Sygn. akt: KIO 1979/21
Wyrok
z dnia 5 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 5 sierpnia 2021 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 lipca 2021 r. przez wykonawce MIRBUD
S.A., ul. Unii Europejskiej 18, 96-100 Skierniewice w postepowaniu prowadzonym przez
Miasto Katowice, ul. Miyinska 4, 40-098 Katowice

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia -
Konsorcjum: NDI Sp. z o.0., NDI SOPOT S.A., ul. Powstancow Warszawy 19, 81-718
Sopot zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce MIRBUD S.A. siedzibg w
Skierniewicach i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000
zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce

MIRBUD S.A. siedzibg w Skierniewicach tytutem wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lIzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiiinenns



Sygn. akt: KIO 1979/21
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Miasto Katowice, w imieniu ktérego dziata Urzad Miasta Katowice — Wydziat
Inwestycji, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie, ktérego
przedmiotem jest: ,Budowa stadionu miejskiego w Katowicach” — etap |, numer sprawy:
BZP.271.1.124.2020 (dalej ,postepowanie”). Strona, na ktérej prowadzone jest
postepowanie https://lumkatowice.ezamawiajacy.pl Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano
w D.U.U.E. z 23.12.2020 r., Dz.U./S S250, nr 2020/S 250-623147. SIWZ: https://umkatowice.
ezamawiajacy.pl/pn/umkatowice/demand/notice/public/21270/details?f older=&

Odwotujgcy: MIRBUD S.A. z siedzibg w Skierniewicach wniost odwotanie od niezgodnych z
przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetych oraz zaniechanych w postepowaniu,
tj. od:

a) czynnosci wyboru oferty ztozonej przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
zamowienie: Lider Konsorcjum - NDI S.A, Sopot, Partner Konsorcjum - NDI SOPOT S.A.,
Sopot (dalej ,Konsorcjum NDI”) jako najkorzystniejszej oferty,

b) czynnosci badania i oceny oferty ztozonej przez Konsorcjum NDI,

c) zaniechania czynnosci wezwania Konsorcjum NDI do uzupetnienia oswiadczen i
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r.
poz. 1843 ze zm.), dalej ,ustawg Pzp”,

d) zaniechania czynnosci wykluczenia Konsorcjum NDI z postepowania i zaniechania
czynnosci uznania oferty Konsorcjum NDI za odrzucong,

e) zaniechania dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej.

4, Odwotujgcy stawia zarzuty naruszenia:

a) art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania
Konsorcjum NDI do uzupetnienia wskazanych w uzasadnieniu odwofania oswiadczen i
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu z przyczyn i w
zakresie szczegbétowo wskazanym w uzasadnieniu odwotania;

b) art. 7 ust. 113 wzw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp przez
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum NDI z postepowania i zaniechanie uznania jego oferty
za odrzucong, pomimo ze Konsorcjum nie wykazato spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu;


https://umkatowice/

C) art. 7 ust. 1i 3w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp przez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum
NDI jako najkorzystniejszej oraz przez zaniechanie dokonania wyboru oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej.

Ponadto z ostroznosci procesowej Odwotujgcy stawia zarzut naruszenia:

d) art. 7ust. 1i3wzw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp przez
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum NDI z postepowania oraz zaniechanie uznania oferty
Konsorcjum NDI za odrzucong, pomimo ze Konsorcjum w wyniku zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa wprowadzito Zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu
informacji, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu, oraz pomimo ze Konsorcjum w
wyniku co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawito informacje wprowadzajgce
w btad, mogace mieé istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
postepowaniu.

5. Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu, aby:

a) uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty Konsorcjum NDI jako najkorzystniejszej oferty;
b) dokonat ponownego badania i oceny oferty ztozonej przez Konsorcjum NDI;
c) wezwat Konsorcjum NDI do uzupetnienia wskazanych w uzasadnieniu odwotania

oswiadczenh i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu z
przyczyn i w zakresie szczegétowo wskazanym w uzasadnieniu odwotania;

d) w razie braku skutecznego uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu — aby wykluczyt Konsorcjum NDI z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz uznat oferte Konsorcjum odrzucong na
podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp;

e) w konsekwencji — aby Zamawiajgcy dokonat czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej oferty.

Ponadto z ostroznos$ci procesowej Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu, aby:

f) wykluczyt Konsorcjum NDI z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17
oraz uznat oferte Konsorcjum NDI za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.
Uzasadniajgc zarzuty i zagdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

| Odnosnie zarzutu z pkt 4a i b petitum odwotania.

1. Zgodnie z SIWZ, Czeé¢ Il - Podstawy wykluczenia i warunki udziatu w postepowaniu, pkt
16. ppkt 2) b) o udzielenie zaméwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej, przy czym
Zamawiajacy wymaga, aby wykonawca spetnit minimalne warunki, {j.:

,D) dysponowat osobami posiadajgcymi nizej okreslone kwalifikacje zawodowe, uprawnienia,
doswiadczenie oraz wyksztatcenie niezbedne do wykonania zamdwienia publicznego,

posiadajgcymi uprawnienia budowlane do wykonywania samodzielnych funkcji w
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budownictwie odpowiadajgce wymaganiom okreslonym w ustawie Prawo Budowlane lub
odpowiadajgce im wazne uprawnienia, ktore zostaly wydane na podstawie wczesnigj
obowigzujgcych przepisow: (...)

(b) Kierownika budowy posiadajgcego uprawnienia budowlane do kierowania robotami
budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen wydane na
podstawie obowigzujgcych przepiséw prawa, tj. zgodnie z ustawg z 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane (Dz.U.2020.1333 ze zm.).

Osoba ta powinna wykazac sie co najmniej piecioletnim doswiadczeniem podczas petnienia
funkcji kierownika budowy oraz doswiadczeniem w petnieniu funkcji kierownika budowy przy
budowie co najmniej jednego zakonczonego obiektu kubaturowego o wartosci robot
budowlanych minimum 70.000.000,00z brutto.”

Odpowiednio do powyzszego w SIWZ, Czes¢ IX - Tryb i zasady wyboru najkorzystniejszej
oferty, pkt 49., ppkt 2., Zamawiajacy wskazal, ze: ,49. W celu potwierdzenia spetniania przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej lub
zawodowej zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona
przedtozenia: (...)

2. wykazu osob, skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia publicznego, w
szczegolnosci odpowiedzialnych za sSwiadczenie ustug, kontrole jakosci wraz z informacjami
na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, dodwiadczenia i wyksztatcenia
niezbednych do wykonania zamowienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez
nie czynnosci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami. Uwaga: Na
wykazie nalezy poda¢ doswiadczenie osob wynikajgce z pkt.16 pkt.2).b SIWZ oraz z pkt.45
pkt.3) SIWZ / Zasady oceny ofert wg kryteriéw.”

Ponadto w SIWZ, Czes¢ IX - Tryb i zasady wyboru najkorzystniejszej oferty, pkt 44., ppkt 3),
Zamawiajgcy wskazat, ze w celu wyboru najkorzystniejszej oferty przyjat m.in. nastepujgce
kryterium oceny ofert: Do$wiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji zamoéwienia o wadze
procentowej 20%. Z kolei w pkt 45. ppkt 3 SIWZ Zamawiajgcy opisat sposéb oceny ofert w
ramach ww. kryterium w nastepujgcy sposob (w zakresie dotyczagcym Kierownika budowy):
»3) Do poréwnania i oceny ofert w kryterium Do$wiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji
zamowienia stosowana bedzie ponizsza zasada.

