Sygn. akt: KIO 1887/22

WYROK

z dnia 2 sierpnia 2022 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 sierpnia 2022 roku odwofania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 lipca 2022 r. przez wykonawce ERBUD
Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Franciszka Klimczaka 1, 02 - 797 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stoleczne Warszawa Dzielnica Ursus, Plac
Czerwca 1976 r. nr 1, 02-495 Warszawa

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia - konsorcjum:
PBO Slagsk Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz MTM Budownictwo Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg lidera w Sosnowcu, ul. Wojska Polskiego
136A, 41-208 Sosnhowiec zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert;
2. Kosztami postepowania obcigza Miasto Stoteczne Warszawa Dzielnica Ursus, i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Miasta Stotecznego Warszawa Dzielnica Ursus na rzecz ERBUD
Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie kwote 23600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce szeséset zlotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity 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 Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccioiiiiiiiiiiiiicirreaes



Sygn. akt: KIO 1887/22

Uzasadnienie

Miasto Stoteczne Warszawa Dzielnica Ursus (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm. - dalej: ,Pzp”) postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest: ,Budowa budynku szkoty
podstawowej przy ul. Hennela/Siinikowej w Warszawie”, numer referencyjny: UD-
XIWZP.271.7.20221JPA. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 22 marca
2022 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2022/S 057-148186.

W dniu 8 lipca 2022 r. Zmawiajgcy zamiescit na platformie zakupowej informacje o
wyborze najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia - konsorcjum: PBO Slgsk sp. z 0.0. oraz MTM Budownictwo. z 0.0.
(dalej: ,Konsorcjum” lub ,Wykonawca”). W dniu 18 lipca 2022 r. wykonawca ERBUD S.A.

(dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie wobec czynnosci:

1) wyboru jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum: PBO Slgsk sp. z 0.0. oraz MTM
Budownictwo sp. z 0.0.;

2) przyznania ofercie Konsorcjum w ramach oceny ofert liczby 100 pkt;

3) zaniechania czynnosci wezwania Konsorcjum do ztozenia wyjasnien w odniesieniu do
inwestycji referencyjnych wskazanych dla osoby przewidzianej do petnienia funkciji
kierownika budowy na potrzeby uzyskania punktéw w ramach kryterium oceny ofert -
doswiadczenie kierownika budowy, celem ustalenia prawidlowej liczby punktéw do

przyznania w ramach tego kryterium.

Zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom czynnosci Zamawiajgcego Odwotujgcy

zarzucit:
1) w odniesieniu do czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty:

a) naruszenie art. 239 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej
oferty Konsorcjum mimo braku podstaw do przyznania tej ofercie 100 pkt w ramach
oceny oferty, a w szczegdlnosci mimo braku podstaw do przyznania tej ofercie 20 pkt

w odniesieniu do kryterium doswiadczenie kierownika budowy;

b) naruszenie art. 223 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej
oferty Konsorcjum, mimo ze w odniesieniu do tego Wykonawcy nie zostato
wystosowane wezwanie do udzielenia wyjadnien (w tym ziozenia dowoddéw) w

przedmiocie ustalenia prawidtowej liczby punktéw w ramach kryterium do$wiadczenie



kierownika budowy w zakresie inwestycji referencyjnych wskazanych dla osoby

przewidzianej na funkcje kierownika;

naruszenie art. 239 ust 1 Pzp, art. 16 pkt 1 Pzp, art. 16 pkt 2 Pzp i art. 17 ust. 2 Pzp
poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum pomimo

naruszen wskazanych powyzej w ppkt a)

2) w odniesieniu do czynnosci przyznania ofercie Konsorcjum w ramach oceny ofert liczby
100 pkt:

a)

b)

naruszenie art. 242 Pzp, art. 239 ust 1 Pzp, art. 16 pkt 1 Pzp, art. 16 pkt 2 Pzp i art.
17 ust. 2 Pzp w szczegolnosci poprzez przyznanie ofercie Wykonawcy 20 punktéw w
odniesieniu do kryterium doswiadczenie kierownika budowy, pomimo ze oferta ta nie
kwalifikuje sie do otrzymania wskazanej liczby punktéw w odniesieniu do

wymienionego kryterium;

naruszenie art. 223 ust. 1 Pzp w szczegdlnosci poprzez przyznanie ofercie
Konsorcjum w ramach oceny ofert 20 punktéw w odniesieniu do kryterium
doswiadczenie kierownika budowy, pomimo ze w odniesieniu do tego Wykonawcy nie
zostato wystosowane wezwanie do udzielenia wyjasnien (w tym ztozenia dowoddéw) w
przedmiocie ustalenia prawidtowej liczby punktéw w ramach kryterium doswiadczenie
kierownika budowy dot. inwestycji referencyjnych wskazanych dla osoby

przewidzianej na funkcje kierownika budowy;

3) w odniesieniu do zaniechania czynnosci wezwania Konsorcjum do ztozenia wyjasnien w

odniesieniu do inwestycji referencyjnych wskazanych dla osoby przewidzianej do funkcji

kierownika budowy na potrzeby uzyskania punktéw w ramach kryterium oceny ofert

doswiadczenie kierownika budowy, celem ustalenia prawidlowej liczby punktéw do

przyznania w ramach tego kryterium:

a)

naruszenie art. 223 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum do
udzielenia wyjasnien (w tym ztozenia dowoddéw) w przedmiocie ustalenia prawidtowej
liczby punktéw w ramach kryterium doswiadczenie kierownika budowy dot. inwestycji

referencyjnych wskazanych dla osoby przewidzianej na funkcje kierownika budowy.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w

catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum;

2) uniewaznienia czynnosci przyznania ofercie Konsorcjum punktow w ramach oceny ofert;

3) dokonania powtérnego badania i oceny ztozonych ofert;



4) dokonania wyboru oferty Wykonawcy ERBUD S.A. jako oferty najkorzystniejszej,
ewentualnie

wezwania Konsorcjum do udzielenia wyjasnieh w przedmiocie ustalenia prawidtowej
liczby punktow w ramach kryterium doswiadczenie kierownika budowy i dokonania
wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej po uzyskaniu przez

