Sygn. akt: KIO 2444/21

WYROK

z dnia 4 pazdziernika 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 wrzesnia 2021 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 sierpnia 2021 r. przez
wykonawce ZUE Spotka Akcyjna z siedzibg w Krakowie w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Koleje Dolno$laskie Spotka Akcyjna z siedzibg w Legnicy

przy udziale:

A. wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia ALSTAL Grupa
Budowlana Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spédtka komandytowa z siedzibg
w Bydgoszczy i ALSTAL Investment Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spotka
komandytowa z siedzibg w Bydgoszczy zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwoltujgcego;

B. wykonawcy Berger Bau Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
we Wroctawiu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zZamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu Koleje Dolnoslgskie Spdtka Akcyjna
z siedzibg w Legnicy uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcy Berger Bau
Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu na podstawie
art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh publicznych do uzupetnienia podmiotowego
srodka dowodowego - wykazu oséb w zakresie osoby proponowanej na stanowisko
kierownika budowy/kierownika robo6t w specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt

10.1.2.2. ppkt 2 lit. a SWZ:

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Koleje Dolno$lgskie Spétka Akcyjna
z siedzibg w Legnicy i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Koleje Dolnoslgskie Spétka Akcyjna z siedzibg
w Legnicy na rzecz odwotujgcego ZUE Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie
kwote 23 600 zt 00 gr (stowni: dwadziescia trzy tysigce szescset ziotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty postepowania poniesione przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy Koleje Dolnoslaskie Spotka Akcyjna z siedzibg w Legnicy (dalej jako
~Zamawiajgcy”’) prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.
»,Rozbudowa zaplecza technicznego do obstugi i serwisowania taboru Spétki Koleje
Dolnoslgskie S.A.”. (nr ref. KD/OZ/U/17/2021). Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 12 maja 2021 r. pod
numerem 2021/S 092-239663. Do ww. postepowania o udzielenie zamowienia zastosowanie
znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2021 r. poz. 1129, dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa zaméwienia przekracza
progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 16 sierpnia 2021 r. wykonawca ZUE Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie
(dalej jako ,Odwolujacy”) wnidst odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w ww. postepowaniu zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 128 ust. 1 w zw. z art. 16
pkt 1 ustawy Pzp oraz w zw. z pkt. 10.1.2.2. ppkt. 2 lit.a SWZ przez zaniechanie wezwania
wykonawcy Berger Bau sp. z 0.0. (dalej jako ,Berger Bau”) do uzupetnienia podmiotowego
$rodka dowodowego - wykazu oso6b (stanowigcego zatgcznik nr 8), podczas gdy
przediozony dokument zawiera btedy, gdyz nie potwierdza on spetnienia przez ww.
wykonawce warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w pkt 10.1.2.2 ppkt 2 lit. a
SWZ, co wynika z faktu, ze w odniesieniu do wskazanej przez ww. osoby nie mozna uznac,
aby posiadat on co najmniej 5 lat doswiadczenia zawodowego na stanowisku Kierownika
budowy lub do$wiadczenia polegajgcego na kierowaniu robotami budowlanymi w branzy
konstrukcyjno-budowlanej co najmniej jednej budowy hali o kubaturze min. 20.000 m3, o
konstrukcji stalowej lub zelbetowej lub mieszanej (stalowo-zelbetowej) wraz z budowg
przytaczy wodno-kanalizacyjnych i elektroenergetycznych. Wskazana przez ww. wykonawce
osoba Pana D. K. bowiem nie posiada wymaganego okresu (5 lat) doswiadczenia
zawodowego na stanowisku kierownika budowy, a dodatkowo w odniesieniu do zadnego ze
wskazanych w jego przypadku

zadan (siedmiu) nie mozna méwi¢ o budowie hali o kubaturze min. 20.000 m3, co
jednocze$nie Swiadczy o niedochowaniu przez Zamawiajgcego zasad réwnego traktowania
wykonawcow, jak i $wiadczy o prowadzeniu postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji, ktére to zasady wymagaja, aby w wypadku takiej sytuacji
jak opisanej w odwotaniu zwrocic¢ sie do wykonawcy w trybie art. 128 ust. 1 o uzupetnienie
podmiotowego $rodka dowodowego - wykazu oséb.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, uniewaznienie czynnosci polegajgcej
na wyborze oferty Berger Bau jako najkorzystniejszej, nakazanie Zamawiajgcemu wezwania

Berger Bau do uzupetnienia podmiotowego srodka dowodowego - wykazu oséb
(stanowigcego zatgcznik nr 8) celem wykazania spetnienia przez niego warunku udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 10.1.2.2 ppkt 2 lit. a SWZ