- 60 punktéw (przemnozonych przez znaczenie kryterium 20% = 12 pkt) jesli dysponuje
osobg posiadajgcg uprawnienia budowlane do wykonywania samodzielnych funkcji w
budownictwie w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, bez ograniczen, ktéra posiada min.
5-cio letnie doswiadczenie zawodowe zwigzane z uzyskanymi uprawnieniami oraz
dodatkowo do$wiadczenie (oprocz doswiadczenia wymaganego wg pkt.16.2).b)(b) SIWZ) w
realizacji jako kierownik budowy jednej inwestycji polegajacej na budowie obiektu

kubaturowego o wartosci nie mniejszej niz 35.000.000,00 zt brutto”.



Z powyzszego wynika, ze doswiadczenie przedstawione do oceny w ramach ww. kryterium
oceny ofert nie moze pokrywaé sie z doswiadczeniem przedstawionym na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu, gdyz punktowane doswiadczenie musi by¢ doswiadczeniem
dodatkowym. Zamawiajgcy podkreslit powyzsze, wskazujgc w pkt 49., ppkt 2. SIWZ, ze: ,Na
wykazie nalezy podac¢ doswiadczenie oséb wynikajgce z pkt.16 pkt.2).b) SIWZ oraz z pkt.45
pkt.3) SIWZ. Zasady oceny ofert wg kryteriow.” Zatem Zamawiajgcy doswiadczenie do oceny
w ramach ww. kryterium oceny ofert oraz doswiadczenie na potwierdzenie spetniania
warunku udziatu uznaje za osobne i roztgczne.

2. W odpowiedzi na wezwanie 4 maja 2021 r., wystosowane na podstawie art. 26 ust. 1
ustawy Pzp, Konsorcjum NDI przedstawito wykaz osob, w ktérym zamiescito dwie kolumny:
nr 4 — ,Kwalifikacje zawodowe, uprawnienia budowlane - w branzy (specjalnosci) wydane
przez ......... kiedy - poda¢ dd,mm,rr. Doswiadczenie wraz z podaniem nazw inwestycji,
nazw inwestora, terminem ich realizacji oraz petniong funkcjg w zakresie i na potwierdzenie
spetnienia minimalnych warunkéw udzialu w postepowaniu. Wyksztatlcenie w zakresie i na
potwierdzenie spetnienia minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu”;

nr 5 — ,Dodwiadczenie podlegajgce ocenie w kryterium Dos$wiadczenie oséb (DO) z
podaniem nazwy inwestycji, hazw inwestora, terminu realizacji (od — do) oraz petniong
funkcjg na potwierdzenie wykazanego w ofercie doswiadczenia podlegajgcego ocenie,
wartosci”. Ponadto w wykazie osob na stanowisko Kierownika budowy konsorcjum NDI
wskazato pana M. H., opisujgc jego doswiadczenie w nastepujgcy sposob:

- w kolumnie nr 4: ,Doswiadczenie m.in. na nastepujgcych inwestycjach: Petniona funkcja:
Kierownik budowy Okres: 07.2013-10.2015 Inwestor: Centrum Bankowo-Finansowe Nowy
Swiat S.A. w Warszawie Nazwa inwestycji: Budowa Centrum Bankowo-Finansowego Nowy
Swiat w Warszawie, warto$¢ rob6t 79 000 000 zt brutto, Petniona funkcja: Kierownik budowy
Okres: 06.2010-07.2013 Inwestor: Jeronimo Martins Dystrybucja S.A. w Warszawie Budowa
budynku biurowego Jeronimo Martins w Warszawie, warto$¢ robét 64 327 770 zt brutto”

- w kolumnie nr 5: ,Petniona funkcja: Kierownik budowy Okres: 06.2010-07.2013 Inwestor:
Jeronimo Martins Dystrybucja S.A. Nazwa inwestycji: Budowa budynku biurowego Jeronimo
Martins Dystrybucja w Warszawie, wartos¢ robét 64 327 770 zt brutto”

Jak wynika, Konsorcjum NDI na potwierdzenie spetnienia minimalnych warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz jako doswiadczenie podlegajgce ocenie w kryterium ,Doswiadczenie
0sOb” wskazato doktadnie to samo doswiadczenie, dotyczgce tej samej inwestycji, tj.:
Budowa budynku biurowego Jeronimo Martins Dystrybucja w Warszawie. W formularzu
oferty (sporzadzonym wg. Zat nr 1 do SIWZ) Konsorcjum NDI réowniez wskazato jako
doswiadczenie Kierownika budowy / Kierownika robét budowlanych, podlegajace ocenie w
kryterium ,Doswiadczenie oséb”, doswiadczenie dotyczgce ww. inwestycji Jeronimo Martins

Dystrybucja w Warszawie. Nie budzi watpliwosci, ze doswiadczenie dotyczgce ww.
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inwestycji zostato wskazane jako podlegajgce ocenie w kryterium ,Doswiadczenie osob”.
Skoro tak, to stosownie do przytoczonych powyzej postanowien SIWZ doswiadczenie to nie
moze by¢ brane pod uwage przy ocenie spetniania warunku dotyczgcego Kierownika
budowy, gdyz doswiadczenie przedstawione w ramach kryterium oceny nie moze pokrywac
sie z doswiadczeniem przedstawionym na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
(punktowane doswiadczenie musi by¢ doswiadczeniem dodatkowym). W rezultacie przy
ocenie spetniania warunku dotyczgcego Kierownika budowy mozna uwzgledni¢ tylko i
wytgcznie pozostate doswiadczenie dla pana M. H. w wykazie osdb, tj.: Kierownik budowy,
07.2013-10.2015, Centrum Bankowo-Finansowe Nowy Swiat S.A. w Warszawie, Budowa
Centrum Bankowo-Finansowego Nowy Swiat w Warszawie, warto$é robét 79 000 000 zt
brutto”.

Powyzszy opis doswiadczenia pana M. H. potwierdza, ze spetnia on warunek dotyczacy
doswiadczenia w petnieniu funkcji kierownika budowy przy budowie co najmniej jednego
zakonczonego obiektu kubaturowego o wartosci robét budowlanych minimum 70.000.000,00
zt brutto. Natomiast powyzszy opis doswiadczenia nie potwierdza, ze pan M. H. posiada
wymagane w warunku co najmniej piecioletnie doswiadczenie podczas petnienia funkciji
kierownika budowy. Jak wynika z podanego w wykazie okresu realizacji ww. inwestycji
(07.2013-10.2015) okres ten wynosit maksymalnie 2 lata i 4 miesigce, czyli dat panu M. H.
doswiadczenie ponad dwa razy krotsze niz wymagane przez Zamawiajgcego w warunku co
najmniej piecioletnie doswiadczenie. W rezultacie nie sposdb uznaé, ze Konsorcjum NDI
wykazato, iz dysponuje Kierownikiem budowy z co najmniej piecioletnim doswiadczeniem
podczas petnienia funkcji kierownika budowy.

W Czesci lll -pkt 16. ppkt 2) lit. b) SIWZ Zamawiajgcy zamiescit nastepujace pouczenie:
,Uwaga 2  Wymodg posiadania 5 letniego doswiadczenia dla os6b, ktore bedg wykonywac
zamowienie weryfikowany bedzie na etapie oceny spetniania warunkdéw udziatu w
postepowaniu w stosunku do wykonawcy, ktéry ztozyt oferte najkorzystniejszg. W ofercie
wykonawca oswiadcza, ze osoby ktorymi dysponuje posiadajg 5 letnie doswiadczenie.
Poprzez 5 letnie doswiadczenie Zamawiajgcy rozumie okres faktycznie petnionej funkciji
odpowiednio kierownika budowy Ilub kierownika robdét specjalnosci, w ktérej posiada
uprawnienia i na wykazie oséb podany w miesigcach.”