Zamawiajgcego wskazanych wyjasnien.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat m.in., ze Zamawiajagcy w sposob
nieuzasadniony i nieuprawniony dokonat wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum. Oferta
tego Wykonawcy nie kwalifikuje sie bowiem do przyznania 100 pkt w ramach oceny ofert, a
w szczegolnosci 20 pkt w ramach kryterium doswiadczenie kierownika budowy. Inwestycje
referencyjne wskazane w odniesieniu do tej osoby nie dajg bowiem podstaw do przyznania
100 pkt. Na potrzeby uzyskania punktéw w ramach kryterium oceny ofert doswiadczenie
kierownika budowy, celem uzyskania maksymalnej liczby punktow, nalezato wykazaé, ze
wskazana osoba w zakresie posiadanych uprawnien w okresie ostatnich 10 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, przy robocie budowlanej polegajgcej na
budowie/rozbudowie budynku o wartosci minimum 15 min ziotych brutto - dotyczy roboty
budowlanej, zakonczonej (odbiér koncowy przed uptywem terminu sktadania ofert) i oddane;j
do uzytkowania na podstawie wydanej decyzji zezwalajgcej na uzytkowanie przez
Powiatowy Inspektorat Nadzoru Budowlanego. Wykonawca nie przedstawit inwestycji
referencyjnych potwierdzajgcych zasadnos$¢ przyznania maksymalnej liczby w odniesieniu
do wymienionego kryterium. Inwestycja referencyjna wskazana w pozycji nr 4 tabel
Zatgcznika nr 3a (oznaczona ,Budowa dwoch budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych wraz
z infrastrukturg techniczng wewnetrzng i zewnetrzng, z parkingami, drogg wewnetrzng z
chodnikami i matg infrastrukturg na dziatce nr ewid. 102/2 potozonej w Ostrowcu Sw. Przy
ulicy Kopernika 34a”) nie spetnia bowiem okreslonego w SWZ kryterium tj. w szczegdlnosci
budowy/rozbudowie budynku o warto$ci minimum 15 min ztotych brutto. To oznacza, ze
Konsorcjum przedstawiajagc wskazang inwestycje referencyjng nie moze otrzymaé
maksymalnej liczby punktow. Wykonawca przedstawit inwestycje, ktéra nie spetnia warunku
okreslonego w czeséci 11 pkt 4 SWZ. Nadto nie przedstawit zadnych dowodéw wskazujgcych,
ze w ramach wskazanej inwestycji referencyjnej realizacja w odniesieniu do pojedynczego
budynku warta byta minimum 15 min brutto. W powyzszych okolicznosciach Konsorcjum nie
moze uzyska¢ maksymalnej liczby punktow, albowiem jedna z 5 wskazanych inwestycji
referencyjnych nie spetnia wymogu okreslonego w SWZ dla uzyskania punktéw w ramach
oceny ofert. Zamawiajgcy niezasadnie przyznat Wykonawcy maksymailng liczbe punktow w

ramach kryterium oceny ofert doswiadczenie kierownika budowy.



Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie wzywat Konsorcjum do ztozenia
jakichkolwiek wyjasnien celem wykazania zasadnosci przyznania punktow w ramach oceny
ofert w odniesieniu do wskazanej inwestycji referencyjnej, chociaz powinien mie¢ watpliwosci
wymagajgce wyjasnienia. Zamawiajgcy w sposob catkowicie bezkrytyczny przyjat stanowisko

Wykonawcy nawet tego nie weryfikujac.

W pisemnej odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniést o jego oddalenie. W
uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podat m.in., ze zarzuty w zakresie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty Konsorcjum, czy czynnosci przyznania tej ofercie 100 pkt
oraz zaniechania czynnosci wezwania do zlozenia wyjasnien w odniesieniu inwestycji
referencyjnych wskazanych dla kierownika budowy, nie wykazujg naruszen moggcych lub
majgcych wplyw na wynik postepowania jak i nie wykazujg naruszen zasad postepowania
okreslonych w art. 16, art. 17 ust. 2, art. 223 ust. 1, art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, tym samym

nie zastugujg na uwzglednienie .

Odnoszgc sie do tresci wskazanych w odwotaniu, Zamawiajgcy przytoczyt opis
kryterium oceny ofert Doswiadczenie kierownika budowy i sposobu punktacji zawarty w
czesci 11 pkt. 4 Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (,SWZ”) i stwierdzit, ze wynika z niego,
ze bedzie oceniat doswiadczenie kierownika budowy zdobyte podczas realizacji jednego
zamierzenia budowlanego polegajgcego na budowie/rozbudowie co najmniej 1 budynku o
okreslonej wartosci minimalnej (15 min zt brutto), przy czym inwestycja musi by¢ zakonczona
i oddana do uzytkowania. Zamawiajgcy podkreslit, ze nie wykluczat doswiadczenia
kierownika budowy polegajgcego na budowie/rozbudowie wiecej niz 1 budynku, tj. zespotu
budynkow (2 lub wiecej), stanowigcej jedno zamierzenie inwestycyjne o warto$ci minimum
15 min ziotych brutto - dotyczy roboty budowlanej, zakonczonej (odbioér koncowy przed
uptywem terminu sktadania ofert) i oddanej do uzytkowania na podstawie wydanej decyzji
zezwalajgcej na uzytkowanie przez Powiatowy Inspektorat Nadzoru Budowlanego. Celem
tego kryterium jest weryfikacja czy kierownik budowy posiada doswiadczenie w realizacji
zamierzenia budowlanego polegajgcego na wykonaniu robét budowlanych o okreslonej
wartosci (wielkosci zakresu rzeczowego robot budowlanych). Z perspektywy oceny takiego
doswiadczenia wtérne znaczenie ma to, czy zamierzenie budowlane obejmowato jeden
budynek, czy tez obejmowato zespdt budynkdw, ale realizowanych jako jedno zamierzenie
budowlane i stanowi wynik catodci robét budowlanych o wymaganej warto$ci,

nadzorowanych przez kierownika budowy.

Zamawiajacy stwierdzit, ze wybrany Wykonawca otrzymat maksymalng liczbe 100
punktéw za kryterium doswiadczenie kierownika budowy, gdyz przedstawit 5 i wiecej
inwestycji/ budowy/rozbudowy, spetniajgce warunki okreslone w SWZ przez Zamawiajgcego.

Zdaniem Zamawiajgcego nie mozna przyjg¢ za stuszne, ze w ramach spetnienia kryterium
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dotyczacego doswiadczenia kierownika robot konieczne byto wykazanie robot polegajacych
na budowie stricte jednego budynku. Budowa/rozbudowa zespotu budynkow (2 lub wiecej)
jest inwestycjg, w ocenie Zamawiajgcego, jest inwestycjg rownowazng lub inwestycjg
bardziej ztozong, skomplikowang technicznie, trudniejsza w realizacji niz budowa 1 budynku.
W konsekwencji tego opis kryterium odnoszgcy sie do budynku, z uwzglednieniem opisu
sposobu przyznania punktéw, w ktorym wskazano na punktowanie
inwestycji/budowy/rozbudowy pozwalat uznag, iz doswiadczenie kierownika budowy powinno
tez obejmowac inwestycje/zamierzenie budowlane dotyczgce wykonania robét budowlanych
w zakresie budynkow o okreslonej wartosci minimalnej (15 min zt brutto), réwnowazng lub
bardziej zlozong niz budowa 1 budynku, oczywiscie jezeli stanowi jedno zamierzenie
inwestycyjne, objete decyzjg zezwalajgcg na budowe oraz 1 decyzjg zezwalajgcg na
uzytkowanie  obiektu  budowlanego. Inwestycja referencyjna wskazana przez
Przystepujgcego w pozycji nr 4 (zatgcznik nr 3a do SWZ), tj. budowa dwoch budynkow
mieszkalnych wielkorodzinnych wraz z infrastrukturg techniczng wewnetrzng i zewnetrzng z
parkingami, drogg wewnetrzng z chodnikami i matg infrastrukturg (o wartosci brutto 19 301
805,98 zt) stanowita jedno zamierzenie inwestycyjne, byta objeta jednym pozwoleniem na
budowe, na co wskazuje dotgczona do odpowiedzi na odwotanie Decyzja nr 45/2017 z dnia
14.02.2017 roku wydang przez Staroste Ostrowieckiego zatwierdzajgca projekt budowlany i
udzielajgcg pozwolenia na budowe obejmujgcg budowe dwédch budynkéw mieszkalnych
wielorodzinnych wraz z wewnetrznymi instalacjami (wod-kan,, c.0.) wentylacji mechanicznej,
kanalizacji deszczowej) oraz towarzyszacg infrastrukturg techniczng (parkingi, dojscia,
dojazdy, droga przeciwpozarowa, instalacja oswietleniowa, hydrantowa i kanalizacji
deszczowej), na dziatce nr 102/2 (Obr. 17, ark. 5) przy ul. Kopernika w Ostrowcu