Uzasadniajgc postawione zarzuty Odwotujacy po przedstawieniu stanu faktycznego
sprawy podniést, ze wskazany przez Berger Bau w wykazie os6b pan D. K., nie dysponuje
co najmniej 5-letnim doswiadczeniem zawodowym na stanowisku kierownika budowy
wymaganym w ww. warunku udziatu w postepowaniu. Zauwazyt, ze samo wyliczenie dat
podanych przez ww. wykonawce (dalej takze jako Berger) a ujetych w wykazie, powoduje, ze
bytby to okres 58,03 miesiecy (1741 dni) - czyli 4,84 roku. Znaczna cze$¢ okreséw,

w ktorych kierownik budowy petnit swojg funkcje - sie bowiem pokrywa. Zgodnie natomiast

z ugruntowanym orzecznictwem KIO, czy sgdow administracyjnych (Odwotujgcy wskazat
przykiady orzeczen) jezeli warunkiem udziatu w postepowaniu byt okreslony staz, z natury
rzeczy jako zasade nalezy przyja¢ obliczanie go bez uwzgledniania liczby zadan
wykonywanych w tym samym czasie. Odwolujgcy wskazat, ze czas, w ktéorym kierownik
budowy peit swojg funkcje w zakresie zadania nr 1 i nr 2, opisanych w ww. tabeli - pokrywa
sie. Doswiadczenie dotyczgce pierwszego zdania przypada od 10.03.2015 r. do 29.07.2016
r., natomiast drugie zadanie dotyczy doswiadczenia od 10.10.2014 r. do 29.01.2016 r. Latwo



wiec stwierdzi¢, ze okres od 10.03.2015 r. do 29.01.2016 r. jest zdublowany. Dlatego tez
odno$nie dodwiadczenia w zakresie zadania nr 1 i 2 - nalezatoby je liczy¢ od 10.10.2014 r.
do 29.07.2016 r. - co daje tgcznie 658 dni. Do dublowania czasu nabywania doswiadczenia
dochodzi réwniez w ramach zadania nr 5 i nr 6, opisanych w ww. tabeli. Doswiadczenie
dotyczgce zadania nr 5 przypada od 19.09.2018 r. do 31.10.2018 r., natomiast
doswiadczenie dotyczgce zadania nr 6 przypada od 09.02.2018 r. do 01.07.2019 r. Wskazaé
wiec nalezy, ze czas nabywania doSwiadczenia z zadania nr 5 (19.09.2018 r. do 31.10.2018
r.) w catosci zawiera (pokrywa) sie z czasem realizacji zadania nr 6 (09.02.2018 r. do
01.07.2018 r.). Dlatego tez do doswiadczenia dotyczgcego petnienia funkciji kierownika
budowy nie mozna wlicza¢ okresu podanego przez wykonawce odnos$nie zadania nr 5.

Podsumowujgc powyzsze Odwolujgcy wskazat, iz doswiadczenie kierownika budowy,
gdyby uznac¢ za prawidtowe daty wskazane w Wykazie, winno by¢ liczone w nastepujacy
sposob: a) w ramach zdania nr 1inr 2 - od 10.10.2014 r. do 29.07.2016 r. - co daje 658 dni
petnienia funkcji kierownika budowy, b) w ramach zdania nr 3 - od 08.09.2016 r. do
30.10.2017 r. - co daje 417 dni petnienia funkciji kierownika budowy, c) w ramach zadania nr
4 -0d 1.10.2019r. do 21.10.2019 r. - co daje 20 dni petnienia funkcji kierownika budowy, d)

w ramach zadania nr 5i 6 - od 09.02.2018 r. do 01.07.2019 r. - co daje 507 dni petnienia
funkc;ji kierownika budowy, e) w ramach zadania nr 7 - od 02.01.2021 r. do 21.05.2021 r. -

co daje 139 dni petnienia funkciji kierownika budowy, co daje tgczng warto$¢ 1.741 dni - co
przy przyjeciu, zgodnie z art. 8 PZP w zw. z art. 114 k.c., Ze miesigc nalezy liczy¢ za 30 dni -
czas petnienia funkciji kierownika budowy przez osobe wskazang do petnienia tej funkcji
wynosi 58,03 miesigca - czyli 4,84 roku. W konsekwencji osoba wskazana przez Berger Bau
do petnienia funkciji kierownika budowy nie legitymuje sie wymaganym 5 letnim
do$wiadczeniem na stanowisku kierownika budowy.

