Sygn. akt: KIO 1822/23

WYROK
z dnia 12 lipca 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Justyna Tomkowska

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lipca 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu26 czerwca 2023 roku przez wykonawce PRIMOST Poludnie Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedziba
w Bedzinie (Odwotujacy)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine i Miasto Ulanéw z siedziba w Ulanowie
przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia, zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego:
- po stronie Zamawiajacego: (1) Mostostal Kielce Spétka Akcyjna z siedziba w Kielcach (Lider Konsorcjum) oraz
(2) Wolmost Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Rzeszowie (Partner Konsorcjum)
- po stronie Odwolujacego: (1) Swietelsky Rail Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Krakowie (Lider Konsorcjum) oraz (2) Swietelsky AG. z siedzibg w Linz, Republika Austrii (Partner Konsorcjum)

orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 239 ust. 1 w zw. z art. 242 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp i nakazuje
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny
ofert, w tym przyznanie
0 punktow ofercie Konsorcjum Mostostal w ramach kryterium oceny ofert wskazanego
w 20.1.2. IDW;
2.0ddala odwotanie w pozostatym zakresie;
3.kosztami postepowania obcigza Przystepujacego - wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
— konsorcjum w skiadzie: (1) Mostostal Kielce Spétka Akcyjna z siedzibg w Kielcach (Lider Konsorcjum) oraz (2)
Wolmost Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Rzeszowie (Partner Konsorcjum)
i Odwolujacego - PRIMOST Potudnie Spétka z ograniczong odpowiedzialnos$cia
z siedziba w Bedzinie, w nastepujacy sposob:
a)zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez Odwotujacego - PRIMOST Potudnie Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Bedzinie tytutem wpisu od odwotania,
b)zasadza od Odwolujacego -PRIMOST Poludnie Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Bedzinie na rzecz - Zamawiajacego —Miejskiego Osrodka Sportu i Rekreacji w Toruniu z siedziba w Toruniu
kwote 2 400 zt 00 gr (stownie: dwéch tysiecy czterystu ztotych 00/100 groszy) stanowigcg wysokos¢ 2/3 uzasadnionych
kosztow Strony poniesionych tytulem czesci wynagrodzenia petnomocnika,
c) zasadza od Przystepujacego - wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum
w skladzie: (1) Mostostal Kielce Spétka Akcyjna z siedzibg w Kielcach (Lider Konsorcjum) oraz (2) Wolmost
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Rzeszowie (Partner Konsorcjum)na rzecz -
Odwolujacego -PRIMOST Potudnie Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bedzinig&wote 7
867 zt 00 gr (stownie: siedmiu tysiecy odmiuset sze$cédziesieciu siedmiu ztotych 00/100 groszy) stanowiacg wysokos¢
1/3 uzasadnionych kosztow Strony poniesionych tytutem czesci wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz.U.2022
r., poz. 1710 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1822/23
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Gmina i Miasto Ulanéw z siedzibg w Ulanowie prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa mostu na rzece San wraz z przebudowg drogi gminnej ul.
Sw. Wojciecha w miejscowosci Bieliny w km 1+256 - 2+406”. Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane zostato w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13 marca 2023 r. pod nr 2023/S 051-151028.
W dniu 26 czerwca 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie art. 513 pkt 1i2 w
zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.,j. Dz. U. z 2022r., poz. 1710 ze
zmianami, dalej jako ,,Pzp”), odwotanie ztozyt wykonawca PRIMOST Potudnie Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Bedzinie (dalej jako ,Odwotujgcy”).

Odwotanie ztozono wobec nastepujgcych czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajacych na:
(1)nieprawidtowego badania i oceny oferty ztozonej przez konsorcjum wykonawcow
w skiadzie: Mostostal Kielce S.A. z siedzibg w Kielcach — Lider Konsorcjum oraz Wolmost Sp. z o.0- Partner
Konsorcjum (tgcznie ,Konsorcjum Mostostal’) i, w efekcie, przyjecia, ze oferta Konsorcjum Mostostal w ramach
pozacenowego kryterium oceny ofert — pkt 20.1.2. Instrukcji dla wykonawcow (,IDW?”) - ,Do$wiadczenie Kierownika
Budowy” winna otrzymac 20 punktow w sytuacji, w ktérej w rzeczywisto$ci Konsorcjum Mostostal nie wykazato,
ze dysponuje osobg o wymaganym dos$wiadczeniu, ktére uprawniatoby do przyznania ofercie 20 punkiéw (oferta
Konsorcjum Mostostal w ramach badanego kryterium nie powinna otrzymac¢ dodatkowych punktéw, lub - ewentualnie —
powinna otrzyma¢ 10 punktow);



(2)zaniechania wykluczenia Konsorcjum Mostostal z postepowania w sytuacji, w ktérej Konsorcjum Mostostal
przedstawito informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad, ktére mogly mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego, polegajgce na przedstawieniu w ofercie, na potrzeby kryterium oceny ofert w pkt
20.1.2.

IDW- ,Doswiadczenie Kierownika Budowy”, osoby, ktora, wbrew oSwiadczeniu Konsorcjum Mostostal, nie petnita funkciji
kierownika robdt mostowych w ramach drugiego zadania wskazanego w Formularzu 2.2 (,Optymalizuj i buduj — Budowa
ktadki pieszo-rowerowej na wyspe Bolko przez Kanat Ulgi wraz z budowg Sciezki rowerowej; zakres zadania budowa
ktadki”);

(3)wyborze oferty Konsorcjum Mostostal jako najkorzystniejszej w postepowaniu,

w sytuacji, w kidrej oferta Konsorcjum Mostostal zostata btednie oceniona przez Zamawiajagcego w ramach kryterium
oceny ofert - pkt 20.1.2. IDW - ,Doswiadczenie Kierownika Budowy”, co poskutkowalo przyznaniem jej najwyzszej
punktacji w toku badania

i oceny ofert, podczas gdy oferta Konsorcjum Mostostal winna otrzyma¢ mniejszg liczbe punktdéw i tym samym zostac
sklasyfikowana na nizszej pozycji w rankingu ofert.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:
(1)art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 242 ust. 2 pkt 5 Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum Mostostal na skutek
nieuzasadnionego przyznania mu 20 punktéw w ramach kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy”, podczas gdy
osoba wskazana | na to stanowisko (p. M. P.) nie nabyta doswiadczenia, o ktorym mowa w pkt 20.1.2 IDW, gdyz:
(a)Pan M. P. nie pelnit funkcji kierownika robét mostowych w ramach zadania pn. ,Optymalizuj i buduj — Budowa ktadki
pieszorowerowej na wyspe Bolko przez Kanat Ulgi wraz z budowg $ciezki rowerowej; zakres zadania budowa ktadki”;
oraz, nawet gdyby uzna¢, ze w ramach powyzszej inwestycji Pan P. nabyt oczekiwane przez Zamawiajgcego
doswiadczenie;
(bftgczne doswiadczenie zdobyte przez Pana P. w ramach zadania pn. ,Optymalizuj i buduj — Budowa ktadki pieszo-
rowerowej na wyspe Bolko przez Kanat Ulgi wraz z budowg Sciezki rowerowej; zakres zadania budowa ktadki” oraz
zadania
pn. ,Poprawa bezpieczenstwa i likwidacja zagrozen eksploatacyjnych na sieci kolejowej — Prace na moscie Gdanskim w
Warszawie; zakres zadania remont mostu” nie uzasadnia przyznania ofercie Konsorcjum Mostostal 20 punktow;
co powinno prowadzi¢ do przyznania Konsorcjum Mostostal 0 lub 10 punktéw
(przy uwzglednieniu doswiadczenia nabytego w pierwszej wymienionej powyzej inwestycji);
(2)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum
Mostostal z postepowania i - w konsekwencji - odrzucenia Jego oferty, w sytuacji w ktorej Konsorcjum Mostostal, w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, a co najmniej lekkomys$inosci lub niedbalstwa, wprowadzito
Zamawiajgcego w blad, przedstawiajgc w ztozonej ofercie nieprawdziwg informacje, iz p. M. P. petnit funkcje kierownika
robot mostowych w toku realizacji inwestycji pn. ,Optymalizuj i buduj — Budowa ktadki pieszorowerowej na wyspe Bolko
przez Kanat Ulgi wraz z budowg $ciezki rowerowej; zakres zadania budowa ktadki”;
a w konsekwencji
(3)art. 16 Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencii,
réwnego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci
i przejrzystosci.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
(1)uniewaznienia czynnosci oceny i badania ofert w postepowaniu;
(2)przeprowadzenia ponownej oceny i badania ofert w postgpowaniu;
(3)odrzucenie oferty Konsorcjum Mostostal oraz wykluczenie Konsorcjum Mostostal
z postepowania;
ewentualnie, tj. na wypadek, w ktorym |zba uznataby, Ze nie istniejg podstawy do wykluczenia Konsorcjum Mostostal;
(4)przyznanie w ramach powtdrzonej czynnosci oceny i badania ofert 0 punktéw ofercie Konsorcjum Mostostal w ramach
kryterium oceny ofert wskazanego w 20.1.2. IDW
ewentualnie, tj. na wypadek, w ktérym Izba uznataby, Ze nie istniejg podstawy do przyznania Konsorcjum Mostostal O
punktéw w ramach kryterium, o ktérym mowa w pkt. 20.1.2 IDW;
(5)przyznanie w ramach powtérzonej czynno$ci oceny i badania ofert 10 punktéw ofercie Konsorcjum Mostal w ramach
kryterium oceny ofert wskazanego w 20.1.2. IDW.

Odwotujacy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia bedgcego przedmiotem postgpowania oraz moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow prawa. Gdyby Zamawiajgcy przeprowadzit
czynnosci podjgte w postepowaniu zgodnie z przepisami Pzp i prawidtowo ocenit stan faktyczny, dosztoby do odrzucenia
oferty Konsorcjum Mostostal i wykluczenia tego wykonawcy lub chociazby sklasyfikowania oferty Konsorcjum Mostostal
na nizszej pozyciji listy rankingowej, co wowczas umozliwitoby uzyskanie zamowienia przez Odwotujgcego.

Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty zostato opublikowane przez Zamawiajgcego w dniu 15
czerwca 2023 r., co oznacza, ze termin na wniesienie odwotania zostat zachowany. Do odwotania zatgczono dowéd
wniesienia wpisu w wymaganej wysoko$ci oraz potwierdzenie przekazania odwofania Zamawiajgcemu.

W uzasadnieniu zarzutdw odwofania podkreslono, ze pkt. 20.1.2. IDW, Zamawiajgcy przewidziat jedno z
pozacenowych kryteriow oceny ofert, w ramach ktérego postanowit premiowaé dodatkowe (fj. wykraczajgce poza
doswiadczenie wykazywane na okoliczno$¢ spetnienia warunkéw udziatu) doswiadczenie osoby predestynowanej do
petienia funkcji Kierownika Budowy.

