarzut z punktu 1a) dotyczgcy zastosowania dwoch wzoréw do oceny ofert w kryterium cena i zobowigzuje

sie do wprowadzenia nizej opisanej zmiany do specyfikacji warunkdéw zamowienia;

2)w zakresie pozostatych zarzutéw wniost o oddalenie odwotania w pozostatym zakresie jako nieuzasadnionego (.).
W uzasadnieniu stanowiska podat:
W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy kwestionuje interes Odwotujgcego we wniesieniu odwotania, wskazany przez
Odwolujacego w jego tresci. Odwotujacy stwierdzit co nastepuje: Odwotujgcy podnosi, ze kwestionowane przez niego w
fresci odwotania postanowienia SWZ sg niezgodne z prawem, co w konsekwencji prowadzi do uniemoZlimienia
Wykonawcy wziecia udziatu w postepowaniu, ztoZzenia korzystnej i konkurencyjnej oferty, a w konsekwencji uzyskanie
niniejszego zamowenia publicznego”.
W zaden spos6b zaskarzone przez Odwotujgcego postanowienia SWZ nie uniemozliwiajg Odwotujgcemu (ani zadnemu
innemu wykonawcy) wziecia udziatu w postepowaniu. Kazdy z wykonawcow zaproszonych do skftadania ofert moze
zlozy¢ konkurencyjng oferte, majagca realne szanse na uzyskanie zamoéwienia. Odwotujgcy nie wskazuje na czym
miatoby polega¢ naruszenie jego interesu w uzyskaniu zamoéwienia. Fakt, iz wykonawca musi sie wykaza¢ czyms
wiecej, niz najnizszg ceng nie uniemozliwia uzyskania zamoéwienia. Owszem, dla uzyskania przedmiotowego
zamowienia, Odwolujgcy, podobnie, jak kazdy inny wykonawca, musi wykaza¢ sie zrozumieniem przedmiotu
zamoOwienia oraz umiejetnoscig doboru odpowiedniej do przedmiotu zamoéwienia metodyki postepowania a takze
dysponowa¢ odpowiednio kwalifikowanym personelem. Nie jest to jednak ograniczenie mozliwosci uzyskania
zamowienia. Wrecz przeciwnie: Odwolujacy, podobnie, jak jego konkurenci, ma szanse wykazac¢, ze jego oferta w
wiekszym stopniu gwarantuje najwyzszg jako$¢ i terminowos¢ realizacji zamdwienia, co moze mu pozwolic na
uzyskanie zaméwienia mimo zaoferowania nieznacznie wyzszej ceny. Cze$¢ zarzutdbw odwotania zdaje sie wynika¢ z
niezrozumienia specyfiki inwestycji bedacej przedmiotem zaméwienia. Siedziba TR Warszawa na Placu Defilad jest
czescig kompleksu dwéch budynkéw: teatru i nowej siedziby Muzeum Sztuki Nowoczesnej. Inwestycja ta jest jednym z
flagowych elementow projektu Nowego Centrum Warszawy, wieloletniego projektu zmian w centrum miasta. Bedzie
istotnym elementem przysztego warszawskiego Placu Centralnego, serca nowoczesnej metropolii. Budynek TR
Warszawa bedzie jednym z najnowoczesniejszych teatrow w Europie. Zostat zaprojektowany przez Swiatowej klasy



architekta: pracownie Thomas Phifer & Partners z Nowego Jorku. Budynek, sam w sobie stanowi¢ ma dzieto sztuki,
ktére bedzie wizytowka miasta. Dlatego budowe trzeba powierzy¢ najwyzszej klasy specjalistom.

Odnoszac sie szczegdtowo do poszczegdinych zarzutéw nalezy stwierdzi¢ co nastepuje.

1. Dwa wzory w kryterium ,Cena”

Odwolujacy twierdzi, ze zastosowanie dwdch réznych wzordw do oceny ofert w zaleznoSci od liczby ofert jest
nieprzejrzyste. Nie sposob sie z tym zgodzi¢. Zamawiajacy podat jednoznaczne warunki stosowania obu wzoréw, co
powoduje, ze dziatanie Zamawiajgcego jest w peini przewidywalne, wytgczajgce jakgkolwiek uznaniowosc.
Niemniej, wychodzgc naprzeciw oczekiwaniom Odwolujgcego Zamawiajacy rezygnuje ze stosowania popularnego wzoru
w przypadku wplyniecia mniej, niz czterech ofert. Poniewaz w takiej sytuacji nie mozna policzy¢ sredniej miarodajnej
(Sredniej ceny z pominieciem skrajnych), wyliczenia zostang oparte na zwykiej Sredniej cenie ofert.
Tym samym Zamawiajacy skresla w pkt 17.1 IDW ppkt i) oraz wyraz ,i)", a takze dodaje na koncu punktu zdanie: ,W
przypadku, gdy wptynie mniej niz 4 oferty Zamawiajgcy dokona oceny ofert w oparciu o ten sam wzér ze zmiang, iz
zamiast Sredniej miarodajnej CSr bedzie oznaczac srednig arytmetyczng cen wszystkich ofert.”

2. Brak ograniczen ilosciowych dla ocenianego doswiadczenia (im wiecej tym wyzsza ocena).

Odwolujacy nie sprecyzowat tego zarzutu w tresci uzasadnienia, ani nie sformutowat zgdania w tym zakresie.
Zamawiajgcy nie rozumie tego zarzutu, w szczegolnosci z jakich przepiséw Odwotujgcy wywodzi konieczno$é
okres$lenia ograniczen ilosciowych i w jaki spos6b oraz w jakim celu takie ograniczenia miatyby zosta¢ wprowadzone.
Zamawiajgcy nie przewiduje przyznawania kolejnych punktow w miare kolejnych lat doSwiadczenia, lecz skale 0-1-2
zasadzajgca sie na odchyleniu od $redniej, przecietne;.

3. Anonimizacja
Zamawiajgcy nie widzi niczego zlego, a tym bardziej sprzecznosci, w przyjetej zasadzie dokonywania oceny
zanonimizowanych ofert w zakresie kryterium 2 — Metodyka. Tym bardziej Zamawiajgcy nie widzi zadnego uzasadnienia
co do naruszenia interesu Odwotujgcego w tym zakresie. Zamawiajgcy nie wymaga zadnych ,wykazow do$wiadczenia”
wykonawcow, nazwiska kluczowego personelu stanowig czes¢ informacji zwigzanych z kryterium 3, a faricuchy dostaw,
czy podwykonawcy nie muszg identyfikowaé wykonawcy (jesli nie — sekretarz komisji zapewni, aby ocena w ramach
maksymalnej liczby subkryteriow dokonata sie bez ujawniania cztonkom zespotu oceniajgcego danych umozliwiajgcych
identyfikacje wykonawcy).

4. Lokalni podwykonawcy
Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu nieuzasadnione preferowanie podwykonawcow lokalnych majgcych siedziby i
realizujgcych roboty w Warszawie.

Po pierwsze, SWZ nie wspomina nic o siedzibie podwykonawcow. Po drugie, jest to uzasadnione specyfikg prowadzenia
rob6t budowlanych na terenie m. st. Warszawy. Ktos, kto nie realizowat rob6t w Warszawie, nie ma pojecia o liczbie
instytucji, z ktérymi musi uzgodni¢ niemal kazde roboty, o kolejnosci, w jakiej nalezy wystepowaé o poszczegdine
decyzje oraz panujgcych w nich pragmatykach stuzbowych. Brak tej wiedzy spowodowat opéZnienie wielu warszawskich
inwestycji. Dla minimalizacji tego ryzyka Zamawiajacy preferuje podmioty znajgce te skomplikowane realia. Zamawiajgcy
nie wymaga jednak zatrudniania podwykonawcéw, tym bardziej lokalnych — wykonawca moze wykazac, ze samodzielnie
poznat warunki prowadzenia robét i posiada niezbedne zdolnosci.

Dodatkowo nalezy wskazaé, ze inkryminowane subkryterium ma wage 1%, co oznacza, ze preferencja Zamawiajgcego
w tym zakresie jest minimalna i w petni uzasadniona przedmiotem zamédwienia.

5. Podwykonawstwo
Pierwszy zarzut opiera sie na jakim$ nieporozumieniu: Zamawiajgcy nie preferuje jak najwiekszego zakresu

podwykonawstwa. Zamawiajgcy preferuje umiejetnoS¢ okresSlenia zakresu podwykonawstwa i wskazania
podwykonawcdéw — w przypadku korzystania z nich, o czym $wiadczy nastepujgcy fragment kwestionowanego
podkryterium:

(...) im lepiej Wykonawca umie okre$lic zakres prac przewidzianych do zlecenia podwykonawcom i wskazac kluczowych
podwykonawcdw (co najmniej w zakresie konstrukcji stalowej, elewacji oraz wentylacji i klimatyzacji) — tym wyzsza ocena
(...)

Drugi zarzut dotyczy preferowania zatrudnienia kluczowego personelu na umowe o prace, w ramach ktérego Odwolujacy
stwierdza, ze standardem rynkowym jest zatrudnianie pracownikdw na umowy cywilnoprawne. By¢ moze jest to
standardem dla Odwotujgcego i innych wykonawcow, ktorzy optymalizujgc koszty zmuszajg pracownikow do
samozatrudnienia. Dziatanie takie co do zasady narusza prawa pracownicze, stanowi oszukanczg praktyke wobec
Funduszu Ubezpieczen Spotecznych i narusza zasady uczciwej konkurencji — firmy zatrudniajagce ,na zlecenie” uzyskuja
nieuprawniong przewage konkurencyjng wobec zatrudniajgcych na umowe o prace. Jest wiec doktadnie odwrotnie niz
twierdzi Odwotujgcy. Politykg zakupowsa i interesem panstwa polskiego jest promowanie cywilizowanych, europejskich
standardoéw zatrudnienia, gwarantujgcych pracownikom stabilno$¢ stosunku pracy oraz godng emeryture. Zamawiajgcy



ma prawo stosowacé tego typu klauzule spoteczng, zwtaszcza, Ze jej waga jest niewielka.
Przede wszystkim jednak: Zamawiajgcy nie promuje uméw o prace, lecz stabilnos¢ wspdipracy wykonawcy z
kluczowym personelem. Po pierwsze, chodzi o wiarygodno$S¢ deklaracji wykonawcédw co do rzeczywistego
dysponowania okreslonymi osobami. Czesta, niestety, praktykg wykonawcéw jest wskazywanie w ofercie oséb
uzyskujgcych wysoka punktacje bez intencji ich zatrudniania, a nastgpnie ich wymiana. Przyjete kryteria majg
minimalizowa¢ to ryzyko. Po drugie, wazne jest zapewnienie stato$ci zatrudnienia kluczowego personelu wykonawcy na
budowie. Poniewaz zmiana kluczowego personelu odbija sie negatywnie na jakosci i tempie prac, w szczegolnosci na
jakosci wspotpracy z inwestorem i nadzorem, Zamawiajgcy ma prawo przeciwdziataé takim zmianom. Trwato$é
stosunku prawnego fgczgcego wykonawce z jego personelem minimalizuje ryzyko zmian. Sg to wiec kryteria zwigzane z
przedmiotem zamowienia, majgce stuzyé jego wiekszej jakosci.

6. MocK'up elewaciji
Odwolujacy kwestionuje kryterium odnoszgce sie do jakosci mock'up elewaciji. Po pierwsze, Zamawiajagcy odmawia
Odwolujgcemu prawa do kwestionowania kryteriéw przyjetych przez Zamawiajgcego. W zaden sposoéb nie naruszajg
one interesu Odwolujgcego, a realizujg istotne interesy Zamawiajgcego. Idealnie zespawana, pomalowana i skrecona
elewacja budynku ma byé jego kluczowg cechg charakterystyczng. Falszem jest zdanie Odwotujgcego: ,Zgdana do
wykonania makieta nie ma zadnej wartosci artystycznej, jest standardowym elementem stalowym z blachy mocowanej na
Sruby i wkazdym wypadku ma wypetnia¢ wymogi opisane w dokumentacji technicznej.”
Twierdzenie to jest tym bardziej skandaliczne, Zze kwestia elewacji byta przedmiotem dialogu i Zamawiajgcy uprzedzat
wykonawcow o tym, ze takie kryterium bedzie stosowane, a wykonawcy, fgcznie z Odwolujgcym, demonstrowali peine
zrozumienie. Jesli Odwolujgcy nie bedzie w stanie zmontowaé odpowiedniej jakosci mock'up — jego oferta zostanie
odrzucona niezaleznie od tego jak atrakcyjng cene zaoferuje. Rozstrzygajgce zdanie w tym zakresie bedzie miat
architekt, autor dokumentaciji projektowej. JakoS¢ oraz estetyka wykonania, ktorg bedzie oceniat nie poddaje sie bardziej
precyzyjnej kwantyfikacji, niz opisana w specyfikacji.

7. Kierownik BIM oraz pkt 4) podwykonawstwo BIM
Sporzadzenie dokumentacji BIM obiektu jest dla Zamawiajgcego kluczowym elementem zamoéwienia, co byto
przedmiotem dialogu, w trakcie ktérego wszyscy wykonawcy, w tym Odwolujgcy, przekonywali Zamawiajgcego o swoich
kompetencjach w tym zakresie. Sporzadzenie modelu ma stuzy¢ nie tylko wykryciu bledéw projektowych, ale przede
wszystkim zamknieciu ceny kontraktowej. Nastepnie przez caty czas budowy narzedzie bedzie uzywane do biezgcego
zarzgdzania budowa, a po jej zakonczeniu bedzie stuzy¢ do zarzgdzania obiektem. Od jakosci wykonania tej czesci
zamoéwienia bedzie zaleze¢ nie tylko proces budowy, ale i dtugoletniego utrzymania. Wykonanie tej czeSci zaméwienia
jest znacznie trudniejsze od np. wykonania konstrukcji czy instalacji. Dlatego Zamawiajacy przesadzit, ze wykonawca
musi ten zakres prac wykonaé przy pomocy wiasnego zespotu.

8. Projektant
Zamawiajgcy ma prawo zgda¢, aby w zespole wykonawcy byt projektant, a Odwolujgcy nie ma prawa tego
kwestionowa¢. Zadanie to nie narusza interesu Odwolujgcego a jest uzasadnione stusznym interesem Zamawiajgcego
oraz zwigzane z realizacjg zamowienia. Projektant ze strony wykonawcy jest niezbedny na etapie sporzadzania BIM, a
takze pdzniej do wspotpracy z autorem dokumentaciji projektowe;j. 9, 10. Zatrudnienie kluczowego personelu
Odwolujacy po raz kolejny myli statoS¢ wspotpracy ze sposobem zatrudnienia. Zamawiajgcy odnidst sie do tego zarzutu
w pkt 5.
Odnoszac sie dodatkowo do kwestii wspdtpracy z architektem klasy Swiatowej: jest to kryterium bezposrednio zwigzane
z przedmiotem zaméwienia (Odwolujgcy nie moze tego nie wiedzie¢, a jesli juz, to nie powinien sie do tej niewiedzy
przyznawac) i obejmuje jeden z najtrudniejszych aspektow realizacji przedmiotowego zaméwienia. Zamawiajacy nie
poprzestat jedynie na uzyciu w dokumentach zaméwienia tego pojecia, ale wskazat, w jaki sposob nalezy je rozumie¢. W
zakresie interpretacji spornego pojecia Odwolujgcy nie przedstawit zadnych argumentéw moggcych stanowic
uzasadnienie dla zarzucanego Zamawiajgcemu naruszenia przepisow ustawy Pzp.

11. Do$wiadczenie kierownictwa budowy w Warszawie
Zamawiajgcy wyjasnit powody, dla ktérych promuje doSwiadczenie w realizacji inwestycji na terenie m. st. Warszawy w
pkt. 4 odpowiedzi na odwotanie. Te same wzgledy przesadzity o przyznaniu jednego punktu w subkryterium odnoszgacym
sie do kierownictwa budowy o wadze 1%. Dodatkowo Zamawiajgcy wskazuje na podobienstwo tego wymagania do
posiadania w zespole osoby o do$wiadczeniu w obstudze zamdéwien finansowanych ze Srodkdéw unijnych, co jest w
podobny sposdb uzasadniane i dopuszczone do stosowania wieloma wyrokami KIO oraz kontroli instytucii unijnych.

12. Kompetencje kierownictwa budowy
Odwolujacemu nie podoba sie réwniez wywiad z kierownictwem budowy, w ramach ktérego bedg oceniane m. in.
kompetencje miekkie. Odwolujgcy uwaza, ze jest to kryterium niemozliwe do obiektywnej oceny. Nic bardziej mylnego.
Fakt, iz jest to ocena niewymierna nie oznacza, ze jest subiektywna. Zamawiajacy, przy pomocy biegtego rekrutera



przeprowadzi zaréwno test, jak i rozmowe kwalifikacyjng przy zachowaniu najwyzszych standardéw profesjonalizmu. Na
marginesie warto rowniez zauwazyc¢, ze zrodlem inspiracji dla przedmiotowego podkryterium (podobnie jak dla szeregu
innych podkryteriow kwestionowanych przez Odwolujgcego) bylo opracowanie pn.: Pozacenowe kryteria oceny ofert.
Poradnik z katalogiem dobrych praktyk Ver. 2.0., Warszawa 2020 r., dostepne na stronie internetowej Urzedu Zamoéwien
Publicznych.

13. Minimalny poziom jakosci
W przypadku trzech podkryteriow kryterium Metodyka Zamawiajacy przyjat, ze oferta, kidéra otrzyma mniej niz 50%
mozliwych do uzyskania punktéw, zostanie odrzucona, co Odwotujgcy kwestionuje.
Po pierwsze, Zamawiajgcy podwaza prawo Odwotujgcego do kwestionowania tej zasady, gdyz jej stosowanie nie moze
spowodowaé, ze Odwoltujgcy moze poniesé szkode w swoim interesie. Odwrotnie, niezastosowanie tej zasady moze
przynie§¢ szkode Zamawiajgcemu w sytuacji, gdy wykonawca nie wykazujgcy minimalnego poziomu jako$ci uzyska
zamowienie.
Po drugie, nie jest prawda, ze ,zaden z zaskarzonych przypadkéw w ustawie nie wystepuje”. Wrecz przeciwnie: zgodnie
z art. 226 ust. 1 pkt 5) Zamawiajgcy odrzuca oferte jesli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia. Zamawiajgcy
jednoznacznie przewidziat w warunkach zamoéwienia, iz w przypadku, gdy oferta nie wykaze minimalnego poziomu
jakosci w ramach trzech podkryteriow — zostanie odrzucona.
Zamawiajgcy ma petne prawo wymagac, aby wykonawca ubiegajacy sie o zamowienie wykazat minimalne kompetencje
np. w zakresie zarzgdzania ryzykiem. Oferta uznana za nieakceptowalng z merytorycznego punktu widzenia musi
zostac odrzucona.
To samo dotyczy pozostatych subkryteriow, w ktdérych stosowana jest ta zasada. Np. jesli wykonawca nie bedzie w
stanie wykona¢ mock’'up minimalnej jakosci, caty sens przedmiotowej inwestycji zostaje podwazony. To wiasnie stalowa
elewacja doskonale pospawana, pomalowana i zmontowana ma by¢ jej znakiem rozpoznawczym.
Po trzecie, jest to praktyka nie tylko zgodna, ale i zalecana przez prawo Unii Europejskiej. Dyrektywy milczg na ten temat,
pozostawiajgc w tym zakresie swobode zamawiajgcym, zakifadajac odpowiedni poziom ich kompetenciji. W przypadku
krajow kandydujacych do cztonkostwa w UE Komisja Europejska wymaga dokonywania zamoéwien zgodnie z
podrecznikiem PRAG (Practical Guide to Contract Procedures for EU External Actions). Podrecznik ten, zaréwno w
czasach, gdy byt stosowany w Polsce do wydawania funduszy przed-akcesyjnych, jak i obecnie zaleca odrzucenie oferty
nie osiggajacej 80% mozliwych do uzyskania punktéw za oceng techniczna.
Po czwarte, jest do dobra praktyka rynkowa. Jako przyktad jej stosowania mozna wskaza¢ Highways Agency (angielski
odpowiednik Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad), ktory standardowo stosuje przy ocenie kryteriow
jakosciowych na roboty budowlane klauzule:
Minimalny poziom jako$ci w niniejszym zamowieniu to osiggniecie znormalizowanej oceny na poziomie 60% dla kazdej
czesci oferty jakosciowej. Oferta, ktora nie osiggnie minimalnych wymagan jako$ciowych moze nie by¢ brana pod uwage
w dalszym procesie udzielania zamowienia oraz, jesli zostanie odrzucona, wykonawca zostanie o tym poinformowany.
Jesli wykonawca nie zostanie odrzucony, znormalizowane oceny osiggniete przez oferte zostang wykorzystane w
dalszych kalkulacjach.
Prakiyka ta jest rekomendowana przez Ministerstwo Infrastruktury i Rozwoju w dokumencie Ewaluacja rozwigzan
stosowanych w celu oceny i wyboru ofert w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego w projektach
drogowych i kolejowych realizowanych w ramach POIiS wobec rozwigzan stosowanych w innych krajach cztonkowskich
UE. Dokument ten zaleca réwniez stosowanie wielu kryteribw oceny ofert zblizonych do stosowanych w niniejszym
postepowaniu.
Po pigte, praktyka ta jest rekomendowana przez Urzad Zamoéwien Publicznych we wspomnianej wczesniej publikacii
dotyczacej pozacenowych kryteribw oceny ofert, ktéra w przypadku wielu kryteriow rekomenduje stosowanie zasady
odrzucania ofert ponizej minimalnego poziomu jakosci. Poradnik ten zawiera jednoznaczng rekomendacje (nr 8): Oferty
ponizej wyznaczonego minimalnego poziomu jakosci powinny by¢ odrzucane.