Swietokrzyskim.

Zamawiajgcy podniost, ze analogicznym doswiadczeniem postuzyt sie Odwotujacy,
ktéory w wykazie doswiadczenia kierownika budowy p. M.W. (poz. nr 2 wykazu) wskazat
inwestycje: Kompleksowa realizacja budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych z funkcjami
ustugowymi, infrastrukturg techniczng, drogami, dojazdami, oswietleniem zewnetrznym i
innymi elementami zagospodarowania terenu na terenie dziatek o nr ew. 6/1, 7/1, 7/5, 15/1,
oraz zjazdami na dziatkach nr ew. cz. 11/1 i cz. 15/2 z obrebu 1-08-17 przy ul. Ktobuckiej w
Warszawie pod nazwg Central Park Ursynéw. Zamawiajgcy réwniez przyznat stosowng ilos¢
punktéw Odwotujgcemu za w/w inwestycje w ramach kryterium doswiadczenie kierownika
budowy. Powyzsze wskazuje, ze zaréwno Odwotujgcy, jak i Przystepujgcy, a takze inni
Wykonawcy (np. F.B.l. Tasbud) zrozumieli opis kryterium doswiadczenie kierownika budowy

jak przedstawia Zamawiajgcy w niniejszym pismie, przedstawiajgc w swoich ofertach



Z zachowaniem wymogoéw ustawowych wykonawcy dziatajgcy wspolnie w ramach
konsorcjum: PBO Slgsk Sp. z 0.0., MTM Budownictwo Sp. z o0.0. (dalej tgcznie:
.Przystepujgcy”) zgtosili swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

W pisemnym stanowisku Przystepujgcy wniést o oddalenie odwotania, wskazujgc
m.in., ze w jego ocenie decyzja Zamawiajgcego o wyborze zi0zonej przez niego oferty jako
najkorzystniejszej byta prawidtowa, oraz, ze podziela interpretacje opisu i celu kryterium
przedstawiong trafnie przez Zamawiajacego w odpowiedzi na odwotanie tj. ze celem
kryterium jest weryfikacja, czy kierownik budowy posiada doswiadczenie w realizacji
zamierzenia budowlanego polegajgcego na wykonaniu robdét budowlanych o okreslonegj
wartosci (wielkosci zakresu rzeczowego robot budowlanych). Z perspektywy oceny takiego
doswiadczenia wtorne znaczenie ma to, czy zamierzenie budowlane obejmowato jeden
budynek, czy tez obejmowato zespdt budynkéw, ale realizowanych jako jedno zamierzenie
budowlane i stanowi wynik catoSci robdét budowlanych o wymaganej wartoSci,

nadzorowanych przez kierownika budowy.

Przystepujacy stwierdzit, ze Odwotujgcy przedstawia wyktadnie kryterium, w sposéb,
ktéry zdaje sie nie odpowiadac jego celowi. W ocenie Przystepujgcego opis kryterium oraz
sposéb przyznania punktow w zaleznosci od wskazanej liczby inwestycji/ budowy/
rozbudowy uwzglednia rodzaj prowadzonych robét budowlanych, ktére majg polegaé na
budowie/rozbudowie obiektu bedacego przedsiewzieciem budowlanym. Stowo budynek,
uzyte przez Zamawiajgcego w SWZ miato na celu uszczegoétowienie, ze wymog w kryteriach
oceny ofert dotyczy realizacji budynku jako rodzaju obiektu budowlanego. Zamawiajgcy nie
zdefiniowat jednak w SWZ pojecia ,budynku” ani tez nie odwotat sie do definicji ,budynku”
wynikajgcej z ustawy Prawo budowlane. Na gruncie Pzp brak jest definicji pojecia
,budynek”, natomiast zdefiniowano pojecie ,obiekt budowlany”. Zgodnie z definicjg (art. 7
pkt. 21 Pzp) ,obiekt budowlany” nalezy rozumie¢ jako wynik catosci robét budowlanych w
zakresie budownictwa lub inzynierii lagdowej i wodnej, ktéry moze samoistnie spetniac¢ funkcje
gospodarczg lub techniczng. Zdefiniowane sg réwniez ,roboty budowlane” (art. 7 pkt. 21
Pzp), przez ktére nalezy rozumie¢ wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych lub obiektu budowlanego, a takze realizacje obiektu budowlanego za pomoca
dowolnych $rodkéw, zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajgcego.
Podkres$lenia wymaga, ze sam zamawiajgcy w kryterium na pierwszym miejscu wskazuje, ze
inwestycja ma dotyczy¢ robot budowlanych. W Swietle braku definicji stowa ,budynek” na
gruncie SWZ nie mozna uzna¢, ze Zamawiajgcy formutujgc SWZ i ustalajgc kryterium oceny
ofert miat na mys$li budynek wytgcznie w sensie ilosciowym. Z uwagi na premiowanie przez