Zamawiajgcy okres$lit w pkt 20.1.2. w kryterium ,Dos$wiadczenie Kierownika Budowy”, Ze bedzie ono rozpatrywane na
podstawie deklaracji Wykonawcy ztozonej w Formularzu ,Kryteria pozacenowe”. W tym kryterium Wykonawca moze
uzyskac¢ maksymalnie 20 punktdéw.

Za skierowanie do petnienia funkcji Kierownika Budowy osoby posiadajgcej wieksze do$wiadczenie niz wymagane w
warunkach przetargu okre$lonych wpkt 8.2.4.b IDW Zamawiajgcy przyzna nastepujgcq ilos¢ punktow:

- doswiadczenie spetniajgce warunek przetargu na 1 zadaniu — 0 pkt;

- doswiadczenie spetniajgce warunek przetargi na 2 zadaniach — 10 pkt;

- doswiadczenie spetniajgce warunek przetargu na 3 zadaniach — 20 pkt.

Jezeli wykonawca nie wskaze doswiadczenia Kierownika Budowy, Zamawiajgcy przyjmie, ze Wykonawca skieruje do
realizacji zamdwienia kierownika budowy z wwymaganym minimalnym do$wiadczeniem (zgodnie z warunkiem okreslonym

wpkt 8.2.4b IDW) i przyzna wtym kryterium O pkt.

Warunek udziatu odnoszacy sie do osoby kierownika budowy sformutowany zostat



w pkt. 8.2.4 b) IDW nastepujgco:,wykonawca, na funkcje wymieniong ponizej, wskaze osobe, ktorg musi miec¢ dostepng
na etapie realizacji zamowienia, spetniajgcg nastepujgce wymagania:

Osoba proponowana do petnienia funkcji Kierownika Budowy: (1 osoba)

- doswiadczenie zawodowe: minimum 12 miesiecy do$wiadczenia w okresie trwania robot budowlanych przy
realizacji co najmniej 1 zadania w ramach ktorego wykonano budowe lub przebudowe lub remont mostu, wiaduktu,
estakady lub ktadki o konstrukcji stalowej, kaze zadanie o warto$ci rob6t mostowych nie mniejszej niz 12 500 000,00 zt
brutto, na ktérym osoba ta petnita funkcje Kierownika Budowy lub Kierownika Robot mostowych lub inspektora nadzoru
robdt branzy mostowey”.

Na potrzeby uzyskania dodatkowych punktow Konsorcjum Mostostal wskazalo doSwiadczenie Pana M. P.
zdobyte w ramach nastepujgcych zadan:
+,Rozbidrka i budowa p6tnocnego wiaduktu drogowego w ciggu ul. Wojska Polskiego (droga powiatowa nr 3034C) nad Al.
Jana Pawtfa Il (droga krajowa nr 5) w trybie zaprojektuj
i wybuduj; zakres zadania budowa wiaduktu” (,Inwestycja Bydgoszcz”);
+,Optymalizuj i buduj — Budowa ktadki pieszo-rowerowej na wyspe Bolko przez Kanat Ulgi wraz z budowg $ciezki
rowerowej; zakres zadania budowa ktadki” (,Inwestycja Opole”);

«,Poprawa bezpieczenstwa i likwidacja zagrozen eksploatacyjnych na sieci kolejowej — Prace na moscie Gdanskim w
Warszawie; zakres zadania remont mostu” (,Inwestycja Most Gdanski”).

Celem potwierdzenia, ze Pan M. P. faktycznie petnit wymagang przez Zamawiajgcego funkcje w toku powyzszych
zadan, Zamawiajgcy wystosowat do odpowiednich zamawiajgcych stosowne pisma w drodze wnioskow o dostep do
informacji publicznej. Zamawiajacy pytat:

*Czy Pan M. P. petnit funkcje kierownika robét mostowych wramach przedmiotowej innestycji;

*Jaka byta wartos$c brutto robot w zakresie budowy ktadki;

Jaki byt rodzaj konstrukcji budowanej ktadki.

Odwolujacy w tym miejscu zauwazyt, ze Konsorcjom Mostostal w kilku miejscach przedstawito informacije odbiegajgce
od tych uzyskanych przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy otrzymat nastepujgce informacje:

*w ramach Inwestycji Bydgoszcz, Pan M. P. peinit funkcje kierownika budowy od dnia 19 lipca 2021 r. do dnia 31 lipca
2022 r. (co daje facznie 12 miesiecy i 12 dni, przy zatozeniu wyktadni preferencyjnej dla Konsorcjum Mostostal - 13
miesiecy),

a warto$¢ robot wyniosta 23 010 724,65 zt brutto;

*w ramach Inwestycji Opole, Pan M. P. zostat zatwierdzony przez Inwestora jako kierownik rob6t mostowych w dniu 13
listopada 2019 r., natomiast roboty budowlane zakonczono 10 sierpnia 2020 r. (co daje tgcznie 8 miesiecy i 28 dni, przy
zatozeniu wyktadni preferencyjnej dla Konsorcjum Mostostal 9 miesiecy), zamawiajacy

w odpowiedzi wskazat przy tym, ze nie jest w stanie poda¢ doktadnej liczby dni, w ciggu ktérych p. P. pehit funkcje w
ramach inwestycji z uwagi na brak w posiadaniu zamawiajgcego listy obecnosci pracownikéw wykonawcy. Podkreslono
rowniez,

ze Kierownikiem Budowy byta inna osoba, Pan M. P. byt dodatkowo zgloszony przez wykonawce realizujgcego
inwestycje). Wartos¢ robét mostowych w ramach Inwestyciji Opole wyniosta 18 400 402,55 zt brutto.

*w ramach Inwestycji Most Gdanski, Pan M. P. pehit funkcje kierownika rob6t mostowych na zadaniu w terminie od dnia 7
grudnia 2018 r. do dnia 3 pazdziernika 2019 r., (co daje tgcznie 8 miesiecy i 26 dni, przy zatozeniu wyktadni preferencyjnej
dla Konsorcjum Mostostal 9 miesigcy), a warto$¢ robét wyniosta 95 220 297,80 zt brutto.

W dniu 15 czerwca 2023 r. Zamawiajgcy opublikowat na platformie zakupowej informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej, z ktorej wynika, ze na pierwszej pozycji rankingowej uplasowata sig oferta ztozona przez Konsorcjum
Mostostal. Oferta Odwolujgcego zajeta 2 miejsce na liscie rankingowej.

Oferta Konsorcjum Mostostal otrzymata maksymalng liczbe punktow w kryterium
w pkt. 20.1.2. IDW — ,Do$wiadczenie Kierownika Budowy” (20 punktéw). Oznacza to,
ze Zamawiajgcy uznat, ze Konsorcjum Mostostal spelnito (osobg Pana P.ego) zaréwno warunek udzialu w
postepowaniu, jak i kryterium oceny w stopniu maksymalnym (odpowiadajgcym wymogom z 20.1.2. IDW).

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy btednie przyznat maksymalng liczbe punktow ofercie Konsorcjum
Mostostal.

Intencjg Odwolujacego jest wykazanie, ze:

(a)Konsorcjum Mostostal powinno zostaé wykluczone z postepowania (Pan P., wbrew o$wiadczeniu Konsorcjum
Mostostal, nie petnit funkciji kierownika robét mostowych

w ramach Inwestycji Opole);

(b)nawet jesli uzna¢, ze Konsorcjum Mostostal nie powinno zosta¢ wykluczone, powinno otrzymac 0 punktdéw w ramach
pozacenowego kryterium odnoszgcego sie do doswiadczenia Kierownika Budowy, przyznana przez Zamawiajgcego
punktacja jest skutkiem nieuzasadnionego uwzglednienia Inwestycji Opole oraz wadliwej wykiadni kryterium oceny ofert
(niekwestionowane przez Odwolujgcego doSwiadczenie zdobyte w ramach zadania Most Gdanski nie pozwala bowiem
na przyznanie Konsorcjum Mostostal dodatkowych punktow);

(c)nawet jesli uzna¢, ze Konsorcjum Mostostal nie powinno zosta¢ wykluczone,

a Inwestycja Opole moze by¢é brana pod uwage w ramach oceny pozacenowego kryterium, Konsorcjum Mostostal
powinno otrzymaé jedynie 10 punktéw w ramach tego kryterium, przyznana przez Zamawiajgcego punktacja jest
skutkiem nieuzasadnionego uwzglednienia Inwestycji Opole oraz wadliwej wyktadni kryterium oceny ofert.

Odwolujacy zaznaczyt rowniez, ze brak instrukcji w IDW odnoszacego sie do sposobu obliczania liczby miesiecy, ktore
mozna zaliczy¢é na okres petnienia okreslonych funkcji na przedmiotowych inwestycjach. Odwolujgcy przyjat
najkorzystniejszy dla Konsorcjum Mostostal wariant — zaokraglajac finalng liczbe miesiecy petnionej funkcji ,w gore” juz
od pierwszego rozpoczetego dnia w danym miesigcu.

ZDANIEM ODWOLUJACEGO INWESTYCJA OPOLE NIE SPELNIAKRYTERIUM OCENY OFERT Z PK1
IDW — KONSORCJUM MOSTOSTAL WPROWADZIt O ZAMAWIAJACEGO W BLAD

Odwolujgcy uwaza, ze p. P., wbrew o$wiadczeniu zawartemu przez Konsorcjum Mostostal w formularzu 2.2, nie
petnit funkcii kierownika rob6t mostowych, czym Konsorcjum Mostostal wprowadzito w btad Zamawiajacego.

Oswiadczenie Konsorcjum Mostostal w postaci wypetnionego Formularza 2.2,

w ktorym przyznano, ze p. P. pemit funkcje kierownika robdt mostowych w toku realizacji Inwestycji Opole, zestawic
nalezy z odpowiedzig zamawiajgcego w ramach inwestycji oraz samym wnioskiem Zamawiajgcego w tej sprawie.

Pismem z dnia 23 maja 2023 r., Zamawiajgcy zwrocit sie do Miejskiego Zarzadu Drég Opole celem ustalenia m.in.



czy p. P. petnit funkcje kierownika robét mostowych
w toku realizacji Inwestycji Opole, na ktére zostata udzielona odpowiedz de facto potwierdzajgca, ze byto odmiennie —
«Pan M. P. zostat zatwierdzony przez Inwestora jako kierownik robét mostowych dniem 13.11.2019r.”

Uzyte przez Zarzad Drég Opole ,zostat zatwierdzony” z catg pewnoscig nie potwierdza petnienia samodzielnej
funkcji w budownictwie. Sformutowanie to odczytywac¢ nalezy w kontekScie wyrazenia zgody, na przyszie pemienie
funkciji kierownika robot mostowych. W zadnym wypadku jednak, nie mozna na podstawie ,zatwierdzenia” mowic
o podjecia obowigzkdw kierownika robot.

Z faktycznym podjeciem petnienia obowigzkéw kierownika rob6t mamy do czynienia w momencie wpisu danej
osoby do dziennika budowy na przedmiotowym stanowisku.