Z powyzszego wynika, ze o ile w ofercie wykonawca mogt sie ograniczyé do oswiadczenia,
ze kierownik budowy posiada wymagane 5 letnie doswiadczenie, o tyle w wykazie os6b dla
kierownika budowy wykonawca powinien poda¢ okresy faktycznie petnionej funkciji
kierownika budowy w miesigcach. Konsorcjum NDI odnosnie pana H. podato dwa takie
okresy, przy czym okres dotyczacy inwestycji ,Budowa budynku biurowego Jeronimo Martins

Dystrybucja w Warszawie” nie moze by¢ wziety pod uwage z przyczyn wskazanych powyzej,



natomiast okres dotyczagcy inwestycji ,Budowa Centrum Bankowo-Finansowego Nowy Swiat
w Warszawie” jest za krotki.

3. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktéry nie
wykazat spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu lub nie wykazat braku podstaw
wykluczenia. Wykonawca ma wykaza¢ spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a jezeli tego
nie uczyni, podlega wykluczeniu. Zamawiajgcy nie moze sie domyslac czy przypuszczag, ze
wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu lub nie podlega wykluczeniu.
Konsorcjum NDI nie wykazato spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. nie
wykazato, iz dysponuje Kierownikiem budowy z co najmniej piecioletnim do$wiadczeniem
podczas petnienia funkcji kierownika budowy, ze wzgledow przedstawionych powyzej.

4. Zamawiajgcy, przed wykluczeniem Konsorcjum NDI z postepowania, powinien wezwac
Konsorcjum NDI na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia oswiadczen i dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunku.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 91 ust. 1 stanowi konsekwencje zarzutow
powyzej. Zamawiajgcy powinien wezwac¢ Konsorcjum do uzupetnienia oswiadczen i
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu i w razie braku skutecznego
uzupetnienia ww. oswiadczen i dokumentéw wykluczy¢ Konsorcjum.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 w zw. z art. 24 ust. 4
ustawy Pzp zostat postawiony z ostroznosci procesowej. Postanowienia SIWZ nie
pozostawiajg watpliwosci, ze doswiadczenie przedstawione do oceny w ramach kryterium
oceny ofert nie moze pokrywaé sie z doswiadczeniem przedstawionym na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu, gdyz punktowane doswiadczenie musi by¢ doswiadczeniem
dodatkowym. Gdyby jednak Izba uznata, ze to samo doswiadczenie moze byc¢
przedstawione na potwierdzenie spetnienia minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz jako doswiadczenie podlegajgce ocenie w ramach ww. kryterium i Zze tym samym
doswiadczenie pana M. H. dotyczace inwestycji: ,Budowa budynku biurowego Jeronimo
Martins Dystrybucja w Warszawie” powinno by¢ wziete pod uwage takze przy ocenie
spetnienia minimalnych warunkéw udziatu, Odwotujagcy wskazuje, ze Zamawiajgcy w
odniesieniu do osoby Kierownika budowy wymagat, aby legitymowata sie co najmnigj
piecioletnim doswiadczeniem podczas petnienia funkcji kierownika budowy. Konsorcjum NDI
w zlozonym wykazie oséb, w kolumnie 4 dotyczgcej doswiadczenia na potwierdzenie
spetnienia minimalnych warunkoéw udziatu w postepowaniu, dla pana M. H. wskazato dwie
inwestycje, w ramach ktérych petnit on funkcje kierownika budowy, tj.: - ,Budowa Centrum
Bankowo-Finansowego Nowy Swiat w Warszawie” z okresem realizacji: 07.2013-10.2015,
czyli 2 lata i 4 miesigce oraz ,Budowa budynku biurowego Jeronimo Martins w Warszawie” z

okresem realizacji: 06.2010-07.2013, czyli 3 lata i 2 miesigce.



Wskazane okresy tgcznie potwierdzajg min. piecioletnie doswiadczenie petnienia funkcji
kierownika budowy. Na tej podstawie Zamawiajgcy uznat, ze Konsorcjum NDI spetnia
warunek, tj. dysponuje Kierownikiem budowy z co najmniej piecioletnim doswiadczeniem
podczas petnienia funkcji kierownika budowy. Tymczasem jak wynika z powszechnie
dostepnych informacji na temat inwestycji ,Jeronimo Martins Dystrybucja w Warszawie”
okres jej realizacji byt inny, krétszy niz wskazano w wykazie, gdyz w rzeczywistosci trwat
zaledwie od lipca 2010 r. do marca 2012 r., a zatem nie dtuzej niz 1 rok i 9 miesiecy.
Informacje przedstawione w wykazie osd6b sg w tym zakresie niezgodne z prawdag i
wprowadzajg w btad.

Rzeczywisty, tgczny okres realizacji inwestycji wskazanych w wykazie wynosi bowiem: 2 lata
i4dmce+ 1roki9 mcy= 4latai1 mc, czyli niewatpliwie mniej niz wymagane w warunku
min. 5 lat. Nie jest przy tym mozliwe, aby pan M. H. nabyt wymagane w warunku
doswiadczenie podczas petnienia funkcji kierownika budowy w okresie diuzszym niz
faktyczny okres realizacji inwestycji wskazanej w wykazie, np. przed rozpoczeciem inwestycji
po jej zakonczeniu. Konsorcjum NDI przedstawito informacje nieprawdziwe, tj. niezgodne z
obiektywnie istniejgcg rzeczywistoscig i wprowadzito Zamawiajgcego w btad. Zamawiajgcy
na podstawie nieprawdziwych informacji uznat (podjat decyzje), ze Konsorcjum NDI spetnia
warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy dysponowania osobami i ze tym samym nie
podlega wykluczeniu z postepowania. 4. W wyniku przedstawienia informacji w wykazie
0sOb Zamawiajgcy pozostawat w btednym przekonaniu co do spetnienia przez Konsorcjum
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami, pomimo iz w
rzeczywistosci tego warunku nie spetnia. Okolicznosci sprawy nie pozostawiajg watpliwosci,
ze Konsorcjum dziatato w warunkach razgcego niedbalstwa, nie zachowujgc starannosci i w
zaden sposob nie weryfikujgc prawdziwosci informacji podanych w wykazie osdb. Razgce
niedbalstwo jest oczywiste, zwtaszcza biorgc pod uwage to, ze weryfikacja prawdziwos$ci
informacji podanych w wykazie oséb nie nastreczata trudnosci, a Konsorcjum peing
Swiadomos¢ tego, ze wykonawcy muszg sprawdzac¢ prawdziwos$¢ informacji, ktére chcag
poda¢ Zamawiajgcemu. Konsorcjum NDI dopuscito sie razgcego niedbalstwa. Btad, w ktory
zostat wprowadzony Zamawiajgcy, dotyczy informacji co do spetniania warunkoéw udziatu w
postepowaniu. Sktadajgc nieprawdziwe informacje Konsorcjum chciato przekonaé
Zamawiajgcego, ze speitnia warunek dotyczacy dysponowania osobami i tym samym unikngé
wykluczenia z postepowania z powodu niewykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu (art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp). Zachowanie Konsorcjum wypetnia tez
przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, wobec co najmniej niedbalstwa. Z tego
wzgledu, w razie uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 24 ust. 1

pkt 16 lub 17 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, ewentualne wezwanie



Konsorcjum NDI do uzupetnienia wykazu oséb nie wchodzi w rachube. Takie uzupetnienie

prowadzitoby bowiem wiasnie do zastgpienia informacji nieprawdziwych innymi informacjami.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy stwierdzit, co nastepuje.