Zamawiajgcego ,inwestycji/ budowy/ rozbudowy” uprawniona jest interpretacja, ze celem



kryterium jest premiowanie doswiadczenia odnoszgacego sie do kierowania robotami
budowlanymi dotyczacymi realizacji zamierzenia budowlanego o okreslonej skali/wartosci. Z
punktu widzenia Zamawiajgcego istotne byto przedstawienie przez wykonawcéw inwestycji
zwigzanej z budowg budynkéw (nie innych obiektow), przy czym Zamawiajgcy nie
zdefiniowat ani pojecia ,budynek” ani tez nie wskazat na rodzaj budynku. Innymi stowy, z
punktu widzenia oceny doswiadczenia kierownika budowy istotne byto kierowanie realizacjg
przedsiewziecia budowlanego (procesu budowalnego) o minimalnej wartosci 15 min zt
brutto. Sporna pozycja zostata wskazana przez Przystepujgcego w zatgczniku 3a — wykaz
doswiadczenia kierownika budowy, poz. 4, w ktérej przedstawit doswiadczenie dotyczgce
budowy zespotu budynkéw. Powyzsza inwestycja byta realizowana w tym samym miejscu i
czasie, wykonywana przez tego samego inwestora, projektanta i kierownika budowy, na
jednym terenie budowy i na tej samej nieruchomosci, nalezgcej do tego samego wiasciciela i
dotyczy obiektéw funkcjonalnie oraz technicznie powigzanych, a roboty prowadzone byty na
podstawie jednej umowy o roboty budowlane i jednego pozwolenia na budowe. Powyzsze
okolicznosci dowodza, ze wystepuje tozsamo$¢ przedmiotowg dotyczgca realizacji
zamierzenia budowlanego (art. 28 ust. 1 Prawa budowlanego) oraz tozsamos¢ podmiotowg
(art. 17 Prawa budowlanego). Przykladowo pozwolenie na budowe wskazuje, ze inwestycja
stanowi jedno zamierzenie inwestycyjne i to niezaleznie od ilosci budynkéw czy budowli nim
objetych. W przypadku do$wiadczenia Przystepujgcego okreslonego w pozycji 4, zatgcznika
3a do SWZ, Przystepujgcy wskazat inwestycje polegajacg na budowie dwéch budynkow,
wobec, ktérej zachodzi tozsamosé podmiotowa (jeden kierownik robaét), jak i przedmiotowa
inwestycji (jedno zamierzenie budowlane, objete jednym pozwoleniem na budowe), a wiec
wpisuje sie w kryterium okreslone przez Zamawiajgcego. Istotg kryterium jest weryfikacja
przez Zamawiajgcego doswiadczenia kierownika budowy i odniesienie go do przedmiotu
zamowienia. Celem Zamawiajgcego byto zlecenie zamowienia wykonawcy, ktory dysponuje
kierownikiem budowy z doswiadczeniem w projektach o wielkosci zblizonej do przedmiotu
zamowienia w postepowaniu. Nieistotne jest dla Zamawiajgcego czy projekt polegat na
budowie jednego czy kilku budynkow, bowiem chodzito o inwestycje pewnej skali, ktora byta
nadzorowanych przez wskazanego kierownika rob6t. Oceniajgc doswiadczenie pod uwage
nalezy wzig¢ charakter wykonanych robét - polegajgcy na wykonaniu jednego zamierzenia
budowlanego - inwestycji/budowy/rozbudowy. Wywodzenie z opisu kryterium, ze ocenie
podlega wykonanie wylgcznie ,jednego budynku” (rozumianego jako jeden obiekt
budowlany), prowadzitoby do absurdalnej sytuacji, w ktérej osoba posiadajgca
doswiadczenie w wykonaniu zamierzenia budowlanego o wigkszej skali (zespotu budynkow
wykonanych jako jedno zamierzenie budowlane wraz z infrastrukturg towarzyszacg i
zagospodarowaniem terenu) jest oceniane jako mniej wartosciowe niz doswiadczenie osoby,

ktéra kierowata robotami przy realizacji dostownie jednego obiektu. W takiej sytuacji,
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kierownik robét posiadajgcy wieksze doswiadczenie (nabyte przy realizacji zespotu
budynkéw - obiektow kubaturowych - najczesciej budynkéw wielorodzinnych/ osiedli
mieszkaniowych) jest oceniane jako mniej ,wartosciowe” niz doswiadczenie osoby kierujgcej
budowg jednego obiektu. Taka interpretacja warunku bytaby nieproporcjonalna réwniez w
stosunku do przedmiotu zamowienia, ktéry dotyczy wtasnie obiektu kubaturowego.
Powyzsze potwierdza orzecznictwo ,Na wstepie wskazania wymaga, ze zasada
proporcjonalnosci, o ktérej mowa w art. 16 ustawy pzp nakazuje zachowania adekwatnego
do danej sytuacji, tym samym musi by¢ ono odpowiednie w okolicznosciach danej sprawy, a
podejmowane dziatania muszg odpowiada¢ zatozonym celom. (...). Warunki udziatu
zamawiajgcy winien wyraza¢ jako minimalne poziomy zdolnosci co skutkuje tym, iz za
zdolnego do wykonania zamdwienia uznaje sie wykonawce, ktory wykaze spetnienie
minimalnych wielkosci, okreslonych przez zamawiajgcego. Nalezy przy tym uwzgledniac
specyfike zamowienia, w tym jego rodzaj, przedmiot, zakres, sposéb wykonania, wartos¢ i
sposob ptatnosci. Celem stawiania przez zamawiajgcych warunkéw udziatu w postepowaniu,
jest zapewnienie, aby zamdwienie zostato powierzone podmiotowi dajgcemu rekojmie jego
nalezytej realizacji. Zamawiajgcy zobowigzany jest przy tym zachowaé rownowage pomiedzy
jego tak rozumianym interesem, a interesem wykonawcoéw. Chodzi o to, aby poprzez
wprowadzenie nadmiernych wymagan, nie nastgpito wyeliminowanie z postepowania
wykonawcow, zdolnych do jego nalezytego wykonania” (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 27 maja 2022, KIO 1239/22). Przystepujgcy zaznaczyt, ze powyzsze orzeczenie cO
prawda dotyczy warunku udziatu, jednak okreslenie kryteriow oceny ofert podlega
analogicznym zasadom, co inne czynnosci zamawiajgcego, uwzgledniajgc obowigzek
zachowania proporcjonalnosci przy okreslaniu kryterium wynika z ogélnej zasady zawartej w
art. 16 pkt. 3 Pzp.

Przystepujgcy podat, ze z opisu inwestycji przedstawionej w poz. 4 w zatgczniku 3a
wynika, ze obejmuje ona nie tylko budowe dwéch budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych,
ale réwniez infrastrukture techniczng wewnetrzng i zewnetrzng, z parkingami, drogg
wewnetrzng z chodnikami i matg infrastrukturg, ze jest to jedno zamierzenie budowlane -
zespdt budynkéw wielorodzinnych wraz z infrastrukturg i zagospodarowaniem terenu
(parkingi, drogi wewnetrzne, chodniki, mata infrastruktura). Ponadto, oba budynki
wykonywane byly jako jedno przedsiewzigcie stanowigce catosc¢, ktére, co najwazniejsze,

byto realizowane z zachowaniem jednolitosci i ciggtosci miejsca i czasu.