Ma to swoje szerokie uzasadnienie — w chwili wpisu kierownika robét do dziennika budowy, przejmuje (ponosi) on
odpowiedzialnos¢ za wszelkie szkody, ktore bedg miaty miejsce

z uwagi na nierzetelng kontrole prowadzonych prac budowlanych czy niedbatg analize dokumentacji techniczne;.
Obarczenie go odpowiedzialnoScig za czesciowg realizacje robot, wigze sie z pewnego stopnia formalizmem i
przewidziang ku temu procedurg natozong przez przepisy prawa. Peinienie samodzielnej funkciji w budownictwie, czemu
generalng doniosto$¢ nadaje ustawa Prawo budowlane, nie mozna taczy¢ z zaledwie ,zatwierdzeniem”, co znaczy tylko
tyle co zaakceptowanie.

Immanentne powigzanie odpowiedzialnosci kierownika robot z petnieniem w zwigzku z tym faktycznych funkciji, co
powigzane jest z dokonaniem w tym przedmiocie wpisu do dziennika budowy, zostato dostrzezone przez KIO, tak
przyktadowo w wyroku z dnia 27 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1399/18 oraz wyroku Izby z dnia 30 sierpnia 2018 r., sygn.
akt KIO 1635/18.

O powigzaniu odpowiedzialnosci za przeprowadzone prace z petnieniem funkcji
w budownictwie przesadzita réwniez Izba wyrokiem z dnia 13 sierpnia 2020 r. (sygn. akt KIO 1644/20), potwierdzajgc
jednoczesnie, ze przedstawienie w ramach kryterium oceny ofert osoby, ktéra nie spetnia wymaganego doswiadczenia
stanowi wprowadzenie zamawiajgcego w btad ergo wykonawca, ktory dopuscit sie takiego dziatania podlega wykluczeniu
Z postepowania.

Zamawiajgcy, otrzymujac odpowiedz od Zarzgdu Drog Opole dot. roli w toku Inwestycji Opole p. P. nie otrzymat
zatem potwierdzenia, ze pelnit on funkcje kierownika rob6t mostowych, zgodnie z definicjg ustawy Prawo budowlane.
Wrecz przeciwnie — instytucja przekazata Zamawiajgcemu niejako najdalej idgcy (najwazniejszy) status, jaki p. P.
uzyskat w toku realizacji Inwestycji Opole. Wszak gdyby p. P. faktycznie zostat wpisany do dziennika budowy i pehnit
okreslone funkcje techniczne w budownictwie, to Zarzad Drég Opole wiasnie do takiej jego dziatalnosci by zreferowat, a
nie jedynie do ,zatwierdzenia” jego osoby przez Inwestora.

Niezaleznie jednak od tresci korespondencji Odwotujacy wskazat, ze, jak wynika
z dziennikbw budowy, Pan P. nie wpisywat sie do nich, nie spos6b zatem uznaé, ze rzeczywiscie nabywat
do$wiadczenie w petnieniu funkcji kierownika rob6t mostowych.

Na szczegolng uwage zastuguje, ze Pan P. jest pracownikiem cztonka Konsorcjum Mostostal, zatem podmiot ten miat
peing i nieograniczong wiedze na temat faktycznego zaangazowania Pana P. w Inwestycje Opole. Tym bardziej wiec
zasadny

w ocenie Odwotujgcego jest wniosek o celowym wprowadzeniu Zamawiajgcego w btad.

Dodatkowo podniesiono, ze Zamawiajgcy w dokumentacji postepowania konsekwentnie postuguje sie pojeciem

»unkcja” Kierownika Budowy/Kierownika Robot,

w tym m.in. w ramach warunkéw udziatu w postepowaniu czy kryterium oceny ofert,

co implikuje przekonanie, ze jego celem byt wybor takiego wykonawcy, ktéry dysponuje osoba, ktdra petnita funkcje
przewidziane i regulowane ustawg Prawo budowlane.

Tym samym, osoby, ktérymi wykazujg sie wykonawcy, winny byé rozpatrywane (oceniane) pod katem petnienia
niezaleznej funkciji w budownictwie ergo wpisane w dzienniku budowy

w ramach wykazywanych inwestycji.

Konsorcjum Mostostal wbrew faktycznej roli p. P. w ramach Inwestycji Opole, zdecydowato sie kategorycznie
wskaza¢ wiasnie te osobe w Formularzu kryterium pozacenowego, celem uzyskania dodatkowych punktow, jak sie
wydaje, zaktadajac,
ze Zamawiajgcy zréwna osobe petnigcg funkcje kierownika rob6t mostowych (zgodnie
z ustawg Prawo budowlane) z osobg ,zatwierdzong” przez Inwestora jako kierownik robét mostowych (niepetnigca
jednak faktycznie funkciji), co byto dziataniem niedopuszczalnym, podjgtym z nastawieniem na poprawe wiasnej sytuacii
w postepowaniu kosztem pozostatych wykonawcow.

Takie zachowanie Konsorcjum Mostostal miato wptyw na dalsze dziatanie Zamawiajgcego. Zamawiajgcy dat wiare
oswiadczeniu w Formularzu 2.2 dotyczgcym kryterium pozacenowego Konsorcjum Mostostal. Dlatego tez przyznat
Konsorcjum dodatkowe (maksymalne) punkty za realizacje inwestycji przez p. P. i finalnie wybrat oferte Konsorcjum
Mostostal jako najkorzystniejszg.

W tej sytuacji wydaje sie nie budzi¢ watpliwosci wedtug Odwolujgcego, ze wobec Wykonawcy wystgpita co
najmniej podstawa wykluczenia opisana w treéci art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, o ile I1zba nie uzna, ze wtasciwg jest wrecz ta
wyrazona w art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp.

Konsorcjum Mostostal wprowadzito bowiem Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji, ze p. P. penit
funkcje kierownika rob6t mostowych podczas realizacji Inwestycji Opole, w wyniku co najmniej razgcego niedbalstwa.
Warunek udzialu (a w Slad zanim, kryterium oceny ofert) wprost referuje do pojecia ,funkcja” kierownika robét
mostowych. Takim samym pojeciem postuguje sie ustawodawca
w rozdziale 2 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane. Okoliczno$¢ ta nie jest pozbawiona znaczenia. Gdyby
bowiem Zamawiajgcy nie postugiwat sie pojeciem ,funkcja”, lecz innym, niereferujgcym wprost do siatki pojeciowej
Prawa budowlanego
(np. ,stanowisko”), to rozwaza¢ by mozna jaka rzeczywiscie intencja stata za tym postanowieniem. Z takg sytuacjg nie
mamy jednak do czynienia — Zamawiajgcy konsekwentnie domaga sie wykazania doSwiadczenia w petnieniu okre$lonej
funkciji.

Bezsporne jest réwniez, ze wiasnie do petnienia funkcji referowat w Formularzu 2.2 Konsorcjum Mostostal,
bowiem wskazat, Zze dana osoba sprawowata funkcje kierownika robdt mostowych.

W ocenie Odwolujgcego, czionkowie Konsorcjum Mostostal z pewnoscig zdajg sobie sprawe, jako profesjonalni
uczestnicy rynku z segmentu budownictwa, jakie prawa/obowigzki konstytuuje wpis danej osoby do dziennika budowy
jako kierownik robét, a co powoduje jego brak. Mimo tych okolicznosci, Konsorcjum Mostostal zdecydowato sie podjaé




dziatania zmierzajgce do wprowadzenia Zamawiajgcego w btad.

Razace niedbalstwo to ,kwalifikowana posta¢ winy nieumys$inej zaktadajgca, ze osoba podejmujaca okreslone
dziatania powinna przewidzie¢ ich skutki. Od zwyktej winy nieumysinej rozni sie tym, ze przewidzenie bylo tak oczywiste,
iz graniczy z celowym dziataniem. Oczywiscie do oceny tego, czy dana osoba powinna przewidzie¢ stosowne skutki,
przyjmuje sie — zgodnie z treScig art. 355 k.c. — wzorzec osoby dziatajgcej z nalezytg starannoScig, w sposoéb
profesjonalny, rzetelny i uczciwy. W $wietle tego nalezy zaktadac,
ze Konsorcjum Mostostal powinien co najmniej liczy¢ sie ze skutkami swojego dziatania.

Jednym z przejawdw starannosSci jest obowigzek przedstawiania zamawiajgcemu informacji opartych na
prawdzie, rzetelnych i znajdujgcych odzwierciedlenie w faktach.

Tylko w takim przypadku mozliwe jest bowiem zado$cuczynienie podstawowemu celowi, jaki przySwieca regulacjom
Pzp, jakim jest wybér oferty zlozonej przez wykonawce gwarantujgcego prawidlowe wykonanie zamowienia
finansowanego ze $rodkéw publicznych.

Zmaterializowaly sie rowniez w takiej sytuaciji skutki, o ktérych mowa w obu analizowanych przepisach. Art. 109
ust. 1 pkt 8 Pzp wskazuje bowiem, ze skutkiem tym musi by¢ ,wprowadzenie zamawiajgcego w btad”. Efekt, o ktorym
mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp zaistniat, czego dowodem jest dokonanie wyboru oferty Konsorcjum Mostostal,
przyznajgc jednoczesnie jego ofercie maksymalng liczbe punktéw (na skutek wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd).
Tym samym spetniony jest réwniez skutek, o kiérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp — ten przepis nie wymaga
bowiem wprowadzenia w bilgd, a jedynie przedstawienia informacji moggcych mie¢ istotny wptyw na decyzje
zamawiajgcego.

Potwierdza to orzecznictwo Izby, przyktadowo wyrok Izby z dnia 2 listopada 2017 r., sygn. KIO 2007/17, KIO
2014/17, podobnie w wyroku z dnia 13 lutego 2018 r., sygn. KIO 185/18.

Ponadto, jak wynika z orzecznictwa Izby, ,przez blad nalezy rozumie¢ rozbieznos¢ miedzy obiektywng
rzeczywistoscig a wyobrazeniem o niej lub jej odbiciem w $wiadomosci gospodarza postepowania” (K. Roézowicz,
Wykluczenie wykonawcy, ktéry wprowadzit zamawiajagcego w btad, Komentarze praktyczne, LEX.). Istotg ,btedu” jest
wiec préba wykreowania u zamawiajgcego przekonania, iz dana okoliczno$¢/zdarzenie miaty/nie miaty miejsca, podczas
gdy w rzeczywistosci tak bylo/nie bytlo. Do takiego stanu doprowadza swoim dziataniem wykonawca poprzez
przedstawienie nieprawdziwej informacji, ktéra stata sie (lub mogta sie sta¢) zrodlem btednego przekonania
zamawiajgcego o danej okolicznosci/zdarzeniu. Warunkiem zaistnienia stanu btedu po stronie zamawiajgcego jest
podanie przez wykonawce informacji nieprawdziwych, nieodpowiadajgcych rzeczywistosci.