Odwolujgcy zauwazyt ponadto, ze Berger Bau wpisat nieprawidiowe daty. | tak
w odniesieniu do zadania nr 1 (przedszkole nr 8) wpisana byta data petnienia funkcji od dnia
10.03.2015 r., co byto datg podpisania umowy, a nie datg petnienia funkcji kierownika
budowy. Na tym zadaniu osoba ta petnita funkcje kierownika budowy od dnia 28.07.2015r.
(a wiec ponad 4 miesigce pozniej). Jako dowdd Odwolujgcy zatgczyt pismo Zarzadu
Inwestycji Miejskich we Wroctawiu z dnia 12.08.2021 r. Odwotujgcy dodat, ze takze w
odniesieniu do zadania nr 2 mamy do czynienia analogicznie z nieprawda, to jest na zadaniu
tym wskazana osoba nie penita funkciji kierownika budowy od dnia 10.10.2014 r. W tej dacie
bowiem dopiero nastgpit wybér przedmiotowego wykonawcy - na zadanie, ktére miato by¢
realizowane w formule zaprojektuj i wybuduj. Tym samym w zadnej mierze pan D. K. nie
mogt rozpocza¢ petnienia z tg datg funkciji kierownika budowy - skoro w tej dacie nawet
jeszcze nie podpisano umowy, nie méwigc o tym, ze kierownik moze by¢ ustanowiony po
tym, jak zakoncza sie prace projektowe, a wykonawca uzyska stosowne pozwolenia
(wcze$niej nie ma czego budowac, skoro prace takie sg dopiero projektowane). Owe
pozwolenie zostato wydane w dniu 03.04.2015 nr 1580/15 wg oficjalnego zestawienia
Urzedu Miasta Wroctawia wydanych decyzji w sprawie pozwolenia na budowe na stronie
internetowej. Dodatkowo wedle informacji prasowych - projektowanie byto przewidziane na
okolo 6 miesiecy, a prace budowlane miaty sie rozpocza¢ nie wczesniegj niz na wiosne 2015
r. (,Prace budowlane ruszg jednak nie szybciej niz wiosng 2015 roku”). Jako dowéd
Odwolujgcy zataczyt wydruk ze strony Urzedu Miasta Wroctawia wraz z wykazem,
ogtoszenie z dnia 10 pazdziernika 2014 r. dotyczgce wyboru wykonawcy Berger Bau Polska
sp. z 0.0. jako wykonawcy na zadaniu nr 2 oraz wydruk ze strony internetowej
dotyczacy faktu
wybory Berger Bau i wskazania okresu rozpoczecia prac budowlanych. W konsekwenciji wiec
okres petnienia funkcji jest jeszcze znacznie krotszy, a mianowicie zamiast wskazanej daty
10.10.2014 jako rozpoczecia petnienia funkciji powinna by¢ wskazana co najmniej data
wydania decyzji o pozwoleniu na budowe tj. 03.04.2015r. (a wigc ponad 6 miesiace pbdzniej)
(a ktory miatby wynika¢ z sumowania okreséw, bez dublujgcych sie, petnienia funkciji
podanych przez Beger Bau Polska sp. z 0.0.). Tak samo na zadaniu nr 3 Pan D. K. nie petnit
funkciji - jak wskazano w Wykazie - od dnia 8 wrze$nia 2016 - ale od dnia 26 wrze$nia 2016
r. Jako dowdd Odwolujacy zatgczyt zdjecia dziennika budowy dla zadania nr 3 (strona
tytutowa i strona pierwsza z datg przejecia obowigzkow jako kierownika budowy). Wskazat
ponadto, iz do dnia wniesienia odwotania Odwotujgcy uzyskat informacje w przedmiocie dat
w odniesieniu do pierwszych 3 zadan - w kazdym z nich zostata podana nieprawdziwa
informacja. Zapewne do dnia terminu rozprawy Odwotujgcy uzyska w tym zakresie wiecej
informacji.

W dalszej czesci odwotania przedstawiono argumentacje zmierzajgcg do wykazania,
ze kierownik budowy wskazany przez Berger Bau nie kierowat budowa hali o kubaturze min.
20 000 m3. Odwotujgcy wskazat na okolicznosci dotyczgce kazdego z siedmiu zadan
wskazanych w wykazie oséb, sktadajgc dowody na okolicznosé, iz nie dotyczyly one budowy
hali o wymaganej kubaturze.

Reasumujac Odwolujgcy wskazat, iz odnosnie doswiadczenia kierownika budowy nie



ma spetnionego zaréwno warunku 5 letnie doSwiadczenia - ani tez kierownik budowy nie
kierowat budowa hali o kubaturze min. 20 000 m3. Dlatego tez nalezy uzna¢, ze Berger Bau
nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu odnosnie doswiadczenia kierownika budowy.
W przypadku gdy wykonawca nie spetnia warunkdéw udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy
stosujac art. 128 ust. 1 ustawy Pzp powinien wezwa¢ go do uzupetnienia ztozonego
przedmiotowego $rodka dowodowego, celem wykazania, ze dany podmiot spetnia warunek
udziatu w postepowaniu wskazany w pkt. 10.1.2.2. ppkt. 2 lit. a SWZ. Odwolujacy zauwazyt,
ze w sytuacji, gdy przedtozony wykaz nie pozwala na wykazanie spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu méwimy o tym, iz ,zawiera on btedy”. W takiej sytuaciji, zgodnie z
treScig art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, konieczne jest zwrécenie sie o uzupetnienie
przedmiotowego dokumentu. W zwigzku z powyzszym wybér oferty Berger Bau bez
zastosowania procedury z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w obliczu, gdy wykonawca nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu jest naruszeniem prawa przez Zamawiajgcego,
skutkujagcym koniecznos$cig uwzglednieniem odwotania.