Odwotanie jest wnoszone wobec, zdaniem Odwotujgcego, niezgodnych z przepisami ustawy
czynnosci Zamawiajgcego podjetych oraz zaniechanych w postepowaniu, tj. od: czynnosci
wyboru oferty ztozonej przez ,Konsorcjum NDI” jako najkorzystniejszej oferty, czynnosci
badania i oceny oferty ztozonej przez Konsorcjum NDI, zaniechania czynnosci wezwania
Konsorcjum NDI do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy pzp z dnia 29 stycznia
2004 r., zaniechania czynnosci wykluczenia Konsorcjum NDI z postepowania i zaniechania
czynnosci uznania oferty Konsorcjum NDI za odrzucong, zaniechania dokonania wyboru
oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;j.

Po analizie zarzutéw, zdaniem Zamawiajgcego, odwotanie winno zostaé¢ oddalone.
Uzasadnienie

|. Zarzuty okreslonych w pkt 1 2

W odpowiedzi na wezwanie z 4 maja 2021r. wystosowane na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy
Pzp, Konsorcjum NDI przedstawito wykaz oséb, a wskazany przez konsorcjum NDI jako
Kierownik budowy pan M. H. spetnia warunki udziatu w postepowaniu i posiada:

1) uprawnienia do wykonywania samodzielnych funkcji w budownictwie tj. do kierowania
robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci konstrukcyjnobudowlanej nr
WAM/0079/0WOK/06 z dnia 14.12.2006 r., wydane przez Warminsko-Mazurskg Okregowg
Izbe Inzynieréw Budownictwa w Olsztynie:

2) co najmniej piecioletnie doswiadczenie podczas petnienia funkcji kierownika budowy (
od 06.2010 do 10.2015 r.) na potwierdzenie tego na wykazie zostaty wskazane inwestycje:

a) Petniona funkcja: Kierownik budowy, okres: 07.2013-10.2015, Inwestor: Centrum
Bankowo-Finansowe ,Nowy Swiat” S.A. w Warszawie, Nazwa inwestycji: Budowa Centrum
Bankowo-finansowego ,Nowy Swiat” w Warszawie, warto$¢ robdt 79 000 000 zt brutto

b) Petniona funkcja: Kierownik budowy, okres: 06.2010-07.2013, Inwestor: Jeronimo
Martins Dystrybucja S.A. w Warszawie, Nazwa inwestycji: Budowa budynku biurowego
Jeronimo Martins Dystrybucja w Warszawie, warto$¢ robét 64 327 770 zt brutto

3) doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy przy budowie co najmniej
jednego zakohczonego obiektu kubaturowego o wartosci robot budowlanych minimum
70.000.000,00 zt brutto. Na wykazie zostata wskazana inwestycja:

a) Petniona funkcja: Kierownik budowy, okres: 07.2013-10.2015, Inwestor: Centrum
Bankowo-Finansowe ,Nowy swiat” S.A. w Warszawie, Nazwa inwestycji: Budowa Centrum

Bankowo-Finansowego ,Nowy Swiat" w Warszawie, warto$é robét 79 000 000 zt brutto.



W pkt 45 ppkt 3) SIWZ Zamawiajgcy opisat sposob oceny ofert w ramach ww.
kryterium w nastepujacy sposéb (w zakresie dotyczgcym Kierownika budowy):
,D0 poréwnania i oceny ofert w kryterium Dos$wiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji
zamowienia stosowana bedzie ponizsza zasada.
- 60 punktéw (przemnozonych przez znaczenie kryterium 20% = 12 pkt) jesli dysponuje
osobg posiadajgcg uprawnienia budowlane do wykonywania samodzielnych funkcji w
budownictwie w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, bez ograniczen, ktéra posiada min.
5-cio letnie doswiadczenie zawodowe zwigzane z uzyskanymi uprawnieniami oraz
dodatkowo doswiadczenie (oprocz doswiadczenia wymaganego wg SIWZ) w realizacji jako
kierownik budowy jednej inwestycji polegajgcej na budowie obiektu kubaturowego o wartosci
nie mniejszej niz 35.000.000,00 zt brutto”.
Konsorcjum NDI na druku oferty oraz na wykazie oséb w kolumnie 5, wskazato jako
doswiadczenie podlegajgce ocenie w kryterium ,Doswiadczenie osob” (DO) to samo
doswiadczenie p. M. H., podanego w kolumnie 4 wykazu, a uzyskane na inwestycji:
Petniona funkcja: Kierownik budowy Okres: 06.2010-07.2013, Inwestor: Jeronimo Martins
Dystrybucja S.A. w Warszawie, Nazwa inwestycji: Budowa budynku biurowego Jeronimo
Martins Dystrybucja w Warszawie, wartos¢ robét 64 327 770 zt brutto
Warunkiem udziatu w postepowaniu byto, aby wykonawca dysponowat kierownikiem
budowy, ktéry posiada doswiadczenie w prowadzeniu jako kierownik budowy tylko jednej
inwestycji polegajgcej na realizacji obiektu kubaturowego. Za doswiadczenie na nastepnej
duzej inwestycji zwigzanej z budowg obiektu kubaturowego, zgodnie z kryterium oceny
oferty, punkty mogt otrzymac tylko ten wykonawca, ktérego kierownik posiadat wieksze (niz
wskazane w warunku) doswiadczenie w petnienia roli kierownika budowy przy inwestycji
dotyczacej obiektu kubaturowego, stanowi o tym zapis SIWZ dotyczgcy przyznawania
punktow:
,oraz dodatkowo doswiadczenie (oprécz doswiadczenia wymaganego wg SIWZ) w
realizacji jako kierownik budowy jednej inwestycji polegajacej na budowie obiektu
kubaturowego o wartosci nie mniejszej niz 35.000.00000 zt brutto”.
Zamawiajgcy nie wskazat Zadnych szczegdlnych uwarunkowah w zakresie oceny
piecioletniego doswiadczenia, wiec nie ma podstaw do twierdzenia, ze pan H. go nie
posiada. Zdaniem Zamawiajgcego wskazanie inwestycji, ktéra zostata wskazana do
obliczenia wymaganego piecioletniego letniego do$wiadczenia nie wyklucza (na podstawie
zapiséw SIWZ) wskazania jej réwniez jako dodatkowego doswiadczenia przy realizacji
obiektu kubaturowego, za ktére Zamawiajgcy przyznawat punkty w kryterium oceny ofert.
Zdaniem Zamawiajgcego wybrany wykonawca rozumiat zapisy SIWZ dotyczgce oceniania

dodatkowego doswiadczenia w kryterium oceny ofert zgodnie z intencjg Zamawiajgcego, ale
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inaczej niz to przedstawia w odwotaniu Odwotujgcy. W zwigzku z tym uzasadniona jest taka
interpretacja zapiséw, ktéra korzystniejsza jest dla kazdego z wykonawcow.

Il. Zarzut okreslony w pkt 3 stanowi konsekwencje zarzutdéw w pkt 1 odwotania, wiec rowniez,
zdaniem Zamawiajgcego, podlega oddaleniu.

lll. Zarzut okreslony w pkt 4 Odwoltujgcy (powotujgc sie na powszechnie dostepne
informacje), zarzuca ze okres realizacji inwestycji ,Budowa budynku biurowego Jeronimo
Martins Dystrybucja w Warszawie” byt znacznie krotszy, niz to wskazano w wykazie osob,
gdyz w rzeczywistosci trwat od lipca 2010 r. do marca 2012 r., a zatem nie dtuzej niz 1 rok i 9
miesiecy.

Tym samym zdaniem Odwotujgcego ,informacje przedstawione przez Konsorcjum NDI w
wykazie os6b sg w tym zakresie niezgodne z prawdg i wprowadzajg w btad, gdyz w
rzeczywistosci w ramach wskazanych tam inwestycji pan M. H. nie nabyt i nie mégt naby¢
wymaganego w warunku co najmniej piecioletniego doswiadczenia podczas petnienia funkciji
kierownika budowy”.

Zamawiajacy pismem z 19 lipca 2021 r. zwrdcit sie do firmy NDI o wyjasnienie, jaki jest
faktyczny okres realizacji inwestycji ,Budowa budynku biurowego Jeronimo Martins
Dystrybucja w Warszawie”. NDI wyjasnito min.:

»(-..) Wykonawca wyjasnia, iz wskazana przez Wykonawce w Wykazie osob ilos¢ miesiecy w
pkt 2 Wykazu oso6b i inwestycja wskazana jako druga dla kierownika budowy - tj. ,Okres:
06.2010 — 07.2013” - jest okresem, w ktéorym Pan M. H. faktycznie pemit funkcje kierownika
budowy, a co za tym idzie, nabywat wymagane przez Zamawiajgcego w SIWZ
doswiadczenie. Poniewaz do lipca 2013 r. prowadzono prace w ramach inwestycji pn.
,Budowa budynku biurowego Jeronimo Martins Dystrybucja w Warszawie”, ktére byty przez
p. H. nadzorowane. Do ww. terminu wykonywano, miedzy innymi: zmiany w zakresie
instalacji w tym przebudowe instalacji wentylacji, zmiany aranzacyjne oraz prace
wykonczeniowe, jak rowniez byty usuwane usterki. Wszystkie te prace byly wykonywane na
zlecenie inwestora po marcu 2012 r., kiedy budynek byt juz czesciowo uzytkowany przez
inwestora. Ww. prace finalnie zakonczyty sie w dacie wskazanej przez Wykonawce, a z
obiektywnych przestanek wymagaty obecnosci kierownika budowy. Na potwierdzenie
powyzszego stanu faktycznego, Wykonawca przekazuje oswiadczenie Pana M. H. z 20 lipca
2021 r. Faktyczny okres realizacji inwestycji pn.: ,Budowa budynku biurowego Jeronimo
Martins Dystrybucja w Warszawie” jest taki jak Wykonawca wskazat w Wykazie oséb. "
Konsorcjum NDI wykazato, iz pan H. posiada fgcznie 6 lat i 5 miesiecy doswiadczenia w
petnieniu funkcji kierownika budowy i tym samym posiada wymagane 5-letnie doswiadczenie
okreslone w SIWZ. Z wyjasnien wynika, ze pan M. H. petnit rowniez funkcje kierownika

budowy w ramach innej nie podanej w wykazie Inwestycji przy ul. Wolskiej/Skierniewickiej w
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Dzielnicy Wola m.st Warszawy” realizowanej od 08.2016 r. do 07.2017 r., co daje 12

dodatkowych miesiecy doswiadczenia w ramach ww. inwestyciji.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosito
konsorcjum NDI S.A. z siedzibg w Spocie i NDI Sopot S.A. z siedzibg w Sopocie wnoszgc o
oddalenie odwotania.

W obszernym stanowisku pisemnym wskazat m.in., co nastepuje.

Analiza warunku udziatu prowadzi do wniosku, ze Zamawiajagcy wymagat, aby osoba
skierowana na stanowisko kierownika budowy legitymowata sie nastepujgcymi przymiotami:
posiadata uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen; posiadata 5 letnie doswiadczenie w petnieniu
funkgcji kierownika budowy; posiadata doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy
przy budowie co najmniej jednego zakonczonego obiektu kubaturowego o wartosci robét
budowlanych min. 70 000 000,00 zt brutto.

Doswiadczenie kierownika budowy stanowito jednocze$nie kryterium oceny ofert, ktére
opisano w pkt 45 ppkt 3) SIWZ.

Celem spetnienia warunku udziatu oraz uzyskania dodatkowych punktéw w ramach
kryterium oceny ofert, Przystepujgcy na stanowisko kierownika budowy przedstawit p. M. H.,
ktéry posiada odpowiednie uprawnienia oraz wymagane doswiadczenie. W wykazie osob
skierowanych do realizacji zamoéwienia (,Wykaz”), w rubryce dot. spetnienia warunku udziatu
przedstawiono do oceny doswiadczenia p. H. dwie inwestycje (tres¢ niesporna przytoczona
takze w odwotaniu). :

Z kolei w rubryce zwigzanej z doswiadczeniem przedstawianym w ramach kryterium oceny
ofert (dodatkowym doswiadczeniem w realizacji inwestycji polegajgcej na budowie obiektu
kubaturowego o wartosci nie mniejszej niz 35 000 000,00 zt brutto), Przystepujgcy
przedstawit inwestycje: Jeronimo Martins Dystrybucja S.A. w Warszawie tozsamg z ww.
Zarzuty odwotania sprowadzajg sie do ustalenia znaczenia, jakie Zamawiajgcy nadat tresci
kryterium oceny ofert w czesci nastepujgcej po stowie ,dodatkowo” uzytym w pkt 45 ppkt 3)
SIWZ. W pierwszej kolejnosci Przystepujacy odnosi sie do, powigzanej z kryterium, tresci
warunku udziatu. Zgodnie z brzmieniem warunku udziatu, Zamawiajgcy oczekiwat od osoby
kierownika budowy 5-cio letniego doswiadczenia w petnieniu tej funkcji. W zakresie
doswiadczeh zdobytych przy realizacji konkretnej inwestycji - wymog Zamawiajgcego
sprowadzat sie do wykazania doswiadczenia przy budowie obiektu kubaturowego o wartosci
min. 70 000 000,00 zt brutto. Dla spetnienia warunku udziatu niezbedne (a jednoczes$nie
wystarczajgce) jest przedstawienie jednego zadania, ktére spetni wymagania dotyczace
parametrow budowanego obiektu (obiekt kubaturowy o okre$lonej wartosci robét). Tresé

warunku udziatu nie wskazuje natomiast, by piecioletnie doswiadczenie kierownika budowy
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musiato by¢é zdobywane w ramach kierowania pracami przy zadaniach o okreslonych
parametrach (np. w zakresie wartosci inwestycji). Wykonawcy mieli swobode w wykazywaniu
skompletowania przez kierownika budowy piecioletniego doswiadczenia oczywiscie na
stanowisku kierownika budowy. Zamawiajgcy nie wprowadzit w tym zakresie zadnych innych
ograniczen, co oznacza, ze wykonawcy mogli do tego piecioletniego doswiadczenia zalicza¢
to zdobyte w ramach inwestycji spetniajgcej wymogi w zakresie kubatury i wartosci, lecz nie
byto to narzuconym obowigzkiem.

Zamawiajgcego interesowato przedstawienie doswiadczenia w realizacji zadania o
okreslonych parametrach. Zrédtem dodatkowych punktéw nie bytlo wiec wykazanie sie
dluzszym niz piecioletnie okresem doswiadczenia. Zamawiajgcy w tresci kryterium oceny
ofert nie wymaga od wykonawcow przedstawienia dluzszego okresu doswiadczenia
kierownika budowy — tj. wykraczajgcego poza 5-cio letnig rame czasowg okreslong w
warunku udziatu w Postepowaniu. Skoro zatem bazg uzyskania dodatkowych punktow jest
niezmiennie (analogicznie jak w warunku) 5-cio letnie doswiadczenie na stanowisku
kierownika budowy, ktore jednoczesnie stanowi podstawe spetnienia warunku udziatu w
Postepowaniu, to nielogicznym jest, dokonywanie niewyartykutowanej w SIWZ wyktadni,
zgodnie z ktorg, wykonawcy celem uzyskania dodatkowych punktéw w ramach kryterium
oceny ofert, zobligowani byli do przedstawienia diuzszego doswiadczenia, wykraczajgcego
poza postawione 5-cio letnie minimum doswiadczenia.

A zatem - tres¢ kryterium oceny ofert ujeta po stowie ,dodatkowo” powinna by¢ rozumiana
jako doswiadczenie przy realizacji inwestycji kubaturowej o okreslonej wartosci. Oznacza to,
ze inwestycja wykazywana na potrzeby kryterium musi by¢ ,dodatkowa” wzgledem
kubaturowej inwestycji o okreSlonej wartosci wymienionej w warunku, a nie wzgledem
inwestycji stuzgcych jedynie wykazaniu 5cio letniego doswiadczenia na stanowisku
kierownika budowy.

W opinii Przystepujgcego literalna wyktadnia postanowien SIWZ pozwala na jednoznaczne
ustalenie intencji Zamawiajgcego. Przystepujacy przedstawit. porownanie tresci SIWZ oraz
hipotetycznej tresci, ktorej zaistnienie uzasadniatoby zarzut postawiony przez Odwotujgcego:
Dokonujgc interpretacji, ktérg przedstawia Odwotujgcy, doszioby do ograniczenia
konkurencji, tj. ograniczenia mozliwosci przedstawienia przez wykonawcow na stanowisko
kierownika budowy oséb o prawidtowym i wystarczajgcym doswiadczeniu, ktdrych caty
dorobek zawodowy zdobyty zostat przy udziale tylko i wytgcznie obiektéw kubaturowych o
okreslonych przez Zamawiajgcego parametrach (w tym znacznych wartosciach). Przyjmujgc
koncepcje Odwotujgcego wykonawcy nie mogliby wykazaé spetnienia warunku udziatu i
uzyskaé¢ dodatkowych punktéw przedstawiajgc osoby, ktore tytutem przyktadu, zrealizowaty
jako kierownik budowy 5 inwestycji (kazdg trwajgca np. rok, przez co spetniony zostatby

wymog 5-cio letniego doswiadczenia), a ktére to inwestycje samodzielnie odpowiadatyby
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wskazanym parametrom - budowie obiektu kubaturowego o wartosci min. 70 000 000,00 zt
brutto (lub 1 inwestycje o wartosci min. 70 000 000,00 zt a pozostate 4 - o wartosci np. 40 -
50 min zt brutto). W przedstawionej przez Odwotujgcego interpretacji postanowien SIWZ
wykonawca nie mogtby wowczas wykazac¢ jednej z takich inwestycji celem uzyskania
dodatkowych punktéw, bowiem, w przekonaniu Odwotujgcego, wszystkie takie zadanie
statyby sie nieaktualne pod katem kryterium oceny ofert, mimo iz dowodzg posiadania 5-cio
letniego doswiadczenia na stanowisku kierownika budowy oraz posiadania doswiadczenia w
realizacji odpowiednich obiektéw kubaturowych. W efekcie, kierownik budowy posiadajgcy
znacznie szersze niz wymagane w SIWZ doswiadczenie, nie spetniatby wymogdéw
Zamawiajgcego.

Przedstawiona przez Przystepujgcego wyktadnia postanowien SIWZ jest zgodna z literalnym
brzmieniem. Wyktadnia celowosciowa i systemowa réwniez potwierdzajg, iz interpretacja
zapiséw SIWZ dokonana przez Odwotujgcego jest btedna. Przedmiot zamodwienia ma by¢
zrealizowany w krotszym okresie niz 5 lat - wynosi 36 miesiecy. Ostatecznym dowodem
potwierdzajacym wadliwo$¢ interpretacji Odwotujgcego jest tresé formularza ofertowego.
Zamawiajgcy wymagat podania informacji w nim innych niz sktadane na potrzeby wykazania
warunkow udziatu (w formularzu ofertowym nalezato podaé informacje niezbedne z
perspektywy kryterium oceny ofert). Zamawiajacy w tym dokumencie uzyt sformutowania
identycznego z tym, jakie znalazto sie w SIWZ w pkt. 45 ppkt 3 (w oparciu, o ktore
Odwotujgcy postawit swoje zarzuty):

O tym jak nalezy rozumiec¢ ten fragment (a w szczegdélnosci stowo ,dodatkowo" i tres¢ ujeta
po nim) $wiadczy dalsza czes¢ Formularza ofertowego: ,doswiadczenie w realizacji jako
Kierownik budowy jednej inwestycji polegajgcej na budowie obiektu kubaturowego o
wartosci nie mniejszej niz 35.000.000,00 zt brutto”. Ponizej Zamawiajgcy poprosit o
szczegOty tej inwestycji, zgdajgc podania jej nazwy, miejsca oraz wartosci. Zamawiajgcy nie
wymagat wskazania okresu trwania tej inwestycji. A zatem, moéwigc o ,dodatkowym”
doswiadczeniu miat na mysli jedynie inwestycje kubaturowg o wartosci min. 35 min zt. Bez
znaczenia jest natomiast w jaki sposob wykonawca wykazat pigcioletnie doswiadczenie (a w
szczegolnosci czy ta inwestycja zostata w tym celu wykorzystana). Przystepujgcy stoi na
stanowisku, ze prezentowana wyktadnia jest jedyng prawidlowg i za niedopuszczalne
traktuje sie zawezajgce uszczegdtowienie tresci warunku czy kryterium oceny ofert w ramach
wyktadni celowosciowej postanowien siwz podczas badania i oceny ofert w celu
doprowadzenia do wyeliminowania wykonawcy z ubiegania si¢ o zamdwienie publiczne 20.
Prezentowang przez Odwotujgcego interpretacje warunku udziatu i kryterium oceny ofert
nalezy uznaé¢ za wprowadzajgcg wymaganie niewyrazone wprost w dokumentach.

Nawet jesli przyjaé, ze sposoéb interpretacji Odwoltujgcego, to Przystepujgcy posiada w

dalszym ciggu odpowiednie doswiadczenie, ktéra pozwala mu spetni¢ warunek udziatu oraz
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uzyskac dodatkowe punkty w ramach kryterium ocen ofert. W wyjasnieniach z 23 lipca 2021
r. skierowanych do Zamawiajgcego wskazat, ze p. H. posiada takze doswiadczenie jako
kierownik budowy przy realizacji zadania pn.: ,Etap Il. Zespdt zabudowy mieszkaniowej i
ustugowej wraz z garazem podziemnym i infrastrukturg techniczng oraz przebudowa
istniejgcego budynku biurowoadministracyjnego ul. Skierniewicka 36 na funkcje ustugowo-
handlowg na dziatce ew. nr 26 (kubatura) przy ul. Wolskiej/Skierniewickiej w Dzielnicy Wola
m.st Warszawy", co nie tylko pozwala wydtuzy¢ okres doswiadczenia, jak rowniez odrebnie
przedstawi¢ dodatkowe zadania celem spetnienia wymaganych kryteriéw oceny ofert.
Przystepujgcy zwraca uwage, ze przy opisie warunkéw udziatlu w Postepowaniu w pkt 16
ppkt 2) lit. b) ,Uwaga 2" Zamawiajgcy wskazat, ze odnosnie przedstawianego doswiadczenia
kadry wykonawcy poprzez 5-letnie doswiadczenie Zamawiajgcy rozumie okres faktycznie
petnionej funkgji kierownika budowy lub kierownika rob6t branzowych.

Wymaog posiadania 5 letniego doswiadczenia dla osoéb, ktére bedg wykonywaé zamdwienie
weryfikowany bedzie na etapie oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w
stosunku do wykonawcy, ktéry ztozyt oferte najkorzystniejszg. W ofercie wykonawca
oswiadcza, ze osoby ktérymi dysonuje posiadajg 5 letnie doswiadczenie. Poprzez ,5 letnie
doswiadczenie" Zamawiajgcy rozumie okres faktycznie petnionej funkcji odpowiednio
kierownika budowy i na wykazie oséb podany w miesigcach. Zamawiajacy w SIWZ nie
wskazat jak okres ten ma zosta¢ wyliczony, jakie daty nalezy uznaé za graniczne. SIWZ w
odniesieniu do doswiadczenia kadry wykonawcy nie precyzuje tez czy za zakonczenie
nabywania doswiadczenia nalezy na przyktad przyjgé wpis do dziennika budowy,
zakonczenie procedury odbiorowej czy tez inny moment. Zamawiajgcy wyraznie jednak
przyjat w SIWZ, ze poprzez doswiadczenie rozumie okres faktycznie petnionej funkcji. Z tych
wzgledow, Przystepujgcy byt uprawniony przyjac, ze Zamawiajgcy oczekuje przedstawienia
realnie zdobytego doswiadczenia. Ustalenie realnosci czynnosci danej osoby jako kierownika
budowy zalezy od indywidulanego stanu faktycznego przebiegu robét i catej realizacii
inwestycji. "8 Juz zatem pobiezna analiza wszystkich wymogow Zamawiajgcego zwigzanych
z oceng doswiadczenia kadry wykonawcy pozwala jednoznacznie przyjgcC, ze intencjg
Zamawiajgcego bylo wiasnie odniesienie sie do okresu faktycznie nabywanego
doswiadczenia, a nie okresu wyznaczanego przez okreslone zdarzenia nastepujace w toku
realizacji inwestycji budowlanej (np. wydania pozwolenia na uzytkowanie). Nawet jesli
mozliwa byta odmienna interpretacja postanowien zwigzanych z obliczeniem doswiadczenia
kadry, to =z literalnej wyktadni postanowien wynika, Zze Zamawiajgcy oczekiwat
przedstawienia osoby legitymujgcej sie realnie zdobytym doswiadczeniem.

Skoro w analizowanym przypadku mozliwa byta odmienna interpretacjia wymogdéw w
zakresie obliczenia doswiadczenia kadry wykonawcy, to niemozliwym jest jednoznaczne

przyjecie, ze Przystepujgcy swoim zachowaniem dopuscit sie wprowadzenia w btad.
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Przystepujacy pismem z 19 lipca 2021 r. otrzymat wezwanie do wyjasnien, zwigzanych z
doswiadczeniem p. H. . W ramach wyjasnien zwrdcit uwage na tre$¢ SIWZ, ktére wprost
odwolujg sie do faktycznie zdobytego doswiadczenia, a nie doswiadczenia ktére poparte
miatoby by¢ okreslonym zdarzeniem czy czynnoscia. Przystepujgcy wskazuje ze p. H. pehit
funkcje kierownika budowy po marcu 2012 roku. Wszystkie dodatkowe roboty, ktére trwaty i
byty prowadzone w budynku do lipca 2013 r. - byly nadzorowane przez p. H. . Do terminu
wskazanego realizowano takie prace jak: zmiany w zakresie instalacji w tym przebudowe
instalacji wentylacji, zmiany aranzacyjne oraz prace wykonczeniowe, jak réwniez byly
usuwane usterki. Na potwierdzenie przedtozyt dokumenty wskazujgce wprost, iz p. H.
odpowiadat ze realizacje zadania do lipca 2013 roku. Wsréd dowodéw znalazta sie m.in.
korespondencja mailowa p. H. z inwestorem z maja 2013 r., z ktorej wynika, ze w tym
okresie realizowane byly dalsze prace, ktére wymagaty obecnosci p. H., a takze rzut pietra
budynku z 1 lutego 2013 r. z zaznaczonymi poleconymi do wykonania przez inwestora
zmianami i pracami. Przystepujgcy zwrocit takze uwage na rozroznienie w zakresie sposobu
nabywania doswiadczenia przez wykonawce i czionkéw kadry. Ponadto wskazano, ze,
nawet przepisy Prawa budowlanego wskazujg na szeroko zakrojone obowigzki kierownika
budowy.

Odwotujgcy wychodzi z btednego przeswiadczenia jakoby p. H. legitymowat sie wytgcznie
doswiadczeniem wynikajgcym z dat upublicznionych powszechnie jako czas realizacji
inwestycji. Doswiadczenie p. H. wykracza poza oficjalny okres realizacji zadania, co
pozwolito przedstawi¢ doswiadczenie kierownika budowy w okresie rzeczywiscie
odpowiadajgcym wykonywanym czynnosciom. Przystepujgcy nie wprowadzit i nie mogt
wprowadzi¢ swoim zachowaniem Zamawiajgcego w btad. Nie ziScita sie zadna z przestanek
opisujgca z art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17. Przystepujacy przedstawit Zamawiajgcemu dane,
ktére wprost odpowiadajg literalnemu brzmieniu tresci SIWZ, przez co nie sposob uznaé, ze
takie informacje mogg stanowi¢ informacje nieprawdziwe. Przystepujgcy przedstawit
informacje, ktdére odpowiadaty realnie wykonywanym czynnosciom na konkretnej inwestycji.
Skoro p. H. realizowat szereg czynnosci po okresie wskazanym przez Odwotujgcego (tj. po
marcu 2012 r.), a ostatecznym terminem zakonczenia realizacji zadania byt lipiec 2013 r., to
legitymuje sie doswiadczeniem wymaganym wg postanowien siwz. Trudno mowi¢ o
zaniechaniu nalezytej starannosci. Skoro Przystepujgcy przedstawit Zamawiajgcemu
prawdziwe informacje odpowiadajgce literalnej tresci SIWZ, to nie mdgt nie dochowacd
nalezytej staranno$ci, a przy tym wypeni¢ przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp. Wobec
powyzszych okolicznosci, zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 17 Pzp nalezy uznac za

bezzasadny.

W trakcie rozprawy strony i uczestnik przedstawili stanowiska na pismie i do protokotu.
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Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak
réwniez biorgc pod uwage stanowiska stron i uczestnika przedstawione w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz odwotanie w zakresie

rozpoznawanych zarzutéw nie zastuguje na uwzglednienie.

Stan faktyczny sprawy jest niesporny i wobec obszernego przedstawienia go w stanowiskach
stron, w szczegolnosci w pismach procesowych tj. odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie oraz
stanowisku pisemnym przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, kolejne opisanie tego stanu jest zbedne.

Izba stwierdza, ze wbrew twierdzeniom przystepujgcego, odwotujgcy legitymuje sie
interesem w uzyskaniu zaméwienia i wniesienia odwotania tj. wykazat zaistnienie przestanek
przewidzianych w art. 505 ustawy pzp. W razie ewentualnej ponownej oceny ofert pod
wzgledem zaréwno podmiotowym, jak i w ramach kryteridw, wynik tych ocen nie moze by¢
na obecnym etapie przesgdzony.

W ocenie sktadu orzekajgcego analiza tresci przedmiotowych postanowien siwz pozwala na
stwierdzenie ze wykonawca — konsorcjum NDI wykazat spetnienie postawionych warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych, kwalifikacji zawodowych oraz
przedstawit dodatkowo inwestycje do oceny doswiadczenia osoby przedstawionej jako
kierownik budowy w obiekcie kubaturowym o wymaganej wartosci okredlonej kwotg
minimalng, dla potrzeb ustalenia i oceny oferty w kryterium ,Doswiadczenie oséb
wyznaczonych do realizacji zaméwienia”. Warunek udzialu wskazuje, ze Zamawiajacy
wymagat, aby osoba skierowana na stanowisko kierownika budowy posiadata uprawnienia
budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej
bez ograniczen; posiadata 5 letnie doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy;
posiadata doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy przy budowie co najmniej
jednego zakonczonego obiektu kubaturowego o wartosci robot budowlanych min. 70 000
000,00 zt brutto.

Doswiadczenie kierownika budowy stanowito jednoczesnie kryterium oceny ofert, ktére
opisano w pkt 45 ppkt 3) SIWZ.

Niesporne jest, ze celem wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu oraz
uzyskania dodatkowych punktéw w ramach kryterium oceny ofert, wykonawca na stanowisko
kierownika budowy przedstawit p. M. H., ktéry posiada odpowiednie uprawnienia oraz
wymagane doswiadczenie. W wykazie oséb skierowanych do realizacji zamdwienia
(-Wykaz”), w rubryce dot. spetnienia warunku udziatlu przedstawiono do oceny
doswiadczenia p. H. dwie inwestycje (tres¢ niesporna przytoczona takze w odwofaniu). Z
kolei w rubryce zwigzanej z doswiadczeniem przedstawianym w ramach kryterium oceny

ofert (dodatkowym doswiadczeniem w realizacji inwestycji polegajgcej na budowie obiektu
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kubaturowego o wartosci nie mniejszej niz 35 000 000,00 zt brutto), przedstawiono
inwestycje: Jeronimo Martins Dystrybucja S.A. w Warszawie tozsamg z podang w wykazie
na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Izba nie podziela twierdzenia odwotujgcego, ze tres¢ warunku udziatu oraz kryterium oceny
ofert nie pozwalajg na przedstawienie tej samej inwestycji zarowno na potrzeby spetnienia
warunku udziatu jak i kryterium oceny ofert. Ocenie takiez nie przeczy roéwniez tresc
kryterium oceny ofert w czesci nastepujgcej po stowie ,dodatkowo” uzytym w pkt 45 ppkt 3
SIWZ. W pierwszej kolejnosci tres¢ odnosi sie do, powigzanej z kryterium, tresci warunku
udziatu. Tres¢ warunku udziatu nie wskazuje, by piecioletnie doswiadczenie kierownika
budowy musialo byé zdobywane w ramach kierowania pracami przy zadaniach o
okreslonych parametrach w tym w zakresie wartosci inwestycji. Wykonawcy mieli swobode w
wykazywaniu skompletowania przez kierownika budowy piecioletniego doswiadczenia na
takim stanowisku. Zamawiajgcy nie wprowadzit innych ograniczen, co oznacza, ze
wykonawcy mogli do tego piecioletniego doswiadczenia zaliczac to, ktére zostato zdobyte w
ramach inwestycji spetniajgcej wymogi w zakresie kubatury i wartosci, lecz nie bylo to
narzuconym obowigzkiem.

Zrédtem dodatkowych punktéw w ramach oceny oferty w ustalonym kryterium nie byto
wykazanie sie dtuzszym niz piecioletnie okresem doswiadczenia. Zamawiajgcy w tresci
kryterium nie wymaga przedstawienia diuzszego okresu doswiadczenia kierownika budowy
— 1j. wykraczajgcego poza 5 lat okreslone w warunku udziatu w postepowaniu. Skoro zatem
bazg uzyskania dodatkowych punktéw jest niezmiennie, analogicznie jak w warunku,
piecioletnie doswiadczenie na stanowisku kierownika budowy, ktére jednoczesnie stanowi
podstawe spetnienia warunku udziatu, to niezasadne byloby twierdzenie, ze wykonawcy
celem uzyskania dodatkowych punktéw w ramach kryterium oceny ofert, zobligowani byli do
przedstawienia doswiadczenia dtuzszego niz 5 lat. Zatem tre$¢ kryterium oceny ofert ujeta
po stowie ,dodatkowo” nalezy rozumie¢ jako wymoég, celem uzyskania punktacji,
przedstawienia doswiadczenie przy realizacji inwestycji kubaturowej o okreslonej wartosci.
Oznacza to, ze inwestycja wykazywana na potrzeby kryterium musi by¢ ,dodatkowa”
wzgledem kubaturowej inwestycji o okreslonej wartosci wymienionej w warunku, a nie
wzgledem inwestycji stuzgcych jedynie ustaleniu okresu doswiadczenia.

Konsekwencjg dokonanego ustalenia jest stwierdzenie o niezasadnosci kolejnych zarzutow
odwotania, ktére takze sg konsekwencjg zarzutdw omdwionych powyzej i majgcych
charakter podstawowych. Oznacza to, ze przyja¢ nalezy, ze wykonawca nie wprowadzit w
blgd zamawiajgcego przy przedstawieniu informacji dotyczacych spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia kierownika budowy.

Zamawiajacy przyjat w SIWZ, ze przez doswiadczenie rozumie okres faktycznie petnione;j

funkciji.
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Przystepujacy w ramach wyjasnien z 23 lipca 2021 r. udzielonych zamawiajgcemu zwrocit
uwage na tres¢ SIWZ, ktére odwotujg sie do faktycznie zdobytego doswiadczenia, a nie
doswiadczenia ktore poparte miatoby by¢ okreslonym zdarzeniem czy czynnoscia.
Przystepujgcy wskazat, ze p. H. peit funkcje kierownika budowy po marcu 2012 roku,
dodatkowe roboty, ktére trwaty i byly prowadzone w budynku do lipca 2013 r. - byly
nadzorowane przez w/w. Na potwierdzenie Przystepujgcy przedtozyt dokumenty sygnowane
takze przez inwestora zastepczego oraz oswiadczenie wtasne p. H. . Przedstawione
wyjasnienia poparte ztozonymi dowodami skifad orzekajgcy uznaje za wiarygodne. Tym
samym upubliczniona data oddania obiektu do uzytku nie musiala, a w sprawie
rozpatrywanej, nie oznaczata zaprzestania wykonywania czynnosci charakterystycznych dla
funkcji kierownika budowy.

Dokonane ustalenia prowadzg do wniosku, ze przystepujgcy nie wprowadzit zamawiajgcego
w btad i nie ziScity sie przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17. Wykonawca przedstawit
informacje, ktére odpowiadaty realnie wykonywanym czynnosciom na konkretnej inwestyciji.
W taki stanie rzeczy Izba nie stwierdzita, by zamawiajgcy w toku prowadzonego

postepowania naruszyt wskazane w odwotaniu przepisy ustawy pzp.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz
1129) oraz § 8 ust. 2 zdanie 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz.
U. poz. 2437).

Przewodniczacy: .........cceevivnininne.
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