Spetniona jest takze w ocenie Odwotujgcego przestanka odnoszaca sie do zakresu informaciji. Jak wynika z art.
109 ust. 1 pkt 8 Pzp informacje, o kitérych mowa w tym przepisie, muszg odnosi¢ sie do okreslonego zakresu
przedmiotowo istotnego w kontekscie czynnoSci w postepowaniu, w tym odnoszacych sie do oceny podstaw
wykluczenia
z postepowania. Takiego ograniczenia nie zawiera art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, ktéry wskazuje jedynie na szeroko
rozumiane decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu. Spelnione zatem zostalty przestanki
uzasadniajgce wykluczenie wykonawcy Konsorcjum Mostostal w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp.

Koncowo w ramach tego zarzutu Odwotujgcy podniost takze, ze na obecnym etapie nie istniejg podstawy do
sanowania zidentyfikowanej wadliwosci (abstrahujac juz od faktu, ze uzupetnienie oferty o informacje stuzgce ocenie w
kryterium oceny ofert pozostawatoby
w sprzecznosci z zasadami uczciwej konkurencii i rownego traktowania wykonawcoéw). Procedura samooczyszczenia, o
ktérej mowa w art. 110 Pzp nie moze by¢ bowiem traktowana jako forma ratowania wykonawcy, ktory wprowadzit
instytucje zamawiajgcg
w btgd. Wskazuje na to jednoznacznie w swoim orzecznictwie Izba, np. w wyroku z dnia
13 sierpnia 2019 r. ,Samooczyszczenie, o ktérym mowa wart. 24 ust. 8 p.z.p.

i niepodleganie wykluczeniu z art. 24 ust. 9 p.z.p. wzwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. jest niemoZliwe, gdyz wykonawca
w danym postepowaniu o udzielenie zamdwienia, w ktérym wprowadzit Zamawiajgcego w bigd nie moze jednocze$nie
rzetelnie wykazywac,

Ze przedsiewzigt takie Srodki zaradcze, aby Zamawiajgcy mogt uzna¢ samooczyszczenie uzna¢ za dopuszczalne”
Podobnie w wyroku z dnia 28 lutego 2018 r.: ,tgczna interpretacja art. 24 ust. 8 i 9 p.z.p. prowadzi do wniosku, Ze to
wykonawca ma wystgpi¢ z inicjatywg samooczyszczenia i przedstawic zamawiajgcemu dokumenty dajgce mu podstawe
do odstgpienia od obowigzku wykluczenia tego wykonawcy. Procedura wskazana w art. 24 ust. 8 p.zp. stuzy
dobrowolnemu naprawieniu szkody - wykonawca winny wprowadzenia w bfgd musi sie do tego przyznac, zanim fakt ten
uswiadomi sobie zamawiajgcy. W przeciwnym wypadku zastosowanie ma art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 p.z.p. Przepis ten nie
przewiduje moZlinosci zaoferowania wykonawcy drugiej szansy’.

Gdyby bowiem uzna¢, ze wykonawca, nawet gdy wprowadzi zamawiajgcego w btad, dostanie kolejng szanse,
stanowitoby to niczym nieuzasadnione i niebezpieczne
z perspektywy systemu zamowien publicznych przyzwolenie na przedstawianie instytucji zamawiajgcej nieprawdziwych
informacji (wykonawcy mogliby wéwczas liczy¢, ze nawet jesli zamawiajacy zorientuje sie, ze podane mu informacje sg
nieprawdziwe, to i tak dostanie kolejng szanse).

Odwolujacy stangt na stanowisku, ze wzgledem Konsorcjum Mostostal zmaterializowaly sie przestanki
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp, a Wykonawca wprowadzit Zamawiajgcego w btad w kontekscie rzekomego
petnienia funkciji kierownika robét mostowych przez p. P.

INWESTYCJA OPOLE NIE SPEENIA KRYTERIUM OCENY OFERT Z PKT 20.1.2. IDW

Jednoczes$nie, kierujgc sie ostroznoscia, Odwotujgcy wskazat, ze nawet gdyby Izba uznata, ze Konsorcjum
Mostostal nie wprowadzito Zamawiajgcego w btad i w zwigzku z tym nie podlega wykluczeniu z postepowania (a oferta
Konsorcjum Mostostal nie powinna zosta¢ odrzucona), to nie sposéb uznac¢, ze Inwestycja Opole moze zostaé powotana
w ramach kryterium oceny ofert.

Nawet w przypadku uznania, ze nie zmaterializowaly sie wszelkie przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp, to
Inwestycje Opole poddaé nalezy odrebnej ocenie
w kontekscie sformutowanego przez Zamawiajgcego warunku.

Zamawiajgcy wskazat, ze przyzna dodatkowe punkty za skierowanie do petnienia funkcji Kierownika Budowy
osoby posiadajgcej wieksze doswiadczenie niz wymagane
w warunkach przetargu okre$lonym w pkt 8.2.4 b) IDW.

Przywotane przez Zamawiajgcego ,warunki przetargu” w odniesieniu do Kierownika budowy (pkt 8.2.4 b) IDW)
dotyczg w istocie nie tylko charakteru czy kwoty zrealizowanej przez powotang osobe inwestyciji, ale co réwnie wazne,



funkciji, jakg dana osoba podczas jej realizacji petnita. W prost wskazano, ze osoba, ktérg dysponuje wykonawca i ktora
uzasadnia¢ bedzie naliczenie dzieki temu ofercie wykonawcy dodatkowych punktéw musiata pei¢ funkcje Kierownika
Budowy lub Kierownika Robét mostowych lub Inspektora nadzoru rob6t branzy mostowej. W ocenie Odwolujgcego p. M.
P. nie petnit zadnej

z przedmiotowych funkciji, wbrew temu, co usituje wywies¢ Konsorcjum Mostostal.

Wobec powyzszego, Inwestycja Opole nie powinna by¢ brana pod uwage w ramach oceny warunku udziatu
kryterium oceny ofert w postgpowaniu.

WEASCIWY SPOSOB INTERPRETACJI KRYTERIUM OCENY OFERT

Niezaleznie jednak od powyzszych zarzutéw, Odwotujgcy podkreslit takze,
ze catkowicie niezaleznym uchybieniem Zamawiajgcego bylo uznanie, ze inwestycje wskazane przez Konsorcjum
Mostostal w Formularzu 2.2 pozwalajg na przyznanie temu wykonawcy maksymalnej liczby punktéw. U podstaw takiej
(bfednej) konstatacji lezy catkowicie nieuzasadniona i nielogiczna wyktadnia wymogow, ktérych autorem jest sam
Zamawiajacy.

Zgodnie z literalng tre$cig warunku udziatu wskazanego w pkt 8.2.4 IDW, wykonawcy powinni wykazac sie jedng
osobg, kitdra skierowana zostanie do petienie funkcji Kierownika Budowy o okreslonym doswiadczeniu zawodowym —
Minimum 12 miesiecy do$wiadczenia w okresie trwania robot budowlanych przy realizacji co najmniej 1 zadania w
ramach ktorego wykonano budowe lub przebudowe lub remont mostu, wiaduktu, estakady lub ktadki
0 konstrukcji stalowej, kazde zadanie o wartosci robot mostowych nie mnigjszej niz 12 500 000,00 zt brutto, na ktérym
osoba ta petita funkcje Kierownika Budowy lub Kierownika Robdt mostowych lub Inspektora nadzoru robdt branzy
mostowej”.

Odwolujagcy uwaza, ze przytoczona treS¢ warunku udziatu nie budzi zasadniczo zadnych watpliwosci
interpretacyjnych. Wyrazeniem ,okre$lone doswiadczenie zawodowe” objeto szeroki katalog okolicznosci, ktéry winien
by¢ rozpatrywany facznie. Sumarycznie rzecz ujmujgc, zaproponowanym Kierownikiem Budowy powinna by¢ osoba,
ktéra:
petnita okreslong funkcje przez 12 miesiecy;

*podczas co najmniej 1 zadania;

*ktore objeto budowe/przebudowe/remont;
*mostu/wiaduktu/estakady/ktadki o konstrukcji stalowej;

0 warto$ci nie mniejszej niz 12 500 000,00 zt brutto (kaze zadanie).

Co istotne w kontek$cie formutowanych zarzutow — wykonawcy byli uprawnieni do wykazywania na potrzeby
powyzszego warunku udziatu doswiadczen kierownika nabytych
w ramach kilku zadan. Swiadczg o tym dwa fragmenty warunku udziatu: ,co najmniej’, oraz ,kazde zadanie”. Oznacza
to, ze okres 12 miesiecy mogt zosta¢ zsumowany z kilku zadan danego kierownika, przy czym kazde z nich musiato
spetnia¢ wymagania w zakresie warto$ci, przedmiotu inwestycji oraz petnionej funkcji.

Bezsporne jest, ze Pan P. spetia warunek udziatu juz dzieki pierwszemu zadaniu wskazanemu w Formularzu
2.2., 1j. Inwestycji Bydgoszcz (penit w jej trakcie funkcje kierownika budowy przez okres 12 miesiecy).

Na marginesie jednak Odwotujgcy podkreslit, celem rozwiania ewentualnych watpliwosci Izby, ze Konsorcjum
Mostostal wskazato w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia/poprawienia/uzupetnienia dokumentéw z dnia 26 maja
2023 r., jakoby
p. P. pemit funkcje kierownika budowy od 23 kwietnia 2021 r. do 1 sierpnia 2022 r. w ramach realizacji Inwestycji
Bydgoszcz (przyjmujac metodologie obliczenia ww. okresu Odwotujgcego — przez 16 miesiecy). Nie sposob jednak
uzna¢ tak wskazany okres za prawidtowy.

Jak czytamy w przytoczonej odpowiedzi na wezwanie z dnia 26 maja 2023 r. — ,Referencje znak IR/M/0506/63/22
potwierdzajgce ze wskazany Kierownik Budowy sprawowat funkcje kierownika budowy w okresie od 23.04.2021 do
01.08.2022 na zadaniu ,Rozbiérka i budowa pétnocnego wiaduktu drogowego w ciggu ul. Wojska Polskiego”.

Nic jednak bardziej mylnego. Referencje, do ktorych odnosi sie Konsorcjum Mostostal faktycznie zawierajg ww. okres —
23.04.2021 r. — 01.08.2022 r., ale jest to caly okres trwania inwestyciji (a nie okres piastowania funkcji przez Pana P.).

Identyczng informacje znalez¢ mozna w referencjach z dnia 30 grudnia 2020 r. wystawionych przez Zarzad Drog
Miejskich i Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy —,Termin realizacji zadania: 23.04.2021 — 01.08.2022”. \Wbrew zatem
twierdzeniom Konsorcjum Mostostal, nie sposéb z nich odczytywaé okresu petnionej funkcji przez
p. P. Zasadnie nalezy zatem za podstawe ustalen faktycznych przyja¢ okres od dnia 19 lipca 2021 r. do dnia 31 lipca
2022 r. jako okres petnienie przez p. P. funkcji kierownika budowy, co potwierdzit jednoczes$nie ten sam podmiot, ktory
wystawit przedmiotowe referencje w drodze odpowiedzi na wniosek o udzielenie informaciji publicznej z dnia 13 czerwca
2023 roku.