14. Waloryzacja wynagrodzenia
Zamawiajgcy nie rozumie pierwszego z zarzutdbw dotyczgcego nieokre$lenia wspotczynnika ,a’. Zdaniem
Zamawiajgcego zostat on jednoznacznie okreslony w legendzie do wzoru waloryzacyjnego i wynosi ,0,1”.

Jesdli chodzi o zarzut drugi, Zamawiajgcy dokona zmiany tresci kl13.7 pkt 4 nadajgc jej nowg tre§¢ m. in.
wprowadzajgc nastepujgcy wzor z opisem:
,4. Kwoty platne Wykonawcy podlegaé beda waloryzacji o Wsp6lczynnik zmiany cen (Wn) wyliczony wedlug wzoru:

gdze:
L2 jest stalym wspdlezynnikiem o wartosci 0,1



0’ jest waga wskaznika PBN 1 wynosi 0,75
"~ jest waga wskaznika Bl oraz B2 i wynosi 0,05
,4d” jest waga wskaznika P i wynosi 0,05”

15. Zakaz podwykonawstwa w zakresie BIM
Zamawiajacy odnidst sie do tego zarzutu w ramach pkt. 7 powyzej.

16. Swoboda wyboru
Odwolujacy kwestionuje sposdb oceny ofert polegajgcy, jego zdaniem, na uzyciu niezrozumiatych i nieprecyzyjnych
pojec i zada ich zdefiniowania. Zamawiajgcy odrzuca ten zarzut.
Po pierwsze, Zamawiajgcy postuguje sie pojeciami wystarczajgco jasnymi i precyzyjnymi, aby doSwiadczony wykonawca
zrozumiat ich tres¢. Specyfikacja pisana jest przez profesjonalistéw dla profesjonalistow, co do zasady: przez inzynierow
dla inzynierow. Z inzynierskiego punktu widzenia jest zrozumianym czym s3g ryzyka budowlane, kiére z nich sg
podstawowe a powinno tez by¢ znane w jaki sposo6b nalezy tym ryzykom zapobiega¢ oraz jak mozna minimalizowac ich
wptyw na budzet i termin realizacji projektu. Jesli wykonawca tego nie wie, to Zamawiajacy nie chce powierzy¢ mu
realizacji inwestycji — i ma do tego prawo. Fakt, ze inne osoby, czy to profani, czy specjalisci z innych branz (socjolodzy,
biolodzy, prawnicy, $piewacy operowi) nie rozumiejg poje¢ zawartych w specyfikacji pozostaje bez wptywu na jej
przejrzysto$€. Ani nie jest rolg Zamawiajgcego, ani specyfikacja nie jest wtasciwym miejscem na definiowanie czym jest
ryzyko albo co to sg istotne btedy.
Po drugie, nie jest prawdg, ze Zamawiajgcy ma obowigzek formutowania kryteriéow w taki sposoéb, aby ,model oceny ofert
pozwolit wykonawcom na rzetelng ocene swojej sytuacji w postepowaniu”. Odwolujacy zdaje sie postulowaé
przydzielanie punktdéw, np. za liczbe zidentyfikowanych ryzyk, tak, aby mégt mie¢ pewnosc¢, ze w przypadku wymienienia
np. pieciu ryzyk otrzyma maksymalng liczbe punktéw. Zamawiajgcy uznaje taki postulat za absurdalny. Nie ma i nie moze
istnie¢ zadna racjonalna wymierna metoda oceny jakos$ci opracowanej przez wykonawce analizy ryzyka (i innych
podobnych dokumentéw stanowigcych podstawe oceny ofert).
Juz dokument Kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie — rekomendacje dla beneficjentéw realizujgcych
projekty indywidualne opublikowany przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego kilkanascie lat temu sugerowat
kwantyfikacje kryteribw niewymiernych w taki sposéb. Wsrdd przyktadow podano kryterium Analiza ryzyka sugerujgc
nastepujgcy opis oceny ofert:
Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu stosuje analogicznie, acz bardziej precyzyjne i jednoznaczne okre$lenia.
Po trzecie, taki sposéb oceny jest rekomendowany jako dobra praktyka w publikacji Ministerstwa Infrastruktury i Rozwoju
przywotanej wyzej.
Po czwarte, przyjety przez Zamawiajgcego sposob oceny stanowi implementacje rekomendacji zawartych w publikacji
Urzedu Zaméwieh Publicznych przywotanej powyzej. Po pigte, ten spos6b oceny byt juz przedmiotem rozpatrywania
przez Krajowg lzbe Odwotawczg, ktéra potwierdzita, wyrokiem KIO (sygn. akt: KIO 2619/18), ze:
W przedstawiony przez Zamawiajgcego sposob dokonania oceny, wpisany jest pewien margines swobody, w ramach
ktérego dokonywali oceny cztonkowie komisji. Jednakze jest to jedynie margines, a sposéb sformutowania zasad
dokonywania oceny nie oznacza, ze jest to ocena catkowicie dowolna.
Gotostowne sg wiec twierdzenia Odwolujgcego o arbitralnej ocenie. Ocena ofert w ramach kryteriow pozacenowych
przyjetych przez Zamawiajgcego nie jest ani arbitralna, ani dowolna. Mie$ci sie w ramach okreslonych zaréwno ustawg
Pzp, jak i prawem unijnym:
Kryteria oceny ofert i ich opis nie mogg pozostawiaé zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajg weryfikacje i porownanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu
zamoéwienia na podstawie informaciji przedstawianych w ofertach. (art. 240 ust. 2 Pzp)
Oczywistym jest, ze przyjete zasady oceny ofert nie pozostawiajg Zamawiajgcemu nieograniczonej swobody oceny.
Przeciwnie, swoboda ta jest mocno ograniczona.
Zamawiajgcy podzielit kryteria na szereg podkryteridw, a te z kolei na subkryteria. Zasady oceny ofert w ramach kazdego
z nich zostaly opisane maksymalnie precyzyjnie biorgc pod uwage specyfike tych kryteribw. Poniewaz nie sg to kryteria
wymierne, Zamawiajgcy nie mogt postuzy¢ sie wzorem arytmetycznym, lecz dokonat postulowanej w literaturze
kwantyfikacji kryteriow. Zamawiajgcy przedstawit informacje pozwalajgce odpowiednio wykwalifikowanemu wykonawcy
zrozumie¢ wymagania i odnie$¢ sie do nich w najlepszy, dostepny danemu wykonawcy sposéb.
Ocena ofert w kryteriach technicznych zostanie dokonana przez inzynierow, specjalistow w zakresie zlecania i
zarzadzania realizacjg inwestycji budowlanych. Ocena ta bedzie dokonana po anonimizacji ofert, aby zapewni¢
bezstronnos¢ i obiektywizm cztonkdéw zespotu oceniajgcego. Oceny skrajne zostang odrzucone, aby dodatkowo chronic¢
proces oceny przed ewentualng dowolnoscig. Rzetelny oferent nie powinien obawiaé sie zademonstrowaé swojej



metodyki realizacji zamowienia oraz kluczowego personelu przeznaczonego do jego realizacji — chyba, ze nie ma nic do
zaoferowania.

Odwotujacy na rozprawie w dniu 13 marca 2023 r. oswiadczyt, ze cofa zarzut podniesiony w punkcie 3), ktéry to
zarzut dotyczyt okre$lenia — z naruszeniem art. 439 ust. 1-2 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 -3 Pzp - zasad waloryzaciji
wynagrodzenia wykonawcy, ktore sg nieprzejrzyste poprzez niezgodnos$¢ zaproponowanego wzoru z jego opisem i brak
prawidtowej definicji statego wspdiczynnika ,a” zastosowanego we wzorze waloryzacji oraz uwzglednienie w koszyku
waloryzacyjnym wskaznika, ktéry nie wystepuje w PUDS.

Sygn. akt: KIO 561/23

Odwolujacy — wykonawca Mostostal (Odwotujacy 2 lub Odwolujgcy Mostostal) podat, ze wnosi odwotanie wobec tresci
dokumentéw zamodwienia w zakresie:

(l)okreslenia przez Zamawiajgcego terminu sktadania ofert (pkt 16.1. SWZ) oraz

(Il) kryteriow oceny ofert w postepowaniu tj. kryterium 2 — Metodyka (M) oraz kryterium 3 - Dos$wiadczenie oséb
wyznaczonych do realizacji zamowienia pkt 16 ppkt 3 lit. d) SWZ) oraz wyodrebnionych w ich ramach podkryteriow,
(lnokreslenia w Subklauzuli 8.8 pkt 1 ppkt 3 Umowy w brzmieniu nadanym w Szczegdlnych Warunkach Umowy kary
umownej za nieosiggniecie specjalnego kamienia milowego Uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie (PnU),

- majgcych miejsce w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego (...) i zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
(1)art. 131 ust. 1 PZP w zwigzku z art. 16 PZPpoprzez okreslenie terminu skladania ofert w sposéb nieuwzgledniajacy
zlozonosci i specyfiki przedmiotu zamowienia oraz czasu niezbednego do przygotowania i ztozenia oferty wraz z innymi
opracowaniami, ktérych ztozenie wymagane jest w terminie ztozenia oferty,

(2)art. 240 ust. 1iust. 2 PZP, art. 241 ust. 3 PZP oraz art. 16 PZP i art. 17 ust. 1 PZPpoprzez okreslenie kryteriow oceny
ofert, tj. kryterium 2 — Metodyka (M) oraz kryterium 3 - Do$wiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji zaméwieniapkt
16 ppkt 3 lit. d) SWZ) oraz wyodrebnionych w ich ramach podkryteriow w sposéb niejednoznaczny i niezrozumiaty, w
sposOb pozostawiajgcy Zamawiajgcemu nieograniczong swobode wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
uniemozliwiajgcy weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamoéwienia na podstawie
informacji przedstawianych w ofertach a takze w sposéb dotyczacy wiasciwosci wykonawcy, w szczegolnosci jego
wiarygodnos$ci techniczne;.

(3)art. 226 ust. 1 pkt. 5 PZP w zwigzku z art. 239 ust. 1 PZPpoprzez okreslenie przestanki odrzucenia oferty
nieprzewidzianej przepisami PZP ,

(4)art. 8 ust. 1 PZP i art. 16 pkt 1 PZP w zwigzku z art. 3531 i art. 5 Kodeksu cywilnegopoprzez okreslenie w Subklauzuli
8.8 pkt 1 ppkt 3 Umowy w brzmieniu nadanym w Szczegélnych Warunkach Umowy kary umownej za nieosiagniecie
specjalnego kamienia milowego Uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie (PnU) w sposéb sprzeczny z zasadg
proporcjonalnoéci i wymaganiami okreSlonymi w szczegtowych przepisach ustawy Pzp oraz w sposéb sprzeczny z
podstawowymi zasadami prawa zobowigzan, tj. zasady rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego i zasadami
wspolzycia spotecznego, co w konsekwencji prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji, (...).

Odwolujgcy wnidst o:

- uwzglednienie odwotania w catosci,

- nakazanie Zamawiajgcemu

(a) zmiany terminu skiadnia ofert co najmniej na dzien 15 maja 2023 r. a takze

(b) zmiany zapisbw SWZ w zakresie kryteriow oceny ofert, tj. kryterium 2 — Metodyka (M) oraz kryterium 3 -
Doswiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji zamowienia oraz wyodrebnionych w ich ramach podkryteriow poprzez
zmiang wag przyznanych tym kryteriom na kryterium 2 — Metodyka (M) 35% oraz kryterium 3 - DoSwiadczenie os6b
wyznaczonych do realizacji zamoéwienia 5%, a takze poprzez sformutowanie kryteribw oceny w sposob jednoznaczny i
zrozumialy, niepozostawiajgcy Zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
umozliwiajgcy weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamoéwienia na podstawie
informacji przedstawianych w ofertach, a takze w sposob nieodnoszacy sie do wilasciwosci wykonawcy, w
szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej, co najmniej poprzez:

(i)usuniecie w kryterium 2 — Metodyka (M) podkryterium a), c) oraz e) zapisu ,Jesli oferta otrzyma w tym podkryterium
tgcznie mniej niz 50% mozliwych do uzyskania punktéw, zostanie odrzucona.”,

(i) usuniecie w kryterium 3 - ,Do$wiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji zamoéwienia” podkryterium c) Wywiad z
kierownictwem budowy oraz podkryterium a — Potencjat kadrowy, a takze usuniecie w kryterium 2 — Metodyka (M)
podkryterium b - Podwykonawcy

(iii)usuniecie w zakresie podkryterium b — Kompetencje kierownictw budowy zapiséw pkt 1, pkt 3, pkt 4, pkt 5, oraz
postanowien dotyczgcych catkowicie uznaniowej i nietransparentnej oceny ofert, a takze usuniecie w kryterium 2 —
Metodyka (M) podkryterium b — Podwykonawstwo,

(iv)sformutowanie kryteriow oceny w ramach kryterium 3 - ,Do$wiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji



zamowienia” podkryterium b - Kompetencje kierownictwa budowy oraz podkryteriéw a i ¢ — e w ramach kryterium 2 —
Metodyka oraz zasad przyznawanej punktacji w ramach tych podkryteriow w sposob zgodny z przepisami PZP, i tym
samym — jednoznaczne zdefiniowanie obiektywnych regut przyznawania punktéw umozliwiajgcych wykonawcom

bezsporne ustalenie preferencji Zamawiajagcego, za kiére przyznawaé bedzie konkretne punkty, co pozwoli na

obiektywnie mierzalng i weryfikowalng ocene oferty Wykonawcy dokonang przez Zamawiajgcego,

(v)usuniecie w catosci Subklauzuli 8.8 pkt 1 ppkt 3 Umowy w brzmieniu nadanym w Szczeg6lnych Warunkach Kontraktu:
za zwioke w osiggnieciu specjalnego kamienia milowego: Uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie (PnU) wzgledem
terminu okreslonego w Harmonogramie - w wysokosci 0,5% Ceny Kontraktowej netto za kazdy rozpoczety dziehn zwioki,

a takze

- zasgdzenieod Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego zgodnie ze
spisem kosztéw, ktdry zostanie przedstawiony na rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawczg ( ,KIO”) oraz

- przeprowadzenie dowoddéw wskazanych w uzasadnieniu odwotania, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu

odwotania. (...)

Odwolujacy wskazat na naruszenie interesu Odwolujgcego w uzyskaniu zamowienia podnoszac (...) Odwolujacy
posiada interes w uzyskaniu zamowienia, poniewaz prowadzi dziatalnos¢ w zakresie wykonania roboét budowlanych oraz

obiektow budowlanych i jest zainteresowany uzyskaniem zamoéwienia w wyniku Postepowania. Sformutowanie zas przez
Zamawiajgcego terminu skiadania ofert oraz kryteriow oceny ofert, a takze przestanki odrzucenia oferty w sposo6b
niezgodny z przepisami PZP, uniemozliwia Odwolujgcemu ztozenie oferty, a co za tym idzie — uniemozliwia
Odwolujgcemu pozyskanie przedmiotowego zamoéwienia. Odwotujgcy moze ponies¢ tym samym szkode w postaci
uniemozliwienia mu ubiegania sie o zamowienie i pozbawienia mozliwosci udzielenia mu zamoéwienia, prowadzacych do

nieuzyskania spodziewanego zysku, pomimo tego, ze Odwolujgcy przeszedt pozytywnie wstepng weryfikacje na etapie
dopuszczenia do udziatu w Postepowaniu”.

W uzasadnieniu zarzutéw podat:

Kluczowe elementy stanu faktycznego

1.Zamawiajgcy prowadzi w trybie dialogu konkurencyjnego postepowanie o udzielenie zaméwienia (...).

Dowdd: ogtoszenie o zamoéwieniu z dnia 01 kwietnia 2022 r., Dz.U./S S65 01/04/2022 167591-2022-PL (w aktach
postepowania u Zamawiajgcego)

Dowéd: SWZ wraz z zatgcznikami (w aktach postepowania u Zamawiajgcego)

2. W pkt 16.1. SWZ Zamawiajgcy okreslit termin sktadania ofert na dzien 3 kwietnia 2023 r. Oznacza to, ze od dnia
udostepnienia SWZ wraz z zatgcznikami do dnia skladania ofert Wykonawcy maijg 45 dni na przygotowanie oferty wraz z
wymaganymi opracowaniami na potrzeby kryteriow oceny ofert, w tym w szczegdélnosci na przygotowanie mock'up

elewaciji.

Dowéd: SWZ (w aktach postepowania u Zamawiajgcego)

3.Zamawiajgcy w pkt 17.1. SWZ okreslit takze kryteria oceny ofert oraz okre$lit wage, jaka przypisuje kazdemu z
kryteriow wybranych do celéw ustalenia oferty najkorzystniejszej. | tak kryterium 1 — Cena (C) Zamawiajacy przyznat
wage — 60%, kryterium 2 — Metodyka (M) Zamawiajgcy przyznat 25%, a kryterium 3 - ,Dos$wiadczenie osdb
wyznaczonych do realizacji zamoéwienia” Zamawiajgcy przyznat 15%. Ponadto w ramach kryterium 2 — Metodyka (m)
oraz kryterium 3 - ,Doswiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji zamowienia” Zamawiajgcy wyodrebnit podkryteria.
W kryterium 2 sg to: a) Analiza ryzyka — 37%, Podwykonawstwo — 21%, c) Jako$¢ mock'up elewacji — 21 %, d)
Technologia zarzgdzania budowg — 14% oraz e) Organizacja pracy — 7%. W kryterium 3 - ,Do$wiadczenie oso6b
wyznaczonych do realizacji zamoéwienia” Zamawiajgcy wyréznit natomiast podkryterium a) Potencjat kadrowy — 40%, b)
Kompetencje kierownictwa budowy — 30% oraz c) Wywiad z kierownictwem budowy — 30%. W opisie sposobu oceny w
poszczegdlnych podkryteriach Zamawiajgcy postuguje sie niejasnymi, niezdefiniowanymi pojeciami takimi jak np.

podstawowe ryzyka, minimalny akceptowalny zakres dziatan, istotne ryzyka zwigzane z realizacjg zaméwienia (kryterium

2 a), istotne sposoby odziatywania budowy na otoczenie, istotne btedy, wszystkie istotne sposoby (kryterium 2 e),

specjalisci (kryterium 3 a), architekt klasy Swiatowej (realizujacy projekty na réznych kontynentach) (kryterium 3 b), a

takze uzywa niedookreslonych poje¢ w zakresie ustalania poziomu spetnienia preferencji Zamawiajgcego w kryterium

oraz przyznawanych punktéw takich jak im wiecej, im lepiej, im diuzej tym wyzsza ocena (kryterium 2 b i kryterium 3 a i

b), czy ,W ramach kazdego z punktéw oferta moze otrzymac od 0 do 2 punktéw, przy czym: 0 -nieadekwatne lub brak
informacji; 1 - stabe, przecietne, standardowe; 2 - bardzo dobre, wyjgtkowe, dostosowane do specyfiki zamowienia®

(kryterium 3 a i b). Dowéd: SWZ (w aktach postepowania u Zamawiajgcego)

Argumentacja w zakresie naruszenia art. 131 ust. 1 pzp wzwigzku z art. 16 pzp

4.Zamawiajgcy w SWZ okreslit termin sktadania ofert na dzien 3 kwietnia 2023 r. W przepisach PZP nie okre$lono
minimalnego terminu sktadania ofert w postepowaniu prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego. Niezaleznie od
powyzszego, termin sktadania ofert powinien zosta¢ okreslony zgodnie z 0ogéing zasadg przewidziang w art. 131 ust. 1



PZP. Zgodnie z art. 131 ust. 1 PZP, ,Zamawiajgcy wyznacza terminy skiadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, ofert wstepnych oraz ofert, z uwzglednieniem ztozono$ci i specyfiki przedmiotu zamdwienia oraz czasu
niezbednego do ich przygotowania i ztoZenia, z tym Ze terminy te nie mogg byc krotsze niz ustawowe terminy minimailne,
o ile sg one okre$lone.”. Zgodnie z tym przepisem w kazdym przypadku Zamawiajgcy powinien wyznaczy¢ termin
sktadania ofert zgodnie z art. 131 ust. 1 PZP, a dodatkowo w przypadku okre$lenia ustawowych terminéw minimalnych
tak wyznaczony termin nie moze byc¢ krétszy od tych terminéw minimalnych. W przedmiotowym Postepowaniu zaréwno
ze wzgledu na zlozonos¢ i specyfike przedmiotu zaméwienia oraz czas niezbedny do przygotowania oferty i jej ztozenia,
przyznanie wykonawcom 45 dni na sporzgdzenie i zlozenie oferty nalezy uzna¢ za nieodpowiadajgce wymogom
okre$lonym w art. 131 ust. 1 PZP.