Przyjecie, ze Zamawiajgcy miat na celu, zeby wykonawcy przedstawili doSwiadczenie
dotyczgce wytgcznie budowy jednego budynku, nie ma logicznego uzasadnienia. Warunki
stawiane przez zamawiajgcych w postepowaniu majg okreslony cel, ktérym jest weryfikacja

czy dany wykonawca daje rekojmie wykonania obiektu bedgcego przedmiotem zaméwienia.
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W Postepowaniu nie ma znaczenia czy wykonawcy przedstawig doswiadczenie kierownika
robét w zakresie realizacji inwestycji polegajgcej na budowie jednego budynku, czy tez kilku,
poniewaz najistotniejszy jest fakt, ze taka osoba ma doswiadczenie w zarzgdzaniu pewnej
skali inwestycjg. Nie jest istotne jaki konkretnie projekt architektoniczny byt realizowany.
Przedmiot zamowienia w postepowaniu nie charakteryzuje sie zadnymi wyjgtkowymi
cechami, ktérych realizacja wymaga szczegdlnego doswiadczenia. Istotg jest posiadanie
przez kierownika robét doswiadczenia adekwatnego do realizacji przedmiotu zamowienia, a
wiec nieuzasadnione pozostaje stanowisko Odwotujgcego, jakoby wytgcznie projekt
obejmujacy jeden budynek mégt zosta¢ wskazany jako doswiadczenie w zatgczniku nr 3a do
SWZ.

Kluczowym argumentem stanowigcym o fakcie, ze warunek okreslony przez
Zamawiajgcego nie dotyczy wytgcznie inwestycji, jak wynika z literalnego brzmienia,
polegajacej na budowie jednego budynku, jest okolicznosé, ze inni wykonawcy, w tym
Odwotujgcy, zinterpretowali warunek tak samo jak Przystepujgcy. Sam Odwotujgcy w
wykazie doswiadczenia kierownika budowy (poz. nr 2 wykazu) wskazat na inwestycje:
Kompleksowa realizacja budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych z funkcjami ustugowymi,
infrastrukturg techniczng, drogami, dojazdami, oswietleniem zewnetrznym i innymi
elementami zagospodarowania terenu na terenie dziatek o nr ew. 6/1, 7/1, 7/5, 15/1, oraz
zjazdami na dziatkach nr ew. cz. 11/1 i cz. 15/2 z obrebu 1-08-17 przy ul. Klobuckiej w
Warszawie pod nazwg Central Park Ursynéw, Kubatura budynkéw: 211 825,83 m3. Co
istotne, Odwotujgcy w wykazie wskazat catkowitg wartos¢ inwestyciji, sktadajgcej sie z wielu
budynkéw mieszkalnych (osiedle), a nie wykazywat wartosci poszczegdlnych budynkow.
Rowniez w wykazie doswiadczenia kierownika budowy wykonawcy FBI TASBUD S.A. na 6
wymienionych doswiadczen az 5 dotyczy doswiadczenia zdobytego podczas budowy osiedli
mieszkaniowych — zespotéw budynkéw wielorodzinnych, w tym sktadajgcych z dwdch
budynkow. Wszystkie powyzej wskazane inwestycje zostaty uznane przez Zamawiajgcego.
Co wiecej, niniejsze doswiadczenia uzyskaty maksymalng ilos¢ punktow. W zwigzku z czym,
nie mozna uznac¢, ze Zamawiajgcemu zalezato na wykazaniu inwestycji polegajgcej na
budowie jednego budynku. Gdyby tak bylo nie uznatby doswiadczenia zadnego z
wykonawcéw obejmujgcego realizacje inwestycji dotyczgcej budowy wiecej niz jednego
budynku. Istotg wykazania doswiadczenia przez wykonawcéw byto przedstawienie
Zamawiajacemu inwestycji dotyczacych robét budowlanych o wartosci minimalnej 15 000
000 ztotych brutto.

Na marginesie Przystepujacy wskazat, ze doswiadczenie wykazane w zatgczniku nr
3a do SWZ nie jest jedynym doswiadczeniem jakie posiada Pan J. S., jako kierownik robot

budowlanych. Pan J. S. posiada znacznie bogatsze doswiadczenie niz 5 wskazanych
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inwestycji, ktére réwniez mogtyby zostaC wpisane do zatgcznika, bowiem spetniajg kryteria
oceny ofert, przykladowo kierowat rowniez robotami budowlanymi jako kierownik budowy
podczas realizacji inwestycji polegajgcej na kompleksowej budowie od podstaw budynku
wraz niezbedng infrastrukturg. pn. Rozbudowa Kampusu Panstwowej Wyzszej Szkoty
Zawodowej w Tarnowie dla potrzeb tworzenia Akademii Tarnowskiej o budynek Instytutu
Ochrony Zdrowia o wartosci 42.977.611,00 zt brutto; data zakohczenia roboét: 28 listopada
2012; data oddania do uzytkowania na podstawie wydanej decyzji zezwalajgcej na
uzytkowanie przez Powiatowy Inspektorat Nadzoru Budowlanego: 13 grudnia 2012 r. Pan
J. S. zostat wskazany przez Przystepujgcego, poniewaz jest bardzo doswiadczonym
kierownikiem budowy, wykonuje te funkcje od 19 lat i realizowat wiele projektéw o wielkosci
zblizonej do przedmiotu zaméwienia w postepowaniu. Z catg pewnoscig daje on rekojmie
prawidtowej realizacji zaméwienia i jego doswiadczenie wpisuje sie w kryterium

Zamawiajgcego z czesci 11 pkt 4 SWZ.
Na rozprawie Strony i Przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania przekazanej przez
Zamawiajgcego oraz dowody zioZzone na rozprawie przez Odwotujgcego na okolicznosc
potwierdzenia, iz inwestycja obejmowata dwa odrebne budynki, a warto§¢ zadnego z nich nie
przekraczata 15 min zi, w postaci: SIWZ, w tym opis projektu wykonawczego, dwoch
przedmiaréow dot. dwéch odrebnych budynkdéw, wydruku ze strony internetowej inwestycji w
tym galerii zdje¢, wydruku ze strony GUNB, zatgcznika nr 3a zlozonego przez
Przystepujgcego, pliku rysunkéw obejmujgcych inwestycje w Ostrowcu Swietokrzyskim dot.
dwdch odrebnych budynkéw, na okoliczno$é iz inwestycja w Ostrowcu Swietokrzyskim dot.
dwéch odrebnych budynkéw mieszkalnych, referencje inwestora Central Park Ursynéw oraz
Przystepujgcego w postaci: wycigg z umowy nr 1/03/2017, protokotu odbioru kohcowego,
oraz decyzji w sprawie pozwolenia na uzytkowanie, a takze dowod zatgczony przez
Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwofanie w postaci Decyzji nr 45/2017 z dnia

14.02.2017, wydanej przez Staroste Ostrowieckiego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac odwotanie, uwzgledniajac dokumentacje
postepowania oraz stanowiska Stron i Przystepujacego, a takze zgromadzone

dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakow formalnych. Wpis w prawidtowej wysokosci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwofania, o ktérych mowa w art. 528 ustawy Pzp.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze srodkéw ochrony prawne;j

Odwotujgcy wskazat m.in., ze ma interes w uzyskaniu zamodwienia publicznego i jest
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zainteresowany uzyskaniem tego zaméwienia. W celu uzyskania zamowienia Odwotujgcy
ztozyt oferte, ktorej tres¢ jest zgodna z warunkami zamowienia postawionymi przez
Zamawiajgcego i z trescig SWZ. Jednoczesnie Odwotujgcy spetnia postawione przez
Zamawiajgcego warunki udzialu w postepowaniu. Oferta ztozona przez Odwotujgcego
powinna otrzymac¢ najwyzszg liczbe punktéw w ramach oceny ofert. W przypadku
uwzglednienia odwofania oferta Odwotujgcego bytaby potencjalnie wybrana jako oferta
najkorzystniejsza. Odwotujgcy nie bytby zatem narazony na poniesienie ewentualnych
negatywnych skutkéw niezasadnego i bezpodstawnego wyboru oferty innego wykonawcy, co
potencjalnie skutkowaé moze powstaniem po stronie Odwotujgcego szkody m.in. w postaci
utraty korzysci i zyskéw wynikajgcych z mozliwosci realizacji zaméwienia, ktérego dotyczy

postepowanie przetargowe.

W ocenie lzby Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w
przedmiotowym postepowaniu ze srodkéw ochrony prawnej. Zostaty bowiem wypetnione
przestanki, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy ztozyt oferte i jest
zainteresowany udzieleniem mu zamodwienia. W przypadku potwierdzenia sie zarzutow
odwotania mégtby liczy¢ na zawarcie umowy i uzyskanie korzysci z niej wynikajgcych.

Izba ustalita, co nastepuje:

Stosownie do postanowien SWZ czes¢ 11. Opis kryteribw wraz z podaniem wag tych

kryteriow i sposobem oceny ofert kryteriami w postepowaniu sg: cena brutto z wagg 60%,

gwarancja jakos¢ z wagg 20% i doswiadczenie kierownika budowy z wagg 20%. W pkt 4

zostato wskazane:

Zamawiajgcy bedzie ocenia¢ doSwiadczenie kierownika budowy i przyznawacC punkty za
petnienie funkcji kierownika budowy w zakresie posiadanych uprawnien w okresie ostatnich
10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, przy robocie budowlanej polegajgcej na
budowie/rozbudowie budynku o wartosci minimum 15 min ztotych brutto - dotyczy roboty
budowlanej, zakoriczonej (odbiér koricowy przed uptywem terminu sktadania ofert) i oddanej
do uzytkowania na podstawie wydanej decyzji zezwalajgcej na uzytkowanie przez

Powiatowy Inspektorat Nadzoru Budowlanego.

Zamawiajgcy wskazat iloS¢ punktow jakg otrzyma wykonawca, za do$wiadczenie petnienia

funkcji kierownika budowy w zakresie:

* za 5 i wiecej inwestycje/budowy/rozbudowy - 100 pkt
* za 4 inwestycje/budowy/rozbudowy - 80 pkt

* za 3 inwestycje/budowy/rozbudowy - 60 pkt

* za 2 inwestycje/budowy/rozbudowy - 40 pkt
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* za 1 inwestycje/budowy/rozbudowy - 20 pkt

Ocena/weryfikacja do$wiadczenia kierownika budowy odbywa sie tylko i wytgcznie w oparciu

o0 informacje zawarte w Zatgczniku nr 3a do SWZ.

Konsorcjum PBO Slgsk sp. z 0.0. oraz MTM Budownictwo sp. z 0.0. w zatgczniku nr
3a Doswiadczenie kierownika budowy wskazato 5 inwestycji. W poz. 4 wskazato inwestycje
pn. ,Budowa dwoch budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych wraz z infrastrukturg
techniczng wewnetrzng i zewnetrzng, z parkingami, drogg wewnetrzng z chodnikami i matg
infrastrukturg na dziatce nr ewid. 102/2 potozonej w Ostrowcu Sw. Przy ulicy Kopernika 34a”

podajgc wartos¢ inwestyciji brutto 19 301 805,98 zi.
Izba zwazylta, co nastepuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 239 ust. 1 Pzp Zamawiajacy wybiera najkorzystniejszg oferte na

podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia.

W mysl 223 ust. 1 Pzp 1. W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac od
wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych Srodkow
dowodowych Ilub innych sktadanych dokumentéw lub oSwiadczen. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajagcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty

oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci.

Stosownie do art. 16 pkt 1 i 2 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty;

Art. 17 ust. 2 Pzp stanowi: Zamdéwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z

przepisami ustawy.

Istotg sporu jest sposéb rozumienia kryterium oceny ofert w zakresie doswiadczenia
kierownika budowy, a w konsekwencji zasadno$¢ przyznania przez Zamawiajgcego ofercie
wykonawcy konsorcjum PBO Slgsk sp. z 0.0. oraz MTM Budownictwo sp. z 0.0.
maksymalnej liczby punkow w tym kryterium bez wystgpienia do tego wykonawcy o
wyjasnienia.

Nie jest przy tym sporne, ze wskazana w zatgczniku 3a inwestycja mogta obejmowac
wiecej niz jeden budynek. Spér dotyczy tego, czy okreslona w opisie kryterium wartos¢ min.
15 min zt odnosita sie do jednego budynku, czy mogta odnosi¢ sie do wiekszej liczby

budynkoéw zrealizowanych w ramach jednej inwestyciji.
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Ze stanowiska prezentowanego przez Odwotujgcego wynika, ze Konsorcjum
nieuzasadnienie otrzymato maksymalng liczbe punktéw w kryterium doswiadczenie
kierownika budowy, bowiem jedna z pieciu wskazanych w zatgczniku 3a inwestycji nie
spetnia wymogu okreslonego w czesci 11 pkt 4 SWZ, bowiem dotyczy budowy dwéch
budynkéw o tacznej wartosci 19 301 805,98 zt brutto, podczas gdy zgodnie z SWZ to
wartos¢ jednego budynku winna wynosi¢ minimum 15 min brutto, a Wykonawca nie
przedstawit zadnych dowoddéw wskazujgcych, ze w ramach wskazanej inwestycji
referencyjnej realizacja pojedynczego budynku byta o wartosci minimum 15 min brutto.
Nadto zdaniem Odwotujgcego to, ze wartos¢ inwestycji obejmujacej dwa budynki wraz z
infrastrukturg nieznacznie przekraczata 19 min. 2z, powinno wzbudzi¢ watpliwosci
Zamawiajgcego wymagajgce wyjasnienia, natomiast Zamawiajgcy o nie wystgpit o takie

wyjasnienia przed przyznaniem punktow w tym kryterium.

Ze stanowiska prezentowanego przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego wynika
natomiast, ze okreslona w opisie kryterium wartos¢ min. 15 min zt nie odnosi sie do budynku,
lecz do zamierzenia inwestycyjnego, ktore mogto obejmowac wiecej niz jeden budynek. W
zwigzku tym, Przystepujgcy takze w poz. 4 zlozonego zatgcznika 3a wskazat inwestycje,

ktéra spetnia postawiony w SWZ wymag kryterium co do wartosci.

Rozstrzygajgc ww. spor w pierwszej kolejnosci zaznaczenia wymaga, ze zaréwno
Zamawiajacy jak wykonawcy sg zwigzani postanowieniami SWZ, ktérych zmiana po dacie
sktadania ofert nie jest mozliwa. Wprowadzenie takich zmian naruszatoby bowiem
podstawowe zasady obowigzujgce na gruncie zamowien publicznych, w tym zasade

przejrzystosci.

W ocenie lzby obecnie prezentowany przez Zamawiajgcego i Przystepujacego
sposob rozumienia kryterium oceny ofert doswiadczenie kierownika budowy wskazuje
natomiast na nieuprawniong prébe zmiany SWZ, poprzez wprowadzenie do tego kryterium
nieistniejgcych w nim tresci w miejsce tam zapisanych, tj. w miejsce wystepujgcego w nim
odniesienia do budynku o wart. min. 15 min, wprowadzenia odniesienia do zamierzenia
inwestycyjnego o tej wartosci. Zauwazenia przy tym wymaga, ze sam Przystepujgcy w
swoim powyzej przedstawionym pismie przyznaje, ze taki sposdb rozumienia kryterium nie
wynika z interpretacji literalnej opisu kryterium, lecz podobnie jak Zamawiajgcy probuje
wprowadzi¢ inny opis kryterium uzywajgc okreslenia: zamierzenie inwestycyjne.

Zaznaczenia przy tym wymaga, ze ani Zamawiajgcy ani Przystepujacy nie wskazuja,
aby obowigzywata definicja termin zamierzenia inwestycyjnego, przedstawiana w

obowigzujgcych przepisach, jak tez, ze w SWZ zostata sformutowana na uzytek tego

postepowania. Analiza SWZ prowadzi natomiast do wniosku, ze nie wystepuje w nigj
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odniesienie do zamierzenia inwestycyjnego. W zwigzku z tym uzyty w SWZ w liczbie
pojedynczej termin budynek, nalezy rozumie¢ zgodnie z zawartg w art. 3 pkt 2 ustawy z dnia
7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane (tj. (Dz.U. z 2021 r. poz. 2351 ze zm.), z ktérej wynika, ze
przez budynek nalezy rozumiec¢ taki obiekt budowlany, ktéry jest trwale zwigzany z gruntem,
wydzielony z przestrzeni za pomocg przegrod budowlanych oraz posiada fundamenty i dach.
W pkt 1 tego artykutu zostat natomiast zdefiniowany obiekt budowlany jako budynek,
budowla bgdz obiekt matej architektury, wraz z instalacjiami zapewniajgcymi mozliwo$¢
uzytkowania obiektu zgodnie z jego przeznaczeniem, wzniesiony z uzyciem wyrobow

budowlanych.

W opisie kryterium Zamawiajgcy podat bowiem co rozumienie przez robote
budowlang tj., ze chodzi o budowe/rozbudowe budynku o warto$ci minimum 15 min zt. W
zwigzku z tym w ocenie Izby rozumienie terminu budynek, uzytego w opisie spornego
kryterium oceny ofert w liczbie pojedynczej nie powinno budzi¢ watpliwosci, nawet, jesli - jak
podnosi Przystepujgcy — SWZ nie zawiera definicji budynku. Tym bardziej, jezeli odnies¢ go
do przedmiotu zamoéwienia, ktéorym jest budowa budynku szkoty podstawowej, oraz
zauwazyc¢, ze w opisie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej Zamawiajgcy wymagat wykazania sie przez wykonawcoéw doswiadczeniem w
nalezytym wykonaniu co najmniej dwéch robdét budowlanych polegajgcych na budowie
kubaturowego obiektu budowlanego tj. budynku uzytecznosci publicznej o kubaturze
minimum 25 000m3, o wartosci co najmniej 25 000 000 zt brutto kazda z tych robét. Z SWzZ
wynika zatem, ze Zamawiajgcy zastosowanemu terminowi: “budynek” przypisywat
znaczenie, ktére odpowiada jego definicji, i - w zaleznosci od wtasnych wyboréw - okreslat
wymagang liczbe budynkéw: przy okreslaniu warunku udziatu w postepowaniu wskazujgc na
dwa budynki, zaznaczajgc przy tym, ze chodzi o budynki uzytecznosci publicznej i
wprowadzajgc parametr objetosci, zas w kryterium oceny ofert wskazujgc na jeden budynek,
bez szczegdinych wymogoéw co do jego rodzaju, lecz z zaznaczeniem jego wartosci i faktu

petnego zrealizowania, potwierdzonego m.in. pozwoleniem na uzytkowanie.

W sytuacji zatem, gdy w opisie kryterium doswiadczenie kierownika budowy
Zamawiajacy jasno wskazatl, ze bedzie ocenia¢ doswiadczenie kierownika budowy i
przyznawa¢ punkty za petnienie funkcji kierownika budowy w zakresie posiadanych
uprawnien w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, przy robocie
budowlanej polegajacej na budowie/rozbudowie budynku o warto$ci minimum 15 min ztotych
brutto zaznaczajgc przy tym, ze dotyczy to roboty budowlanej, zakonczonej, ktérej odbior
koncowy musiat by¢é dokonany przed uptywem terminu sktadania ofert, nadto oddanej do
uzytkowania na podstawie wydanej przez Powiatowy Inspektorat Nadzoru Budowlanego

decyzji zezwalajgcej na uzytkowanie, to nie mozna przyjg¢ za uprawniong obecnie
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przedstawianego stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ze podana w kryterium
wartos¢ nie odnosi sie do wykonanego i oddanego do uzytku budynku, lecz do nie
wystepujagcego SWZ i nie zdefiniowanego na potrzeby postepowania zamierzenia

inwestycyjnego.

Zauwazenia wymaga, ze jezeli Zamawiajacy, jak twierdzi w odpowiedzi na odwotanie,
miat inne intencje, niz przyznawanie w kryterium doswiadczenie kierownika budowy punktow
za doswiadczenie osoby wskazanej przez wykonawce do petnienia tej funkcji przy
budowie/rozbudowie budynku o wartosci minimum 15 min ztotych brutto, tj. ze chodzito mu o
to, aby zamierzenie inwestycyjne o wskazanej wartosci, bez wzgledu na liczbe objetych nim
budynkéw, to powinien tak to opisa¢ w SWZ, przedstawiajgc w niej takze sposéb rozumienia
takiego zamierzenia, tym bardziej, jezeli zalezatoby mu na tym, jak obecnie, aby byto
sfinalizowane przed terminem skfadania ofert w tym postepowaniu. Skoro Zamawiajacy w
opisie spornego kryterium jednoznacznie odniést wskazana w nim wartos¢ 15 min zt do
jednego budynku, to nie moze po otwarciu ofert tego zmienia¢é W zwigzku z tym jego
twierdzenia zawarte w odpowiedzi na odwotanie i prezentowane na rozprawie, ze celem tego
kryterium jest weryfikacja czy kierownik budowy posiada do$wiadczenie w realizacji
zamierzenia budowlanego polegajacego na wykonaniu robét budowlanych o okreslonej
wartosci (wielkoéci zakresu rzeczowego robot budowlanych), a z perspektywy oceny takiego
doswiadczenia, wtdrne znaczenie ma to, czy zamierzenie budowlane obejmowato jeden
budynek, czy tez obejmowato zespdt budynkow, ale realizowanych jako jedno zamierzenie
budowlane i stanowi wynik catosci robét budowlanych o wymaganej wartosci,
nadzorowanych przez kierownika budowy, nie mozna wuzna¢ za podstawe do

usprawiedliwienia wprowadzania zmian postanowien SWZ po terminie sktadania ofert.

Z kolei, jezeli Przystepujgcy miat zastrzezenia do brzmienia spornego kryterium mogt
np. wystgpi¢ do Zamawiajgcego przed terminem sktadania ofert z sugestig jego zmiany lub
dla stworzenia sobie szansy uzyskania maksymalnej liczby punktéw w kryterium, mogt
wypetni¢ zatgcznik 3a wskazujgc na doswiadczenie wpisujgce sie w opis kryterium, tym
bardziej, ze jak podat w swoim piSmie, wskazana przez niego osoba do petnienie funkciji
kierownika budowy moze sie wylegitymowac¢ doswiadczeniem opisanym w SWZ. Na
obecnym etapie postepowania przypisywanie jasnym postanowieniom SWZ innej tresci niz

literalnie w niej przedstawiona nie moze korzysta¢ z ochrony.

W ocenie Izby nie mozna podzieli¢ argumentacji Zamawiajgcego i Przystepujgcego,
ze inni wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, w tym Odwotujgcy, ktéry w zatgczniku 3a
wskazat na inwestycje dotyczgcg kilku budynkéw, tak samo rozumieli to kryterium,
przedstawionej na poparcie stanowiska, ze w kryterium nie chodzito o wartos¢ budynku, lecz

zamierzenia inwestycyjnego, na co miatoby wskazywac, w ich ocenie, wprowadzenie w
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czesci dotyczacej punktacji wskazania rowniez na inwestycje. Po pierwsze, jak wynika z
dokumentacji postepowania w postepowaniu zostato ztozonych 7 ofert. Analiza zatgcznikow
3a ziozonych w postepowaniu, wbrew sugestiom Zamawiajgcego i Przystepujacego,
prowadzi do wniosku, ze zdecydowana wiekszos¢ wykonawcow wskazato jedynie inwestycije
dotyczgce jednego budynku o wartosci min. 15 min zl, co oznacza, ze rozumieli opis
kryterium zgodnie z jego literalnym brzmieniem. Po drugie, wystepuje istotna réznica
pomiedzy trescig zafgcznika 3a ztozonego przez Odwotujgcego, gdzie w poz. 2 zostata
wskazana inwestycja Central Park Ursynow zad. 2A i 2B obejmujgca kompleksowg
realizacje budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych wraz z infrastrukturg techniczna,
drogami, dojazdami, oswietleniem zewnetrznym i innymi elementami zagospodarowania
terenu o wartosci 114 989 188,51 zt brutto ze wskazaniem kubatury budynkéw: 211 825,83
m3, a zatgcznika 3a poz. 4 ztozonego przez Przystepujgcego, gdzie jest wskazanie na
budowe 2 budynkow wraz z infrastrukturg techniczng wewnetrzng i zewnetrzng z parkingami,
drogg wewnetrzng z chodnikami i matg infrastrukturg o wartosci inwestycji 19 301 805,98 zt.
Nie mozna zatem zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze tre$¢ obydwu dokumentéw uprawniata go
do przyjecia, ze ich ocena winna by¢ analogiczna, tym bardziej bez wystgpienia o

wyjasnienia co do wartosci budynkéw w ramach tych inwestycji.

W ocenie Izby o ile bowiem warto$¢ ww. inwestycji wskazanej przez Odwotujgcego w
tacznej kwocie 114 989 188,51 zt mogta pozwalaé na przypuszczenie, ze wyjasnienia
pozwolg na pozytywne rozwianie w tym zakresie watpliwosci, jak bowiem wynika z wyjasnien
Odwotujgcego przedstawionych na rozprawie, w ramach ww. inwestycji wybudowano 5
budynkow, to juz w przypadku inwestycji wskazanej w poz. 4 zatgcznika 3a ztozonego przez
Przystepujgcego, ktéra obejmowata budowe dwéch takich samych budynkéw mieszkalnych,
nie zostato zaprzeczone przez Przystepujgcego i co wynika z dowodéw ztozonych przez
Odwotujgcego w postaci m.in. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia dotyczacej tej
inwestycji w Ostrowcu Swietokrzyskim wraz z infrastrukturg o gcznej wartosci 19 301
805,98 zt czy przedmiaréw robot dla blokoéw nr 1§ 2, juz o takie przypuszczenie byto trudniej.
Nie oznacza to jednak, ze rowniez w tym przypadku Zamawiajgcy przed przyznaniem

punktéw nie powinien wystgpi¢ o wyjasnienia.

W ocenie Izby prowadzana na réwnych zasadach ocena 7 zatgcznikéw 3a ztozonych
przez wykonawcoéw w postepowaniu, z ktérych zdecydowana wigkszos¢ wskazywata na
inwestycje dotyczgce jednego budynku o wskazanej wartosci, réowne traktowanie
wykonawcéw, wbrew temu, co wynika ze stanowiska prezentowanego przez
Przystepujgcego, nie powinna polegaé na tym, aby przyzna¢ punkty za inwestycje
obejmujgce wiecej niz jeden budynek, co do ktoérych tre$¢ zatgcznika 3a budzita watpliwosci

co do wartosci jednego budynku wybudowanego i oddanego do uzytkowania w ich ramach,
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lecz na tym, aby wyjasni¢ te watpliwosci i dopiero po uzyskaniu wiedzy w tym zakresie,
powinna zosta¢ podjeta decyzja co do punktacji w kryterium doswiadczenie kierownika

budowy.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwofanie w
catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw Ilub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, konkursu lub
systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie stwierdzono naruszenie
zarzucanych przez Odwotujgcego przepiséw Pzp, co musiato skutkowac¢ uwzglednieniem

odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp, orzeczono

jak w pkt 1 sentenciji.

Zgodnie z art. 557 Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu korniczgcym postepowanie
odwofawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. lzba uwzglednita

odwotanie. W zwigzku z tym odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosi Zamawiajgcy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 i art. 575 Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).
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