Z daleko idacej ostroznosci, Odwolujgcy wskazat rowniez, ze Konsorcjum Mostostal przediozylto wraz z
odpowiedzig na wezwanie do poprawienia/uzupetienia dokumentéw z dnia 26 maja 2023 r. referencje dot. nalezytego
wykonania Inwestycji Most Gdanski oraz Inwestycji Opole. Nie ulega jednak watpliwosci, ze zakres przedmiotowych
dokumentéw nie odpowiadat dyspozycji wezwania z dnia 26 maja 2023 r. Jak wynika bowiem z jego literalnej tresci —
Zamawiajgcy wymagat przediozenia podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajacych posiadane do$wiadczenia
przez osobe skierowang do petnienie funkcji Kierownika Budowy (w tym m.in. dokumentow dot. okresu petnionej funkciji,
typu zrealizowanego obiektu czy jego wartosci). W przedtozonych przez Konsorcjum Mostostal referencjach dot.
Inwestycji Most Gdanski oraz Inwestycji Opole, nie sposéb znalez¢ jednak jakiegokolwiek odniesienia do p. P.,
(posiadanego przez niego rzekomo doswiadczenia). Wrecz przeciwnie — przediozona dokumentacja odnosi sie stricte
do realizacji inwestycji przez Lidera Konsorcjum Mostostal — spotke Mostostal Kielce S.A.

O wadliwosci dziatania Konsorcjum Mostostal, czego wyraz stanowi przedtozenie ogolnych referencji
wystawionych na wykonawce, w ramach wymogu przediozenia podmiotowych Srodkéw dowodowych dot. osoby
fizycznej (p. P.) $wiadczy przede wszystkim fakt, ze przedtozone referencje w zadnym wypadku nie potwierdzajg, jakoby
w uwzglednionym okresie, p. P. pemit okreslone przez Konsorcjum Mostostal funkcje. Zarbwno bowiem w ramach
referencji dot. Inwestycji Opole wskazano,
ze: ,Zamowienie zostato zrealizowane wterminach od 22.05.2019 r. do 15.09.2020 r.”
jak i w ramach Inwestycji Most Gdanski podkreslono, iz: ,Konsorcjum firm [...] wykonali
wramach udzielonego zamdwienia publicznego w okresie od 08.11.2018 r. do 28.09.2019 r. zadanie pn. [...]”

Powyzsze daty realizacji inwestycji w zadnym wypadku nie mogg by¢ utozsamiane
z okresem petnienia na nich funkcji przez p. P. W powszechnej praktyce rynkowej, zasadniczo czesto dochodzi bowiem
do zmian kadrowych w toku realizacji uméw w sprawie zamdwienia publicznego czy de facto ,wymiany” ekspertow z



uwagi na stopien zaawansowania prac i aktualne zapotrzebowanie inwestora. Przyktadowo, kierownik rob6t mostowych
L,wezmie udzial’ w realizacji danej inwestycji dopiero w momencie, kiedy zgodnie z harmonogramem robo6t, rozpoczng
sie ,roboty mostowe”, co moze stanowi¢ zaledwie fragment realizacji cato$ci robot.

Przechodzgc do tresci kryterium oceny ofert, o ktérym mowa w 20.1.2 IDW,
to Zamawiajacy sformutowat je nastepujgco: ,Za skierowanie do petnienia funkcji Kierownika Budowy osoby posiadajgcej
wieksze doswiadczenie niz wmagane w warunkach przetargu okreslonym w pkt 8.2.4 b) IDW Zamawajgcy przyzna
nastepujgca ilos¢ punktow: [...J"

Z powyzszego w sposob niebudzgcy watpliwosci wynika, ze Zamawiajgcy oczekiwat, iz punkty zostang
przyznane wykonawcy, ktory dysponowacC bedzie osobg posiadajgcg doswiadczenie wykraczajace ponad to
uwzglednione w odniesieniu do spetnienia warunkoéw udziatu, okreslone w pkt 8.2.4 b) IDW.

Bezsporne jest wiec réwniez, ze Inwestycja Bydgoszcz nie moze by¢ zatem brana pod uwage przy wyliczaniu
dodatkowych punktéw w ramach kryterium oceny ofert.

W tym celu przeanalizowac¢ nalezy wiec Inwestycje Opole (9 miesiecy doswiadczenia Pana P.ego — przy
zatozeniu, ze doswiadczenie to w ogdle powinno by¢ brane pod uwage) oraz Inwestycje Most Gdanski (9 miesiecy
do$wiadczenia Pana P.ego).

W dalszej czesci kryterium czytamy:

- ,dos$wiadczenie spetniajgce warunek przetargu na 1 zadaniu — O punktéw, — do$wadczenie spetniajgce warunek
przetargu na 2 zadaniach — 10 punktow;
- doswiadczenie spetniajgce warunek przetargu na 3 zadaniach — 20 punktow”.

Zamawiajgcy wprost napisat, iz premiowat bedzie zadania wykraczajgce poza wykazane potrzeby warunku
udzialu oraz ze intencjg Zamawiajgcego bylo punktowanie dodatkowego doswiadczenia, zgodnego z wymagania
okresSlonymi w warunku. Aby ustali¢ zatem prawidlowg liczbe punktéw nalezy wiec ,odcig¢” zadanie wykazywane na
potrzeby warunku udziatu (w przypadku Konsorcjum Mostostal — Inwestycja Bydgoszcz) oraz oceni¢ pozostate przez
pryzmat spetnienia parametréw okreslonych w warunku. Przedstawienie
2 zadan (1 ponad warunek) spetniajgcych warunek daje 10 punktéw, przedstawienie 3 zadan (2 ponad warunek) daje 20
dodatkowych punktow.

Sformutowanie uzyte przez Zamawiajgcego w pkt 20.1.2 IDW nalezy wiec rozumie¢ jako obowigzek powielenia

do$wiadczenia Kierownika Budowy, ktére zostalo wykazane celem spetienia warunku udziatlu w postepowaniu z pkt
8.2.4 b) IDW, z tym jednak zastrzezeniem, ze musi by¢ ono zdobyte na innym zadaniu (musi sie rézni¢ podmiotowo,
przy jednoczesnym obowigzku utrzymania zblizonego zakresu przedmiotowego —
z wylgczeniem wymogu w kontekscie petnienia funkcji na jednym zadaniu przez 12 miesiecy). Na takie rozumienie
kryterium oceny ofert wprost wskazuje tre$¢ pkt. 20.1.2 IDW, gdzie jest mowa, ze punktowane dodatkowo jest
~,doswiadczenie spetniajgce warunek’. Zatem, oczywistg intencjg Zamawiajgcego jest premiowanie wykonawcow za
wykazanie okreslonej krotnosci (dwukrotnosci lub trzykrotnosci) wymagan niezbednych na spetienie warunku udziatu.

Odwolujacy podkreslit, ze literalna tre$¢ kryterium wskazuje, ze na potrzeby dodatkowych punktow nie jest
mozliwe sumowanie zadan (w odroznieniu od tre$ci warunku, Zamawiajgcy méwi tutaj o konkretnej liczbie zadan — 1, 2
lub 3). Prowadzi to do prostego wniosku, ze Konsorcjum Mostostal powinno otrzymac 0 dodatkowych punktow.

Inwestycja Opole ani Inwestycja Most Gdanski nie pozwalajg uzna¢ warunku za spetniony, nie potwierdzajg
bowiem wymogu 12 miesiecy. Odwotujgcy, chcac unikngé jakichkolwiek watpliwosci, rozwazyt jednak dodatkowo wariant
korzystny dla Konsorcjum Mostostal, dopuszczajgc sumowanie miesiecy z poszczegoélnych zadan (jak w ramach
warunku udziatu), aby pokaza¢, ze nawet w takim przypadku dziatanie Zamawiajgcego jest btedne.

Zatem przyznanie Konsorcjum Mostostal 20 punktow z tytulu dodwiadczenia nabytego przez Pana P. jest
dziataniem catkowicie nieuzasadnionym:

(a)jesli nawet dopusci¢ premiowanie Inwestycji Opole, to Pan P. dodatkowo (ponad warunek) nabyt 18 miesiecy
do$wiadczania (Inwestycja Opole oraz Inwestycja Most Gdanski), co pozwala przyzna¢ Konsorcjum Mostostal 10
dodatkowych punktow;

(b)jesli nie dopusci¢ premiowania Inwestycji Opole (co, w opinii Odwolujgcego jest prawidtowe), to Pan P. dodatkowo
(ponad warunek) nabyt 9 miesiecy do$wiadczania (Inwestycja Most Gdanski), co nie pozwala przyzna¢ Konsorcjum
Mostostal jakichkolwiek dodatkowych punktéw.

Zamawiajgcy zdecydowat sie wystosowa¢ do Konsorcjum Mostostal wezwanie (pismo z 23 maja 2023 r.)
dotyczace wiasnie doSwiadczenia Pana P. W odpowiedzi Konsorcjum Mostostal (pismo z 26 maja 2023 r.) stwierdza
m.in., ze z tresci SWZ nie wynika, aby kazde zadanie, ktérym postuguje sie kierownik musiato obejmowaé okres 12
miesiecy (jest wiec mozliwe sumowanie tego okresu z kilku zadan). Ale zdaniem Odwolujgcego nawet przyjecie takiej
koncepciji (dopuszczalno$é sumowania okresu 12 miesiecy z réznych zadan) nie pozwala na przyznanie Konsorcjum
Mostostal maksymalnej liczby punktow.

Z catkowicie nieuzasadnionych natomiast przyczyn Konsorcjum Mostostal przyznaje sobie prawo do punktowania
odrebnie kazdego zadania, niezaleznie od tego, jaki byt faktycznie okres petnienia funkcji kierowniczej. Taka wyktadnia
pozostaje w sprzecznosci z trescig analizowanego kryterium, ale i warunku udziatu, do ktérego to kryterium referuje.
Konsorcjum Mostostal stwierdza, ze przeciwna interpretacja nie miataby sensu, postugujgc sie nastepujacym
przyktadem: W przypadku przyjecia, Ze koniecznym jest wykazanie 12 miesiecznego do$wiadczenia na kazdym
zadaniu, moZe doj$¢ do sytuacji kiedy uczestnik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktory wskazat osobe
o wiekszym do$wiadczeniu (np. kierownik ktéry ma tgczne doswiadczenie 40 miesiecy na 4 zadaniach — na kazdym po
10 miesiecy) nie spetni wwmaganego kryterium, natomiast uczestnik postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego,
ktory wskazat osobe o mniejszym do$wiadczeniu (np. kierownik, ktory ma doswiadczenie 13 miesiecy na jednym zdaniu)
bedzie spetniat kryteria”. Oczywiscie przyktad powyzszy mozna traktowaé jako budzacy watpliwosci. Jednakze jesli
nawet dopusci¢ sumowanie zadan, nadal jednak muszg sie¢ one sumowa¢ do 12 miesigcy — tylko wtedy (oraz w
przypadku krotnosci 12 miesigcy) wykonawca ma prawo liczy¢ na uznanie warunku lub kryterium za spetniony.