5.W pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage ze Zamawiajgcy na etapie dialogu konkurencyjnego udostepnit
wykonawcom jedynie projekt architektoniczny budowlany, natomiast projekty wykonawcze wielobranzowe zostaty
udostepnione wykonawcom dopiero jako zatgcznik do SWZ a wiec w dniu 17 lutego 2023 r. Same za$ formularze
kosztorysow ofertowych stanowigcych Tom 1V, na ktérych wykonawcy sg zobowigzani wyliczy¢é cene oferty zgodnie z
pkt. 14.1. SWZ, liczg ponad 4.000 tysiecy pozycji. Ponadto w ramach obliczenia ceny wykonawcy powinni sporzadzi¢
Tabele Elementow Rozliczeniowych (Zbiorcze Zestawienie Kosztéw) na podstawie kwot warunkowych zawartych
wiasnie w formularzach kosztoryséw ofertowych. Wykonawcy zobowigzani sg takze sporzadzi¢ obszerng dokumentacije
w zakresie kryteribw oceny ofert, a przede wszystkim wykonac¢ i dostarczy¢é na wskazane przez Zamawiajgcego miejsce
realizacji inwestycji mock'up (makiete) elewacji budynku. Wykonanie oraz dostarczenie mock'up-u elewacji musi
odpowiada¢ szczegbtowym wytycznym wskazanym w pkt. 13.2. SWZ. Przy wartosci zaméwienia szacowanej przez
Odwolujacego na poziomie kilkuset milionéw ztotych, kazde z podkryteriéw przektada sie na znaczne réznice w ocenie
ofert i powoduje, ze oferta z niewielkg réznicg w punktacji w kryterium 2 ¢, bedzie mogta by¢ o kilkadziesigt milionéw
ztotych drozsza od pozostatych ofert. Ocena w podkryterium - Jakos¢ mock-up elewaciji (kryterium 2 c), nie jest zatem
bez znaczenia dla ogélnej oceny oferty, a wiec przygotowanie mock'up elewacji w najwyzszej jakosci, pozwalajgcej
uzyska¢ maksymalng punktacje dla tego podkryterium jest niezwykle istotne. Do tego, zgodnie z pkt. 13.2. lit. g) SWZ
Wykonawca zobowigzany jest do ztozenia wraz z ofertg dokumentacji warsztatowej wykonanego mock'up-u.

6. Okreslenie terminu w sposo6b niezgodny z art. 131 ust. 1 PZP, narusza takze ogolne zasady prowadzenia przez
Zamawiajgcego postepowania okreslone w art. 16 PZP, nakazujgce prowadzenie postepowania w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, a takze w sposob proporcjonalny.

7.Majac powyzsze na wzgledzie termin sktadania ofert wyznaczony na dzien 3 kwietnia 2023 r. nie odpowiada og6lnym
wymaganiom dla terminu sktadania ofert okre$lonym w art. 131 ust. 1 PZP, jak réwniez ogdinym zasadom udzielania
zamoOwien okreslone w art. 16 PZP. Z tych tez wzgledéw Odwolujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu okreslenia
terminu skfadania ofert w sposob uwzgledniajgcy w sposdb nalezyty zaréwno ztozonosci i specyfiki przedmiot
zamoOwienia jaki i czasu niezbednego do przygotowania oferty, jak i jej ztozenia, nie krotszy jednak niz do dnia 15 maja
2023 r.

ARGUMENTACJA W ZAKRESIE NARUSZENIA ART. 240 UST. 1 | UST. 2 PZP, ART. 241 UST. 3 PZP ORAZ AR1
PZP | ART. 17 UST. 1 PZP ORAZ ART. 226 UST. 1 PKT. 5 PZP W ZWIAZKU Z ART. 239 UST. 1 PZP

8.Zamawiajgcy w SWZ okreslit wagi dla kryterium 2 i kryterium 3 w ten sposéb, ze kryterium 2 — Metodyka (M) przyznat
wage 25% a kryterium 3 kryterium - Doswiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji zamowienia przyznat az 15%. Taki
podziat wag pomiedzy te dwa kryteria w ocenie Wykonawcy jest nieproporcjonalny w stosunku do celu jakiemu majg
stuzy¢ kryteria oceny ofert. Zgodnie bowiem z art. 239 ust. 2 PZP, najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca
najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny. Zgodnie natomiast z art. 240 ust. 2 PZP, kryteria oceny ofert i ich opis nie
mogag pozostawiaC zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajg
weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamoéwienia na podstawie informaciji
przedstawianych w ofertach. Stad tez w art. 240 ust. 1 PZP oraz w art. 241 ust. 1 PZP przewidziano zasady okreslania
kryteriéw oceny ofert, zgodnie z ktdrymi Zamawiajgcy opisuje kryteria oceny ofert w sposob jednoznaczny i zrozumiaty, a
kryteria oceny ofert muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamoéwienia. Z powyzszym koresponduje okreslony w art. 241
ust. 3 PZP zakaz formutowania kryteriow oceny ofert w sposéb odnoszacy sie do wiasciwosci wykonawcy, w
szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej. Formulujgc poszczegdine podkryteria
oceny ofert w ramach kryterium 2 — Metodyka (M) i kryterium 3 - ,Do$wiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji
zamowienia” Zmawiajgcy opisat podkryteria oceny ofert w sposo6b niezgodny z powyzszymi zasadami, jednak w zakresie
podkryteriow kryterium 3 - ,Doswiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji zamoéwienia” przewazajacg czesé
podkryteriow odnidést do wiasciwosci wykonawcy. Szczegbtowo kwestie te zostang omowione w dalszej czesci
uzasadnienia, jednakze z tego wzgledu Wykonawca postuluje o zmiane proporcji wag przyznanych poszczegdlinym
kryteriom na 35% - kryterium 2 oraz 5% - kryterium 3. Po sformutowaniu podkryteriéw oceny ofert zgodnie w wymogami
PZP kryterium 3 - ,Doswiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji zaméwienia” nie bedzie miato az tak istotnego



znaczenia, aby przypisywac termu kryterium wage az 15 %. Powyzsze wynika rowniez z tego, ze na etapie wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy nie sformutowat zadnych warunkéw udziatu w Postepowaniu w
zakresie zdolnosci zawodowej odnoszacej sie do dysponowania osobami uczestniczacymi w realizacji zamdwienia.
Przyktadanie zatem na tym etapie, az tak znacznej wagi nie stuzy osiggnieciu celu jakiemu ma stuzy¢ okreslenie
jakosciowych kryteridw oceny ofert.

9.Przechodzgc do poszczegdinych zapiséw podkryteriow w ramach kryterium 3 - ,Do$wiadczenie oséb wyznaczonych
do realizacji zamoéwienia”, nalezy wskazac, (...), ze ,Kryterium oceny ofert musi byé zwigzane z przedmiotem
zamowienia. Tylko takie kryterium pozwala bowiem na wybor oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy wybiera bowiem
soferte najkorzystniejszg”, a nie ,najlepszego wykonawce”. Jakkolwiek twierdzenie to moze wybrzmie¢ dyskusyjnie w
odniesieniu do wykonawcy, to do takiego wniosku prowadzi analiza Prawa zaméwien publicznych. Przedmiotem wyboru
jest bowiem oferta. Oferta ztozona przez wykonawce spetniajgcego warunki udzialu w postepowaniu, a wiec dajgcego
rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia. Ocenie nie podlegajg wiec przymioty wykonawcy — te oceniane sg w
ramach warunkéw udzialu w postepowaniu i badania zaistnienia przestanek wykluczenia wykonawcy — ale zalety
zaproponowanej przez niego oferty.”.

10.Powyzsza uwaga ma szczegdlne znaczenie w odniesieniu do przewidzianego w art. 241 ust. 3 PZP zakazu
formutowania kryteriow oceny ofert w odniesieniu do wiasciwosci wykonawcy, w szczegdlnosci jego wiarygodnosci
ekonomicznej, technicznej lub finansowej. (...) ,Kryterium oceny ofert moze takze stwarza¢ pozér kryterium o
charakterze spotecznym, odnoszgcego sie do przedmiotu zamowienia, ale w swej istocie by¢é kryterium o
niedozwolonym charakterze podmiotowym. Do takiego wniosku doszedt Prezes UZP w wyniku kontroli postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, w ktérym zamawiajgcy ustanowit kryterium polegajace na ocenie charakteru
stosunku prawnego tgczgcego wykonawce z personelem. Zamawiajgcy premiowat nawigzanie stosunku pracy. W
informacji o wyniku kontroli uprzedniej Prezes UZP zauwazyt, ze jest to kryterium podmiotowe o charakterze
dyskryminujagcym podmioty zatrudniajgce dane osoby na podstawie umoéw prawa cywilnego. Jednoczes$nie zauwazyt, ze
w przypadku gdy zamawiajgcy stwierdzi konieczno$¢ zatrudnienia okreslonej grupy osob na podstawie stosunku pracy,
wymaég ten winien znalez¢ sie w opisie przedmiotu zaméwienia i by¢ wymogiem réwnym dla wszystkich wykonawcow.
Brak jest jednoczesnie uzasadnienia prawnego, jak i faktycznego dla formutowania tego rodzaju kryterium oceny ofert. W
uproszczeniu mozna powiedzie¢, ze kryterium zwigzane z przedmiotem zamowienia nie bedzie miato sitg rzeczy
charakteru podmiotowego, zas kryterium o charakterze podmiotowym nigdy nie bedzie prowadzito do oceny przedmiotu
zamédwienia. Tym samym w sytuacjach spornych zamawiajgcy powinien wykazac, ze kryterium w swej istocie odnosi sie
do przedmiotu zamowienia, co juz samo w sobie wyklucza jego podmiotowy charakter.”

11.W odniesieniu do kryterium 3 takie wtasnie niedozwolone kryteria podmiotowe stanowi w cato$ci podkryterium ¢ —
Wywiad z kierownictwem budowy oraz cato$¢ podkryterium a Potencjat kadrowy a takze zapisy pkt 1, pkt 3 i pkt 5
podkryterium b — Kompetencje kierownictwa budowy. W zapisach tych Zamawiajgcy wykracza poza ocene oferty,
wchodzgc niejako w kompetencje Wykonawcy w zakresie doboru wspotpracownikow oraz formy wspotpracy z tymi
osobami. W zakresie podkryterium ¢ — Wywiad z kierownictwem budowy, sposéb oceny w ramach kryterium stanowi
opis rozmowy kwalifikacyjnej na stanowisko kierownika budowy, ktérg to rozmowe powinien prowadzi¢ wykonawca
dobierajagc kadre do wspotpracy, a nie Zamawiajgcy w ramach oceny oferty wykonawcy. To bowiem wykonawca, poprzez
swoje do$wiadczenie, renome oraz pozycje na rynku budowlanym w zakresie realizacji inwestycji podobnych do
przedmiotu zaméwienia, daje Zamawiajgcemu rekojmie wiasciwego doboru kadry kierowniczej, posiadajgcej nie tylko
odpowiednie uprawnienia, wiedze i doswiadczenie zawodowe, ale takze ,miekkie” kompetencije, ktére Zamawiajgcy chce
oceniaé w ramach podkryterium c.

12.Tak samo nalezy ocenia¢ kryterium oceny fgczace stalo§¢ wspotpracy z formg zatrudnienia na umowe o prace, a
takze kryterium odnoszgce sie do promowania rozwoju personelu i podwykonawcéw Wykonawcy. Jako niedozwolone
kryterium podmiotowe nalezy takze uzna¢ ocene w ramach kryterium wspoipracy z architektem klasy $wiatowe;.
Pomijajgc to, ze Zamawiajgcy nie okre$lit precyzyjnie kryterium uznania architekta za architekta klasy $wiatowej,
oczywistym jest, Ze przyjete kryterium geograficzne (realizacja projektéw na ré6znych kontynentach) nie ma zwigzku z
klasg architekta ani tym bardziej z przedmiotem zamoéwienia. Z tych tez wzgledéw, wskazane powyzej zapisu, jako
niezgodne z art. 241 ust. 3 PZP powinny zosta¢ przez Zamawiajgcego usuniete.

13.Ponadto Zamawiajgcy w podkryterium a i podkryterium b w odniesieniu do kryterium ilosciowego — dajgcego opisac
sie zarowno liczbg specjalistow jak i liczbg okreslonych realizacji w ramach do$wiadczenia zawodowego - sformutowat
kryterium wg zasady ,im wiecej tym lepiej’. Ponadto Zamawiajgcy nie okreslit przy tym takze branz czy tez dziedzin
specjalistow, ktorymi ma dysponowa¢ Wykonawca, wskazujgc jedynie ,im wiekszg liczbg specjalistow Wykonawca
dysponuje na etapie sktadania ofert - tym wiecej punktow” (kryterium 3 podkryterium a pkt 2) , czy ,im wieksze
doswiadczenie specjalisty w jego branzy - tym wiecej punktéw” (kryterium 3 podkryterium a pkt 4). Ponadto przyjety
przez Zamawiajgcego system przyznawania punktow w podkryterium a i podkryterium b wskazuje, ze punktacja bedzie



przyznawana subiektywnie przez czionkdéw komisji przetargowej. Nie sposdb bowiem do kryteriow ilosciowych odniesé
ocene polegajgca na uznaniu danej ilosci czy to specjalistow czy tez ich doSwiadczenia za nieadekwatng (0 pkt) czy tez
staba, przecietng, standardowg (1 pkt) badz bardzo dobra, wyjatkowa, dostosowang do specyfiki zamowienia (2 pkt).
14.Powyzsze w sposoOb razgcy narusza nie tylko zasady okre$lania kryteriow oceny ofert, ale takze ogoélne zasady
udzielania zamoéwien publicznych. Ponadto takie okreslenie kryteridw, ktére nie pozwala wykonawcom ustali¢ warunkow
uzyskania maksymalnej liczby punktdw w danym kryterium powoduje, ze tak okreslone kryterium jest nieefektywne i
jedynie pozornie zmierza do weryfikacji doSwiadczenia kadry wykonawcy.
15.Z tych tez wzgleddéw Zamawiajgcy powinien sformutowac zapisy SWZ wytgcznie w zakresie kryterium 3 podkryterium
b — Kompetencje kierownika budowy w sposéb jednoznaczny i zrozumialy, wskazujgc gorng granice oczekiwanego
przez Zamawiajgcego czy to doswiadczenia, za ktore zostanie przyznana maksymalna liczba punktow. Réwniez system
przyznawania punktow powinien zosta¢ powigzany z okreslonymi ilosciowo preferencjami Zamawiajgcego. | tak, przyjete
do podkryterium b doswiadczenie kierownictwa budowy mozna sformutowac w nastepujacy sposob:
Doswiadczenia na stanowisku Kierownika/Dyrektora Kontraktu przez okres:
a.0-2 lata doswiadczenia — 0 pkt
b.3-5 lat doswiadczenia — 2 pkt
c.5-7 lat doswiadczenia — 3 pkt
d.pow. 8 lat doswiadczenia — 4 pkt czy
Doswiadczenie na stanowisku Kierownika/Dyrektora Kontraktu przez okres co najmniej 24 miesiecyprzy
realizacji jednej inwestycji polegajacej na budowie/przebudowie/rozbudowie
budynku/budynkow uzytecznosci publicznej o wartosci:
a.50 - 99 min zt brutto — 0 pkt
b.100-149 min zt brutto — 1 pkt
¢.150 — 199 min zt brutto — 2 pkt
d.200 — 249 mIn zt brutto — 3 pkt
e.pow. 250 min zt brutto — 4 pkt albo
Doswiadczenia na stanowisku Kierownika Budowy przez okres: a.0-2 lata doswiadczenia — O pkt
b.3-5 lat doswiadczenia — 2 pkt
¢.5-7 lat doswiadczenia — 3 pkt
d.pow. 8 lat dodwiadczenia — 4 pkt czy
Doswiadczenie na stanowisku Kierownika Budowy:
a. przez okres co namniej 18 m-cy przy realizacji jednej inwestycji polegajagcej na
budowie/przebudowie/rozbudowie budynku/budynkéw o warto$ci 50-100 min zt brutto — 1 pkt
b. przez okres co namniej 18 m-cy przy realizacji jednej inwestycji polegajgcej na
budowie/przebudowie/rozbudowie budynku/budynkéw w zabudowie Srédmiejskiej o wartosci 50-100 min zt
brutto — 2 pkt
C. przez okres co namniej 24 m-cy przy realizacji jednej inwestycji polegajgcej na
budowie/przebudowie/rozbudowie budynku/budynkéw o wartosci min. 100 min zt brutto — 3 pkt
d. przez okres co namniej 24 m-cy przy realizacji jednej inwestycji polegajacej na
budowie/przebudowie/rozbudowie budynku/budynkéw w zabudowie $rédmiejskiej o wartosci min. 100 min zt
brutto — 4 pkt
16.Stosownie do modyfikacji zapisow pkt 17.1. SWZ Zamawiajacy powinien odpowiednio zmodyfikowa¢ zapisy pkt 13.2.
ppkt 2 lit. e i lit. f SWZ
17.W odniesieniu do kryterium 2 — Metodyka (M) w pierwszej kolejnosci nalezy wskazac¢, ze w podkryterium a — Analiza
ryzyka, podkryterium ¢ — Jako$¢ mock-up elewacji oraz podkryterium e — Organizacja pracy, Zamawiajgcy wskazat, ze
~Jesli oferta otrzyma w tym podkryterium tgcznie mniej niz 50% mozliwych do uzyskania punktéw, zostanie odrzucona.”.
Przedmiotowy zapis wskazuje jednak na nieuprawnione potgczenie kwestii niezgodnosci tresci oferty z warunkami
zamoOwienia a kryteriami oceny ofert.
18.Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP, Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tre§¢ jest niezgodna z warunkami
zamoéwienia. Natomiast wybér oferty najkorzystniejszej zgodna z art. 239 ust. 1 PZP odnosi sie do ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu. Tym samym Zamawiajgcy najpierw ocenia czy w stosunku do ofert nie zachodzg przestanki odrzucenia
oferty przewidziane w art. 226 ust. 1 PZP, dopiero nastepnie poddaje ocenie oferty nie podlegajagce odrzuceniu wg
kryterium oceny ofert. Wskazana w art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP niezgodno$¢ z warunkami zamdwienia powinna odnosic sie
do wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego co do tresci czy formy dokumentdw zawierajgcych informacije
podawane w celu oceny ofert wg okreslonych kryteridw, i to jezeli stanowig tres¢ oferty. Odrzuceniu mogg zatem



podlega¢ wytgcznie oferty, ktdre nie zawierajg w ogodle elementdéw okreslonych przez Zamawiajgcego w pkt. 13.2. ppkt 2)
SWZ, nie za$ oferty, ktére wg Zamawiajgcego powinny otrzymac¢ mniej niz 50% punktéw mozliwych do uzyskania w
kryterium. llo§¢ przyznanych w kryterium oceny punktéw nie przesagdza bowiem o tym, ze oferta jest niezgodna z
warunkami zamowienia. Dlatego tez zapisy w podkryteriach a, ¢ i e uzna¢ nalezy jako niezgodne z art. 226 ust. 1 pkt 5
PZP, ktory zawiera zamkniety katalog przestanek odrzucenia, ktore nie powinny by¢ interpretowane rozszerzajgco. Jako
takie zapisy te powinny zostac¢ usuniete z zapisow SWZ

19.Na marginesie nalezy wskazac, ze pomimo przyznania w podkryterium b — Podwykonawcy oraz podkryterium d —
Technologia zarzadzania budowg 0 - 4 pkt ofertom, ktore nie spetniajg wymagan SWZ, Zamawiajacy nie przewidziat tej
samej sankcji odrzucenia oferty dla ofert, ktére otrzymajg w tych podkryteriach tgcznie mniej niz 50% mozliwych do
uzyskania punktow.

20.We wszystkich za$ podkryteriach w kryterium 2 — Metodyka (M) usuniete powinny zosta¢ wszystkie oceny okreslane
jako ,Nieakceeptowalne”, za kidére Zamawiajgcy zamierza przyzna¢ od 0 do 4 punkiéw. Ocena powinna zatem
rozpoczynac¢ sie od poziomu oceny ,Akceptowalne”, ktéra bedzie odnosi¢ sie do podstawowych informacji dotyczacych
danego kryterium, za ktére mozliwe bedzie otrzymanie najnizszej liczby punktow, a w kolejnych poziomach, wraz ze
wzrostem szczegdtowosci podawanych informacji, ilo§¢ przyznawanych punktéw wzrastataby odpowiednio az do
maksymalnej liczby punktow.

21.Dla umozliwienia dokonania obiektywnej i weryfikowalnej oceny w poszczegolnych podkryteriach konieczne bytoby
takze odnoszenie przez Zamawiajgcego poszczegolnych poziomoéw ocen do jednoznacznych i zrozumiatych termindéw w
sposobie oceny ofert. Zamawiajgcy rozroznia bowiem ocene ofert, a tym samym przyznang punktacje od
niezdefiniowanych pojec¢ takich jak ,podstawowe ryzyka”, ,minimalny, akceptowalny zakres dziatan”, istotne ryzyka”, czy
,Zrozumienie niektorych celéw specjalnych”, ,istotne sposoby oddziatywania”, ,istotne btedy”, ,istotne sposoby”’ czy
~wszystkie sposoby”, a takze ,Mock-up oraz dokumentacja przewyzsza wykonanie innych ofert pod kazdym wzgledem.”.
Powyzsze sformutowania nie pozwalajg Wykonawcy ustali¢ warunkéw uzyskania maksymalnej liczby punktow w danym
kryterium powoduje, ze tak okreslone kryterium jest nieefektywne i jedynie pozornie zmierza do weryfikacji doSwiadczenia
wykonawcy. Okres$lenia takie powinny zosta¢ bezwzglednie usuniete i zastgpione okresleniami jasnymi i zrozumiatymi.
Dopiero tak precyzyjnie okreslonym cechom czy parametrom Zamawiajgcy moze przyporzadkowac wiasciwg punktacje,
by w jasny, niebudzgcy watpliwosci sposob, moéc przyznawaé punkty za ocene poszczegolnych elementéw kryterium 2 -
Metodyka, nie naruszajgc przy tym powotanych zasad prowadzenia postepowania. Dokonywanie tej oceny nie moze byé
oparte na dowolno$ci i umozliwiaé catkowicie arbitralng ocene poszczegdélnych cztonkdédw komisji. W przeciwnym razie
generowac bedzie powstanie naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Takg za$
arbitralng ocene umozliwia oparcie oceny w kryteriach ocen na nieprecyzyjnych i niezrozumiatych okresleniach
réznicujgcych przyznawang punktacje.

22.Jezeli chodzi natomiast o podkryterium b — Podwykonawstwo, to w ocenie Odwotujgcego kryterium to ma réwniez
charakter niedozwolonego kryterium podmiotowego, ktére odnosi sie do wiasciwosci podmiotowych wykonawcy.
Bezsprzecznie o takim charakterze tego podkryterium $wiadczy ocena w zakresie zasad doboru, motywowania i
rozliczania podwykonawcow stuzgcych jakosci ich prac, czy ocena zakresu dostosowania do zakresu czynnoSci
objetych zaméwieniem i zdolnosci Wykonawcy zakresu prac planowanych do zlecenia lokalnym podwykonawcom, czy w
ogdle ocena w zakresie umiejetnoSci okreSlenia zakresu prac przewidzianych do zlecenia podwykonawcom oraz
wskazania kluczowych podwykonawcoéw, jak rowniez diugosci wspotpracy z podwykonawcami. Dodatkowo ocena ofert
w zakresie podwykonawcéw dyskryminuje wykonawcow, ktorzy na etapie sktadania ofert nie moga okresli¢ zakresu prac
przewidzianych do wykonania podwykonawcow i wskazaé kluczowych podwykonawcow, w sytuacji gdy takie wymogi nie
wynikajg z przepiséw PZP.

23.0ceniajgc kwestie wskazane w podkryterium b — Podwykonawcy ponownie Zamawiajacy wchodzi w role Wykonawcy.
To bowiem wykonawca, poprzez swoje doswiadczenie, renome oraz pozycje na rynku budowlanym w zakresie realizaciji
inwestycji podobnych do przedmiotu zamoéwienia, daje Zamawiajgcemu rekojmie wiasciwego doboru podwykonawcow
oraz zapewnienia dostaw stali i bezpieczenstwa dostaw, co Zamawiajgcy chce ocenia¢ w ramach podkryterium b.

24 Stosownie do modyfikacji zapiséw pkt 17.1. SWZ Zamawiajacy powinien odpowiednio zmodyfikowa¢ zapisy pkt 13.2.
ppkt 2 lit. e i lit. f SWZ

Argumentacja w zakresie naruszenia art. 8 ust. 1 pzp i art. 16 pkt 1 pzp wzwigzku z art. 3631 i art. 5 kc

25.W Subklauzuli 8.8 pkt 1 ppkt 3 Umowy w brzmieniu nadanym w Szczego6lnych Warunkach Umowy Zamawiajgcy
zastrzegt nastepujacg kare umowa:

.Za zZwoke w osiggnieciu specjalnego kamienia milowego: Uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie (PnU) wzgledem
terminu okreslonego w Harmonogramie - wwysokosci 0,5% Ceny Kontraktowej netto za kazdy rozpoczety dzieri zwloki;”
26.0dwotujacy wskazuje, ze przedmiotowa kara umowna zostata ustalona przez Zamawiajgcego w spos6b nadmierny i
nieadekwatny do przedmiotu zamowienia oraz standardu obowigzujgcego na rynku budowlanym zaréwno prywatnym, jak



i publicznym. Niezaleznie od innych celéw zastrzegania kar umownych nie ulega watpliwosci, ze kluczows ich rolg jest
utatwienie naprawienia / dochodzenia szkody przez Zamawiajgcy powstatej z tytutlu nienalezytego wykonania lub
niewykonania przedmiotu zaméwienia przez Wykonawce. Uprawnienie Zamawiajgcego do konstruowania postanowien
umowy sprawie zamowienia publicznego nie moze by¢ naduzywane i prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia po
jego stronie. Nalezy réwniez podkreslic, ze Zamawiajacy zastrzegt sobie mozliwos¢ dochodzenia odszkodowania
uzupetniajgcego, co w pelni zabezpiecza jego rzeczywisty interes finansowy. Odwolujgcy pragnie zwréci¢ rowniez
uwage na poziom marz w budownictwie, ktore oscylujg na poziomie kilku %, co niewatpliwe powinno by¢ uwzglednianie
przez zamawiajgcych na etapie okreSlania kar umownych. Jednocze$nie Wykonawca pragnie podkreslic, ze
zastrzeganie wysokich kar umownych nie moze stanowi¢ préby przerzucania na Wykonawcdw odpowiedzialnosci za
ewentualne bledy Zamawiajgcego na etapie przygotowania inwestycji skutkujgce konieczno$cia narzucania
restrykcyjnych terminéw realizacji. W ocenie Odwolujgcego zaproponowana kara umownanarusza nature stosunku
prawnego i zasady wspoizycia spotecznego wynikajgce z art. 3531 k.c. i art. 5 kc w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, a w
konsekwencji narusza rowniez zasady prowadzenia postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego
wynikajgce z art. 16 ustawy Pzp.
27 Nie ulega watpliwosci, ze zaproponowany w Subklauzuli 8.8 pkt 1 ppkt 3 Umowy poziom kary umownej za
nieosiggniecie w terminie specjalnego kamienia milowego Uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie (PnU) w wysokosci 0,5
% Ceny Kontraktowej netto za kazdy dzieh zwtoki powoduje, ze maksymalnie po kilkunastu dniach zwioki Wykonawca w
zasadzie traci caly zysk kalkulowany dla realizowanego projektu. Uwzgledniajgc szacunkowg warto§¢ zamoéwienia na
poziomie 500 000 000,00 zt netto, to za kazdy dzien niedotrzymania terminu realizacji Wykonawca zobligowany bytby do
zapfaty kary umownej na poziomie ok. 2 500 000,00 zt. Po tygodniu zwioki Wykonawcy w osiggnieciu przedmiotowego
specjalnego kamienia milowego Zamawiajgcemu przystugiwatoby juz uprawnienie do naliczenia kary umownej na
poziomie 17 500 000,00 zt. Naliczenie kar umownych na zaproponowanym przez Zamawiajgcego poziomie mogtoby
zachwia¢ nawet najlepiej prosperujgcym Wykonawcg. Wobec powyzszego, jak réwniez wobec stopnia skomplikowania
zadania inwestycyjnego objetego prowadzonym postepowaniem racjonalnie dziatajgcy Wykonawca powinien
odpowiednio skalkulowac¢ ryzyko i ujgé w cenie ofertowej odpowiednio wysokich kwot na wypadek wystgpienia zdarzenia
uprawniajgcego Zamawiajgcego do naliczenia przedmiotowej kary umownej. Jednocze$nie Wykonawca, ktory w
lekcewazacy sposob podejdzie do kalkulacji przedmiotowego ryzyka bedzie w uprzywilejowanej sytuaciji, a oferty ztozone
w postepowaniu bedg nieporéwnywalne. Zmaterializowanie sie ryzyka nieosiggniecia specjalnego kamienia milowego nie
jest tez mitygowane przewidzianym w Subklauzuli 8.8 pkt 1 ppkt 2 Umowy warunkiem naliczenia kary umownej za
nieosiggniecie kamienia milowego w postaci niedotrzymania Czasu na ukonczenie.
28.0dwolujgcy zwraca uwage, ze w postepowaniach o podobnej wartosci i charakterystyce zamawiajgcy nie
wprowadzali kar umownych na tak wysokim poziomie i za wystarczajgce do ochrony wiasnego interesu uznawali kary
umowne na poziomie zblizonym do przewidzianych w Subklauzuli 8.8 pkt 1 ppkt 1 i 2 Umowy, co potwierdza analiza
innych postepowan i pozioméw kar umownych ustalanych przez innych zamawiajgcych publicznych: (...).
29.Wobec powyzszego Odwolujgcy wnosi o modyfikacje tresci SWZ poprzez:
* Usuniecie w cato$ci Subklauzuli 8.8 pkt 1 ppkt 3 Umowy w brzmieniu nadanym w Szczegdélnych Warunkach Kontraktu:
za zwioke w osiggnieciu specjalnego kamienia milowego: Uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie (PnU) wzgledem
terminu okre$lonego w Harmonogramie - w wysokosci 0,5% Ceny Kontraktowej netto za kazdy rozpoczety dzien zwioki;
(-.0)-
v eeeeen Do postepowania odwotawczego po stronie odwolujacego przystapienie zgtosili: wykonawcy wspdinie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego - Konsorcjum: KORPORACJA BUDOWLANA DORACO sp. z o.
PRZEDSIEBIORSTWO BUDOWLANE "CALBUD" sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku oraz wykonawca Budime
wnoszgc o uwzglednienie odwotania.
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 9/032023) podat:

(-..)
Jeden z zarzutéw odwotania (lll) dotyczacy kary umownej zostat przez Zamawiajgcego uwzgledniony. Zamawiajgcy
dokonat obnizenia wysokosci kary do 0,1%, co w jego przekonaniu powoduje, ze postepowanie odwotawcze powinno byé
w tym zakresie umorzone. W pozostatym zakresie Zamawiajgcy wnosi 0 oddalenie odwotania jako nieuzasadnionego za
zasgdzeniem od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt, na
podstawie faktury, ktéra zostanie ztozona do akt postgpowania odwotawczego”.
W uzasadnieniu stanowiska wskazat:
W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy kwestionuje interes Odwotujgcego we wniesieniu odwotania. W tym zakresie
Odwolujacy stwierdzit co nastepuje: ,Sformutowanie za$ przez Zamawiajgcego terminu sktadania ofert oraz kryteriow
oceny ofert, a takze przestanki odrzucenia oferty w sposéb niezgodny z przepisami PZP, uniemozliwia Odwotujgcemu



zlozenie oferty, a co za tym idzie — uniemozliwia Odwolujgcemu pozyskanie przedmiotowego zaméwienia”. W zaden
sposob stosowane przez Zamawiajgcego kryteria oceny ofert wraz z zasadg, iz uzyskanie w ramach niektorych
kryteriéw ponizej minimalnej liczby punktow skutkuje odrzuceniem oferty nie uniemozliwiajg Odwotujgcemu (ani zadnemu
innemu wykonawcy) ztozenia oferty. Kazdy z wykonawcéw zaproszonych do skfadania ofert moze ztozy¢ konkurencyjng
oferte, oferte majgcg realne szanse na uzyskanie zamowienia. Fakt, iz wykonawca musi sie wykaza¢ czyms wiecej niz
najnizszg ceng nie uniemozliwia ztozenia oferty. Owszem, dla uzyskania przedmiotowego zamoéwienia, Odwolujacy,
podobnie, jak kazdy inny wykonawca, musi wykazac sie zrozumieniem przedmiotu zamdwienia oraz umiejetnoscig
doboru odpowiedniej do przedmiotu zamodwienia metodyki postepowania oraz dysponowaniem odpowiednio
kwalifikowanym personelem. Po drugie, Zamawiajgcy kwestionuje prawo Odwolujgcego do dyktowania mu jakimi
kryteriami powinien sie on kierowa¢ przy wyborze najkorzystniejszej oferty. Dobdr odpowiednich kryteriow oceny ofert jest
suwerennym prawem kazdego zamawiajgcego, ktory jako inwestor odpowiedzialny za realizacje celu publicznego
odpowiada za przyjecie optymalnych warunkéw zamoéwienia, w tym kryteriow oceny ofert. Odwotujgcy nie ma prawa
zada¢ skre$lenia jakis kryteriow czy podkryteriow, ani zmiany ich wag. Zaréwno kryteria, jak i ich wagi zostaly
opracowane starannie przez zespédt ekspertdbw z zakresu zlecenia i rozliczania rob6t budowlanych i odzwierciedlajg
stuszne i obiektywnie uzasadnione interesy Zamawiajgcego. Odwotujgcy krytykuje wchodzenie przez Zamawiajgcego w
role wykonawcy, a sam czuje sie uprawniony poucza¢ Zamawiajgcego co powinno by¢ dla niego wazne i jak bardzo. Nie
moze by¢é zgody na takg uzurpacje. Tymczasem Zamawiajgcy ma prawo badaé¢ proponowany sposob realizacji
zamoéwienia pod katem prawdopodobienstwa nalezytego wykonania zaméwienia. Zamawiajgcy nie moze, niestety,
zaufac ,renomie wykonawcy”, gdyz nie wszyscy wykonawcy majgcy minimalne doswiadczenie dajg rekojmie nalezytego
wykonania zamoéwienia. Podobnie, wykonawcy posiadajacy odpowiednie doSwiadczenie, nie wszystkie inwestycje
realizujg nalezycie, czemu Odwotujgcy nie moze zaprzeczy¢. Zamawiajacy zidentyfikowat zrodta wielu probleméw na
budowach i podjat starania ich wyeliminowania, a przynajmniej ograniczenia. Temu wiasnie stuzg przyjete kryteria oceny
ofert. Zamawiajgcy ma prawo ocenia¢ zaréwno kompetencje kluczowego personelu kierowanego do realizacii
zamodwienia, jak i relacje z podwykonawcami, gdyz to wszystko stuzy maksymalizaciji prawdopodobienstwa nalezytego
wykonania zamowienia. Na koniec tej czesci stanowiska Zamawiajgcego nalezy wskaza¢ na szczegdlny charakter
przedmiotowej inwestycji. Siedziba TR Warszawa na Placu Defilad jest czeScig kompleksu dwoéch budynkéw: teatru i
nowej siedziby Muzeum Sztuki Nowoczesnej. Inwestycja ta jest jednym z flagowych elementéw projektu Nowego
Centrum Warszawy, wieloletniego projektu zmian w centrum miasta. Bedzie istotnym elementem przysztego
warszawskiego Placu Centralnego, serca nowoczesnej metropoli. Budynek TR Warszawa bedzie jednym z
najnowoczesniejszych teatrow w Europie. Zostat zaprojektowany przez Swiatowej klasy architekta: pracownie Thomas
Phifer & Partners z Nowego Jorku. Budynek, sam w sobie stanowi¢ ma dzielo sztuki, ktore stanie sie wizytéwkg miasta.
Dlatego budowe trzeba powierzy¢ najwyzszej klasy specjalistom.

Odnoszac sie szczegbtowo do poszczegdlinych zarzutéw nalezy stwierdzi¢ co nastepuje.

I.Rzekome naruszenie art. 131 w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp

Zamawiajgcy wyznaczyt termin sktadania ofert, ktdéry w jego przekonaniu jest odpowiedni do przygotowania i ztozenia
oferty. Jest to termin dluzszy od minimalnego. Odwotujgcy, zamiast zawnioskowa¢ o jego wydtuzenie przedstawiajgc
racjonalne argumenty, wnidst odwotanie pozbawione argumentacji zastugujgcej na uwzglednienie. W szczegdlnosci nie
jest zadnym uzasadnieniem koniecznos¢ wypetnienia kosztorysu ofertowego liczgcego 4 000 pozycji (nie jest to
szczegolnie rozbudowany kosztorys), czy TER. Réwniez przygotowanie merytorycznej czesci oferty nie powinno zajgé
wiecej czasu. Jesli zas chodzi o mock'up, to o koniecznosci jego wykonania wykonawcy wiedzieli od kilku miesiecy, a
samo jego wykonanie jest kwestig raczej dni, niz tygodni. Wobec braku przekonujgcej argumentacji co do niemoznosci
zfozenia oferty w okreSlonym terminie, Zamawiajgcy odrzuca to zadanie. Zamawiajgcy nie widzi rowniez Zzadnego
zwigzku terminu sktadania ofert z art. 16 Pzp. Termin ten nie narusza zasad udzielania zamowier publicznych, a w tresci
odwotania brak najmniejszego uzasadnienia dla twierdzenia przeciwnego. Jest to dodatkowy powdd dla oddalenia
odwotania w tym zakresie.

I.LRzekome naruszenie art. 240 ust. 1 2, art. 241 ust. 3 oraz art. 16 i 17 ust. 1 oraz art. 226 ust. 5 pkt 5 w zwigzku z art.
239 ust. 1 ustawy Pzp

Z uwagi na rozrzucenie w treSci odwotania tej samej natury zarzutéw, Zamawiajgcy odnosi sie do nich w sposéb
pogrupowany wedtug jego rozumienia zarzutow.

1. Wagi kryteriow.

Odwolujacy, nie rozumiejgc chyba charakteru pisma procesowego, jakim jest odwotanie, ,postuluje” zmiane wag
kryteribw pozacenowych (pkt 8). Odwolujagcy w Zzaden sposob nie wskazuje jakg szkode miatby ponieS¢ w wyniku
przyjecia przez Zamawiajgcego okreslonych wag. Stwierdza, jedynie, ze: ,Taki podziat wag pomiedzy te dwa kryteria w



ocenie Wykonawcy jest nieproporcjonalny w stosunku do celu jakiemu majg stuzy¢ kryteria oceny ofert” Jako
uzasadnienie swojego postulatu wskazuje, ze: ,Zamawajgcy nie sformutowat Zadnych warunkow udziatu w Postgpowaniu
w zakresie zdolnosci zawodowej odnoszgcej sie do dysponowania osobami uczestniczgcymi w realizacji zamdwienia.
Przyktadanie zatem na tym etapie, az tak znacznej wagi nie stuZy osiggnieciu celu jakiemu ma stuzy¢ okreSlenie
Jakosciowych kryteriéw oceny ofert’.

Jest doktadnie odwrotnie: poniewaz na etapie prekwalifikacji Zamawiajgcy nie oceniat potencjatu kadrowego
wykonawcow — tym bardziej jest zasadne ocenianie go w ramach kryteriéw oceny ofert (co Zamawiajgcy zaktadat od
samego poczatku). Zamawiajacy, po pierwsze, kwestionuje co do zasady prawo Odwotujgcego do podwazania
przyjetych kryteriow oceny ofert i ich wag z powodu ich rzekomej nieproporcjonalnosci. Po drugie, stwierdza, ze przyjete
wagi sg wynikiem glebszego namystu zespotu ekspertow i odzwierciedlajg one uzasadnione preferencje Zamawiajgcego.
Po trzecie, Zamawiajgcy wskazuje, ze odwotanie nie jest wtasciwym miejscem ,postulowania” zmian specyfikacji.

2. Kryteria podmiotowe.

Nieprawdziwe jest twierdzenie Odwotujgcego jakoby: ,W zakresie podkryteribw kryterium 3 — ,Do$wiadczenie osob
wyznaczonych do realizacji zaméwienia” przewazajacg czes¢ podkryteriow odniost do wiasciwosci wykonawcy.”

Na gruncie prawa europejskiego przyjete jest ,od zawsze”, a na gruncie prawa polskiego od wielu lat, ze personel
wyznaczony do realizacji zamowienia nie jest wilasciwoscig wykonawcy. Sam art. 242 ustawy Pzp wskazuje
jednoznacznie, ze:

»2. Kryteriami jakosciowymi mogg by¢ w szczegdlnosci kryteria odnoszace sie do: (...) 5)organizacji, kwalifikacji
zawodowych i doswiadczenia osdb wyznaczonych do realizacji zamoéwienia, jezeli moga one mie¢ znaczacy wplyw na
jakos$¢ wykonania zamowienia;” Trudno uwierzy¢, ze Odwotujgcy nie zna tego przepisu.

Z dalszej treSci odwotania (pkt 10) zdaje sie wynika¢, ze za kryterium podmiotowe Odwotujgcy uwaza subkryteria
badajgce stosunek tgczacy wykonawce z jego kluczowym personelem. Nie sposob sie z tym zgodzié. Po pierwsze,
chodzi o wiarygodno$¢ deklaracji wykonawcow co do rzeczywistego dysponowania okreslonymi osobami. Czestg,
niestety, praktykg oferentow jest wskazywanie w ofercie osob uzyskujgcych wysokg punktacje bez intencji ich
zatrudniania, a nastepnie ich wymiana. Przyjete kryteria majg minimalizowa¢ to ryzyko. Po drugie, wazne jest
zapewnienie statosci zatrudnienia kluczowego personelu wykonawcy na budowie. Poniewaz zmiana kluczowego
personelu odbija sie negatywnie na jakosci i tempie prac, w szczeg6lnosci na jakosci wspotpracy z inwestorem i
nadzorem, Zamawiajgcy ma prawo przeciwdziata¢ takim zmianom. TrwatoS¢ stosunku prawnego faczgcego wykonawce
z jego personelem minimalizuje ryzyko zmian. Dopiero w dalszej kolejnosci jest to kryterium spoteczne, promujgce
normalne, cywilizowane stosunki pracy. Jest to zgodne z Politykg zakupowg panstwa, a takze stuzy zapewnieniu
réwnego traktowania wykonawcow.

Zamawiajgcy nie ocenia wtasciwosci wykonawcy, lecz stara sie minimalizowac¢ ryzyko nienalezytego wykonania
zamowienia. Inkryminowane kryteria stuzg wigec ocenie jakosci wykonania zamowienia.

To samo dotyczy relacji wykonawcy z podwykonawcami (pkt 22 i 23). Kluczowym obszarem ryzyka i powodem
problemow na budowie jest nieumiejetnoS¢ zarzadzania podwykonawcami:

przypadkowi, czesto zmieniani podwykonawcy nie sg w stanie nalezycie i terminowo realizowac¢ prac.
Zamawiajgcy dgzy do minimalizacji tego ryzyka dajgc wykonawcom szanse wykazania, Ze majg dobrze dobrany zespdt
gtéwnych podwykonawcow, z ktdérymi fgczg ich trwate relacje, co dobrze rokuje na ich wspotprace w ramach realizacji
tego konkretnego zamowienia. Jesli Odwotujacy zamierza ztozyé oferte bez udziatu podwykonawcow, na zasadzie ,byle
wygrac, a pézniej jakos to bedzie” — ma takg mozliwos¢, gdyz Zamawiajacy nie okreslit minimalnego poziomu jakosci w
ramach tego subkryterium. Nie moze jednak kwestionowaé prawa Zamawiajgcego do wyzszej oceny oferty, ktdra
identyfikuje podstawowych podwykonawcoéw i adekwatnie odnosi sie do wszystkich aspektéw ocenianych w ramach tego
kryterium.

Odwolujacy z tego samego powodu, jako kryterium podmiotowe, kwestionuje wywiad z kluczowym personelem.
To niezrozumiate. Wywiad stuzy ocenie kwalifikacji kluczowego personelu (zgodnie z art. 242 ust. 2 pkt 5 Pzp), nie
wiarygodnosci firmy. Nie wszyscy kierownicy budéw zatrudniani nawet przez renomowane firmy sg tacy sami. Réznig
sie nie tylko latami do$wiadczenia, ale rowniez zdolnoScig rozwigzywania sytuaciji problemowych. Zamawiajacy ma
prawo ocenia¢ zarébwno kompetencje techniczne, jak i tzw. kompetencje miekkie oséb, z ktéorymi bedzie na co dzien
wspoipracowat przez kilka lat. Suwerenng decyzjg wykonawcy pozostaje wskazanie do realizacji zaméwienia
konkretnych oséb z jego zasobdw. Rowniez nie stanowi kryterium podmiotowego ocena wspdipracy kluczowego
personelu z architektem klasy $Swiatowej. Jest to element do$wiadczenia kluczowego personelu wykonawcy
bezposrednio zwigzany z przedmiotem zaméwienia — kierownictwo budowy bedzie musiato wspoipracowac z
projektantem klasy Swiatowej, co ma swojg specyfike. Jest to kryterium $cisle zwigzane z przedmiotem zaméwienia.

Subkryterium odnoszace sie do rozwoju pracownikow i podwykonawcédw jest kryterium spotecznym, promujgcym



uczciwe zasady spolecznej odpowiedzialnosci biznesu, zarbwno w wymiarze wewnetrznym (rozw6j zawodowy
pracownikow), jak i b2b (rozw6j mniejszych firm, partneréw generalnych wykonawcoéw). Jest to kryterium legalne (zgodne
z art. 242 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp), zgodne z Politykg zakupowg panstwa, majace m. in. przeciwdziata¢ nagannym
praktykom wykorzystywania, a nawet doprowadzania do upadtosci matych firm podwykonawczych.

3.0cena doswiadczenia personelu.
Jesli chodzi o zarzut wskazany w pkt 13 odwotania, Zamawiajgcy wymienit oczekiwanych specjalistow w pkt 13.2.2) ppkt
e) SWZ (kierownik BIM, projektant, specjalisci: technologii teatralnej, akustyki, automatyki, spawalnictwa, metalurgii).
Réwniez zasady oceny kompetenciji tych specjalistow sg wiasciwe. W ramach kazdego z subkryteriow oferta przecigtna
otrzyma 1 pkt, gorsza 0, a lepsza — 2 pkt. Fakt, ze taki sposdb oceny ,nie pozwala wykonawcom ustali¢ warunkéw
uzyskania maksymalnej liczby punktéw w danym kryterium” wcale nie powoduje, ze tak okreSlone kryterium jest
nieefektywne lub pozorne (jak twierdzi Odwotujgcy). Kazde kryterium oceniane poprzez poréwnanie ofert migdzy sobg
ma takg ceche (choc¢by kryterium cenowe oceniane na podstawie najpopularniejszego wzoru). Zaproponowane w pkt 15
sposoby oceny kompetencji specjalistdw nie mogg mie¢ zastosowania do sytuacji, w ktérej fgczna ocena kompetenc;ji
siedmiu oséb ma sig zawiera¢ w przedziale 0-1-2 pkt w ramach kryterium o wadze 1,2%.

Minimalny poziom jakoSci.
W przypadku trzech podkryteriow kryterium Metodyka Zamawiajacy przyjat, ze oferta, ktéra otrzyma mniej niz 50%
mozliwych do uzyskania punktéw, zostanie odrzucona, co Odwotujgcy kwestionuje.
Po pierwsze, Zamawiajagcy podwaza prawo Odwotujgcego do kwestionowania tej zasady, gdyz jej stosowanie nie moze
spowodowaé, ze Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w swoim interesie. Odwrotnie, nie zastosowanie tej zasady moze
przynie§¢ szkode Zamawiajgcemu w sytuacji, gdy wykonawca nie wykazujgcy minimalnego poziomu jako$ci uzyska
zamowienie.
Po drugie, jest nadinterpretacja przepiséw ustawy twierdzenie: ,,Odrzuceniu mogg zatem podlegac wytgcznie oferty, ktore
nie zawierajg w ogole elementdw okreslonych przez Zamawiajgcego w pkt. 13.2. ppkt 2) SWZ, nie za$ oferty, ktére wg
Zamawiajgcego powinny otrzymac mniej niz 50% punktéw moZliwych do uzyskania w kryterium”.
Odwolujacy uwaza, ze np. niezaleznie od tego jakie glupoty napisze w dokumencie ,Analiza ryzyka”, to, o ile zawart
wszystkie elementy okreSlone w pkt 13.2. ppkt 2) lit a) SWZ, Zamawiajgcy powinien daé mu szanse uzyskania
zamowienia i nie moze odrzuci¢ jego oferty. To twierdzenie nieprawdopodobne, niegodne ,renomowanego wykonawcy”,
za ktorego uwaza sie Odwotujgcy. Zamawiajgcy wymaga znacznie wiecej, niz spetienie formalnych wymogdéw co do
zawartosci dokumentu. Zamawiajgcy odrzuci kazdg oferte, ktora: (...) nie uwzglednia lub w pelni nie uwzglednia
wymagan SWZ lub nie identyfikuje podstawowych ryzyk lub zawiera bledy w zakresie dziatarn zapobiegajgcych lub
minimalizujgcych ryzyko.
Zamawiajgcy ma petne prawo wymagac, aby wykonawca ubiegajacy sie o zamowienie wykazat minimalne kompetencje
w zakresie zarzagdzania ryzykiem. Oferta uznana za nieakceptowalng z merytorycznego punktu widzenia musi zostac
odrzucona.
To samo dotyczy pozostatych subkryteriow, w ktérych stosowana jest ta zasada. Np. jesli wykonawca nie bedzie w
stanie wykona¢ mock'up minimalnej jakosci, caty sens przedmiotowej inwestycji zostaje podwazony. To wiasnie stalowa
elewacja doskonale pospawana, pomalowana i zmontowana ma by¢ jej znakiem rozpoznawczym. Dla rozeznania
mozliwosci wykonania i oceny mock'up Zamawiajgcy przeprowadzit wstepne konsultacje rynkowe (dialogi techniczne) w
2020 roku. Réwniez w trakcie prekwalifikacji do przedmiotowego postepowania Zamawiajgcy stosowat kryterium selekcji
odnoszace sie do wysokiej jakosci wykonania i wykonczenia elewacji stalowej.
W przypadku innych subkryteriow Zamawiajgcy nie wprowadzit tej formuty, gdyz uznat, ze nie jest ona potrzebna.
Absurdalne jest czynienie z tego zarzutu (pkt 19). Zamawiajacy stosuje w przypadku kazdego kryterium rozwigzanie dla
tego kryterium optymalne, uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego i specyfikg kryterium.
Po trzecie, jest to praktyka nie tylko zgodna, ale i zalecana przez prawo Unii Europejskiej. Dyrektywy milczg na ten temat,
pozostawiajgc w tym zakresie swobode zamawiajgcym, zaktadajgc odpowiedni poziom ich kompetencji. W przypadku
krajow kandydujagcych do cztonkostwa w UE Komisja Europejska wymaga dokonywania zamoéwien zgodnie z
podrecznikiem PRAG (Practical Guide to Contract Procedures for EU External Actions). Podrecznik ten, zaréwno w
czasach, gdy byt stosowany w Polsce do wydawania funduszy przed-akcesyjnych, jak i obecnie zaleca odrzucenie oferty
nie osiggajacej 80% mozliwych do uzyskania punktéw za oceng techniczna.
Po czwarte, jest do dobra praktyka rynkowa. Jako przyktad jej stosowania mozna wskaza¢ Highways Agency (angielski
odpowiednik Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad), ktory standardowo stosuje przy ocenie kryteriow
jakosciowych na roboty budowlane klauzule: ,Minimalny poziom jakoSci w ninigjszym zamowieniu to osiggniecie
znormalizowanej oceny na poziomie 60% dla kazdej czesci oferty jakosciowej. Oferta, ktdra nie osiagnie minimalnych
wymagan jakosciowych moze nie byé brana pod uwage w dalszym procesie udzielania zamowienia oraz, jesli zostanie



odrzucona, wykonawca zostanie o tym poinformowany. Jesli wykonawca nie zostanie odrzucony, znormalizowane oceny
osiggniete przez oferte zostang wykorzystane w dalszych kalkulacjach”. Praktyka ta jest rekomendowana przez
Ministerstwo Infrastruktury i Rozwoju w dokumencie ,[Ewaluacja rozwigzan stosowanych w celu oceny i wyboru ofert w
postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego w projektach drogowych i kolejowych realizowanych w ramach
POIiS wobec rozwigzar stosowanych w innych krajach czlonkowskich UE. Dokument ten zaleca réwniez stosowanie
wielu kryteriow oceny ofert zblizonych do stosowanych w niniejszym postepowaniu.
Po piate, praktyka ta jest rekomendowana przez Urzad Zamoéwien Publicznych w publikacji Pozacenowe kryteria oceny
ofert. Poradnik z katalogiem dobrych praktyk Ver. 2.0., Warszawa 2020 r., dostepnej na stronie internetowej Urzedu, ktéra
w przypadku wielu kryteribw rekomenduje stosowanie zasady odrzucania ofert ponizej minimalnego poziomu jakosci.
Poradnik ten zawiera jednoznaczng rekomendacje (nr 8): Oferty ponizej wyznaczonego minimalnego poziomu jakosci
powinny by¢ odrzucane.

5. Swoboda oceny.
Odwolujacy kwestionuje (pkt 21 i n.) sposéb oceny ofert polegajacy, jego zdaniem, na uzyciu niezrozumiatych i
nieprecyzyjnych poje¢ i zada ich zdefiniowania. Zamawiajagcy odrzuca ten zarzut. Po pierwsze, Zamawiajgcy postuguje
sie pojeciami wystarczajgco jasnymi i precyzyjnymi, aby doswiadczony wykonawca zrozumiat ich tre$é. Specyfikacja
pisana jest przez profesjonalistow do profesjonalistéw, co do zasady przez inzynieréw do inzynieréw. Z inzynierskiego
punktu widzenia jest zrozumianym czym sg ryzyka budowlane, ktore z nich sg podstawowe a powinno tez by¢ znane w
jaki sposob nalezy tym ryzykom zapobiega¢ oraz jak mozna minimalizowac ich wptyw na budzet i termin realizacji
projektu. Jesli wykonawca tego nie wie, to Zamawiajgcy nie chce powierzy¢ mu realizacji inwestycji — i ma do tego prawo.
Fakt, ze inne osoby, czy to profani, czy specjalisci z innych branz (socjolodzy, biolodzy, prawnicy, $piewacy operowi) nie
rozumiejg poje¢ zawartych w specyfikacji pozostaje bez wptywu na jej przejrzystos¢. Ani nie jest rolg Zamawiajgcego, ani
specyfikacja nie jest wtasciwym miejscem na definiowanie czym jest ryzyko albo co to sg istotne biedy.
Po drugie, nie jest prawda, ze Zamawiajgcy ma obowigzek formutowania kryteriow w taki sposoéb, aby ,pozwoli¢
Wykonawcy ustali¢ warunki uzyskania maksymalnej liczby punktéw w danym kryterium”. Odwotujgcy zdaje sie
postulowac przydzielanie punktow np. za liczbe zidentyfikowanych ryzyk, tak, aby mégt mie¢ pewnos¢, ze w przypadku
wymienienia np. pieciu ryzyk otrzyma maksymalng liczbe punktow. Zamawiajgcy uznaje taki postulat za absurdalny. Nie
ma i nie moze istnie¢ zadna racjonalna wymierna metoda oceny jako$ci opracowanej przez wykonawce analizy ryzyka (i
innych podobnych dokumentéw stanowigcych podstawe oceny ofert). Juz dokument Kryteria wyboru oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie — rekomendacje dla beneficjentow realizujgcych projekty indywidualne opublikowany
przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego kilkanascie lat temu sugerowat kwantyfikacje kryteriow niewymiernych w taki
sposob. Wsrdd przyktadoéw podano kryterium Analiza ryzyka sugerujgc nastepujacy opis oceny ofert: ,Zamawiajacy w
przedmiotowym postepowaniu stosuje analogicznie, ach bardziej precyzyjne i jednoznaczne okreslenia”.
Po trzecie, taki sposéb oceny jest rekomendowany jako dobra praktyka w publikacji Ministerstwa Infrastruktury i Rozwoju
przywotanej wyzej.
Po czwarte, przyjety przez Zamawiajgcego sposob oceny stanowi implementacje rekomendacji zawartych w publikaciji
Urzedu Zamowien Publicznych przywotanej powyzej. Po pigte, ten sposéb oceny byt juz przedmiotem rozpatrywania
przez Krajowg Izbe Odwotawczg (z udziatem Odwotujgcego). KIO potwierdzita, wyrokiem (Sygn. akt: KIO 2619/18), ze
,W przedstawiony przez Zamawiajgcego sposob dokonania oceny, wpisany jest pewien margines swobody, w ramach
ktérego dokonywali oceny cztonkowie komisji. Jednakze jest to jedynie margines, a sposéb sformutowania zasad
dokonywania oceny nie oznacza, ze jest to ocena catkowicie dowolna”.
Golostowne sg twierdzenia Odwolujgcego o arbitralnej ocenie. Ocena ofert w ramach kryteriow pozacenowych przyjetych
przez Zamawiajgcego nie jest ani arbitralna, ani dowolna. Miesci sie w ramach okresSlonych zaréwno ustawg Pzp, jak i
prawem unijnym: ,Kryteria oceny ofert i ich opis nie mogg pozostawia¢ zamawiajgcemu nieograniczonej swobody
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajg weryfikacje i porébwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu
zamowienia na podstawie informacji przedstawianych w ofertach. (art. 240 ust. 2 Pzp)”. Oczywistym jest, ze przyjete
zasady oceny ofert nie pozostawiajg Zamawiajgcemu nieograniczonej swobody oceny. Przeciwnie, swoboda ta jest
mocno ograniczona. Zamawiajgcy podzielit kryteria na szereg podkryteridw, a te z kolei na subkryteria. Zasady oceny
ofert w ramach kazdego z nich zostaty opisane maksymalnie precyzyjnie biorac pod uwage specyfike tych kryteriow.
Poniewaz nie sg to kryteria wymierne, Zamawiajgcy nie mogt postuzy¢ sie wzorem arytmetycznym, lecz dokonat
postulowanej w literaturze kwantyfikacji kryteriow. Zamawiajgcy przedstawit informacje pozwalajgce odpowiednio
wykwalifikowanemu wykonawcy zrozumie¢ wymagania i odnie$¢ sie do nich w najlepszy, dostepny danemu wykonawcy
sposob. Ocena ofert w kryteriach technicznych zostanie dokonana przez inzynieréw, specjalistow w zakresie zlecania i
zarzgdzania realizacjg inwestycji budowlanych. Ocena ta bedzie dokonana po anonimizacji ofert, aby zapewnic
bezstronnos¢ i obiektywizm cztonkéw zespotu oceniajgcego. Oceny skrajne zostang odrzucone, aby dodatkowo chronié¢
proces oceny przed ewentualng dowolnoscig. Rzetelny oferent nie powinien obawiaé sie zademonstrowac¢ swojej



metodyki realizacji zamowienia oraz kluczowego personelu przeznaczonego do jego realizacji — chyba, ze nie ma nic do
zaoferowania.

Odwotujacy w pismie procesowym(12/03/2023) oswiadczyt (...) w zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 PZP i
art. 16 pkt 1 PZP w zwigzku z art. 353 1 i art. 5 Kodeksu cywilnego (pkt (4) odwotania). W pozostatym zakresie
podtrzymuje zarzuty i wnioski zawarte w odwotaniu z dnia 27 lutego 2023 r.”

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej zarzgdzeniem wydanym na podstawie art. 544 ust. 2 ustawy Pzp zarzadzit
taczne rozpoznanie przez Krajowg lzbe Odwolawczg odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.
Sktad orzekajgcy Izby uwzgledniajgc z kolei art. 556 ustawy Pzp postanowit o wydaniu fgcznego orzeczenia w sprawach
ztozonych odwotan.

W pierwszej kolejnosci — z uwagi na cytowane powyzej stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedziach
na odwotania - sktad orzekajgcy Izby uznat, ze wykonawcy wykazali materialnoprawne przestanki do wniesienia odwotan,
o ktorych mowa w art. 505 ust.1 ustawy Pzp.

Przede wszystkim — jak na to wskazuje art. 513w zw. z art. 515 ust.2 Pzp) - odwotanie do Prezesa KIO moze
zosta¢ wniesione na kazdym etapie postepowania. Moze wiec dotyczy¢ zaréwno postanowien Specyfikacji Warunkow
Zaméwienia (SWZ) jak i treSci ogtoszenia o zamowieniu, nie tylko konkretnych rozstrzygnie¢ dokonywanych przez
zamawiajgcego takich jak odrzucenie oferty odwotujgcego lub zaniechanie odrzucenia oferty konkurenta, brak wezwania
do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, czy dopuszczenia sie przez wybranego wykonawce czynu
nieuczciwej konkurencji. Kluczowe jest jednak, aby wnoszacy odwotanie wykonawca mogt (jak wymaga tego art. 505
ust.1 ustawy Pzp) wykaza¢ ze ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz wskutek wadliwych
(skarzonych) czynno$ci Zamawiajgcego poniost lub moze ponies¢ szkode. Brak wykazania tych elementow skutkuje
oddaleniem odwotania, nawet jezeli merytorycznie bytoby ono zasadne.

W niniejszej sprawie Izba, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, uznata, ze Odwolujacy legitymowani byli do
whniesienia odwotan. Przede wszystkim Odwolujgcy - wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego - Konsorcjum: Korporacja Budowlana Doraco sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Budowlane "Calbud" sp. z 0.0. z
siedzibg w Gdansku (Odwotujgcy 1 lub Odwotujgcy Doraco) wskazat nakwestionowane przez niego w tre$ci odwotania
postanowienia SWZ, ktére jego zdaniem sg niezgodne z prawem, i co w konsekwencji (jego zdaniem) prowadzi do
uniemozliwienia wykonawcy wziecia udziatu w postepowaniu, ztozenia korzystnej i konkurencyjnej oferty, a w
konsekwenciji uzyskanie niniejszego zamoéwienia publicznego. Zatem Odwolujgcy Doraco jako wykonawca zaproszony
do zlozenia oferty moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy
Pzp. Gdyby nie sprzecznos¢ z prawem objetych odwotaniem postanowien SWZ, Odwotujgcy ten moglby uzyskac
zamowienie i uzyska¢ wynagrodzenie. Takze drugi Odwotujgcy wykazat taka legitymacje do wniesienia odwotania. W tym
przypadku wskazat, ze sformutowany przez Zamawiajacego termin skfadania ofert oraz kryteriow oceny ofert, a takze
przestanki odrzucenia oferty w sposéb niezgodny z przepisami Pzp, uniemozliwiajg wykonawcy ztozenie oferty, a co za
tym idzie — uniemozliwiajg wykonawcy pozyskanie przedmiotowego zaméwienia. Odwolujgcy 1 moze ponieS¢ tym
samym szkode w postaci uniemozliwienia mu ubiegania sie¢ 0 zamowienie i pozbawienia mozliwosci udzielenia mu
zamébwienia, prowadzgcych do nieuzyskania spodziewanego zysku, pomimo tego, ze odwotujgcy przeszedt pozytywnie
wstepng weryfikacje na etapie dopuszczenia do udziatu w postepowaniu.

Rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu Izba uwzgledniata stan sprawy z dnia 13 marca 2023 r. i 20 marca
2023 r.

W zakresie odwotania w sprawie KIO 540/23 Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie - tak jak wskazano
powyzej - oSwiadczyt, Ze uwzglednia zarzut opisany w punkcie 1a odwotania, a dotyczacy ustalenie kryterium 1. Cena —
waga 60%, w ramach ktérego wprowadzono — jak podnosit wykonawca — ,nieprzejrzyste zasady oceny ofert, poprzez
warunkowanie sposobu oceny ofert (zastosowanie wzoru) od tego, ile ofert zostanie ztoZzonych’. Odwolujacy z kolei na
rozprawie w dniu 13 marca 2023 r. cofnat zarzut z punktu 3, ktéry dotyczyt okre$lenia — z naruszeniem art. 439 ust. 1-2
Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 -3 Pzp - zasad waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy, ktére sg nieprzejrzyste poprzez
niezgodno$¢ zaproponowanego wzoru z jego opisem i brak prawidtowej definicji statego wspétczynnika ,a”
zastosowanego we wzorze waloryzacji oraz uwzglednienie w koszyku waloryzacyjnym wskaznika, ktéry nie wystepuje w
PUDS.

Z kolei w zakresie odwotania w sprawie KIO 561/23 Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie - tak jak wskazano
powyzej - o$wiadczyt, ze uwzglednit zarzut opisany w punkcie [lll] odwotania i dokonat obnizenia kary umowne;.
Odwotujgcy z kolei — jak wskazano — w pismie z dnia 12 marca 2023 r. oSwiadczyt o jego cofnieciu.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia Izba uwzgledniajgc odpowiednio regulacje z art. 522 ustawyPzp oraz z art.
520 tej ustawy w zakresie cofnietych zarzutdw umorzyta postepowanie odwotawcze.

Rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniach Izba miata na uwadze przedmiot tego zamowienia, jego



specyfike, a takze tryb w ktérym prowadzone jest to postepowanie, na co zwracat uwage i co podkreslat w stanowiskach
Zamawiajacy.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest prowadzone w trybie dialogu
konkurencyjnego. Jak wskazano w punkcie 5 Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (SWZ) zamowienie dotyczy realizacii
inwestycji p.n. ,Budowa budynku TR Warszawa na placu Defilad w Warszawie” wraz z uzyskaniem pozwolenia na
uzytkowanie”. W tym punkcie (5.1 SWZ) w opisie robot, ktérych dotyczy zamowienie wskazano m.in.: (...)
c)Wykonawca bedzie realizowat przedmiotowg inwestycje w formule ,,budu;j”.
d)Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$¢ wskazania nominowanego lub bezposredniego podwykonawcy w zakresie
realizacji czesci robot, dostaw i montazu wyposazenia.
e)Wykonawca uzyska w imieniu Zamawiajgcego wszelkie pozwolenia i uzgodnienia, warunki, opinie i zalecenia
umozliwiajgce prawidlowa realizacje Inwestycji oraz uzytkowanie budynku zgodnie z obowigzujgcymi przepisami,
f)Wykonawca bedzie realizowat obowigzki takze w okresie zgtaszania wad i gwarancji.
g)Przedmiot zamowienia zawiera takze elementy dostaw wyposazenia statego dla budynku TR wraz z systemami
mechaniki sceny.

h)W sasiedztwie planowane sg inne inwestycje budowlane, ktére mogg byc¢ realizowane roéwnolegle badz z
harmonogramowym przesunieciem w stosunku do realizacji samego budynku TR Warszawa. Nalezg do nich miedzy
innymi:

— budowa drogi publicznej 5KDL oraz 8KDL,

— inwestycja zwigzana z realizacjg Placu Centralnego,

— inwestycja polegajgca na budowie budynku Nowej Emilii,

— ponadto kontynuowane bedg prace zwigzane z budowg Muzeum Sztuki Nowoczesnej wraz z infrastrukturg

towarzyszaca, (...)

W podanym CPV wskazano na ,,Roboty budowlane w zakresie teatrow” oraz ,,Roboty budowlane w zakresie scen”.

W zwigzku z przestankg z art. 153 pkt 2 Pzp wskazang art. 179 Pzp — tak jak podano w pkt 5 Protokotu
postepowania (Druk ZP-DK) po zakonczeniu dialogu - jak wymaga tego art. 185 ust.1 ustawy Pzp — zostata sporzgdzona
Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SWZ), ktdéra zostata przekazana uczestniczagcym w dialogu
wykonawcom. SWZ miata stanowi¢ doprecyzowanie oraz uzupemienie (co wynika z art. 185 ust.1 Pzp) informaciji
zawartych w opisie potrzeb i wymagan, na podstawie rozwigzan przedstawionych podczas dialogu.

Zarzuty podnoszone w odwotaniach - w zakresie w jakim podlegajg rozpoznaniu przez Izbe - dotyczg przede
wszystkim punktu 17 SWZ, w ktérymopisano ,Kryteria wyboru i sposéb oceny oferf’, a mianowicie Kryterium 2
,Metodyka” i Kryterium 3 ,Doswiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji zamowienia”.

Co do Kryterium Kryterium 2. Metodyka (M) — waga: 25 % w SWZ wskazano:

,0cena ofert w ramach tego kryterium, za wyjgtkiem oceny mock'up-6w, zostanie dokonana po zanonimizowaniu
dokumentow zatgczonych do oferty. Wykonawcy nie powinni zamieszcza¢ w tych dokumentach jakichkolwiek oznaczen
umozliwiajgcych identyfikacje Wykonawcy, w szczegolnosci nazwy, logo firmy. Niemniej, przed przekazaniem tych
opracowan do oceny merytorycznym cztonkom komisji, zostang one przejrzane przez sekretarza komisji, ktéry usunie
oznaczenia, podpisy itp.

Zamawiajgcy dokona oceny ofert w oparciu o nastepujgce podkryteria, ktorych udziat w kryterium ,Metodyka” wynosi
odpowiednio (przyjmujac faczng wage podkryteriow 100%):

a) Analiza ryzyka — 37%

W ramach tego kryterium ocena ofert bedzie dokonana w oparciu o dokument , Analiza ryzyka”, o ktérym mowa w pkt 17
IDW.

Zamawiajgcy dokona oceny ofert w oparciu o nastepujgce zasady:

Jak dobrze oferta pokazuje zrozumienie ayzyka, okresla wiasciwe
dziatania zapobiegajgce powstaniu oraz dziatania minimalizujgce
wplyw ryzyka na termin i koszt realizacji zamoéwienia?

Oferowane podejscie

Oferta nie uwzglednia lub w petni nie uwzglednia wymagan SWZ lub nie
) identyfikuje podstawowych ryzyk lub zawiera bledy w zakresie dziatan
Nieakceptowalne zapobiegajacych lub minimalizujacych ryzyko.

Oferta dostatecznie identyfikuje podstawowe ryzyka zwigzane z realizacjg
zamowienia oraz okresla minimalny, akceptowalny zakres dziatan
Akceptowalne zapobiegajacych i minimalizujgcych wpltyw tych ryzyk.

Oferta dobrze opisuje podstawowe ryzyka zwigzane z realizacjg zamdwienia
Dobre orazkopisuje standardowe dziatania zapobiegajgce i minimalizujgce wptyw tych
ryzykK.




Oferta dobrze opisuje istotne ryzyka zwigzane z realizacjg zaméwienia oraz
obejmuje specyficzne dla projektu inicjatywy bazujgce na doSwiadczeniu
personelu przewidzianego do realizacji zamowienia, ktére minimalizujg ryzyka
Bardzo Dobre w zakresie terminu realizacji i budzetu inwestycji.

Oferta bardzo dobrze opisuje istotne ryzyka zwigzane z realizacjg zamdwienia
oraz obejmuje innowacyjne i specyficzne dla prOf_ektu_‘inicjatyvyy bazug'ace na
doswiadczeniu personelu przewidzianego do realizacji zamoéwienia, ktére
Doskonate minimalizujg ryzyka w zakresie terminu realizacji i budzetu inwestyc;ji.

Jesli oferta otrzyma w tym podkryterium fgcznie mniej niz 50% mozliwych do uzyskania punktéw, zostanie odrzucona.

b) Podwykonawstwo — 21%

W ramach tego kryterium ocena ofert bedzie dokonana w oparciu o dokument ,,Podwykonawstwo”, o ktbrym mowa w pkt
17 IDW.

Zamawiajgcy dokona oceny ofert w oparciu o nastepujgce zasady:

1)im lepiej Wykonawca umie okresli¢ zakres prac przewidzianych do zlecenia podwykonawcom i wskazaé kluczowych
podwykonawcdw (co najmniej w zakresie konstrukcji stalowej, elewacji oraz wentylacji i klimatyzacji) — tym wyzsza
ocena,

2)im lepiej zasady doboru, motywowania i rozliczania podwykonawcoéw stuzg jakosci ich prac —tym wyzsza ocena,

3)im diuzej Wykonawca wspotpracuje z oferowanymi podwykonawcami — tym wyzsza ocena,

4)im lepiej zidentyfikowane zrédta zaopatrzenia w stal oraz im bezpieczniejszy tancuch dostaw i alternatywne taricuchy
dostaw — tym wyzsza ocena,

5)im wiekszy i lepiej dostosowany do zakresu czynnosci objetych zamowieniem i zdolnosci Wykonawcy zakres prac
planowanych do zlecenia lokalnym podwykonawcom — tym wyzsza ocena.

W ramach kazdego z punktéw oferta moze otrzymac¢ od 0 do 2 punkidéw, przy czym: 0 — nieadekwatne lub brak
informacji; 1 — stabe, przecietne, standardowe; 2 — bardzo dobre, wyjatkowe, dostosowane do specyfiki zamowienia

c¢) Jakos¢ mock'up elewacji — 21%

W ramach tego kryterium ocena ofert bedzie dokonana w oparciu o przygotowany przez Wykonawcoéw mock’up, zgodnie
z pkt 17 IDW.

Zamawiajacy dokona oceny ofert w oparciu o nastepujgce zasady:

Oferowane Jakos¢ wykonania mock-up i dokumentacji warsztatowej oraz
podejscie zrozumienie wymagan zawartych w Projekcie Ocena

Mock-up nie wykazuje odpowiedniego zrozumienia celéw specjalnych
wgm %?h AESS zawartych w opisie technicznym S001 i specyfikacji
A970, ktdre narzucajg charakterystyke wizualng jako rownorzedng z

Nieakceptowalne technicznym wykonaniem pracy. Dokumentacja warsztatowa nie jest 04
jasna i kompletna.

Mock-up w?;kazuje odpowiednie zrozumienie niektorych celéw
specjalnych ma%aar'l AESS zawar_t%/ch w opisie technicznym S001 i
specyfikacji A970. Zaréwno wymog& echniczne montazu, jak i wymogi
wizualne dotyczace spawania i wykonczenia zostaty osiggniete przy
zachowaniu podstawowego poziomu rzemiosta. Spoiny sg niewidoczne. 56
Powioka lakiemnicza jest jednolita, bez widocznych miejsc spawania.
Dokumentacja warsztatowa jest kompletna.

Akceptowalne

Mock-up wykazuje odpowiednie zrozumienie wszystkich celow
specjalnych wymagan AESS zawartych w opisie technicznym S001 i
specyfikacji A970. Zarbwno wymogi techniczne, jak i wizualne spawania
oraz wykonczenia zostaly osiggniete przy zachowaniu wysokiego
Dobre poziomu rzemiosta. Spoiny nie sg widoczne. Powtoka lakiemicza jest 7-8
Jednolita, bez widocznych miejsc spawania.

Dokumentacja warsztatowa jest przejrzysta, kompletna i spéjna.

Mock-up oraz dokumentacja przewyzsza wykonanie innych ofert pod
Doskonate kazdym wzgledem. 910

Jesli oferta otrzyma w tym podkryterium tgcznie mniej, niz 50% mozliwych do uzyskania punktéw, zostanie odrzucona.

d) Technologia zarzgdzania budowg — 14%

W ramach tego kryterium ocena ofert bedzie dokonana w oparciu o dokument , Technologia zarzgdzania budowg”, o
ktérym mowa w pkt 17 IDW.

Zamawiajgcy dokona oceny ofert w oparciu o nastepujace zasady:



Jak dobrze oferowane przez Wykonawce technologie
zarzadzania budowg przyczynia si¢ do efektywnego
Oferowane zapobiegania i rozwigzywania probleméw w trakcie i po Ocena
podejscie wykonaniu inwestycji

Oferta nie pokazuje adekwatnego zrozumienia celow projektu lub
Nieakceptowalne jego specyfiki, nie spetnia wymagan SWZ 04

Oferta obejmuje jedynie rozwigzania wymagane w SWZ, oferowane
Akceptowalne narzedzia sg standardowe, nieintuicyjne 56

Oferowane narzedzia obejmujg dodatkowe, wartoSciowe
Dobre funkcjonalnosci, fatwosé obstugi i wspotpracy z BIM 7-8

Oferta obejmuje, poza elementami okreslonymi na poziomie ,Dobre”
Doskonate dodatkowo wykonanie scanningu 3D catego obiektu 9-10

e) Organizacja pracy — 7%
W ramach tego kryterium ocena ofert bedzie dokonana w oparciu o dokument ,Organizacja pracy”, o ktérym mowa w pkt
17 IDW.

Zamawiajgcy dokona oceny ofert w oparciu o nastepujgce zasady:

Oferowane Jak dobrze oferta pokazuje zrozumienie problemu Ocena
podejscie oddziatywania budowy na otoczenie i demonstruje zdolnos¢
Wykonawcy do minimalizacji tego oddzialywania?

Nieakceptowalne Oferta nie uwzglednia lub w petni nie uwzglednia wymagan lub nie 04
identyfikuje istotnych sposobéw oddziatywania budowy na otoczenie
lub zawiera istotne btedy w zakresie organizacji prac albo oferta nie

odnosi sie do wymagan przedstawionych przez zamawiajgcego w tym

kryterium

Akceptowalne Oferta identyfikuje sposoby odziatywania budowy na otoczenie oraz 5
okresla podstawowe rozwigzania w zakresie minimalizacji tego
odziatywania

Dobre Oferta opisuje wszystkie istotne sposoby odziatywania budowy na 6-7

otoczenie oraz opisuje standardowe, czesto stosowane
rozwigzania w zakresie ograniczenia tego oddziatywania

Bardzo Dobre Oferta opisuje wszystkie istotne sposoby odziatywania budowy na 89
otoczenie oraz obejmuje specyficzne dia projektu rozwigzania, ktore
minimalizujg negatywne oddziatywanie budowy na otoczenie

Doskonate Oferta opisuje wszystkie sposoby odziatywania budowy na otoczenie 10
oraz obejmuje innowacyjne i specyficzne dla projektu inicjatywy, ktore
minimalizujg negatywne oddziatywanie budowy na otoczenie

Jesli oferta otrzyma w tym podkryterium $rednio mniej niz 50% mozliwych do uzyskania punktéw, zostanie odrzucona.
Co do Kryterium 3 ,Doswiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji zaméwienia” — 15% w SWZ wskazano:
Zamawiajgcy dokona oceny ofert w oparciu o nastepujagce podkryteria, ktdérych udziat w kryterium ,Doswiadczenie os6b
wyznaczonych do realizacji zamoéwienia” wynosi odpowiednio (przyjmujac tgczng wage podkryteriow 100%):

a) Potencjat kadrowy — 40%

W ramach tego kryterium ocena ofert bedzie dokonana w oparciu o dokument ,,Potencjat kadrowy”, o ktbrym mowa w pkt
17 IDW.

Zamawiajgcy dokona oceny ofert w oparciu o nastepujgce zasady:

1)im wieksze i bardziej podobne do przedmiotu zaméwienia doSwiadczenie kierownika BIM zatrudnionego na umowe o
prace — tym wiecej punktow,

2)im wiekszg liczbg specjalistow Wykonawca dysponuje na etapie sktadania ofert — tym wiecej punktow,

3)im bardziej jest to stata wspotpraca, szczegdlnie na podstawie stosunku pracy — tym wiecej punktow,

4)im wieksze do$wiadczenie specjalisty w jego branzy — tym wiecej punktow,

5)im lepsze zasady promujgce rozwoj personelu i podwykonawcow Wykonawcy — tym wiecej punktow.

W ramach kazdego z punkiéw oferta moze otrzyma¢ od 0 do 2 punktéw, przy czym: O — nieadekwatne lub brak
informacji; 1 — stabe, przecietne, standardowe; 2 — bardzo dobre, wyjgtkowe, dostosowane do specyfiki zaméwienia

b) Kompetencje kierownictwa budowy — 30%

W ramach tego kryterium ocena ofert bedzie dokonana w oparciu o dokument ,Kompetencje kierownictwa budowy”, o
ktérym mowa w pkt 17 IDW.

Zamawiajgcy dokona oceny ofert w oparciu o nastepujgce zasady:

1)im bardziej wspotpraca z kierownictwem jest stata, szczegolnie na podstawie stosunku pracy — tym wiecej punktow,
2)im wieksze doswiadczenie w zarzgdzaniu duzymi budowami (pow. 100 min zt brutto) — tym wiecej punktow,

3)im wieksze doswiadczenie we wspdipracy z architektem klasy Swiatowej (realizujgcym projekty na réznych



kontynentach) — tym wiecej punktow,

4)im wieksze doswiadczenie w realizacji inwestycji budowlanych na jednostki samorzgdu terytorialnego, w
szczegolnosci w prowadzeniu budowy na terenie m. st. Warszawy — tym wiecej punktow,

5)im wyzsze kompetencje formalne w zakresie zarzadzania oraz znajomosci jezyka angielskiego — tym wiecej punktow,
W ramach kazdego z punktéw dla kazdego z kandydatow oferta moze otrzymac¢ od 0 do 2 punktéw, przy czym: 0 —
nieadekwatne lub brak informacji; 1 — stabe, przecietne, standardowe; 2 — bardzo dobre, wyjgtkowe, dostosowane do
specyfiki zamowienia. Z uwagi na fakt, ze ocenie podlegajg dwie osoby, suma punktdéw zostanie przemnozona przez 0,5.
¢) Wywiad z kierownictwem budowy — 30%

W ramach tego kryterium ocena ofert bedzie dokonana w oparciu o wywiad z kandydatami do petnienia funkciji
kierownika/dyrektora kontraktu oraz kierownika budowy.

Opis sposobu przeprowadzenia rozmowy kwalifikacyjne;.

Wykonawca zostanie zaproszony z co najmniej tygodniowym wyprzedzeniem do przybycia do siedziby Zamawiajgcego
0s6b zaproponowanych do objecia funkcji kierownika/dyrektora projektu oraz kierownika budowy celem przeprowadzenia
rozmowy kwalifikacyjnej. Zamawiajgcy przeprowadzi z personelem Wykonawcy wywiad ustrukturalizowany oraz
udostepni kandydatom opisy trzech sytuacji problemowych, wymagajacych reakcji kierownictwa budowy w trakcie
realizacji robét. Zadaniem kandydatow bedzie dokonanie analizy przypadkéw i zaproponowanie odpowiedniego dziatania
wraz z uzasadnieniem. Wyniki pracy przedstawiciel Wykonawcy przedstawi w formie zwartej wypowiedzi, ktdra bedzie
nagrywana. Zamawiajagcy bedzie miat prawo zadawania pytan uszczegotawiajgcych. Zamawiajgcy bedzie miat rowniez
prawo zadawania pytan dotyczgcych merytorycznej strony Oferty Wykonawcy, w tym pytan uszczegotawiajgcych oraz
sprawdzajgcych znajomo$¢ praw i obowigzkéw stron procesu inwestycyjnego wynikajgcych z przepiséw prawa oraz
SWZ

W ramach kryterium ,Rozmowa kwalifikacyjna” ocena ofert bedzie dokonana w oparciu o odpowiedzi udzielone przez
kandydatéw w trakcie rozmowy kwalifikacyjne;.

Zamawiajgcy dokona oceny ofert w oparciu o nastepujgce zasady:

a)W zakresie rozwigzania sytuacji problemowych Zamawiajgcy oceni odrebnie rozwigzanie kazdego z problemoéow w
oparciu o nastepujgce zasady:

Proponowane Jak dobrze zaproponowane rozwigzanie wychodzi naprzeciw
rozwigzanie wymaganiom nalezytej realizacji zamoéwienia Ocena
Rozwigzanie jest sprzeczne z warunkami Kontraktu lub przepisami,
Nieakceptowalne argumentacja jest btedna 0
Rozwigzanie jest poprawne, lecz uzasadnienie jest bledne albo
rozwigzanie jest niepoprawne, lecz argumentacja pokazuje
Akceptowalne wlasciwe rozumienie zasad i przepisow 1
Rozwigzanie jest wiasciwe, argumentacja jest poprawna i
Dobre pogtebiona, z wykorzystaniem do$wiadczenia Wykonawcy 2

b)W zakresie kompetencji zarzadczych (wspoipraca, koncentracja na zadowoleniu klienta, elastyczno$¢, dostosowanie,
ugodowos¢, kreatywno$¢, motywacja, odpornos¢ na stres) Zamawiajgcy oceni odrebnie kazdego z kandydatow w

oparciu o nastepujgce zasady:

W jakim stopniu cechy i zdolnosci kandydata sprzyjaja
Udzielane nalezytej realizacji zaméwienia i efektywnej wspétpracy z Oce
odpowiedzi zamawiajacym i Inzynierem na
Kandydat reaguje niewmasciwie, nerwowo, jest nastawiony na
Nieakceptowalne konflikt lub nie rozumie swojej roli w realizacji inwestyciji 0
Kandydat schematycan, usztywniony, nie komunikatywny,
Akceptowalne zamkniety lub niejasno komunikujacy swoje stanowisko 1
Kandydat nastawiony pozytywnie, wspotpracujacy, spokaojny,
Dobre otwarty 2-3
Kandydalzlwyk.azuje wyjatkowg gotowos¢ .wts%érﬁrat\cy, kreatywno$c¢
Bardzo Dobre w poszukiwaniu rozwigzan i zrozumienie interlokutora 4

17.2. Za najkorzystniejszg zostanie uznana oferta Wykonawcy, kiéry spetni wszystkie postawione w niniejszej SWZ
warunki oraz uzyska tgcznie najwiekszg sume punktow przyznanych w ramach kazdego z podanych kryteriow

przemnozonych przez wage kryterium. (...)

W zwigzku z powyzszymi kryteriami w punkcie 13. 2. Specyfikacji wskazano:
,Oferte stanowi wypetniony Formularz ,Oferta” oraz:

1) Wycenione kosztorysy ofertowe.




2) Dokumenty i czynnosci w zakresie Kryteriow oceny ofert, o ktérych mowa w pkt 17 IDW (kazdy z ponizszych
dokumentéw powinien mie¢ objetosS¢ nie wiekszg niz 10 tysiecy znakéw bez spaciji):

a)Dokument ,Analiza ryzyka” identyfikujgcy podstawowe ryzyka zwigzane z realizacjg zamdwienia zawierajgcy co

najmnie;j:

- liste najwazniejszych, zdaniem Wykonawcy, ryzyk;
- macierz ryzyka: okre$lenie prawdopodobienstwa wystgpienia ryzyka oraz jego skutkdw, przede wszystkim w zakresie
przekroczenia budzetu i terminu realizacji inwestycji;
- proponowane dziatania minimalizujgce prawdopodobienstwo wystgpienia ryzyka;
- proponowane dziatania minimalizujgce wplyw ryzyka na budzet i termin realizacji inwestycji.
b) Dokument ,Podwykonawstwo” zawierajacy opis zakresu prac przewidzianych do zlecenia podwykonawcom, zasady
doboru, motywowania i rozliczania podwykonawcow, dotychczasowa wspoipraca z kluczowymi podwykonawcami,
zrodta zaopatrzenia w stal (fancuch dostaw poczynajgc od kopalni rudy zelaza oraz jego alternatywy w przypadku
zerwania planowanego tancucha), zakres prac planowanych do zlecenia lokalnym podwykonawcom, majgcym siedzibe i
do$wiadczenie zdobyte na terenie m. st. Warszawy.
c) Dokument , Technologie zarzgdzania budowg” opisujacy proponowane do zastosowania w trakcie realizacji inwestyciji
nowoczesne technologie wspomagajgce zarzgdzanie budowg, platforme CDE (dodatkowe funkcjonalnosci ponad
wymagane w SWZ, intuicyjnos¢ obstugi, wspotpraca platformy z oprogramowaniem BIM), opis, o ile jest oferowany,
scanningu 3D, a takze innych technologii, ktére mogg podnies¢ jako$¢ zarzgdzania procesem budowy.
d) Dokument: ,Organizacja terenu budowy” zawierajgcy zatozenia dotyczace takiej organizaciji prac, aby zminimalizowac
odziatywanie budowy na bezposrednie otoczenie oraz na komunikacje miejskg i prywatng w okolicy. Dokument powinien
odnosi¢ sie co najmniej do nastepujgcych aspekiow:
- zagospodarowanie terenu budowy, wydzielenie stref prac, bram wjazdowych;
- place sktadowe i zaplecze poza terenem budowy;
- projekt tymczasowej organizacji ruchu w bezposrednim otoczeniu terenu budowy;
- sposoby zabezpieczenia otoczenia przed oddziatywaniem budowy (hatasem, kurzem, blotem);
- sposoby (terminy i godziny pracy, srodki transportu, miejsce zwatki) usuniecia gruntu rodzimego;
- sposoby (zrédta zaopatrzenia, srodki transportu, terminy i godziny pracy) dostarczania na teren budowy podstawowych
materiatow: zbrojenia, betonu, wielkogabarytowych elementow prefabrykowanych;
- sposo6b dostosowania do wydarzen w sgsiedztwie budowy.
e) Dokument ,Potencjat kadrowy” opisujacy kompetencje i przebieg wspotpracy z najwazniejszymi specjalistami, tj. co
najmniej: kierownik BIM, projektant, specjaliSci: technologii teatralnej, akustyki, automatyki, spawalnictwa, metalurgii.
Odno$nie kazdej z w/w funkcji Wykonawca powinien:
- wskazac¢ kandydata (imie i nazwisko);
- okresli¢, czy to zasob wiasny (umowa o prace), czy zewnetrzny (podwykonawca);
- opisa¢ przebieg dotychczasowej wspbtpracy;
- opisa¢ do$wiadczenie zawodowe specijalisty w jego branzy;
- opisa¢ w jaki sposdb Wykonawca dba o rozwéj wiasnego personelu oraz podwykonawcow.
f) Dokument ,Kompetencje kierownictwa budowy” opisujacy kompetencije kandydatow na stanowisko kierownika budowy
oraz kierownika/dyrektora kontraktu. Odnosnie kazdej z w/w funkcji Wykonawca powinien:
- wskazac¢ kandydata (imie i nazwisko);
- okresli¢, czy to zasob wlasny (umowa o prace), czy zewnetrzny (podwykonawca);
- opisa¢ przebieg dotychczasowej pracy na rzecz Wykonawcy;
- opisa¢ do$wiadczenie w zarzgdzaniu duzymi budowami;
- opisa¢ do$wiadczenie we wspodtpracy z architektem klasy Swiatowej (realizujgcym projekty na réznych kontynentach);
- opisa¢ doswiadczenie w prowadzeniu budowy na terenie m. st. Warszawy;
- opisa¢ kompetencje formalne (studia, kursy) w zakresie zarzadzania oraz znajomosci jezyka angielskiego.
g) Opis sposobu przygotowania mock'up-u
W terminie 7 dni przed uptywem terminu sktadania ofert Zamawiajgcy udostepni Wykonawcom (kazdemu na okres
jednego dnia) miejsce na posadowienie mock'up-6w stalowej elewacji. Mock'up nalezy posadowi¢ w dniu wyznaczonym
przez Zamawiajgcego.
Mock-up nalezy dostarczy¢ na teren dziatki Zamawiajgcego (nr dz. 25/1) znajdujgcej sie na Placu Defilad, od strony
potudniowej lub zachodniej (wg. ponizszego szkicu).
Dojazd do dziatki moze odbywac sie od strony ul. Marszatkowskiej lub od strony ul. Emilii Plater.
Mock-up nalezy dostarczy¢ z wykorzystaniem samochoddw cigzarowych wyposazonych w hydrauliczne dzwigi
przetadunkowe (HDS) lub alternatywny Srodek transportu dostosowany do mozliwosci wjazdu na teren dziatki. Jesli



dostawa bedzie odbywac sie przez teren zielony, nalezy zabezpieczy¢ ro$linno$¢ przed zniszczeniem, np. poprzez

uzycie modutowych mat technicznych pod kota pojazdéw. Makiete dostarczy¢ w postaci zmontowanej i zainstalowac¢ w

terenie w sposéb stabilny. Teren dziatki jest ogrodzony do wysoko$ci nie przekraczajgcej 3m z mozliwosScig wykonania

bramy wjazdowej, nawierzchnia dziatki nieutwardzona, w czesci posadzka betonowa o nieokreslonej nosnosci.

Mock-up nalezy wyeksponowac¢ frontem od strony potudniowej w taki sposéb aby nie przestania¢ naswietlenia mock-
upow pozostatych oferentéw (pogladowo wg. szkicu)

Przewiduje sie czas na dostawe i montaz do 8h dla kazdego z oferentéw. Szczeg6ty dotyczgce dnia i organizaciji
dostawy nalezy uzgodni¢ z Zamawiajgcym telefonicznie.

Mock-up stalowej elewacji ma na celu umozliwienie wykonawcy wykazanie zdolnosci do wykonania elementu ekranu
elewacyjnego projektu (A970 FT-I) zgodnie z wymaganiami technicznymi i wizualnymi odpowiednich specyfikacji, z
wykorzystaniem metod produkcji i montazu, ktére prawdopodobnie zostang zastosowane podczas budowy.

W szczegolnosci, profile stalowe i potaczenia miedzy elementami powinny by¢ wykonane zgodnie z dokumentacja
konstrukcyjng, a wszystkie spoiny wykonane zgodnie z wymaganiami "AESS" zawartymi w S001. Mock-up powinien by¢
przygotowany i wykonczony zgodnie z normg S001 i A970 przy uzyciu okreSlonych metod i materiatéw. Intencjg

oznaczenia "AESS" jest to, ze forma jest jedyng cechg charakterystyczng w elemencie. Mock-up nalezy wykonaé
zgodnie z rysunkiem stanowigcym zatgcznik nr 2.2 do IDW. Nie nalezy przedstawia¢ mock'up, ktory nie bedzie mégt by¢
odzwierciedlony w skali budynku.

Dokumentacje warsztatowg wykonanego mock’'up-u nalezy zataczy¢ do oferty.

Jakos¢ wykonania mock'up-6w bedzie przedmiotem oceny w ramach kryteriow oceny ofert. Mock-up i wymagana
dokumentacja warsztatowa bedg oceniane pod wzgledem wykonania technicznego i wyniku wizualnego.

Wykonawca zobowigzuje sie zatrudni¢ do wykonania elewacji (kierowanie wykonaniem elewacji) osobe wykonujgcg

(kierujacg wykonaniem) mock'up-u.”

Zarzut naruszenia art. art. 239 ust. 2 w zw. z art. 240 ust. 1 w zw. z art. 242 ust. 2 pkt 5w zw. z art. 16 pkt 1 - 3
Pzp zostat podniesiony wobec wskazanych w tym zarzucie kryteribw oraz zwigzanych z tymi kryteriami podkryteriami.

Rozpoznajac ten zarzut Izba miata przede wszystkim nauwadze wskazany art. 240 ust.1 Pzp, ktéry wymaga aby
kryteria oceny ofert zostaly opisane w sposdéb jednoznaczny i zrozumiaty”. Z kolei w mys$| wskazanego art. 242 ust. 2 pkt 5
ustawy Pzp: (...)

2. Kryteriami jakosciowymi mogg by¢ w szczegolnosci kryteria odnoszgce sie do:

(--)
5)organizacji, kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia 0séb wyznaczonych do realizacji zamdwienia, jezeli mogg one
miec¢ znaczgcy wplyw na jako$¢ wykonania zamowienia; (...)

Niewatpliwie kryteria oceny ofert muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamoéwienia, a nie odnosi¢ sie do wiasciwosci
wykonawcy. To wynika wprost z art. 241 ustawy Pzp. Izba zwraca jednocze$nie uwage na ust. 1 i 2 tego przepisu w
ktérym zdefiniowano wymog powigzania kryterium oceny ofert z przedmiotem zamowienia. Mianowicie:

»1. Kryteria oceny ofert muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia.

2.Zwigzek kryteriow oceny ofert z przedmiotem zamodwienia istnieje wowczas, gdy kryteria te dotyczg robdt budowlanych,
dostaw lub ustug, bedacych przedmiotem zamoéwienia w dowolnych aspektach oraz w odniesieniu do dowolnych etapow
ich cyklu zycia, w tym do elementéw skfadajgcych sie na proces produkcji, dostarczania lub wprowadzania na rynek,
nawet jeZeli elementy te nie sg istotng cechg przedmiotu zamoéwienia”.

Ze wskazanych przepisow wynika, ze takie kryterium moze dotyczyC¢ roznych aspektdw zamoéwienia jednakze w
przypadku kryterium jako$ciowego dotyczgcego organizacji, kwalifikacji zawodowych i doSwiadczenia oséb
wyznaczonych do realizacji zamowienia, (opisanego we wskazanym art. 242 ust.2 pkt 5 Pzp) jego zastosowanie
wymaga wykazania, ze ma — tak jak w tym przypadku robét budowlanych —znaczacy wptyw na jako$¢ wykonania
zamowienia.

Zamawiajgcy w ocenie Izby, w przypadku Kryterium 2 podkryterium a) ,,Analiza ryzyka”, a w przypadku Kryterium
3 podkryterium c): ,Wywiad z kierownictwem budowy” - nie wykazat zwigzku wymienionych podkryteriéw z przedmiotem
zamoOwienia i jednoczes$nie, ze majg one znaczacy wptyw na jako$¢ wykonania zaméwienia. Z tego powodu Izba
nakazata ich usunigcie zgodnie z zgdaniem odwotania o sygn. akt: KIO 540/23.

Izba zwraca uwage, ze w przypadku pierwszego podkryterium [Analiza ryzyka] Zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotania nie wskazat okoliczno$ci wymaganych przepisem art. 242 ust.2 pkt 5 pzp. Podobnie na rozprawie, w toku
ktérej przede wszystkim skupit sie na podkreslaniu specyfiki inwestycji poprzez wskazanie zaprojektowania budynku
przez Swiatowej klasy architekta i przypisujgc budynkowi cechy dzieta sztuki. Izba zwraca uwage, ze w ramach tego
podkryterium ocenie ma podlega¢ dokument wskazany w punkcie 13 .2.2) lit. a) (Dokument ,Analiza ryzyka”
identyfikujgcy podstawowe ryzyka zwigzane z realizacjg zaméwienia), a zatem Zamawiajgcy zobowigzany byt wykazac,
chociazby w minimalnym stopniu, ze to podkryterium ma zwigzek z przedmiotem zamowienia, oraz jego znaczgcy wptyw



na jako$¢ wykonania zamowienia.

Podobnie w przypadku drugiego podkryterium [,Wywiad z kierownictwem budowy”] wymagane przepisem przestanki
nie zostaty wykazane. Brak de facto stanowiska, z ktérego wynikatby zwigzek ze wskazanymi przepisem przestankami, a
w szczegolnosci znaczgcy wptyw podkryterium na jako$SC wykonania zamowienia. Ponadfo taki wywiad, ktbrego
przeprowadzenie przewiduje Zamawiajacy, jest jedynie forma, nie za$ - czy to warunkiem udziatu w postepowaniu, czy
elementem opisu zadania (OPZ). Jak podkreslat Odwolujacy i przystepujacy wykonawcy brak jest w tym podkryterium
wykazania jak kompetencje zarzadcze kierownictwa budowy postrzegane przez pryzmat wspotpracy, koncentracji na
zadowoleniu klienta, elastycznoéci, dostosowania, ugodowosci, kreatywno$ci, motywaciji, odporno$¢ na stres przektadajg
sie na minimalne wymagania jakosci wykonania robét budowlanych.

Izba zwraca ponadto uwage,z e wymienione podkryteria wedtug powotywanego przez Zamawiajgcego
opracowania ,Pozacenowe kryteria oceny ofert (...) sgrekomendowane w odniesieniu do ustug. Dotyczy w
szczegolnosci Kryterium ,Analiza Ryzyka®, w ktorym wskazano na ustugi nadzoru inwestorskiego. Z kolei dla robot
budowlanych wskazano na kryteria charakterystyczne dla takich przedsiewzie¢ jak: Harmonogram, Organizacja prac (co
stanowi jedno z podkryteriow w Kryterium 3), co dla tego przedsiewziecia - zwazywszy na wskazane OPZ (pkt 5)
planowane w sgsiedztwie inwestycje — mogtoby mieé istotne znaczenie dla wykazania wymaganych przepisem
okolicznosci.

W odniesieniu do Kryterium 2 podlega réwniez uwzglednieniu zarzut dotyczacy postanowienia zamieszczonego
w podkryteriach, a dotyczacych odrzucenia oferty w przypadku jezeli oferta w danym podkryterium otrzyma srednio mniej
niz 50% mozliwych do uzyskania punktow Takie postanowienie zamieszczono w podkryterium a) ,Analiza ryzyk;c)
~Jakos¢ mock ‘up elewacji’ i e) ,Organizacja pracy’. W tym przypadku |zba zgodzita sie z wnoszacymi odwotanie
wykonawcami, ze kryteria oceny ofert stuzg wyborowi oferty najkorzystniejszej - sposrdéd ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu. A zatem w pierwszej kolejnosci zamawiajagcy ocenia, czy nie zachodzg powody do odrzucenia oferty na
podstawie przestanek opisanych w art. 226 ustawy Pzp, a nastepnie dokonuje oceny, ktéra sposréd ofert ziozonych jest
najkorzystniejsza. W niniejszym postepowaniu, Zamawiajgcy w SWZ przewidziat dodatkowa, niewymieniong w ustawie
Pzp, przestanke odrzucenia oferty. Przestanki odrzucenia oferty sg enumeratywnie wymienione w tej ustawie i nie mozna
ich interpretowac rozszerzajgco. Juz ten fakt powoduje, ze zarzut Odwolujgcych jest uzasadniony, albowiem w tym
przypadku zastosowano nieprzewidziang w ustawie Prawo zaméwienh publicznych przestanke odrzucenia oferty.

Niezaleznie od powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie wyjasnit, na jakiej podstawie doszioby do
odrzucenia oferty. Zamawiajacy nie wyjasnit, z czym konkretnie, z jakim minimalnym wymaganiem jako$ci, miataby by¢
niezgodna oferta wykonawcy. Odrzucenie oferty — jak podkresla orzecznictwo i doktryna - jest mozliwe jedynie w sytuaciji
konkretnie przewidzianej i jednoznaczne;.

Takze za uzasadniony lIzba uznata zarzut, ze w ramach Kryterium 3 podkryterium: b) - ,Kompetencje
kierownictwa budowy” orazw ramach Kryterium 2 podkryteriéw: a) ,Analiza ryzyk”, c) ,Jakos¢ mockup elewacji’; d)
»lechnologia zarzadzania budovwg” ; ) ,Organizacja pracy’— sformutowano kryteria oceny oraz zasady przyznawanej
punktacji bez uwzglednienia obiektywnych regut przyznawania punktéw umozliwiajgcych wykonawcom ustalenie
preferencji Zamawiajgcego, za ktére przyznawac bedzie konkretne punkty. Dla umozliwienia dokonania obiektywnej i
weryfikowalnej oceny w poszczeg6inych podkryteriach konieczne jest - tak jak stusznie wskazywat Odwoltujacy w
odwotaniu sygn. akt: KIO 561/23 - odnoszenie przez Zamawiajgcego poszczegolnych pozioméw ocen do
jednoznacznych i zrozumiatych terminbw w sposobie oceny ofert. Zamawiajgcy rozroéznia bowiem ocene ofert, a tym
samym przyznang punktacje od niezdefiniowanych poje¢ takich jak ,podstawowe ryzyka”, ,minimalny, akceptowalny
zakres dziatan”, istotne ryzyka”, czy ,zrozumienie niektorych celow specjalnych’, istotne sposoby oddziatywania”,
sistotne btedy”, ,istotne sposoby” czy ,wszystkie sposoby”, a takze ,Mock-up oraz dokumentacja przewyzsza wykonanie
innych ofert pod kazdym wzgledem.”. Powyzsze sformutowania w istocie nie pozwalajg wykonawcy obiektywnie ustali¢
warunkéw uzyskania zarébwno minimalnej jak i maksymalnej liczby punktow w danym kryterium, co powoduje, ze tak
okreslone kryterium nie jest efektywne i moze by¢ odczytane jako pozornie pozwalajgce na weryfikacje doSwiadczenia
wykonawcy. Takie okreSlenia powinny tym samym zostaé¢ usuniete i zastgpione okresleniami jasnymi i zrozumiatymi.
Dopiero tak precyzyjnie okreslonym cechom czy parametrom Zamawiajgcy moze przyporzadkowac wiasciwg punktacje,
aby w jasny, niebudzacy watpliwosci sposob, méc przyznawac punkty za ocene poszczegdinych elementéw kryterium 2
- Metodyka, nie naruszajgc przy tym powotanych zasad prowadzenia postepowania. Dokonywanie tej oceny nie moze
by¢ oparte na dowolnosci i umozliwia¢ catkowicie arbitraing ocene przez poszczegolnych czionkéw komisji, szczegdlnie
w sytuacji gdy przedmiotem zaméwienia jest wykonanie rob6t budowlanych, co do ktérych wymagania jakosciowe
zostaly zdefiniowane w dokumentacji projektowej. W przeciwnym razie taka ocena — arbitralna - oparta na
nieprecyzyjnych i niezrozumiatych okre$leniach réznicujgcych przyznawang punktacje generowa¢ moze naruszenie
zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Izba na marginesie zauwaza, ze w przypadku braku
mozliwosci takich obiektywnych opiséw moze uzasadnia¢ usuniecie przez zamawiajgcego danego podkryterium.



Takze za uzasadniony uznata Izba zarzut dotyczgcy terminu sktadania ofert. Niewatpliwie — z uwagi na
okolicznosci tej sprawy - wyznaczony na dzien 3 kwietnia 2023 r. termin powinien by¢é zmieniony. W tym przypadku Izba
miata na uwadze regute z art. 552 ust.1 ustawy Pzp w mysl ktorej: ,Wydajgc wyrok, I1zba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania odwofawczego” Nakazany obowigzek zmian w dokumentacji w wyniku ustalen
postepowania odwotawczego, a takze przyznana przez Zamawiajgcego okolicznoS¢ zwigzana z modyfikacja
dokumentacji, w tym wycofaniem kosztorysu ofertowego i aktualnie brak takiego zamiennika, powoduje, ze termin 15
maja 2023 r. jest minimalnym terminem obiektywnie uzasadnionym, wynikajgcym takze ze ztozonosci i specyfiki — co
podkreslat sam Zamawiajgcy - przedmiotu zamowienia. Tym samym przyznanie wykonawcom 45 dni na sporzadzenie i
zlozenie oferty nalezato uzna¢ za nieodpowiadajgce wymaganiom okreslonym art. 131 ust. 1 Pzp.

Natomiast zarzuty w pozostatym zakresie podnoszone w odwotaniach nie podlegajg uwzglednieniu.

W zakresie sprawy o sygnaturze akt: KIO 540/23 Odwotujgcy domagajac sie - usuniecie subkryteriéw (podkryteriéw)
w ,Kryterium 2. Metodyka (M): b) Podwykonawstwo”, c) Jakos¢ mock'up elewacji” i €) Organizacja pracy’, a w ,,Kryterium
3. Doswiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji zamoéwienia — a) Potencjat kadrowy” i b) Kompetencje kierownictwa
budowy”, nie przedstawit argumentéw mogacych stanowi¢ uzasadnienie dla zarzucanego Zamawiajgcemu naruszenia
przepiséw ustawy Pzp w zwigzku z ustalonymi podkryteriami. Izba jak juz wskazano powyzej czeSciowo uwzglednita
zarzut nakazujgc skre$lenie w Kryterium 2 podkryterium a) (Analiza ryzyka)i w Kryterium 3 podkryterium c) (Wywiad ...).
W pozostalym natomiast zakresie nakazata sformutowanie kryteriow oceny w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty,
niepozostawiajgcy Zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajgcy
wykonawcom weryfikacje i porbwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zaméwienia.
Wskazane podkryteria majg obiektywny zwigzek z jako$cig przedmiotu zamédwienia, ktory nie zostat przez wykonawce
skutecznie podwazony i stad brak bylo podstaw do uwzglednienia zadania o ich skresleniu. Wydaje sie oczywisty
zwigzek wysokiej jakosci Swiadczenia, ktérego dotyczy przedmiot zamoéwienia z kwalifikacjami personelu jak réwniez z
organizacjg pracy, w tym uczestnictwem podwykonawcow oraz jak w tym przypadku obowigzek — co byto przedmiotem
dialogu - przedstawienia probki stalowej elewacji (,mock'up). Jednakze — cowymaga podkreslenia - zastosowanie
kryteridw jakosciowych wigze sie z koniecznoscig wskazania w SWZ wymaganych informacji niezbednych do oceny w
ramach kryterium. To z kolei musi zosta¢ oparte na zdefiniowaniu przez zamawiajgcego jego kluczowych potrzeb
majgcych — tak jak wymaga tego wskazywany przez Odwolujgcych art. 242 ust.2 pkt 5 Pzp - znaczacy wptyw na jakos¢
wykonania zamowienia. Definiujgc nastepnie te wymagania w formie niewymiernych kryteribw zamawiajgcy powinien
mie¢ na uwadze, ze ich opis powinien umozliwia¢ ich weryfikacje i porbwnanie poziomu oferowanego wykonania
przedmiotu zamdwienia na podstawie informacji przedstawionych w ofercie nie tylko zamawiajgcemu, ale takze
wykonawcom. Kryteria oceny ofert nie moga bowiem narusza¢ zasad o ktérych mowa w art. 16 Pzp, ktory to przepis
wymaga przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia (...) w sposoéb: 1) zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny’.

Odnoszac sie nastepnie do pozostatych podnoszonych w tym odwotaniu zarzutéw Izba nie zgodzita sie z
twierdzeniami fikcyjnej anonimizacji dokumentéw.

Zgodnie z punktem 17.1 Kryterium 2. Metodyka (M) (...)

Ocena ofert w ramach tego kryterium, za wyjgtkiem oceny mock'up-6w, zostanie dokonana po zanonimizowaniu
dokumentow zatgczonych do oferty. Wykonawcy nie powinni zamieszczac¢ w tych dokumentach jakichkolwiek oznaczen
umozliwiajgcych identyfikacje Wykonawcy, w szczegolnosci nazwy, logo firmy. Niemniej, przed przekazaniem tych
opracowan do oceny merytorycznym cztonkom komisji, zostang one przejrzane przez sekretarza komisji, ktory usunie
oznaczenia, podpisy itp.”

Po pierwsze wykonawca nie wykazat w jaki sposob te postanowienia naruszajg interes wykonawcy lub s3g
sprzeczne z przepisami Pzp. Tak jak podat Zamawiajgcyw zakresie tego Kryterium 2 nie sg wymagane ,wykazy
do$wiadczenia” wykonawcow, a kluczowy personel stanowi cze$¢ informacji zwigzanych z Kryterium 3. Takze tancuchy
dostaw, czy podwykonawcy nie muszg identyfikowaé wykonawcy, a jesli tak to zadaniem sekretarza komisji jest
zapewnienie, aby ocena w ramach maksymalnej liczby subkryteriow dokonana zostata bez ujawniania cztonkom zespotu
oceniajgcego danych umozliwiajgcych identyfikacje wykonawcy.

Odwolujgcy zarzucajgcw Kryterium 2 w podkryterium ,Podwykonawstwo” nieuzasadnione preferowanie
podwykonawcédw lokalnych realizujgcych roboty w Warszawie i zgdajgc usuniecia z pkt 5) zasad oceny ofert okreslenia
slokalnym” w odniesieniu do pochodzenia podwykonawcéw, pomija, ze jest to podkryterium oceny, a nie warunek udziatu
w postepowaniu. Ponadto to wymaganie nie odnosi sie do siedziby podwykonawcow i z tego opisu nie wynika wymaganie
zatrudnianie podwykonawcéw, w tym lokalnych — wykonawca moze wykaza¢, ze samodzielnie poznat warunki
prowadzenia robét i posiada niezbedne zdolnosci.

Odnosnie Podkryterium ,,Jako$¢ mock'up elewacji” Izba przede wszystkim stwierdza, ze kwestia elewacji byla



przedmiotem dialogu i wykonawcy - jak podkreslat Zamawiajgcy — byli Swiadomi, ze takie kryterium bedzie stosowane. W
tym przypadku to wykonawca zadajgc usunigcia tego Podkryterium w cato$ci nie wykazat, ze jego ustanowienie narusza
art. 241 ust.2 Pzp czy art. 242 ust.2 pkt 5 ustawy, a mianowicie, ze nie ma ono zwigzku z przedmiotem zamowienia
oraz, ze nie moze mie¢ znaczacego wplywu na jakoS¢ wykonania zamowienia. Przede wszystkim to podkryetrium
dotyczy robét budowlanych. Natomiast wykonawca w uzasadnieniu Zgdania wskazuje, ze "Zgdana do wykonania makieta
nie ma Zadnej warto$ci artystycznej, jest standardowym elementem stalowym z blachy mocowanej na Sruby i w kazdym
wypadku ma wypetia¢ wymogi opisane w dokumentacji technicznej”. Natomiast z opisu tego podkryterium wynika, ze
ocena ma dotyczyC jakosci oraz estetyki wykonania tej makiety, ktéra poddaje sie bardziej precyzyjnej kwantyfikacji, niz
opisana w specyfikacji, jednakze jak Izba wskazatawymaga to — takze w ramach tego Podkryterium - precyzyjnego
okreSlenia cech czy parametrow i przyporzgdkowania punktaciji.

W odniesieniu do zarzutu sprzeczno$ci pomiedzy ocenianymi cechami w podkryteriach ,Podwykonawstwo”,
~Potencjat kadrowy” i ,Kompetencje kierownictwa budowy” z uwagi na uwzglednienie w zasadach oceny ofert w tych
kryteriach odniesien do zatrudnienia na podstawie umowy o prace, |Izba zwraca uwage, ze powyzsze sformutowanie ma
zdefiniowa¢ — w przypadku Potencjatu i Kompetenc;ji - jak nalezy rozumie¢ oceniang statoS¢ wspétpracy wskazywanych
kandydatéw z wykonawcg. W tym przypadku Odwotujgcy nie wykazatjak uzyte sformutowanie narusza wskazane
przepisy Pzp.lzba zwraca uwage, ze przepisy Pzp (rozwigzanie przewidziane m.in. w art. 95 ustawy) umozliwiajg
zamawiajgcemu okreSlenie wymagah zwigzanych z realizacjg zamoéwienia, ktére mogg obejmowaé m.in. wymog
zatrudnienia na podstawie stosunku pracy oséb zaangazowanych w realizacje zaméwienia.

Co do wymogu obowigzku zatrudniania BIM Manager bezposrednio przez Generalnego Wykonawce Izba zwraca
uwage, ze sporzadzenie dokumentacji BIM obiektu i zatrudnienie BIM Managera byto przedmiotem dialogu, w trakcie
ktérego wszyscy wykonawcy, w tym Odwotujgcy, wykazywali kompetencje w tym zakresie. Takze co do braku przeszkdd
zatrudnienia BIM Manegera. Tak jak podkreslat Zamawiajgcy w toku rozprawy -to narzedzie bedzie uzywane przez caty
czas budowy do biezgcego zarzgdzania budowa, a po jej zakonczeniu bedzie stuzy¢ do zarzgdzania obiektem. Od
jakosci wykonania tej czesci zamowienia bedzie zaleze¢ nie tylko proces budowy, ale i diugoletniego utrzymania. Tym
samym jest to dla Zamawiajacego kluczowy element zamoéwienia i stgd wymaganie, aby wykonawca ten zakres prac
wykonywat przy pomocy wtasnego zespotu.

Co do wymaganego w Potencjale Kadrowymwykazania osoby ,projektanta” zdaniem lzby — wykonawca nie
wykazat, aby takie wymaganie byloby nadmiernym czy nieproporcjonalnym. Ponadto to wymaganie — jak podat
Zamawiajgcy — jestzwigzane z realizacjg zamowienia. Projektant ze strony wykonawcy jest niezbedny na etapie
sporzgdzania BIM, a takze p6zniej do wspdtpracy z autorem dokumentacji projektowej.

Co do Podkryterium ,Kompetencije kierownictwa budowy” i usuniecia z zasad oceny odniesienia do Warszawy
jako miejsca zdobywania do$wiadczenia oraz usuniecie doswiadczenia z ,architektem klasy Swiatowej”, Izba ponownie
zwraca uwage, ze ten zarzut dotyczy kryterium oceny, ktére jest zwigzane z przedmiotem zamoéwienia. W tym
przypadku wykonawca nie wykazat, aby takie wymaganie naruszato wskazane przepisy Pzp.

W zakresie sprawy o sygnaturze akt: KIO 561/230dwolujgcy wniést o zmiane postanowien SWZ w zakresie
kryteriow oceny ofert, tj. Kryterium 2 — Metodyka (M) — 25 % oraz Kryterium 3 - Do$wiadczenie osob wyznaczonych do
realizacji zamowienia — 15 % i wyodrebnionych w ich ramach podkryteriow poprzez zmiange wag przyznanych tym
kryteriom na Kryterium 2 — Metodyka (M) 35% oraz Kryterium 3 - Doswiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji
zamowienia 5%,

Odwotujacy, zgdajgc zmiany wag kryteriow pozacenowych nie wykazat w jaki sposob podziat wag % w Kryterium
2 i Kryterium 3(25% i 15%) narusza wskazany art. 240 ust. 2 Pzp, a zadany podziat (35% i 5 %) — nie narusza tego
przepisu. Wskazany art. 240 ust.2 Pzp stanowi: ,Kryteria oceny ofert i ich opis nie mogg pozostawiac zamawajgcemu
nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajg weryfikacje i porownanie poziomu
oferowanego wykonania przedmiotu zamowienia na podstawie informacji przedstawianych w ofertach’.

Tak jak wskazat Zamawajgcy na etapie prekwalifikacji Zamawiajgcy nie oceniat potencjatu kadrowego
wykonawcow — tym bardziej nie ma przeszkdd dokonywanie takiej oceny w ramach kryteriow oceny ofert. Odwotujgcy w
uzasadnieniu wniosku przyznaje, ze ,Zamawajgcy nie sformutowat Zadnych warunkdéw udziatu w Postepowaniu w
zakresie zdolnosci zawodowej odnoszgcej sie do dysponowania osobami uczestniczgcymi w realizacji zamoéwienia”. Tym
samym za niezastugujgcg na uwzglednienie nalezato uzna¢ argumentacje, co do tego zarzutu, opartg na twierdzeniu, ze
taki podziat wag (pomiedzy te dwa kryteria) jest nieproporcjonalne w stosunku do celu jakiemu majg stuzy¢ kryteria oceny
ofert.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 oraz art. 574,



575 ustawy Pzporaz uwzgledniajac przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 31 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegOtowych rodzajéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437), w tym jego § 7 ust. 3 pkt 1).

W mysl wskazanego przepisu: (...)/zba rozdziela: (..) wpis stosunkowo, zasgdzajgc odpowiednio od
zamawiajgcego (...) na rzecz odwofujgcego kwote, ktorej wysoko$¢ ustali, obliczajgc proporcje liczby zarzutéw
przedstawionych wodwvotaniu, ktére Izba uwzglednita, do liczby zarzutéw, ktorych Izba nie unzglednita’.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.