Odwolujgcy ponadto w dniu 29 wrze$nia 2021 r. zlozyt pismo procesowe zawierajgce
dalszg argumentacje i dowody.

Zamawiajgcy w dniu 30 wrze$nia 2021 r. ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie,
w ktdrej wnidst o jego oddalenie w catosci oraz zasadzenie na jego rzecz od Odwotujgcego
kosztow postepowania odwotawczego poniesionych przez Zamawiajgcego z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika, optaty od petnomocnictwa oraz kosztéw dojazdu, zgodnie
z rachunkami zatgczonymi do odpowiedzi na odwotanie.

Przystepujacy na posiedzeniu w dniu 30 wrzesnia 2021 r. zlozyt pismo procesowe,
wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnikbw postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Wobec spetienia wymogow okreslonych art. 525 ust. 1-3 ustawy Pzp Izba uznata za
skuteczne zgtoszenie przystgpienia dokonane przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia ALSTAL Grupa Budowlana Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg w Bydgoszczy i ALSTAL Investment
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Bydgoszczy po
stronie odwolujgcego, jak réwniez przez wykonawce Berger Bau Polska Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego i dopuscita ww. wykonawcow do
udziatu w postepowaniu w charakterze Uczestnikéw.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwofania na podstawie art. 528 ustawy Pzp. Izba uznata ponadto, iz
Odwolujgcy wypemit materialnoprawne przestanki dopuszczalno$ci odwotania, o ktorych
mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy, tj. przede wszystkim w oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci SWZ, oferty wykonawcow,
podmiotowe $rodki dowodowe przedstawione przez Przystepujgcego Berger Bau oraz
zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej. Izba dopuscita i przeprowadzita ponadto
dowody z zatgczonych do odwotania nastepujgcych dokumentéw: pisma Zarzadu Inwestyciji
Miejskich we Wroctawiu z dnia 12 sierpnia 2021 r., ogtoszenia z dnia 10 pazdziernika 2014 r.
dot. zadania nr 2, wydruku ze strony UM Wroctawia wraz z wykazem decyzji, wydruku ze
strony internetowej , wydruku ze strony internetowej Berger Bau, zdjecia
dziennika budowy dla zadania nr 3 (dowody nr 4a - 4f zgodnie z oznaczeniem zawartym
w liscie zatgcznikdéw do odwotania) oraz z nastepujgcych dokumentéw ztozonych przez
Przystepujgcego Berger Bau na rozprawie: protokotu ze spotkania z dnia 31 marca 2015r.,
wyciggu z umowy z dnia 10 pazdziernika 2014 r. dot. realizacji zadania nr 2, protokotu ze
spotkania z dnia 10 lutego 2015 r., wyciggu z umowy z dnia 8 wrzesnia 2016 r. dot. realizacji
zadania nr 3, na okoliczno$ci wynikajgce z tresci ww. dokumentow i wskazane przez

Odwotujgcego i Przystepujacego.

Za nieprzydatne dla rozstrzygniecia lzba uznata natomiast dowody zatgczone przez



Odwolujgcego do odwotania (dowody nr 4g -4q zgodnie z oznaczeniem zawartym w liscie
zatgcznikow do odwotania) i pisma procesowego (dowody nr 1-4 zgodnie z oznaczeniem
zawartym w liscie zatgcznikow do pisma) na okoliczno$¢ wykazania, ze doswiadczenie pana
D. K. wskazane w wykazie os6b nie potwierdza posiadania przez niego doSwiadczenia w
kierowaniu robotami budowlanymi w branzy konstrukcyjno- budowlanej co najmniej jednej
budowy hali o kubaturze min. 20 000 m3, o konstrukcji stalowej lub Zzelbetowej lub mieszanej
(stalowo- zelbetowej) wraz z budowg przytgczy wodno- kanalizacyjnych

i elektroenergetycznych, okoliczno$¢ ta byta bowiem bezsporna, przyznana przez
Przystepujacego na posiedzeniu w dniu 30 wrzesnia 2021 r.

Ponadto Izba pomineta dowody zatgczone do pisma procesowego Odwolujgcego
oznaczone nr 5 i 6, tj. korespondencje prowadzong przez Odwotujgcego z GDDKIA, jako
powotane na okoliczno$¢, ze pan D. K. w ogodle nie petnit funkcji kierownika budowy na
zadaniu nr 6, ktora to okolicznos¢ nie zostata podniesiona w odwotaniu. Izba nie uwzglednita
podczas rozstrzygnigcia réwniez dokumentéw ztozonych podczas rozprawy przez
Przystepujacego Berger Bau w postaci oswiadczenia pana D. K. oraz wyciagu z dziennika
budowy nr 966/2014 z uwagi na fakt, ze dotyczyly one okolicznosci, ktéra nie mogta zosta¢
poddana weryfikacji przez Izbe w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym, tj. wykazania
przez Berger Bau doswiadczenia pana D. K. na podstawie innych zadanh niz wskazane w
wykazie oséb ztozonym w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem postepowania jest rozbudowa zaplecza technicznego do obstugi
i serwisowania taboru Spotki Koleje Dolno$lgskie S.A. Zamawiajgcy w pkt 10.1.2.2. ppkt 2
lit. a SWZ IDW ustanowit warunek udziatu w postepowaniu, zgodnie z ktorym wykonawcy
mieli dysponowac na potrzeby realizacji zamdwienia osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, w tym osobg kierownika budowy/ kierownika robét w specjalnosci
konstrukcyjno- budowlanej posiadajgca: wyksztatcenie wyzsze oraz uprawnienia budowlane
do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno- budowlanej bez
ograniczen oraz co najmniej 5 lat doswiadczenia zawodowego na stanowisku kierownika
budowy (zgodnie z ustawg Prawo budowlane) po uzyskaniu wyzej wymienionych uprawnien
lub doswiadczenia polegajacego na kierowaniu robotami budowlanymi w branzy

konstrukcyjno- budowlanej co najmniej jednej budowy hali o kubaturze min. 20 000 m3, o
konstrukcji stalowej lub zelbetowej lub mieszanej (stalowo- zelbetowej) wraz z budowg
przytaczy wodno- kanalizacyjnych i elektroenergetycznych.

Zamawiajacy w pkt 11.3.4 SWZ wskazat, iz w celu potwierdzenia spetnienia przez
wykonawce wyzej wymienionego warunku udziatu w postepowaniu wykonawca bedzie
musiat ztozy¢ wykaz os6b, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia
publicznego, w szczegdlnosci odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, kontrole jakosci lub
kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, uprawnien, dodwiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania
zamowienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci oraz
informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami, zgodnie z tre$cig Zatgcznika nr 8 do
SWZIDW.

We wzorze stanowigcym zatgcznik nr 8 do SWZ IDW nalezato wskazac nastepujace
dane: imie i nazwisko; wyksztatcenie (dotyczy kierownika budowy); zajmowane stanowisko
w zakresie wykonania roboty budowlanej; opis doswiadczenia w poszczegolnych okresach
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw (poszczegdinych wykonanych robét budowlanych);
uprawnienia (petny zakres oraz nr i date uprawnien); stanowisko, na ktére osoba jest
proponowana; podstawa dysponowania.

W postepowaniu wptyneto 11 ofert, w tym oferta Odwotujgcego i oferty obu
Przystepujgcych.

Przystepujacy Berger Bau, ktdrego oferte oceniono najwyzej, na wezwanie
Zamawiajgcego ztozyt wykaz oséb, w ktérym na stanowisko kierownika budowy w
specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej wskazat pana D. K. Jako do$wiadczenie ww. osoby
na stanowisku kierownika budowy wskazano nastepujgce zadania:

1. Budowa Przedszkola 8-oddziatowego na osiedlu Szadtowice w rejonie ul.
Piotrkowskiej/WW ojanowskiej we Wroctawiu wraz z zagospodarowaniem terenu
i infrastrukturg techniczng - zaprojektowanie i wykonanie robo6t budowlanych
(10.03.2015-29.07.2016);



2. Zaprojektowanie i budowa Przedszkola w rejonie ulic Watbrzyskiej/ Dozynkowej
we Wroctawiu wraz z infrastrukturg techniczng i zagospodarowaniem terenu oraz drogg
dojazdowa w podziale na zadania (10.10.2014-29.01.2016);

3. Rozbudowa z przebudowg budynku piecowni i malarni w zaktadzie nr 1 na terenie
Zaktadow Ceramicznych ,Bolestawiec” Sp. z 0.0. (8.09.2016-30.10.2017);

4. Modernizacja budynku WZSOZ w zakresie termomodernizacii, przystosowania dla
potrzeb opieki koordynowanej oraz potrzeb oséb niepetnosprawnych, realizowana jako
trzy zadania (1.10.2019-21.10.2019);

5. Przebudowa budynku MARS przy ul. Zelaznej 46 we Wroctawiu (19.09.2018-
31.10.2018);

6. Zaprojektowanie i wybudowanie Obwodu Utrzymania Drogi Lubin - Zachod (9.02.2018 -
1.07.2019);

7. Przebudowa dworca kolejowego Watbrzych Gtéwny (2.01.2021 - 21.05.2021).

Zamawiajacy w dniu 6 sierpnia 2021 r. zawiadomit wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu, za ktérg uznat oferte Przystepujgcego Berger Bau.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp przez

zaniechanie wezwania Przystepujgcego Berger Bau do uzupetnienia podmiotowego srodka
dowodowego - wykazu oséb, podczas gdy przediozony dokument zawiera btedy, gdyz nie
potwierdza on spetnienia przez ww. wykonawce warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym

mowa w pkt 10.1.2.2 ppkt 2 lit. a SWZ, potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Art. 128 ust. 1 ustawy Pzp stanowi za$s, ze
jezeli wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych
$rodkéw dowodowych, innych dokumentdw lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu lub
sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do
ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze: 1) wniosek
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu
bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub 2) zachodzg przestanki
uniewaznienia postepowania.

Przedmiotem sporu w rozpoznawanej sprawie byta okoliczno$é, czy Przystepujacy
Berger Bau wykazat, iz spetnia warunek udziatu w postepowaniu okreslony w pkt 10.1.2.2
ppkt 2 lit. a SWZ. Warunek ten mozna byto spetni¢ w dwojaki sposob: przez wykazanie, ze
osoba wskazana na stanowisko kierownika budowy/kierownika robét w specjalnosci
konstrukcyjno - budowlanej posiada co najmniej 5 lat doSwiadczenia zawodowego na
stanowisku kierownika budowy (zgodnie z ustawg Prawo budowlane) po uzyskaniu
uprawnien budowlanych do kierowania robotami budowlanymi w specjalno$ci konstrukcyjno -
budowlanej bez ograniczen lub przez wykazanie, ze osoba ta posiada doswiadczenie
polegajgce na kierowaniu robotami budowlanymi w branzy konstrykcyjno-budowlanej co

najmniej jednej budowy hali o kubaturze min. 20 000 m3o konstrukcji stalowej lub zelbetowej
lub mieszanej wraz z budowg przytgczy wodno-kanalizacyjnych i elektroenergetycznych.
Bezsporny pomiedzy Stronami i Uczestnikami byt fakt, ze doswiadczenie pana D. K.
wskazane w wykazie oséb nie obejmowato kierowania robotami budowlanymi w branzy
konstrykcyjno-budowlanej co najmniej jednej budowy hali o kubaturze min. 20 000 m3. Istota
sporu sprowadzata sie zatem do oceny czy ww. osoba posiada co najmniej 5 lat
do$wiadczenia zawodowego na stanowisku kierownika budowy w wymaganej specjalnosci.



Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego, ze wykaz osob przedstawiony przez
Przystepujgcego Berger Bau do$dwiadczenia takiego nie potwierdza.

Przede wszystkim Izba zgodzita sie z Odwotujgcym, ze nie jest zasadne sumowanie
okresow doswiadczenia zdobytego na stanowisku kierownika budowy podczas zadan
realizowanych w tym samym czasie. Sktad orzekajacy podziela poglady prezentowane
w orzecznictwie przywotanym w tre$ci odwotania, ze pokrywajace sie okresy doSwiadczenia
mozna uwzglednia¢ tylko jednokrotnie. Nie negujgc twierdzen Przystepujgcego Berger Bau,
iz doswiadczenie zdobywane na kazdym kontrakcie jest inne i rownie cenne, to jednak
z perspektywy spetienia przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu istotna byta
dtugo$¢ tego doswiadczenia, a nie iloS¢ robdt budowlanych, ktérymi pan D. K. kierowat. Dla
okresu do$wiadczenia bez znaczenia pozostaje fakt, ze kierownik budowy w okreslonych
miesigcach zdobywat doswiadczenie réwnolegle na dwoch zadaniach. W oparciu o zasady
logiki i doswiadczenia zyciowego oczywistym jest, ze jesli dana osoba byta w jednym
miesigcu kierownikiem budowy na dwoéch réznych inwestycjach, to nie nabywa przez to
dwumiesiecznego doSwiadczenia, lecz dodwiadczenie miesigczne na dwéch zadaniach. To
jednak nie liczba zadan przesadzata o spetnieniu wymagan warunku z pkt 10.1.2.2 ppkt 2 lit.
a SWZ, lecz dlugos¢ doswiadczenia. Nie jest takze zasadne twierdzenie, ze Przystepujacy
Berger Bau mogt powotac sie na pokrywajgce sie okresy doswiadczenia, poniewaz
Zamawiajgcy nie ograniczyt takiej mozliwosci w SWZ. W ocenie Izby w przedmiotowym
przypadku mamy do czynienia z sytuacjg odwrotng - gdyby Zamawiajgcy dopuscit
mozliwos¢ takiego sumowania doSwiadczenia, to wtedy musiatby da¢ temu jasny wyraz w
tresci SWZ, jako wyjatek od wynikajgce;j z literalnej treSci warunku zasady posiadania
wskazanego okresu doSwiadczenia. Tres¢ tego warunku wskazywata wytgcznie na czas,
w jakim pozyskano do$wiadczenie na stanowisku kierownika budowy, bez wzgledu na
ztozonos¢ tego doswiadczenia, w tym bez wzgledu na to, czy kierowanie budowg w danym
czasie odnosito sie do jednej czy do kilku inwestycji.

Majac to na wzgledzie stusznie podniést Odwolujgcy, iz dokonujgc przeliczenia
wskazanych przez Berger Bau w wykazie oséb okreséw doswiadczenia pana D. K.

pozyskanego w ramach ujetych tam siedmiu zadan przy wylgcznie jednokrotnym
uwzglednieniu okresow, ktore sie pokrywajg, doSwiadczenie to tgcznie nie obejmuje okresu
pieciu lat, co oznacza, ze Przystepujgcy Berger Bau nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 10.1.2.2 ppkt 2 lit. a SWZ i uzasadnia wezwanie go
do uzupetnienia podmiotowego srodka dowodowego na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp.

Argumentacje prezentowang przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego co do
odmiennego niz wskazane w odwotfaniu rozumienia tresci ww. warunku udziatu
w postepowaniu Izba uznata za niezasadng. Odnoszac sie do twierdzenia, ze kluczowy
powinien tutaj by¢ moment uzyskania uprawnien, to jakkolwiek oczywistym jest, iz w Swietle
tre$ci warunku udziatu w postepowaniu nalezato wykazac¢ sie doSwiadczeniem zdobytym po
posiadaniu uprawnien, niemniej doSwiadczenie to musiato mie¢ Scisle okreSlong minimalng
dtugo$¢ - co najmniej 5 lat i by¢ doSwiadczeniem faktycznie nabytym (jak wskazat sam
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie ,,potwierdzonymi w praktyce umiejetnosciami). Aby
wykazac spetnienie warunku nie byto zatem wystarczajgce powotanie sie na przyktadowe
do$wiadczenie zdobywane przez kierownika budowy po uzyskaniu uprawnien, lecz na takie
do$wiadczenie, z kidrego bedzie wynika¢, ze obejmuje ono okres co najmniej pieciu lat. Sam
fakt uzyskania uprawnien nie jest bowiem réwnoznaczny z posiadaniem doswiadczenia i nie
mozna automatycznie zaktadac, ze skoro uprawnienia pan D. K. nabyt w 2014 r., to jego
do$wiadczenie na stanowisku kierownika budowy bedzie przekraczac¢ pie¢ lat. Okoliczno$é
ta w takiej sytuaciji jest prawdopodobna, ale powinna zosta¢ wykazana. Przystepujacy Berger
Bau miat Swiadomos¢, iz piecioletni okres doswiadczenia nalezy wykazaé, co wynika wprost
ze zlozonego przez niego wykazu 0so6b - Przystepujgcy chciat ww. okres doswiadczenia
wykazac¢ poprzez wskazanie diugosci doSwiadczenia pana D. K. na stanowisku kierownika
budowy w ramach konkretnych zadan (wskazat daty dzienne dla doSwiadczenia
pozyskanego na kazdym z siedmiu zadan), jednak btednie uznat, ze moze sumowac okresy
do$wiadczenia, ktore sie pokrywaja.

Za niezasadne Izba uznata réwniez twierdzenia Zamawiajgcego i Przystepujacego
Berger Bau, iz nalezy odrézni¢ pojecie ,stanowiska kierownika budowy” od pojecia ,petnienia
funkc;ji kierownika budowy” stosowanego w ustawie Prawo budowlane. Izba podzielita w tym
zakresie stanowisko Odwolujgcego i Przystepujgcego Konsorcjum ALSTAL, Zze wymagania
warunku udziatu w postepowaniu nalezy interpretowac przez pryzmat przepiséw ustawy z
dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1333 ze zm.). Na powyzsze
wskazano wprost w tresci warunku udziatu w postepowaniu, warunek ten odnosi sie bowiem
do doswiadczenia ,,na stanowisku kierownika budowy (zgodnie z ustawg Prawo budowlane).”
Whbrew twierdzeniu Zamawiajgcego odestanie do ww. ustawy nie odnosi sie do kwestii
uprawnien, lecz wprost do ,,stanowiska kierownika budowy”. Ponadto w ocenie Izby



interpretacja prezentowana przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego Berger Bau byta
oderwana nie tylko od tre$ci tego warunku, ale i od jego celu - chodzi przeciez o to, aby
wykazac, ze dana osoba zdobyta realne doSwiadczenie na okreslonym stanowisku, czyli ze
posiada praktyczng umiejetnos¢ kierowania robotami budowlanymi w specjalno$ci
konstrukcyjno-budowlanej. Nie mozna zatem zaaprobowac twierdzenia, jakoby
Przystepujgcy Berger Bau mégt liczy¢ doSwiadczenie pozyskane przez pana D. K. na
stanowisku kierownika budowy od momentu podpisania umowy na zadanie nr 2, j.
»Zaprojektowanie i budowa przedszkola w rejonie ulic Watbrzyskiej/ Dozynkowej we
Wroctawiu wraz z infrastrukturg techniczng i zagospodarowaniem terenu oraz drogg
dojazdowg w podziale na zadania” w sytuacji, gdy umowa obejmowata swoim przedmiotem
prace projektowe, a etap realizacji rob6t budowlanych rozpoczynat sie duzo p6zniej. O jakim
do$wiadczeniu na stanowisku kierownika budowy od momentu zawarcia umowy mozna
bowiem moéwi¢ w sytuaciji, gdy ze ztozonej przez samego Przystepujgcego Berger Bau jako
dowdd umowy z dnia 10 pazdziernika 2014 r. na realizacje zadania nr 2 wynika, ze pan D. K.
byt przedstawicielem Przystepujgcego jedynie w odniesieniu do etapu Il obejmujgcego swym
zakresem roboty budowlane, ktére rozpoczynaty sie dopiero po zakohczeniu prac
projektowych stanowigcych etap | umowy. Odwotujgcy w zatgczeniu do odwotania
przedstawit rbwniez dowody wykazujgce krotszy niz wskazany przez Berger Bau w wykazie
0s06b okres petnienia przez p. D. K. funkcji kierownika budowy na zadaniu nr 1 i 3, ktérej to
okoliczno$ci Przystepujacy nie kwestionowat, powotujgc sie jedynie na odmienng
interpretacje warunku udziatu w postepowaniu. Co wiecej, Odwotujgcy w toku postepowania
odwotawczego poddat w watpliwos¢ réwniez fakt petnienia przez p. D. K. funkcji kierownika
budowy na zadaniu nr 6, na okoliczno$¢ czego przedstawit zapytanie i odpowiedz GDDKIA,
aczkolwiek powyzsza okoliczno$¢ faktyczna nie mogta mie¢ wptywu na rozstrzygniecie, jako
niestanowigca podstawy zarzutu odwotania.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, ze zgromadzony w sprawie materiat dowody
potwierdza wskazang w odwotaniu okolicznos¢, iz podmiotowy Srodek dowodowy ztozony
przez Przystepujgcego Berger Bau nie potwierdza, aby pan D. K. posiadat doswiadczenie
wymagane w pkt 10.1.2.2. ppkt 2 lit. a SWZ. W konsekwenciji nie ma znaczenia dla

rozstrzygniecia argumentacja Zamawiajgcego i Przystepujacego Berger Bau, jakoby pomimo
wskazania przez Przystepujgcego Berger Bau w wykazie oséb dat dziennych podczas
sumowania okreséw doswiadczenia nalezato uwzgledniaé petne miesigce. Réwniez ta
argumentacja jest jednak zdaniem Izby chybiona, gdyz to sam Przystepujacy wskazat w
treSci wykazu daty dzienne, a zaokraglanie obecnie okresu doswiadczenia do petnych
miesiecy ma charakter pozornego rozszerzania doSwiadczenia kierownika budowy ponad
faktycznie wskazane przez samego Przystepujgcego w podmiotowym $rodku dowodowym.

Dodac nalezy, iz bez znaczenia dla rozstrzygniecia pozostajg dowody przedstawione
przez Przystepujacego Berger Bau na okoliczno$¢ posiadania przez pana D. K.
do$wiadczenia zdobytego na innych zadaniach niz wskazane w wykazie oséb (1.
oswiadczenie pana D. K. oraz wycigg z dziennika budowy). Izba w postepowaniu
odwotawczym dokonuje jedynie weryfikacji czynnosci Zamawiajgcego podjetych lub
zaniechanych w danym postepowaniu o udzielenie zamdwienia, w oparciu o o$wiadczenia
oraz podmiotowe Srodki dowodowe, jakimi dysponowat Zamawiajgcy dokonujgc badania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Izba nie jest uprawniona do tego, aby
zastepowac Zamawiajgcego w dalszych dziataniach i dokonywaé za niego oceny spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu przez Przystepujgcego Berger Bau na podstawie innych
zadan referencyjnych, niz wskazane w wykazie osob. Nie jest takze zasadne stanowisko
Zamawiajgcego i Przystepujgcego Berger Bau, iz nakazanie Zamawiajgcemu wezwania
Przystepujacego Berger Bau do uzupetnienia podmiotowego srodka dowodowego
doprowadzi jedynie do przedtuzenia postepowania, a postawione w tym zakresie zarzuty nie
majg wptywu na wynik postepowania. Stanowisko to oparte jest na zatozeniu, ze pan K.
posiada doSwiadczenie wymagane w treSci warunku udziatu w postepowaniu, co jednak nie
zostato wykazane w postepowaniu o udzielenie zamdwienia i bedzie mozliwe do
zweryfikowania dopiero po uzupetnieniu przez Zamawiajgcego uzupetnionego
podmiotowego srodka dowodowego w postaci wykazu oséb. W tej sytuacji wynik
postepowania pozostaje wcigz otwarty.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze Izba uznata, Ze odwotanie podlega
uwzglednieniu w catosci i na podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzporaz § 7 ust. 1 pkt 1wzw.z§5pkt 1i2lit. b

Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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