Wedlug Odwotujgcego pomingé nalezy dodatkowe zadania, ktére w wyjasnieniach przypisato Panu P.
Konsorcjum Mostostal. Wykonawcy nie sg bowiem upowaznieni do zmiany (rozszerzania) oswiadczen zfozonych na
potrzeby kryterium oceny ofert, rowna sie to bowiem z niedopuszczalng ingerencjg w tres¢ ztozonej oferty. Stanowisko to
jest niekwestionowane w orzecznictwie Izby, np. w wyroku KIO z dnia 21 stycznia 2022 r., czy w wyroku KIO z dnia 5
wrzesnia 2018 r.

Odwolujgcy zaznaczyt takze, ze Zamawiajgcy w pisSmie z dnia 23 maja 2023 r. (wezwanie do wyjasnien) prosit o
podanie ,okresu do$wiadczenia zawodowego dla wskazanej osoby”, tymczasem Konsorcjum Mostostal w przestanej
odpowiedzi przedstawia referencje, ktore, co wydaje sie oczywiste, dotyczg doswiadczenia wykonawcy a nie osoby.



Roéwniez zatem ta okoliczno$¢ zdaje sie potwierdzac, ze Konsorcjum Mostostal Swiadome byto, iz nie spetnia wymogow
formutowanych przez Zamawiajgcego.

Odwotujacy odnidst sie takze do tresci opinii prawnej, znajdujgce sie w aktach postepowania (przygotowanej
wiasnie na okoliczno$¢ oceny do$wiadczenia Pana P.).

Opinia ta bazuje na btednie zdefiniowanym problemie. Jej autor stwierdza,
ze ,jedynym problemem prawnym (...) jest tutaj kwestia tego kryterium do$wiadczenia kierownika budowy na co najmniej
Jjednym albo dwoch albo trzech i wiecej zadaniach,

j. czy nalezy odczytywac odrebnie dla kazdego zadania, czy tez tgcznie”. Odwolujgcy nie zgadza sie z tak
zdiagnozowanym problemem. Pytanie, na ktore opinia jednak nie odpowiada brzmi — czy z faktu, ze na potrzeby warunku
sumuje sie doswiadczenia z réznych zadan wyprowadzi¢ nalezy wniosek, ze w zakresie oceny kryterium przyznaje sie
dodatkowe punkty za kazde dodatkowe zadanie (niezaleznie od faktycznego okresu petnienia funkcji) czy tez moze za
dodatkowe 12 lub 24 miesigce doswiadczenia zdobytego w ramach tych zadan?

W opinii Odwotujacego na takie pytanie powinien znalez¢ odpowiedz Zamawiajgcy. Odwolujacy uwaza, ze odpowiedz ta
jest oczywista (kazda ,krotno$¢” 12 miesiecy moze oznacza¢ dodatkowe punkty — a i to przy wykiadni korzystnej dla
Konsorcjum Mostostal).

Nie nalezy rowniez pomijac, ze konstrukcja zaproponowana przez autora opinii przeczy idei premiowania dodatkowego
do$wiadczenia (istotnego z perspektywy zadania), dopuszczajgc mozliwos¢ uzyskania dodatkowych punktow w sposéb
sprzeczny z minimalnymi wymaganiami opisanymi w tresci IDW.

Odnoszac sie do podnoszonej zaréwno w tresci wyjasnien Konsorcjum Mostostal,

a takze w przywotanej opinii prawnej zasady rozstrzygania watpliwosci na korzy$¢ wykonawcow, podkreslic nalezy, ze
reguta ta ma zastosowanie jedynie wtedy, gdy takie watpliwosci rzeczywiscie istniejg w oparciu o tres¢ sformutowanych
przez zamawiajgcego postanowien. W przeciwnym razie (ij. w sytuacji naduzywania tej zasady) dochodzi do naruszenia
zasad réwnego traktowania wykonawcéw oraz poszanowania uczciwej konkurencji (przyktadowo wyrok KIO z dnia 9
wrzesnia 2019 r., sygn. akt KIO 1642/19).

Stanowisko Zamawiajgcego jest catkowicie niezasadne, przeczy ono tresci SWZ. Zamawiajgcy dysponowat
kompletem dokumentéw pozwalajgcych prawidtowo oceni¢ doswiadczenie Pana P., z niezrozumiatych jednak przyczyn
zdecydowat sie potraktowaé tego wykonawce w preferencyjny sposob, naruszajgc jednak tym samym przepisy
wskazane w petitum odwotania.

Wobec powyzszego odwotanie zdaniem Odwotujgcego zastuguje na uwzglednienie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikow postepowania odwolawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialtu dowodowego oraz oswiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnikéow
postepowania, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie
zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszgcy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawne;.
Wykonawca jest podmiotem, ktory ziozyt oferte w postepowaniu
i jest zainteresowany uzyskaniem zamowienia, nieprawidiowa ocena ofert w postepowaniu
i niewlasciwy sposéb przyznania punktdbw w ramach ustalonych pozacenowych kryteriow oceny ofert innym
Wykonawcom, godzi w interesy ekonomiczne Odwotujgcego i naraza go na szkode w postaci braku uzyskania
zamowienia.

Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego ztozyli nastepujgcy Wykonawcy:

- po stronie Zamawiajgcego (1) Mostostal Kielce Spdtka Akcyjna z siedzibg w Kielcach (Lider Konsorcjum) oraz (2)
Wolmost Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig

z siedzibg w Rzeszowie (Partner Konsorcjum) — dalej jako ,,Konsorcjum Mostostal” lub ,Przystepujgcy”;

- po stronie Odwolujacego: (1) Swietelsky Rail Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Krakowie (Lider Konsorcjum) oraz (2) Swietelsky A.G. z siedzibg w Linz, Republika Austrii (Partner Konsorcjum) — dalej
jako ,Konsorcjum Swietelsky”.

Izba dokonata sprawdzenia wypemienia przestanek skuteczno$ci zgloszenia przystgpienia i dopuscita oba podmioty

zgtaszajgce przystapienie do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej uwzglednit zarzut naruszenia art. 239 ust.1 ustawy Pzp w

zw. z art. 242 ust.2 pkt 5 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum Mostostal Kielce S.A oraz Wolmost
Sp. z 0.0. na skutek niezasadnego przyznania konsorcjum 20 punktow w ramach kryterium ,Doswiadczenie Kierownika

Budowy”. W pozostatym zakresie Zamawiajagcy wnosit o oddalenie odwotania.

Przystepujacy na posiedzeniu ztozyt oswiadczenie o wniesieniu sprzeciwu wobec uwzglednionego zarzutu i wnosit o

oddalenie odwotania w catosci. W pismie procesowym przedstawit argumentacje, ktéra jego zdaniem przemawiata za

oddaleniem odwotania.

Izba ustalita takze, ze Odwolujgcy w odwotaniu prawidlowo przytoczyt fragmenty SWZ oraz innych dokumentoéw istotne
dla rozstrzygniecia przedmiotu sporu i nie zachodzita koniecznos¢ ich powtarzania.

Biorgc pod uwage poczynione ustalenia, Izba uznata, Ze odwotanie w czesci zastugiwatlo na uwzglednienie. W _ocenie
Izby Odwolujgcy wykazat i udowodnit zarzut naruszenia art. 239 ust.1 ustawy Pzp w zw. z art. 242 ust.2 pkt 5 ustawy

Pzp. W pozostatym zakresie lzba oddalita odwotanie.
TreS$¢ ustalonego przez Zamawiajgcego warunku udzialu w postepowaniu nie byla sporna miedzy Stronami.

Zamawiajgcy wymagat wskazania na stanowisko kierownika budowy osoby, ktora spetniata nastepujgce wymagania:

- posiadata doswiadczenie minimum 12 miesiecy w okresie trwania robét budowlanych,

- przy realizacji co najmniej 1 zadania,

- w ramach ktoérego wykonano budowe lub przebudowe lub remont mostu, wiaduktu, estakady lub ktadki o konstrukciji
stalowej,

- kaze zadanie o wartosci robot mostowych nie mniejszej niz 12 500 000,00 zt brutto,

- osoba ta pelnita funkcje Kierownika Budowy lub Kierownika Rob6t mostowych lub inspektora nadzoru robét branzy
mostowe;.

Nastepnie Zamawiajacy, w ramach pozacenowych kryteribw oceny ofert, wskazat, ze premiowat bedzie dodatkowe
do$wiadczenie opisane w nastepujgcy sposéb: skierowanie do petnienia funkcji Kierownika Budowy osoby posiadajgcej
wieksze doSwiadczenie niz wymagane w warunkach przetargu okre$lonych w pkt 8.2.4.b IDW Zamawiajgcy przyzna
nastepujgcg ilo$¢ punktow:

- doswiadczenie spetniajgce warunek przetargu na 1 zadaniu — 0 pkt;



- doswiadczenie spetiajgce warunek przetargi na 2 zadaniach — 10 pkt;

- doswiadczenie spetiajgce warunek przetargu na 3 zadaniach — 20 pkt.

Istota sporu sprowadza sie do rozstrzygniecia w jakich sytuacjach Zamawiajgcy uprawniony byt do przyznania
Wykonawcom dodatkowych punktbw w ramach ustalonych kryteriow i czy Przystepujacy przedstawit takie
do$wiadczenie osoby wskazanej do petnienia okreslonej funkciji, za ktére mozna byto uzyska¢ dodatkowe punkty.
Zdaniem skfadu orzekajgcego Izby ani doswiadczenie nabyte przez Pana P.ego na zadaniu referencyjnym w Opolu ani
do$wiadczenie zdobyte w ramach zadania referencyjnego Most Gdanski nie uprawniato Wykonawcy do uzyskania
dodatkowych punktow.

Dostrzezenia wymaga przede wszystkim, iz to spetnienie ustalonych przez Zamawiajgcego cech w warunku
podstawowym uprawniato Wykonawcow do uzyskania dodatkowych punktéw. Dopiero spemienie wszystkich tych cech
tacznie umozliwiato przyznanie punktoéw. Zamawiajgcy jasno i klarownie podkreslit, ze premiowane bedzie doswiadczenie
wigksze niz wymagane w warunku podstawowym. Zatem to treS¢ warunku podstawowego byta bazg wyjsciowg a
premiowana byta liczba zadan. Tym samym w ocenie Izby wszystkie warunki opisane jako bazowe czyli podstawowe
musiaty by¢ spetnione,

by dany wykonawca mogt uzyska¢ wyzszg ocene oferty. Takg wyktadnie kryterium potwierdzit rowniez Zamawiajacy na
rozprawie przed Izbg.

