Sygn. akt: KIO 3581/21

WYROK
z dnia 28 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Kot
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 grudnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lIzby Odwotawczej w dniu 10 grudnia 2021 r. przez odwotujgcego -
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: MURKRAK Sp. z
0.0. Sp. k. z siedzibg w Wegrzcach, Z.M. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod
firmg Z.M. Zaktad Remontowo-Budowlany ,,M." z siedzibg w Miechowie w postepowaniu
prowadzonym przez Muzeum - Nadwislanski Park Etnograficzny w Wygietzowie i

Zamek Lipowiec z siedzibg w Wygietzowie

przy udziale wykonawcy Arco System Sp. z 0.0. z siedzibg w O$wiecimiu zglaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000,00 z
(stownie: dziesiec tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600,00 zt (stownie:
trzy tysigce szeséset ziotych 00/100) tytutem zwrotu kosztu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiiiiennens



Sygn. akt: KIO 3581/21

UZASADNIENIE

Muzeum - Nadwislanski Park Etnograficzny w Wygielzowie i Zamek Lipowiec
Z siedzibg w Wygietzowie (dalej: ,Zamawiajgcy” oraz ,Muzeum”) prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz.
1129 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w
trybie podstawowym bez mozliwosci negocjaciji na wykonanie roboét budowlanych w formule
.Zaprojektuj i wybuduj” dla zadania pn. ,Muzeum Pozarnictwa w Alwernii — Nowy Oddziat
Muzeum Nadwislanski Park Etnograficzny w Wygietzowie i Zamek Lipowiec” (znak sprawy:
5/1/2021) (dalej: ,Postepowanie”).

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
dnia 10 listopada 2021 r. pod numerem: 2021/BZP 00266003.

W dniu 10 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 10 grudnia 2021 r. wykonawcy wspoOlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: MURKRAK Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w Wegrzcach, Z.M. prowadzgcy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Z.M. Zaktad Remontowo-Budowlany ,M." z siedzibg w
Miechowie (dalej: ,,Odwotujgcy” oraz ,MURKRAK”) wnie$li odwotanie od sposobu oceny
oferty Odwolujgcego w zakresie pozacenowego kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej —
,Doswiadczenie Kierownika Budowy”.

MURKRAK wskazat, ze informacje o sposobie oceny jego oferty w zakresie kryterium
pozacenowego uzyskat od Zamawiajgcego w dniu 7 grudnia 2021 r. (informacja przekazana
przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej na adres poczty mailowej Odwotujgcego).
W wyzej wymienionej wiadomosci Zamawiajgcy wskazat, ze doswiadczenie Kierownika
Budowy - Pana K.N., w wymienionych realizacjach nr 1,2,3 (na spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu), wynosi tgcznie 45 miesiecy, liczone jako suma miesiecy wskazanych w
wykazie kontraktéw. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy uznat, ze realizacje wpisane w
wykazie na spetnienie warunku nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego przez Zamawiajgcego w rozdz. VI pkt 1.4.1 lit. a) SWZ, gdyz Kierownik Budowy
— Pan K.N. nie posiada co najmniej 5-letniego doswiadczenia w petnieniu funkcji Kierownika
Budowy podczas realizacji inwestycji polegajgcej na budowie, przebudowie, rozbudowie lub
remoncie w co najmniej trzech obiektach o kubaturze kazdego z nich minimum 9000 m3
(nabytego po uzyskaniu uprawnien budowlanych w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej
bez ograniczen, liczonego jako suma miesiecy wskazanych w wykazie kontraktow). Ponadto
Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego, ze nie odrzuca jednak oferty MURKRAK,

poniewaz po uwzglednieniu dla celdw spetnienia warunku kolejnej przedstawionej realizacji
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(nr 1, dodatkowo punktowanej) Kierownik Budowy wykazuje minimalne wymagane
doswiadczenie. Jednakze z uwagi na to, ze realizacja ta zostata uwzgledniona dla celow
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy nie moze dodatkowo punktowaé
tej realizacji. Tym samym Zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca wykazat jedynie 2 dodatkowo
punktowane realizacje.

Majgc na uwadze powyzsze MURKRAK wnidst o:

1. uwzglednienie odwofania,

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtérnej oceny oferty Odwotujgcego

w zakresie wskazanego pozacenowego kryterium wyboru oferty

najkorzystniejsze;.

W tresci uzasadnienia odwotania MURKRAK zaznaczyt, ze w przedmiotowym
postepowaniu, w odniesieniu do Kierownika Budowy, jako jednej z kluczowych osoéb
nadzoru, Zamawiajgcy odniost sie dwoma postanowieniami tj.: warunkiem udziatu w
postepowaniu ujetym w rozdz. VI pkt 1.4.1 lit. a) SWZ (strona 8 SWZ) oraz pozacenowym
kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej opisanym w rozdz. XVI pkt 3 (strona 22 SWZ) o
wadze 40%.

Odwotujgcy zauwazyt, ze w odniesieniu do powyzszych wymagan, w Formularzu
oferty (Zatacznik A do SWZ) Zamawiajgcy wskazat, iz doswiadczenie osoby wymienionej
jako Kierownik Budowy nalezy ujg¢ w formie tabeli. Przy czym tabela ujeta we wspomnianym
zatgczniku zarowno w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu jak i do kryterium
wyboru oferty zostata sformatowana przez Zamawiajgcego w ten sposéb, iz w odniesieniu do
kazdej z powyzszych okolicznosci, wskazat tylko na trzy pozycje.

Odwotujgcy podkreslit, iz osobe, ktéra zostata przewidziana do petnienia funkcji
Kierownika Budowy — Pana K.N., wpisat w sze$¢ kolejnych wierszy tabeli — wykaz szesciu
realizacji polegajgcych na budowie, przebudowie, rozbudowie lub remoncie obiektow o
kubaturze minimum 9000 m3, przy wykonywaniu ktérych Pan K.N. petnit funkcje Kierownika
Budowy. Odwotujgcy wypetnit tabele w porzadku chronologicznym CV zawodowego Pana
K.N. tzn. poczawszy od najbardziej aktualnej realizacji — zakonczonej w 2019 r.,
skonczywszy na ostatniej realizacji — zakonczonej w 2012 r. MURKRAK wskazat, ze
wykazane, sumaryczne doswiadczenie Pana K.N. na stanowisku Kierownika Budowy wynosi
ponad 10 lat.

Ponadto w ocenie Odwotujgcego w ztozonym wykazie szesciu realizacji inwestycji
mozna wskaza¢ trzy realizacje, ktére potwierdzajg, iz osoba wpisana do petnienia funkcji
Kierownika Budowy, zdobyta sumarycznie co najmniej 5-letnie doswiadczenie. Na ta
okoliczno$¢ MURKRAK przedstawit dziewie¢ wariantow trzech realizacji, gdzie w kazdym

z wariantéw okres doswiadczenia osoby wskazanej jako Kierownik Budowy jest dtuzszy niz 5
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lat, co stanowi o potwierdzeniu spetnienia warunku udzialu w postepowaniu. Zdaniem
Odwotujgcego powyzsze oznacza, ze bez wzgledu na to, ktére ze wskazanych trzech
realizacji zostanie przyjete jako potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
pozostajg jeszcze wykazane trzy realizacje stanowigce ,dodatkowe doswiadczenie”. Stad
wniosek MURKRAK, zgodnie z ktérym pozostate trzy realizacje z szesciu wykazanych,
stanowigc ,dodatkowe doswiadczenie” bedgce podstawg punktacji w pozacenowym
kryterium wyboru odnoszgcym sie do doswiadczenia osoby wskazanej jako Kierownik
Budowy, winny prowadzi¢ do przyznania Odwotujgcemu — 3 dodatkowe doswiadczenia —
100 pkt w kryterium o wadze 40% - 40 pkt.

Odwotujgcy wskazat, ze ocena dokonana przez Zamawiajgcego i wywiedzione z niej
wnioski i decyzje, pozostajgc w zgodnosci z bardzo formalistycznym sposobem oceny, stoi
w catkowitej sprzecznosci z istniejgcym stanem faktycznym wykazanym w tresci oferty.
Przyjecie procedury oceny spetnienia warunku udziatu poprzez przyjecie jednego z
dziewieciu wskazanych wariantow pozyciji tabeli, nie powoduje merytorycznej zmiany tresci
oferty — wszystkie szes¢ realizacji zostato wskazanych (zawartych) w tresci oferty. Tym
bardziej, ze wszystkie sze$¢ pozycji dotyczy inwestycji o identycznym zakresie — budowie,
przebudowie, rozbudowie lub remoncie obiektow o kubaturze kazdego z nich minimum 9000
m3. W ocenie Odwotujgcego powyzsze powoduje, ze bez znaczenia jest dla rzetelnej oceny,
zgodnej ze stanem faktycznym, w ktorej pozycji (czesci 6-wierszowej tabeli), zawarto
poszczegolne realizacje. Odwotujgcy stwierdzit, ze sposéb wypetnienia przez niego tabeli
zawartej w Zatgczniku A do SWZ niewatpliwie mégt spowodowaé pewng niedogodnosé¢ dla
Zamawiajgcego przy badaniu oferty, ale nie oznacza to, ze Muzeum nie bylo w stanie
samodzielnie zweryfikowa¢ i potwierdzi¢ zaistnienie okolicznosci spetnienia przez
MURKRAK warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia Kierownika Budowy
oraz wykazania przez Odwotujgcego trzech realizacji stanowigcych ,dodatkowe
doswiadczenie” podlegajgce ocenie w zakresie przyjetego kryterium wyboru oferty.

W dniu 23 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o:

1. umorzenie postepowania na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp,
2. dodatkowo z ostroznosci procesowej oddalenie odwotania,
3. zasagdzenie kosztow postepowania.

Zamawiajgcy wskazat, ze w jego ocenie niniejsze postepowanie odwotawcze stato sie
zbedne z uwagi na to, iz Odwotujgcy w terminie przewidzianym na wniesienie odwotania nie
zakwestionowat czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 10 grudnia 2021 r. Wobec
powyzszego Muzeum uznato, ze zaistniata sytuacja, w ktérej przestat istnie¢ spér poddany
pod rozstrzygniecie Izby.

Ponadto zdaniem Zamawiajgcego momentem relewantnym dla wniesienia odwotania

jest co do zasady pozyskanie informacji co do wyboru oferty najkorzystniejszej
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(niekoniecznie wtasnej) lub co do uniewaznienia postepowania, gdyz do tej chwili kazdy
zamawiajgcy prowadzi procedure badania i oceny ofert.

Kolejno Zamawiajgcy stwierdzit, ze wniesienie odwotania byto przedwczesne.
W ocenie Muzeum wystany w odpowiedzi na wniosek wykonawcy e-mail Zamawiajgcego
zdnia 7 grudnia 2021 r. miat jedynie charakter techniczny — dotyczyt przebiegu
postepowania i wyjasniat, na jakim etapie jest procedura badania i oceny ofert. Muzeum stoi
na stanowisku, ze nie mozna uznaé przedmiotowej wiadomosci za czynno$¢ Zamawiajgcego
podjetg w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, ktérg nalezy skarzy¢. Zamawiajgcy
nadmienit rowniez, ze rozstrzygniecie postepowania miato miejsce w dniu 10 grudnia 2021 r.,
a zatem odwoftanie jest przedwczesne.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy wskazat, ze jego dziatanie byto prawidtowe
i tym samym nie naruszyt przepiséw ustawy Pzp. Muzeum podkreslito, ze SWZ jako catosé
byta w tym zakresie jednoznaczna i nie pozostawiata wykonawcom Zzadnego pola do
interpretacji. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze Odwotujgcy nie ziozyt Zadnego wniosku
0 wyjasnienie tresci SWZ w tym zakresie.

Ponadto w tabeli, ktdra zawiera oswiadczenia wykonawcy, wyraznie oddzielono
w szczegolnosci doswiadczenie Kierownika Budowy w zakresie warunku udziatu
w postepowaniu oraz dodatkowo punktowane — w zakresie pozacenowego kryterium oceny
ofert. Zamawiajgcy zauwazylt, ze Odwotujgcy wypetnit tabele w okreslony sposéb — jak sam
przyznaje — bez starannosci.

Muzeum wskazato, ze MURKRAK nie moze oczekiwa¢ od Zamawiajgcego, aby
modyfikowat jego o$wiadczenia w sposoéb, ktéry foruje Odwotujgcego i narusza zasady
uczciwej konkurencji wzgledem innych wykonawcow. Zamawiajgcy podnidst, iz oprocz
dziewieciu wariantow, ktére podaje Odwotujacy istnieje jeszcze co najmniej kilka, ktére nie
pozwalajg na jednoczesne uznanie, iz MURKRAK spetnia warunek udziatu i winien dostac
maksymalng liczbe punktéw w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert. Nie wiadomo
dlaczego Zamawiajgcy miatby wiec dziata¢ za wykonawce i wylicza¢, ktéry wariant jest
najkorzystniejszy. To przerzucanie odpowiedzialnosci za zaniechania wykonawcy na
Zamawiajgcego — tymczasem Zamawiajgcy ma obowigzek by¢ bezstronnym i obiektywnym
gospodarzem postepowania, a nie jego uczestnikiem.

Nadto Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz dopoki wykonawca nie spetnia warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia Kierownika Budowy — nie ma prawa
dosta¢ ani jednego punktu w pozacenowym kryterium oceny ofert w zakresie doswiadczenia
Kierownika Budowy. W ocenie Zamawiajgcego swiadczy o tym okreslenie w SWZ (rozdz.
XVI pkt 3 SWZ oraz tres¢ Formularza oferty), iz punktowane jest doswiadczenie dodatkowe.
Zamawiajgcy wskazat, ze przyznawanie punktow w sytuacji, gdy nie jest spetniony warunek

udziatu w postepowaniu, jest po prostu nieprawidtowe i wprost sprzeczne z SWZ.



Pismem z dnia 22 grudnia 2021 r. Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
i podtrzymat argumentacje zawartg w tresci ztozonego odwotania. Jednoczesnie MURKRAK
wskazat, ze w okolicznosciach przedmiotowego sporu nadrzedne winno by¢ poprawienie
przez Zamawiajgcego omyiki popetnionej przez Odwotujgcego poprzez racjonalng zmiane
kolejnosci wykazu w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Wykonawca Arco System Sp. z 0.0. z siedzibg w Oswiecimiu zglaszajgcy swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego (dalej:

,Przystepujgcy” oraz ,Arco Sp. z 0.0.”) wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych
stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp.

Ponadto Izba nie znalazta podstaw do umorzenia postgepowania w oparciu o przepis
art. 568 pkt 2 Pzp z tego powodu, iz postepowanie stato sie zbedne lub niedopuszczalne.
W niniejszym stanie faktycznym, kiedy Odwotujacy kwestionuje czynno$é sposobu oceny
jego oferty, w nastepstwie ktérej dokonano wyboru oferty najkorzystniejszej, 1zba uznata, ze
brak jest podstaw do stwierdzenia, iz przedmiot sporu upadt i dalsze prowadzenie
postepowania jest niedopuszczalne.

Izba stwierdzita, ze Odwoltujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co
uprawniato go do ztozenia odwotania.

Do niniejszego postepowania odwotawczego skuteczne przystgpienie po stronie

Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Arco System Sp. z 0.0. z siedzibg w Oswiecimiu.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika postepowania odwolawczego, ztozone w pismach procesowych,
jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotlanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania oraz dowdd ziozony przez
Przystepujgcego w trakcie rozprawy w postaci tabeli na okoliczno$¢ wykazania, ze jest
jeszcze wiecej wariantéw przerzucania doswiadczenia pomiedzy tabelg w Formularzu oferty,

w ktérej nalezato wpisa¢ inwestycje potwierdzajgce wymaganie warunkéw udziatu
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w postepowaniu oraz realizacje dodatkowo punktowane anizeli te, ktére zostaty wskazane w
odwotfaniu.

Na podstawie tych dowodéw Izba ustalita, co nastepuje.

Zgodnie z rozdz. VI pkt 1.4.1 lit. a) SWZ ,(...) O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac
sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczgce:
1.4.zdolnosci technicznej lub zawodowej, {].:

1.4.1 dysponuje osobami zdolnymi do realizacji zaméwienia tj.:

a) dysponuje Kierownikiem Budowy posiadajgcym uprawnienia budowlane do kierowania
robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen w zakresie
niezbednym do realizacji zamowienia oraz posiada co nhajmniej 5-letnie doswiadczenie
w petnieniu funkcji Kierownika Budowy podczas realizacji inwestycji polegajgcej na budowie,
przebudowie, rozbudowie lub remoncie w co najmniej trzech obiektach o kubaturze kazdego
z nich minimum 9000 m3 (nabyte po uzyskaniu uprawnien budowlanych w specjalnoSci
konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen, liczone jako suma miesiecy wskazanych w
wykazie kontraktow) (...)".

Z kolei stosownie do tresci rozdz. XVI pkt 1 SWZ kryterium oceny ofert w
Postepowaniu stanowi:

1. cena za catos¢ przedmiotu zaméwienia — 60%,
2. doswiadczenie Kierownika Budowy - 40%.

Kolejno w rozdz. XVI pkt 3 SWZ Zamawiajgcy wskazat:

3. Punkty przyznawane za kryterium ,DoSwiadczenie Kierownika Budowy” bedg liczone
nastepujgco:

3.1. jedno dodatkowe dos$wiadczenie w petnieniu funkcji Kierownika Budowy podczas
realizacji inwestycji polegajgcej na budowie, przebudowie, rozbudowie lub remoncie w
obiekcie o kubaturze minimum 9000 m3 - 30 punktéw

3.2. dwa dodatkowe doswiadczenia w petnieniu funkcji Kierownika Budowy podczas
realizacji inwestycji polegajgcej na budowie, przebudowie, rozbudowie lub remoncie w
obiekcie o kubaturze minimum 9000 m3 — 60 punktow

3.3. trzy i wiecej dodatkowych dos$wiadczen w petnieniu funkcji Kierownika Budowy podczas
realizacji inwestycji polegajgcej na budowie, przebudowie, rozbudowie lub remoncie
w obiekcie o kubaturze minimum 9000 m3 — 100 punktow”.

Wykonawca miat wykaza¢ doswiadczenie Kierownika Budowy wymagane na
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. VI pkt 1.4.1 lit. a)
SWZ, a takze doswiadczenie Kierownika Budowy — dodatkowo punktowane, w tabeli
znajdujgcej sie w Formularzu oferty stanowigcym Zatgcznik A do SWZ. We wspomnianej
tabeli wyraznie oddzielono cze$¢, w ktorej nalezato wskazaé realizacje wymagane na

spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia Kierownika Budowy
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od czesci, w ktorej wykonawca deklarowat dodatkowo punktowane doswiadczenie
Kierownika Budowy podlegajgce ocenie w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert.

Odwotujgcy w czesci nazwanej ,Doswiadczenie Kierownika Budowy - wymagane na
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu” w Formularzu oferty wskazat trzy inwestycje,
podczas ktérych Pan K.N. petnit funkcje Kierownika Budowy fj.:

1. inwestycja wykonywana na rzecz Gminy Zielonki w okresie od 31 sierpnia 2017 r. do

6 lutego 2019 r. (wiersz nr 1);

2. inwestycja wykonywana na rzecz 35 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego z
siedzibg w Rzgsce w okresie od 25 listopada 2015 r. do 14 lutego 2017 r. (wiersz nr

2);

3. inwestycja wykonywana na rzecz Gminy Miejskiej Krakow — Zarzad Infrastruktury

Sportowej w Krakowie w okresie od 18 lipca 2013 r. do 29 sierpnia 2014 r.

Zgodnie z obliczeniami Zamawiajgcego doswiadczenie Pana K.N. w wymienionych
powyzej realizacjach wynosi fgcznie 45 miesiecy, liczone jako suma miesiecy wskazanych w
wykazie kontraktow, a zatem jest mniejsze od wymaganego w SWZ co najmniej 5-letniego
doswiadczenia.

Z kolei w tabeli w czesci ,Doswiadczenie Kierownika Budowy - dodatkowo
punktowane” MURKRAK wskazat:

1. inwestycje wykonang na rzecz Politechniki Krakowskiej im. Tadeusza Kosciuszki

w okresie od 17 sierpnia 2012 r. do 31 stycznia 2014 r. (wiersz nr 1);

2. inwestycje wykonang na rzecz Krakowskiego Centrum Biurowego Pilotéw 2 Sp. z 0.0.

i wspolnicy Sp. k. z siedzibg w Krakowie w okresie od 27 lutego 2008 r. do 27

stycznia 2012 r. (wiersz nr 2);

3. inwestycje wykonang na rzecz Apollo Film Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie w okresie

od 2 kwietnia 2012 r. do 3 kwietnia 2012 r. (wiersz nr 3).

W zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy uznal, iz realizacje wskazane w czes$ci tabeli
.,Doswiadczenie Kierownika Budowy - wymagane na spetnienie warunkow udziatu
w postepowaniu” nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego
wrozdz. VI pkt 1.4.1 lit. a) SWZ w zakresie posiadania co najmniej 5-letniego
doswiadczenia, Muzeum aby nie odrzucaé oferty Odwotujgcego, uwzglednito pierwszag
realizacje umieszczong w czesci tabeli ,Doswiadczenie Kierownika Budowy — dodatkowo
punktowane” dla celéw spetnienia wyzej wymienionego warunku. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy przyznat punkty jedynie za dwie dodatkowo punktowane realizacje.

W rozdz. X pkt 3.1 Muzeum okreslito sposdb komunikacji pomiedzy Zamawiajgcym
a wykonawcami, w szczegodlnosci w zakresie skfadania oswiadczen, wnioskdéw (innych niz

oferty), zawiadomien oraz przekazywania informaciji tj.:



1. za posrednictwem dedykowanego formularza dostepnego na ePUAP oraz na
miniPortalu (tzw. ,Formularz do komunikacji”), przy czym przy wykorzystaniu
niniejszego narzedzia Zamawiajgcy i Wykonawca postugujg sie humerem ogtoszenia
(BZP), ID postepowania bgdz narzuconym znakiem sprawy
lub

2. za pomocg poczty elektronicznej (adres e-mail osoby upowaznionej do

porozumiewania sie z wykonawcami tj. Pana M.G., e-mail: m..s.g.@gmail.com).

MURKRAK w dniu 3 grudnia 2021 r. wystat do Zamawiajgcego maila z prosbg
0 udostepnienie protokotéw z postepowania, w tym w szczegdlnosci protokotu z oceny ofert
wraz z uzasadnieniem, w zwigzku z powzietg informacjg o tym, Zze oferta Arco Sp. z o.0.
zostata oceniona najwyzej. W odpowiedzi na powyzszy wniosek Zamawiajgcy w dniu 7
grudnia 2021 r. wystat do Odwotujgcego wiadomos¢ wraz z protokotem postepowania
aktualnym na dzien 6 grudnia 2021 r. oraz uzasadnieniem sposobu oceny oferty MURKRAK.
Muzeum wskazato, ze w zwigzku z tym, Zze pierwsza realizacja z czeSci dodatkowo
punktowanej zostata uwzgledniona dla celdow spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie doswiadczenia Kierownika Budowy, Zamawiajgcy uznaje, iz MURKRAK wykazat
jedynie dwie punktowane realizacje. Wiadomos¢ ta zostata wystana do Odwotujgcego przez
Pana M.G. tj. osobe upowazniong do porozumiewania sie¢ z wykonawcami, zgodnie
Z postanowieniami SWZ.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy w dniu 10 grudnia 2021 r. ztozyt do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od sposobu oceny jego oferty w zakresie
pozacenowego kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej. Odwotanie zostato przestane do
Zamawiajgcego za posrednictwem ePUAP w tym samym dniu o godz. 14:34.

Informacja o wyniku Postepowania zostata przekazana Odwotujgcemu w dniu 10
grudnia 2021 r. 0 godz. 17:49, a zatem po otrzymaniu przez Muzeum informacji o wniesieniu
odwotania w Postepowaniu. W tresci uzasadnienia informaciji o rozstrzygnieciu Zamawiajgcy
wskazat, ze oferta Przystepujgcego, ktdra zostata wybrana jako najkorzystniejsza otrzymata
tacznie 93,7068 pkt (w tym cena oferty brutto — waga 60% - 53,7068 pkt, doswiadczenie
Kierownika Budowy — waga 40% - 40,0000 pkt). Natomiast oferta MURKRAK otrzymata
tacznie 84,0000 pkt (w tym cena oferty brutto — waga 60% - 60,0000 pkt, doswiadczenie
Kierownika Budowy — waga 40% - 24,0000 pkt).

Biorac powyzsze ustalenia pod uwage, Izba uznata, Ze odwotanie

nie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do twierdzeh Zamawiajgcego oraz

Przystepujgcego, iz odwotanie jest przedwczesne i jako takie winno podlega¢ oddaleniu.
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Izba stwierdza, ze mail z dnia 7 grudnia 2021 r. stanowi potwierdzenie dokonania
przez Zamawiajgcego czynnosci podjetej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, od ktorej
przystuguje odwotanie. Powyzszg wiadomoscia MURKRAK zostat bowiem poinformowany
0 sposobie oceny jego oferty w pozacenowym kryterium ,Doswiadczenie Kierownika
Budowy”. Zamawiajacy w tresci wiadomosci wskazat, ze uznaje, iz Odwotujgcy wykazat
jedynie dwie punktowane realizacje i podat uzasadnienie takiej decyzji. Niewatpliwie z tresci
maila wynika w jaki sposdb Zamawiajgcy ocenit oferte MURKRAK. Nalezy zauwazy¢, ze
zgodnie z rozdz. XVI pkt 3.2 SWZ za dwa dodatkowe doswiadczenia w petnieniu funkcji
Kierownika Budowy wykonawca otrzymywat 60 pkt. Punkty przyznane w ramach kryterium
byty odpowiednio przemnozone przez wartosci wskazane jako waga kryterium (rozdz. XVI
pkt 4 SWZ) (2 dodatkowe doswiadczenia — 60 pkt w kryterium o wadze 40% - 24 pkt).
Ponadto I1zba wskazuje, ze przedmiotowy mail zostat wystany przez osobe, ktéra zgodnie z
treScig SWZ jest upowazniona do kontaktu z wykonawcami. Jak stusznie zauwazyt
Odwotujgcy w toku rozprawy — mail ten stanowi wiadomo$¢ formalng, o czy swiadczg zwroty
w nim zawarte takie jak: ,Zamawiajgcy uznat’, ,Zamawiajgcy uznaje”. Stosownie do zapisow
SWZ sktadanie oswiadczen, wnioskéw, zawiadomieh oraz przekazywanie informacji odbywa
sie elektronicznie rowniez za pomocg poczty elektronicznej (adres e-mail osoby wskazanej
do kontaktu z wykonawcami). Co istotne, informacja zawarta w mailu zostata potwierdzona
trzy dni pozniej w rozstrzygnieciu tj. w dniu 10 grudnia 2021 r. (Odwotujgcy otrzymat 24 pkt
w kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy”). Wobec powyzszego w wyniku czynnosci
oceny ofert, o skutku ktérej MURKRAK dowiedziat sie w dniu 7 grudnia 2021 roku,
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej. Niezasadne sg zatem twierdzenia
Zamawiajgcego, ze ztozone odwotanie dotyczyto jedynie przypuszczen wykonawcy co do
sposobu oceny jego oferty w kryterium pozacenowym.

Majgc na uwadze wskazane okolicznosci Izba przyjeta, ze informacja o sposobie
oceny oferty Odwotujgcego w pozacenowym kryterium oceny ofert z dnia 7 grudnia 2021
roku stanowita potwierdzenie dokonania czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia.

Nadto Izba nie podziela stanowiska wyrazonego przez Zamawiajgcego oraz
Przystepujgcego, zgodnie z ktérym z uwagi na to, ze Odwotujgcy nie kwestionowat
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, to ewentualne uwzglednienie odwotania nie
wptywa na wynik postepowania, gdyz decyzja o rozstrzygnieciu jest juz ostateczna i nie
podlega zaskarzeniu. Izba zgadza sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy moze
zmieni¢ swoje stanowisko az do momentu zawarcia umowy, a zatem w przypadku uznania,
ze ocena oferty Odwotujgcego w kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy” zostata

dokonana w sposéb nieprawidtowy, Zamawiajgcy zobowigzany byiby do powtdrnej oceny
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oferty MURKRAK w zakresie pozacenowego kryterium, co jednoczesnie wigzatoby sie z
koniecznoscig uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Przechodzac do zarzutéw odwotania Izba ustalita, iz Odwotujgcy zarzuca naruszenie
art. 239 ust. 1 ustawy Pzp. Izba wskazuje, ze cho¢ w tresci odwotania MURKRAK nie
wskazat podstawy prawnej zarzutu, to przytoczenie w odwotaniu niezgodnych z przepisami
ustawy Pzp czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego oraz przedstawienie uzasadniajgcych
je okolicznosci faktycznych, nawet bez zidentyfikowania wiasciwych przepiséw ustawy Pzp,
umozliwia Izbie dokonanie subsumpcji stanu faktycznego pod wiasciwg norme prawna.
Odwotujgcy w toku rozprawy wskazat, iz podstawg odwotania jest zarzut naruszenia art. 239
ust. 1 ustawy Pzp. MURKRAK podnidst rowniez, ze art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, na ktéry
powotywat sie w piSmie z dnia z dnia 22 grudnia 2021 r. oraz w trakcie rozprawy, jest
dopetnieniem zarzutu postawionego w odwofaniu.

Izba wskazuje, Zze zgodnie z art. 555 ustawy Pzp zwigzana jest zarzutami
przedstawionymi w odwotaniu, a zatem rozpoznaje odwofanie w granicach postawionych
w nim zarzutéw i nie moze orzeka¢ ponad te zarzuty. Niewatpliwie nie jest dopuszczalne
rozszerzanie zarzutéw odwotania podczas rozprawy bgdz w kolejnych pismach procesowych
skladanych w toku postepowania odwotawczego. Majgc na uwadze powyzsze zasadnym jest
przyjecie, ze Izba nie moze orzeka¢ w zakresie naruszenia art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
ktéry nie stanowit zarzutu odwotania, a wiec nalezy go uznac za zarzut spézniony, ktéry nie
podlega merytorycznemu rozpoznaniu.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp Izba stwierdzita, ze
zarzut ten nie potwierdzit sie. Zamawiajgcy w sposob prawidtowy ocenit oferte Odwotujgcego
w zakresie pozacenowego kryterium tj. zgodnie z postanowieniami SWZ.

Nalezy wskazaé, ze punkty w zakresie kryterium ,Doswiadczenie Kierownika

Budowy” przyznawane byly za dodatkowe doswiadczenie tj. ponad doswiadczenie

Kierownika Budowy wymagane na spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, co w
sposoéb jednoznaczny wynika z postanowien rozdz. XVI pkt 3 SWZ oraz z tresci Formularza
oferty stanowigcego Zatgcznik A do SWZ. Izba stwierdzita, ze Formularz oferty jest czytelny i
nie pozostawiat wykonawcom zadnego pola do interpretacji w zakresie jego wypetnienia. W
tabeli, w ktorej wykonawca miat wpisa¢ zrealizowane inwestycje, wyraznie oddzielono
wykazywane doswiadczenie Kierownika Budowy wymagane na spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu od doswiadczenia Kierownika Budowy dodatkowo punktowanego -
w zakresie pozacenowego kryterium oceny ofert. Nalezy zauwazyé, ze Odwoltujgcy na
wstepnym etapie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego nie zgtaszat
zastrzezenh do zapisow SWZ w powyzszym zakresie, a zatem zasadne jest przyjecie, ze nie
miat zadnych watpliwosci odnosnie tego, w jaki sposdb nalezy wypetni¢ tabele zawartg w

Formularzu oferty, aby potwierdzi¢ posiadane doswiadczenie Kierownika Budowy -
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wymagane na spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu oraz uzyskaC¢ maksymalng
liczbe punktéw w pozacenowym kryterium oceny ofert. Pomimo tego z tabeli uzupetnione;j
przez Odwotujgcego wynika, ze doswiadczenie Pana K.N. wskazane w realizacjach ujetych
w czesci tabeli odnoszacej sie do doswiadczenia Kierownika Budowy wymaganego na
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu nie wynosito tgcznie co najmniej 5 lat zgodnie
Z wymaganiami SWZ (rozdz. VI pkt 1.4.1 lit. a) SWZ). Wobec powyzszego Zamawiajgcy dla
celow wykazania doswiadczenia Kierownika Budowy wymaganego na spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu uwzglednit kolejng realizacje z tabeli tj. pierwszg inwestycje
wskazang wczesci dotyczacej doswiadczenia Kierownika Budowy - dodatkowo
punktowanego. Tym samym nalezato stwierdzi¢, ze Odwotujgcy wykazat dwie dodatkowo
punktowane realizacje. Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym
przyznawanie punktéw w zakresie kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy” w sytuaciji,
gdy z tabeli w czesci dotyczgcej doswiadczenia Kierownika Budowy wymaganego na
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu nie wynika, ze Pan K.N. posiada co najmniej
5-letnie doswiadczenie w petnieniu wyzej wymienionej funkcji, winno by¢ uznane za
sprzeczne z postanowieniami SWZ. Nalezy bowiem przyja¢, ze SWZ w zakresie dotyczacym
Kierownika Budowy formutowata zaréwno minimalne doswiadczenie wymagane na
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu jak réwniez przewidywata punktacje w ramach
pozacenowego kryterium oceny ofert tj. za doswiadczenie dodatkowe.

Odwotujgcy — jak sam przyznat w tresci odwotania — wypetnit tabele bez starannosci.
MURKRAK nie moze zatem oczekiwa¢ od Zamawiajgcego, aby ten modyfikowat jego
o$wiadczenia zawarte w tresci oferty. Takie postepowanie naruszatoby zasady réwnego
traktowania i uczciwej konkurencji wzgledem innych wykonawcow. Izba nie podziela
twierdzenia Odwotujgcego, ze dziatania Zamawiajgcego cechuje nadmierny formalizm oraz
ze przyjecie jednego z dziewieciu wariantow przerzucania doswiadczenia pomiedzy
pozycjami tabeli nie spowoduje merytorycznej zmiany tresci oferty. Izba wskazuje, ze jest
jeszcze wiecej wariantow zmiany kolejnosci doswiadczenia w zakresie szesciu realizacji
wskazanych w Formularzu oferty. Obarczanie Zamawiajgcego wyliczaniem, ktéry wariant
jest najkorzystniejszy jest catkowicie nieuzasadnione. Nie mozna zatem przyjaé, ze
Zamawiajacy, biorgc pod uwage realizacje ujete w zitozonym Formularzu oferty, mogt
samodzielnie zweryfikowa¢ i potwierdzi¢ wykazanie doswiadczenia Kierownika Budowy
wymaganego na spetnienie warunkdéw udzialu w postepowaniu oraz doswiadczenia
dodatkowego, za ktére mozna bytoby przyzna¢ ofercie MURKRAK maksymalng liczbe
punktéw (40 pkt). Majac na uwadze powyzsze Izba zauwaza, ze za niedopuszczalne nalezy
uznac¢ ingerowanie w tres¢ oferty w zakresie kryterium oceny ofert, a de facto kreowanie jej

na nowo.
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W tresci uzasadnienia odwotania MURKRAK wskazuje, ze ma sSwiadomos$¢, iz
dopuscit sie pewnej niestarannosci w zakresie wypetniania tabeli znajdujgcej sie w
Formularzu oferty (kolejnos¢ wskazywanych realizacji). Tym samym Odwotujgcy przyznaje,
ze uzupehit tabele w sposéb nieprawidtowy, ktéry uniemozliwia przyznanie jego ofercie
maksymalnej liczby punktéw w kryterium ,Do$wiadczenie Kierownika Budowy” bez zmiany
tresci oferty, i probuje przerzuci¢ na Zamawiajgcego odpowiedzialnos¢ za swoje
zaniechania. lzba wskazuje, ze Odwolujgcy wystepujgc w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego jako podmiot prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg, {.
profesjonalista, powinien zachowac nalezytg staranno$¢ podczas przygotowywania oferty. W
ocenie Izby w stosunku do profesjonalistow miernik nalezytej starannosci jest podwyzszony
w odniesieniu do ogolnego miernika starannosci dtuznika, albowiem okreSla sie go z
uwzglednieniem zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci. Wykonawca biorgcy
udziat w postepowaniu musi zatem bra¢ pod uwage konsekwencje, jakie go spotkajg w

przypadku niedochowania nalezytej starannosci podczas przygotowywania oferty.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art.
575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i 2 lit. b) oraz § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegodtowych rodzajow kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437),
rozstrzygajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajgca,

czyli Odwotujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenc;ji.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiiinens
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