Izba nie podziela stanowiska Przystepujgcego Konsorcjum Mostostal, zez tresci zawartego w IDW warunku, nie wynika,
aby okres 12 miesiecy doswiadczenia odnosit sie do kazdego zrealizowanego zadania odrebnie. UzZyte wyrazenie ,na co
najmniej jednym zadaniu” oznacza, Zze okres 12 miesiecy do$wiadczenia jakim powinna wykazac sie osoba proponowana
na funkcje kierownika budowy, moze byc spetniony zaréwno na jednym zadaniu jak i tgcznie na kilku zadaniach. Nic
bardziej mylnego.

Irrelewantne jest, ze Zamawiajacy w kryterium oceny ofert nie wspomniat o okresie 12 miesiecy petnienia funkcji. Uzyte
sformutowanie ,na co najmniej jednym zadaniu” odnosi sie do liczby zadah a nie do dtugosci okresu 12 miesiecy.
Oznacza to wiec, ze pemienie danej funkcji przez okres 12 miesiecy musiato mie¢ miejsce ,na co najmniej jednym
zadaniu’,

a gdyby Wykonawca chciat uzyska¢ wyzszg punktacje — na wiecej niz jednym zadaniu,

ale w kazdym przypadku musiato to by¢é co najmniej 12 miesiecy, a nie suma zamykajaca sie w 12 miesigcach przy
wigkszej liczbie zadan. Z opisu kryterium w zadnym wypadku nie wynika, ze dlugo$¢ petnienia funkciji na zadaniu mogta
by¢ sumowana w ramach wiekszej liczby zadan. Jak zauwazyt sam Przystepujgcy — to liczba zadan byta decydujgca dla
wyzszej punktacji, natomiast zdaniem Izby okres 12 miesiecy pozostawat ,staly” dla kazdego zadania. Gdyby
Zamawiajgcy chciat premiowac¢ wielokrotnos¢ okresu doswiadczenia rozumianego jako wiecej niz 12 miesiecy, to do
tego elementu odnositby sie opis kryterium. Tymczasem kryterium wskazywato na potozenie nacisku na ilo§¢ zadan przy
statym okresie pelnienia funkcji przez co najmniej 12 miesiecy na kazdym zadaniu. Wbrew twierdzeniom
Przystepujagcego Zamawiajacy nie powigzat mozliwosci sumowania diugosci okresu petnienia funkcji z iloscig zadan.
Czas petnienia funkcji byt elementem statym, zmienng byta liczba zadan.

Izba nie podziela stanowiska Przystepujgcego, ze tres¢ ustalonego kryterium oceny ofert byla niejasna, a wobec tego
warunek nalezy interpretowa¢ na korzy$¢ wykonawcy, ktéry w dobrej wierze podjat sie wykazania jego spetnienia.
Zamawiajgcy ustalit baze

i wymagania dodatkowe. Wyzszg punktacje mozna byto uzyska¢ w sytuacji, gdy Wykonawca przedstawit wigkszg liczbe
zadan, spetniajgcg wszystkie cechy zadania bazowego. Takich zadan Przystepujgcy nie przedstawit. Nie ulega
watpliwosci Izby, ze pozacenowe kryterium oceny ofert musi by¢ powigzane z warunkiem udziatu w postepowaniu,
stanowigcym podstawe do oceny, czy dany wykonawca w ogdle posiada wymagane doSwiadczenie. Skoro Zamawiajgcy
w warunku klarownie zaznaczyt, ze w jego ocenie, wystarczajgce bedzie wykazanie posiadania doswiadczenia na
poziomie co najmniej 12 miesiecy na jednym zadaniu, a decydujgce znaczenie ma multiplikacja liczby zadan, to brak
podstaw,

by w ramach kryterium pozacenowego pomija¢ cze$¢ warunku odnoszgcego sie do 12 miesiecy. Dla Zamawiajgcego nie
byta bowiem wazna jedynie liczba zadan o nieokre$lonym blizej okresie petnienia funkcji, ale liczba zdan, na ktérej dana
osoba sprawowata funkcje co najmniej 12 miesiecy i to przesgdzito o nabyciu przez nig punktowanego doswiadczenia
zawodowego. Innymi sfowy Zamawiajacy powigzat dlugos¢ petnienia funkcji z liczbg zadan, na ktdrym osoba takie
do$wiadczenie nabyta.

Nie przesgdzajgc w tym momencie, czy na inwestycji w Opolu wykazano petnienie danej funkcji przez Pana P.,
wskazano dla tej inwestycji na 9 miesiecy, natomiast na inwestycji na Moscie Gdanskim roéwniez wskazano na 9
miesigcy.

Oznacza to, ze zadna z tych inwestycji nie uprawniata do uzyskania dodatkowych punktéw

z uwagi na brak spetienia przestanki 12 miesiecy. Co wiecej, w przedstawionych dokumentach referencyjnych
nawigzano do czasu realizacji samych zadan a nie do petnienia okreslonej funkcji przez dang osobe. W tym zakresie
Przystepujacy przedstawit dokumenty, z ktérych wynikato jedynie w jakiej dacie dana osoba zostata zatwierdzona na
zadaniu, a nie w jakim okresie penita dang funkcje. Na podstawie zgromadzonych dokumentow mozna jedynie posrednio
wnioskowaé, ze okres petnienia danej funkcji na obu zdaniach konczyt sie w momencie podanych dat koncowych i
wynosit w kazdym przypadku okoto 9 miesiecy. Taka diugo$ nie uprawniata w ocenie Izby do przyznania dodatkowej
punktacji.

Na marginesie tylko Izba podkresla, ze te dwa zadania przedstawione w formularzu nie uprawniatby
Przystepujgcego do przyznania mu 10 punktéw, skoro jego doSwiadczenie sumowalto sie do 18 miesiecy. Jak juz
zaznaczono w niniejszym uzasadnieniu, okres petnienia funkcji na poszczegolnych zadaniach w ocenie Izby nie podlegat
sumowaniu. Nawet wiec wskazanie wiekszej liczby zadan, przy ktérych okres petnienia funkcji przez dang osobe
przekraczat prog 12 miesiecy nie uprawniat do uzyskania dodatkowej punktacii.

Izba wyraza takze stanowisko, iz w ramach zadania referencyjnego w Opolu Przystepujgcyprzede wszystkim
(podkresl.wias.) nie wykazat, ze osoba wskazana
w formularzu petnita funkcje kierownika robéot mostowych.

Z dokumentow przedstawionych Zamawiajgcemu wynika, ze Pan P. zostat
w okreslonej dacie zatwierdzony przez Inwestora jako kierownik robét mostowych.

Izba podziela stanowisko przedstawione w odwotaniu, ze sformutowanie to nie potwierdza, ze dana osoba petnita na
zadaniu okre$long samodzielng funkcje w budownictwie.

Izba nie ma watpliwosci, ze zarbwno w warunku udziatu w postepowaniu, jak rowniez w ustalonym pozacenowym
kryterium oceny ofert Zamawiajgcy referowat do wymagan wynikajgcych z ustawy Prawo budowlane a nie potocznego



rozumienia wyrazenia ,petnienie okreslonej funkcji”. Izba, za Odwotujgcym, nie przeczy, iz Pan P. wykonywat okreslone
czynnoSci na zadaniu referencyjnym, pracowat na tej inwestycji, realizowat przydzielone mu obowigzki, jednakze
Przystepujacy nie wykazatl, ze petnit on funkcje kierownika rob6t mostowych. Jednocze$nie catoksztatt dokumentacii
postepowania

0 udzielenie zamodwienia publicznego przemawiat za tym, iz intencjg Zamawiajgcego byto pozyskanie do wykonywania
przedmiotu zamowienia Wykonawcy, ktory dysponuje osobami o okreslonym doswiadczeniu i kwalifikacjach
zawodowych definiowanych przez ustawe Prawo budowlane. Tym samym ponoszgcych w rezimie przywotanej regulacii
odpowiedzialnos¢ za wykonywanie natozonych obowigzkéw, gdzie analiza dokumentéw sktadajacych sie na dziennik
budowy pozwala zweryfikowac nalezyte wykonanie obowigzkéw, a osoba petnigca samodzielng funkcje w budownictwie
podlega odpowiedzialnosci zawodowej regulowanej przez odrebne przepisy. Okolicznosci

te Przystepujgcy catkowicie pomija w przedstawionym Izbie stanowisku procesowym. Odrozni¢ bowiem nalezy
ponoszenie odpowiedzialnosci zawodowej przez osoby posiadajgce szczegodlne uprawnienia do wykonywania zawodu
(za takie zas nalezy uzna¢ wykonywanie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie) od odpowiedzialnosci
pracowniczej czy podleglosci stuzbowej. Nie mozna takze zapomnie¢, ze w ramach postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego mamy do czynienia z profesjonalistami, ktorzy posiadajg rozlegta wiedze jakie cechy muszg
by¢ spetnione by mowi¢ o zawodowym wykonywaniu okreslonych czynnosci.

Odwolujacy celnie w odwotaniu i na rozprawie przywotat tre§¢ art. 45 ustawy Prawo budowlane (w brzmieniu na
stan prowadzenia inwestycji referencyjnej) oraz przepisow wykonawczych do tej ustawy (w tym rozporzgadzenia w
sprawie dziennika budowy), z ktérych wynika, ze przed rozpoczeciem robét budowlanych konieczne jest dokonanie
wpisow do dziennika budowy przez osoby, ktorym powierzono okreslone funkcje. Tylko wowczas takie osoby ponosza
odpowiedzialnos¢ zawodowg za nalezyte wykonywanie obowigzkdéw
i mozliwa jest weryfikacja wykonywania tych obowigzkéw i przypisanie odpowiedzialnosci. Inne dokumenty, w tym
dokumenty wewnetrzne, na ktére powotywat sie Przystepujacy, $wiadczg jedynie o pracy przy danej inwestycji a nie
ponoszeniu odpowiedzialnosci okreslonej regulacjami rangi ustawowej. Izba podziela w tym zakresie stanowisko
wyrazone w orzecznictwie przywotanym w odwotaniu.

Owszem, Przystepujgcy mogt skorzystac z uprawnienia wyrazonego w art. 42 ust. 4 ustawy Prawo budowlane,
ale konsekwencjg tego byto nabycie doswiadczenia przez kierownika budowy, ktéry posiadat odpowiednie uprawnienia
budowlane w branzy mostowej Pana P., a nie Pana P. Dodatkowo Izba przypuszcza, ze skoro wiasnie
z powodu posiadania odpowiednich uprawnien przez kierownika budowy, niecelowe wydalato sie mnozenie funkcji na
inwestycji, Pan P. wykonywat obowigzki niejako dodatkowo obok Pana P., ale formalnie kierownikiem rob6t mostowych
nie byt a za wszystkie prace w tej branzy odpowiedzialno§¢ zawodowg ponosit Pan P., co potwierdzat odpowiednimi
wpisami w dokumentach budowy. Poza sporem jest natomiast, Zze inne przedstawione przez Przystepujgcego
dokumenty potwierdzajg, ze Pan P. pracowat w ramach zadania inwestycyjnego i nalezycie realizowat obowigzki
pracownicze.

Wiasnie do takich obowigzkéw nalezato zapewne prowadzenie dziennika montazu konstrukcji stalowej czy skiadanie
wewnetrznych zapotrzebowan materiatdbw na budowe oraz odbiér prac od podwykonawcow. Jednak wykonywanie takich
obowigzkéw nie uprawniato do uzyskania dodatkowych punktéw w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert.

Konkludujgc, Izba z tych powodéw uwzglednita odwotanie w cze$ci i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie
wyboru oferty najkorzystniejszej i oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym przyznanie 0 punktow ofercie
Konsorcjum Mostostal w ramach kryterium oceny ofert wskazanego w 20.1.2. IDW

Izba oddalita w pozostaty zakresie zarzuty odwotania wskazujgce na naruszenie
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp oraz art. 16 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp z postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajgcy
moze wykluczyé wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spelnia warunki udziatu w
postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postegpowaniu o udzielenie zaméwienia, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
podmiotowych srodkéw dowodowych.

Przepis art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp znajduje zastosowanie do wykonawcy, ktéry w wyniku lekkomy$lnosci
lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad,
co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Izba nie podziela stanowiska odwotania, ze Przystepujgcy Konsorcjum Mostostal wprowadzit Zamawiajacego w
btad w wyniku co najmniej lekkomysInosci lub niedbalstwa, albo nawet w wyniku razgcego niedbalstwa lub zamierzonego
dziatania.

Dokonujgc analizy, czy wystapita przestanka mniejszego uchybienia, dostrzezenia wymaga, iz by zamawiajgcy
mogt zastosowac art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp konieczne byto ustalenie, czy:

1)Przystepujacy przedstawit informacije wprowadzajgce w btad Zamawiajacego,

2)informacje te mogly mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o

udzielenie zamdwienia,

3)przedstawienie tych informacji byto wynikiem lekkomysinosci lub niedbalstwa.

W przypadku dziatania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp wymagane jest wystgpienie kwalifikowanej
formy niedbalstwa lub zamierzone dziatania Wykonawcy.

Zdaniem sktadu orzekajagcego Izby w przedmiotowym postepowaniu mieliSmy raczej do czynienia z odmiennym
sposobem rozumienia ustalonego w postepowaniu pozacenowego kryterium oceny ofert. Przystepujgcy btednie
whnioskowat, ze uprawniony byt do przedstawienia doSwiadczenia osoby, ktéra pod wzgledem formalnym nie petnita
wymaganej samodzielnej funkcji technicznej na zadaniu referencyjnym w Opolu.

Nie wynikato to jednak z niedbalstwa Wykonawcy ale raczej z postrzegania tresci warunkow
i kryterium odmiennie od pozostatych Uczestnikéw sporu.

Nie ulega watpliwosci, ze wskazana osoba pracowata na zadaniu referencyjnym,
na co Przystepujgcy przedstawit odpowiednie dokumenty (dziennik montazu, zapotrzebowania materiatowe,
o$wiadczenie kierownika budowy). Osoba ta posiada takze odpowiednie uprawnienia budowlane, na podstawie ktérych
dang funkcje mogta petni¢. Dodatkowo Inwestor potwierdzit, ze praca tej osoby na zadaniu zostata mu zgtoszona. Nie
mozna wiec Przystepujacemu przypisaé niedbalstwa lub lekkomys$inosci, bowiem nie przedstawit danych fikcyjnych lub
nie odpowiadajacych rzeczywistosci. Przystepujgcy uwazat, ze petnienie funkcji mozna powigza¢ z wykonywaniem



obowigzkéw takze na podstawie innych dokumentow niz wynikajgce z wpiséw do dziennika budowy. Z powoddw
wskazanych juz w niniejszym uzasadnieniu, Izba tego stanowiska nie podzielita. Natomiast odmienna interpretacja
warunkdéw wskazanych w kryteriach oceny ofert nie oznacza zamierzonego lub choéby lekkomysinego dziatania
Wykonawcy celem wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd. Zamawiajgcy nie zostat pozbawiony samodzielnej oceny
catoksztattu przedstawionych dokumentéw, Przystepujacy wezwany, skiadat dodatkowe wyjasnienia, nie ukrywat
zadnych okolicznosci odnoszacych sie do zadania referencyjnego.

Dodatkowo mozna zauwazy¢, iz Zamawiajgcy samodzielnie weryfikowat przedstawione mu w formularzu
informacje, zwracajac sie do zamawiajgcych referencyjnych. Tym samym Zamawiajgcy pierwotnie nie podjgt decyzji o
przyznaniu Przystepujgcemu punktéw, tylko na podstawie przedstawionych wraz z ofertg formularzy, ale takze po
analizie stanowiska pisemnego Przystepujgcego i wyjasnien uzyskanych od podmiotow prowadzgcych inwestycje
referencyjne. Natomiast postugiwanie sie przez Wykonawcow siatkg pojeciowg wystepujgcg w opisie kryteriow oceny
ofert nie jest dziataniem niespotykanym czy nadzwyczajnym. Nie moze takze $wiadczy¢ o zamierzonym dziataniu
Wykonawcy czynionym, by wywota¢ u Zamawiajgcego mylne wyobrazenie o rzeczywistym stanie.

Podkreslic rowniez nalezy, ze o ile dziatanie noszgce cechy lekkomys$inosci lub niedbalstwa polegajgce na
nieumys$lnosci, a wiec na niezamierzonym dziataniu strony mozna wywnioskowa¢ z catoksztattu przedstawionych
okolicznosci, o tyle dziatanie w spos6b umysiny nalezy danemu Wykonawcy udowodni¢. Odwotujgcy, nie przedstawit
przesgdzajgcych dowoddw, z ktorych wynikatoby, ze Przystepujacy dziatat w sposéb celowy, z winy umysinej, godzac
sie do wystgpienia po jego stronie dziatan, ktbrym mozna przypisa¢ cechy razgcego niedbalstwa. Ztozone w poczet
materialu dowodowego kopie dziennikdbw budowy rzeczywiscie nie potwierdzalty obecnosci Pana P. na zadaniu
referencyjny. Ale Przystepujgcy konsorcjum Mostostal nie ukrywat, ze spetnieniu warunkéw posiadania doswiadczenia w
kryterium oceny wnioskowat na podstawie innych dokumentéw niz dzienniki budowy. Przystepujacy wyjasnit takze,
dlaczego w dzienniku budowy Pan P. wpiséw nie dokonywat. Przebieg postepowania przed Izbg i zgromadzony tam
materiat dowodowy pokazat, ze Strony inaczej interpretowaly tre$¢ i opis kryterium oceny ofert, co w efekcie
doprowadzito Przystepujacego do przedstawienia okreslonych danych
w formularzach zawierajgcych opis doswiadczenia zawodowego osob skierowanych do wykonywania funkcji na danym
zamowieniu.

Uznanie za bezzasadne zarzutéw naruszenia przez Zamawiajgcego art. 109 ust. 1 pkt 8 i pkt 10 ustawy Pzp byto
jednoznaczne z oddaleniem zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp, zgodnie z ktdrym zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania. Skoro
Przystepujacy konsorcjum Mostostal nie podlegato zdaniem sktadu orzekajacego Izby wykluczeniu, to nie ziscita sie
przestanka zastosowania regulacji art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp.

Analizujgc zasadnos¢ zarzutu naruszenia art. 16 ustawy Pzp, Izba uznata, ze nie zostat on potwierdzony.

Zdaniem Izby Zamawiajgcego dokonywat przyznania punktdbw w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert na
podstawie tych samych regut wobec kazdego
z Wykonawcéw. Nie mozna wiec Zamawiajgcemu zarzucaé, ze postgpit wbrew zasadzie réwnego traktowania
wykonawcow. Kazdemu z Wykonawcdédw umozliwiono swobodne wypowiedzenie sie w zakresie informacji ujetej w
formularzach a podlegajacej dodatkowej ocenie punktowe;.

Nie stanowi natomiast uchybienia zasadom prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
odmienna ocena przedstawionych informacji, bowiem wynik badania sytuacji podmiotowej i przedmiotowej danego
Wykonawcy zalezny jest od wielu czynnikdéw, miedzy ktdrymi zachodzi¢ moze istotna réznica w stanie faktycznym. Nie
ma jednej miary oceny przedstawionych informacji.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574
oraz art. 557 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i21lit. ai b oraz
§ 7 ust. 2 pkt 3 oraz § 7 ust. 4 pkt 1 6, a takze ust. 6 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020
roku w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie o
obcigzeniu kosztami Przystepujacego Konsorcjum Mostostal i Odwolujgcego.

Na koszty postepowania skiadat sie wpis od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego w kwocie 20 000 zt, oraz
koszty poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zi, ustalone na
podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, co tgcznie dawato kwote 23 600,00 zt. Zamawiajgcy wnioskowat
0 zasagdzenie na jego rzecz kosztéw zastepstwa procesowego w wysokosci 3 600 zt na podstawie zatgczonego do akt
sprawy rachunku. Przystepujgcy nie wnioskowat o zasgdzenie kosztéw, nie skiadat rachunkéw do akt.

Odwotujgcy poniost dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci
23 600, 00 zi, tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 2/3 kwoty calosci kosztéw postepowania
odwotawczego, czyli kwoty 15 734,00 zt. Przystepujacy powinien ponie$é koszty w wysokosci 7 867,00 zt (1/3 wysokosci
wpisu i 1/3 wysokosci kosztow zastepstwa Odwolujacego w ramach zarzutu uwzglednionego przez Izbe, do ktérego
Przystepujacy wnosit sprzeciw).

Izba zasgdzita od Przystepujgcego — konsorcjum Mostostal na rzecz Odwotujgcego kwote 7 867,00 zt stanowigcg
réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez Odwolujgcego a kosztami postepowania, za jakie
odpowiadat w Swietle jego wyniku (koszty 1/3 wpisu oraz 1/3 kosztéw zastepstwa — odwotanie uwzglednione w zakresie
jednego
z 3 zarzutdw).

Nastepnie Izba zasgdzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 2 400 zt tytutem 2/3 wysokosci
kosztéw zastepstwa procesowego (2 zarzuty odwotania oddalone). Zamawiajacy poniost koszty wysokosci 3 600,00 zt,
podczas gdy winien je poniesé
w wysokosci 1200,00 zt, co réwna sie kosztowi zarzutu uwzglednionego. Izba uznata, ze wysokos¢ kosztu zarzutu, ktéry
doprowadzit do uwzglednia odwotania w czesci obcigza Zamawiajgcego skoro zarzut ten potwierdzit sie i zasadnie zostat
podniesiony w odwotaniu.

Przewodniczacy:



