Sygn. akt: KIO 2410/17

WYROK
zdnia 1l grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 listopada 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 16 listopada 2017 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Budownictwa i Instalacji ABT Sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Jasienica Rosielna,

przy udziale wykonawcéw wspalnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: ,,INSTALBUD”
Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie oraz ,FAMBUD” J.P. Sp. z o0.0. z siedzibag
w Skierniewicach zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:

KIO 2410/17 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu — Gminie Jasienica Rosielna
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci 3, powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert w ww. czesci, w tym wezwanie Odwotujgcego —
wykonawcy Przedsigbiorstwo Budownictwa i Instalacji ABT Sp. z o.0. z siedziba
w Czestochowie do uzupetnienia Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia
w zakresie warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej i zawodowej odnoszgcego sie
do doswiadczenia osoby wskazanej przez ww. wykonawce na stanowisko kierownika
budowy robdét sanitarnych w zwigzku z postanowieniami dziatu V pkt 1 ppkt 1 lit. b
SIWzZ,



2. zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp uznaje za nieuzasadniony,
3. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Gming Jasienica Rosielna i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego -—
wykonawce Przedsiebiorstwo Budownictwa i Instalacji ABT Sp. z 0.0. z siedziba

w Czestochowie tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego — Gminy Jasienica Rosielna na rzecz Odwotujgcego -
wykonawcy Przedsigbiorstwo Budownictwa i Instalacji ABT Sp. z 0.0. z siedzibag
w Czestochowie kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu

od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Krosnie.

Przewodniczacy: .....coioiiiiiiiiiiiiieie



Sygn. akt: KIO 2410/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Jasienica Rosielna [dalej ,Zamawiajgcy”] prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
budowe kanalizacji sanitarnej — Jasienica Rosielna, Wola Jasienicka, Stara Wie$; przebudowa
kanalizacji sanitarnej — Blizne, budowa sieci wodociggowej — Jasienica Rosielna przebudowa
gminnej oczyszczalni sciekéw - Blizne (znak postepowania: BFP.271.6.2017) z podziatem na
4 czesci.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 1 lipca 2017 r. pod numerem 2017/S 124-251286.

W dniu 16 listopada 2017 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Budownictwa i Instalacji
ABT Sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie [dalej ,Odwotujgcy”’] wnidst odwotanie w zakresie
czesci 3 — Rozbudowa i przebudowa oczyszczalni sciekow w Bliznem, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez nieprzeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoéwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réowne
traktowanie wykonawcow i udzielenie zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie
Z przepisami ustawy;

2. art. 91 ustawy Pzp poprzez ocene oferty Odwotujgcego w kryterium ,Doswiadczenie
Kierownika Budowy Robét Sanitarnych (D) w sposéb nieprawidiowy, niezgodny
z kryteriami oceny ofert wskazanymi w SIWZ, polegajgca na nieprzyznaniu
Odwotujgcemu dodatkowych 5 punktéw w kryterium ,Doswiadczenie Kierownika
Budowy Robdt Sanitarnych (D), co skutkowatoby przyznaniem wykonawcy
Przedsigbiorstwo Budownictwa i Instalacji ABT Sp. z 0.0. 10 punktéw w kryterium
,Do$wiadczenie Kierownika Budowy Robdét Sanitarnych (D)’ zamiast 5 punktéw;

3. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wnidst o:
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
dokonanie ponownego badania i oceny ofert;

dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej;
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zasgdzenie na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania wedlug norm

przepisanych.



Odwotujagcy wskazal, ze jego interes prawny we wniesieniu odwotania polega na tym,
iz w przypadku uwzglednienia niniejszego odwotania przez Krajowg lzbe Odwotawczg
i nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert w sposob prawidtowy, uwzgledniajgcy wymogi
SIWZ i catego zakresu przedtozonej przez Odwotujgcego dokumentacji, oferta Odwotujgcego
powinna zosta¢ uznana, uwzgledniajgc wszystkie kryteria oceny ofert, za oferte
najkorzystniejszg. W ten sposob Odwotujgcy zachowatby realng szanse na uzyskanie

przedmiotowego zamodwienia.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy dokonat niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia w zakresie czesci 3, polegajgcej na
dokonaniu nieprawidtowej oceny oferty Odwotujgcego w kryterium ,Doswiadczenie Kierownika
Budowy Robét Sanitarnych (D)”, podejmujgc decyzje o przyznaniu Odwotujgcemu 5 zamiast
10 nalezgcych mu sie punktow w ww. kryterium.

Wskazywal, ze Odwotujgcy w zatgczniku nr 11 wykazat doswiadczenie Kierownika
Budowy Robét Sanitarnych na 3 inwestycjach, a zatem Odwotujgcemu nalezato przyzna¢ 10
punktow w ww. kryterium.

Zamawiajgcy powinien przyjg¢ wykazane w zatgczniku nr 11 do SIWZ, stanowigcym
oswiadczenie wykonawcy, inwestycje, zgodnie z prawem, jako inwestycje stuzgce ustaleniu
punktacji w kryterium oceny ofert, czyli dodatkowe doswiadczenie osoby przedstawionej przez
wykonawce, nie za$ za spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania
osobami, skierowanymi do realizacji zamowienia, na ktérego potwierdzenie Odwotujgcy
przedstawitbym w zatgczniku nr 5, odrebng inwestycje. Fakt spetnienia warunkoéw udziatu
w postepowaniu wykonawca potwierdza samym zatgczeniem do oferty podpisanego
odwiadczenia w formie Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia (JEDZ),
szczegolnie zapis JEDZ w czesci IV, kryteria kwalifikacji: Ogélne oswiadczenie dotyczgce
wszystkich kryteriéw kwalifikacji, w ktorym Odwotujgcy o$wiadczyt, ze spetnia warunki udziatu

w postepowaniu.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 27 listopada 2017 r. wniost

0 jego oddalenie w catosci, argumentujgc w nastepujacy sposob.

Zamawiajgcy podkreslat, ze w przedmiotowym postepowaniu zostata zastosowana
tzw. ,procedura odwrocona”, uregulowana w art. 24aa ustawy Pzp, ktérej istota polega na tym,
iz w jej toku Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci sprawdza czy w stosunku do oferty zachodza
przestanki do jej odrzucenia zgodnie z art. 89 ust. 1 ustawy Pzp, a nastepnie dokonuje oceny

ofert na podstawie kryteriow oceny. Dopiero w stosunku do najwyzej ocenionej oferty, ale
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przed jej wyborem, Zamawiajgcy przeprowadza badanie spetniania warunkoéw udziatu
w postepowaniu oraz podleganie wykluczeniu z postepowania.

Podkreslat, iz w sposob jednoznaczny wskazat w SIWZ, iz ,do punktacji nie wliczajg
sie inwestycje wskazane w JEDZ w celu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu”.

Wobec powyzszego, juz na pierwszym etapie postepowania, prowadzonego
w trybie ,procedury odwroconej", przy okresleniu kryteriow oceny, Zamawiajgcy zobligowany
byt do zweryfikowania czy nie zachodzi sytuacja ,dublowania sie¢” inwestycji wymienionych
w JEDZ w celu wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, z inwestycjami
wymienionymi w Zatgczniku nr 11 do SIWZ, bowiem fakt wskazania tozsamych inwestycji
w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz w celu uzyskania dodatkowej
punktacji oceny ofert, wykluczat mozliwo$¢ naliczenia dodatkowej punktacji za taka
inwestycje. Trzeba przy tym zaznaczy¢, ze Zamawiajgcy na tym etapie badat JEDZ jedynie
pod katem spetnienie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ, nie dokonywat oceny
podmiotowej Wykonawcy, ktéra dokonywana jest jedynie w stosunku do Wykonawcy, ktérego
oferta zostanie uznana za najkorzystniejsza, a ktéra na tym etapie bytaby niedopuszczalna.

Zamawiajgcy argumentowat, ze zapisy SIWZ dotyczgce spornego przetargu byly
przejrzyste i w sposoéb jasny formutowaly kryteria podlegajgce ocenie. Zauwazat, ze
wykonawca mogt wystgpi¢ do Zamawiajgcego z wnioskiem o wyjasnienie tresci SIWZ, a skoro
Odwotujgcy takiego wniosku nie ztozyt, wnioskowaé zatem mozna, iz zapisy SIWZ byly dla
niego przejrzyste i zrozumiate.

Zamawiajgcy podat, ze wskazana w czesci IV sekcja C pkt 1a) JEDZ Odwotujacego
inwestycja zostata wymieniona przez Odwotujgcego w JEDZ celem wykazania spetnienia
jednego z warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. warunku o ktérym mowa w pkt. V 1a) SIWZ
dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

Podnosit, ze w zatgczniku nr 11 do SIWZ — Informaciji o zrealizowanych kontraktach/
zadaniach/budowach w celu ustalenia punktacji w kryterium oceny ofert pn. ,Doswiadczenie
Kierownika Budowy Robét Sanitarnych”, w ktérym Odwotujgcy wskazat doswiadczenie
posiadane przez Pana P.P., petnigcego funkcje Kierownika Budowy Robét Sanitarnych, w
jednej z pozycji rowniez znalazta sie inwestycja pn. ,Przebudowa istniejgcej oczyszczalni
$ciekow zlokalizowanej w miejscowosci Blachownia”. Wobec faktu, iz inwestycja zostata
wskazana przez Odwotujgcego w JEDZ, celem wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, stusznym bylo dziatanie Zamawiajgcego, ktéry majgc na wzgledzie tresc
SIWZ, nie przyznat Odwotujgcemu dodatkowych 5 punktéw w kryterium ,Doswiadczenie
Kierownika Budowy Robét Sanitarnych (D)".

W konteks$cie wyznaczonych kryteriow oceny ofert, w tym w szczegélnosci oznaczenia
sposobu naliczania punktdw w zaleznosci od liczby przeprowadzonych inwestycji,

Zamawiajgcy nie mogt postapic inaczej, jak tylko przyzna¢ Odwotujgcemu jedynie 5 punktéw
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w przedmiotowej kategorii, bowiem na uwzglednienie w punktacji zastugiwaty wytgcznie dwie
z trzech inwestycji przedstawionych w Zatgczniku nr 11 do SIWZ. Wobec faktu, iz trzecia
inwestycja, zostata wymieniona zaréwno w JEDZ, jak i w Zatgczniku nr 11 do SIWZ, nie mogta
zostac¢ wzieta pod uwage przy naliczaniu punktacji. Zgodnie z jednoznacznym brzmieniem
treSci SIWZ, w czesci dotyczgcej przyznawania punktacji w kryterium ,Doswiadczenie
Kierownika Budowy Robot Sanitarnych (D)", niedopuszczalnym byto przyznanie dodatkowej
punktacji za prowadzenie tejze inwestycji w analizowanym kryterium. Z powyzszych
wzgleddw nie miat racji Odwotujgcy twierdzac, iz Zamawiajgcy powinien przyznac
Przedsiebiorstwu Budownictwa i Instalacji ABT Sp. z o0.0. 10 punktow w Kkryterium
,Doswiadczenie Kierownika Budowy Robdét Sanitarnych (D)". Zamawiajgcy dokonat oceny
ofert z zastosowaniem kryteriow przyjetych w SIWZ, w ktérych wskazano, iz do punktacji nie
wliczajg sie inwestycje wykazane w JEDZ w celu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
Skoro inwestycja pn. ,Przebudowa istniejgcej oczyszczalni $ciekéw zlokalizowanej
w miejscowosci Blachownia” dotyczyta wykazania warunku udzialu w postepowaniu, to
w mysl nie budzgcych watpliwosci zapisow SIWZ, Zamawiajgcy nie mogt przyznaé za jej
realizacje dodatkowych punktéw w kategorii kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy
Robét Sanitarnych (D)". Warunkiem uzyskania 10 punktéw w przedmiotowe] kategorii byto
zatem wskazanie w Zatgczniku nr 11 do SIWZ, innych inwestycji, anizeli powotane w JEDZ.
W konhcu podkreslat, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego Zamawiajgcy nie miat ani
prawnej mozliwosci ani obowigzku wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia brakow czy tez
udzielenia wyjasnien. Wezwanie do uzupetnienia, w procedurze odwrdconej moze miec
miejsce jedynie w odniesieniu do Wykonawcy, ktorego oferta zostanie uznana za
najkorzystniejszg, w tym przypadku najkorzystniejsza byta natomiast oferta Przystepujgcego.
Przedtozony przez Odwotujgcego sie dokument JEDZ byt kompletny i nie zawierat
btedéw. Powotano sie w nim jedynie na takg inwestycje, stuzacg ustaleniu punktacji
w kryterium spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
i zawodowej, ktdérg wskazano tez w celu uzyskania dodatkowej punktacji w kryterium oceny
ofert, co w Swietle zapisow SIWZ byto niedopuszczalne. To ewentualne zaniedbanie po stronie
Odwotujgcego doprowadzito do wyboru oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej nie zas

dokonanie niezgodnej z PZP czynnosci Zamawiajgcego, jak zarzuca Odwotujacy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen

i stanowisk Stron Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazylta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktorych

stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
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Izba ocenita, ze Odwolujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalno$ci odwotania, o ktorej

mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 16 listopada 2017 r. powiadomit wykonawcéw o wniesionym
odwotaniu. Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia: ,INSTALBUD” Sp. z o0.0. z siedzibg w Rzeszowie oraz ,FAMBUD”
J.P. Sp. z o0.0. z siedzibg w Skierniewicach zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego w dniu 20 listopada 2017 r. po stronie Zamawiajgcego. W pismie
procesowym z dnia 28 listopada 2017 r., jak réwniez w trakcie rozprawy Przystepujgcy

przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy w SIWZ przewidziat zastosowanie procedury odwréconej, o ktérej mowa
w art. 24 aa ustawy Pzp.

W dziale V pkt 1 ppkt 1) lit. b SIWZ okreslajgcym warunki udziatu w postepowaniu
Zamawiajgcy postanowit, ze o udzielenie czesci 3 zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy
dysponujgcy osobami, skierowanymi do realizacji zaméwienia, w tym: kierownikiem budowy -
co najmniej 1 osobg posiadajgcg uprawnienia budowlane do kierowania robotami
budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen
cieplnych, wentylacyjnych, gazowych i wodno — kanalizacyjnych, odpowiadajgce wymaganiom
okreslonym w ustawie Prawo budowlane lub odpowiadajgce im obowigzujgce uprawnienia,
w zakresie adekwatnym do zawartego w niniejszym punkcie opisu, ktére zostaty wydane na
podstawie wczeéniej obowigzujgcych przepisow lub przepisbw niebedgcych prawem
krajowym. Kierownik budowy musiat wykaza¢ co najmniej 2 letnie doswiadczenie na
stanowisku Kierownika budowy, przy czym w tym okresie penit funkcje przy realizacji co
najmniej 1 (jednej) roboty budowlanej, polegajgcej na budowie lub przebudowie oczyszczalni
$ciekow o przepustowosci co najmniej 1000 m*/d i o wartosci roboét nie mniejszej niz 4 000 000
PLN brutto.

W dziale XV SIWZ Zamawiajgcy zamiescit opis kryteriow, ktéorymi Zamawiajgcy bedzie
sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriow i sposobu oceny ofert.
W zakresie czesci 3 zamowienia Zamawiajgcy przewidziat nastepujgce kryteria oceny ofert:
1) cena o wadze 60%, 2) gwarancja o wadze 30% oraz 3) doswiadczenie Kierownika Budowy

Robét Sanitarnych o wadze 10%.



W zakresie kryterium nr 3) Zamawiajgcy sformutowat nastepujacy opis sposobu oceny
ofert: ocenie zostanie poddana liczba robét budowlanych (inwestycji) wykonanych przez osobe
wskazang na stanowisko Kierownika Budowy Robét Sanitarnych w okresie ostatnich 10 lat
jako: Kierownika Budowy Robét Sanitarnych posiadajgcego uprawnienia budowlane do
kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci instalacyjnej w zakresie
sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych i wodno — kanalizacyjnych,
nad robotami budowlanymi polegajgcymi na budowie lub przebudowie oczyszczalni Sciekdw
o przepustowosci co najmniej 1000 m®/d i o wartosci robo6t nie mniejszej niz 4 000 000 PLN
brutto.

Zamawiajgcy przewidziat, ze w przypadku jednej ww. inwestycji przyzna 0 punktow,
w przypadku 2 inwestycji — 5 punktéw, a w przypadku 3 i wiecej inwestycji — 10 punktow.

Do oferty nalezato dotgczy¢ zestawienie inwestyciji, danych adresowych inwestora,
wartos¢ inwestycji, termin realizacji — zgodnie z zatgcznikiem nr 11 do SIWZ pn. Informacja
o zrealizowanych kontraktach/zadaniach/budowach w celu ustalenia punktacji w kryterium
oceny ofert pn. ,Doswiadczenie Kierownika Budowy Roboét Sanitarnych”, do punktacji nie
wliczajg sie inwestycje wykazane w JEDZ w celu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

W pouczeniu zatgcznika nr 11 do SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, ze: 1) maksymalna
liczba punktéw przyznanych przez Zamawiajgcego moze wynies¢ tgcznie: 10 pkt, co
odpowiada maksymalnie: 10 punktom przyznanym za dodatkowe doswiadczenie osoby
proponowanej do petnienia funkcji Kierownika Budowy Robét Sanitarnych, 2) do punktacji nie
zalicza sie doswiadczenia wskazanego przez wykonawce dla wykazania spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, o ktérych jest mowa w pkt V pkt 1 ppkt 1) lit. b SIWZ i wymienionych
w czesci IV sekcja C pkt 2 ztozonego wraz z ofertg JEDZ, 3) niniejszy zatgcznik nie podlega
uzupetnieniu lub poprawieniu na mocy art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz 4) w niniejszym
zatgczniku nalezy wskazac tg samg osobe, ktéra zostata wskazana przez wykonawce w celu
spetniania warunku udziatu w postepowaniu okresdlonego w pkt V pkt 1 ppkt 1) lit. b SIWZ

i wymienionych w czesci IV sekcja C pkt 2 ztozonego wraz z ofertg JEDZ.

W czesci 3 przedmiotowego postepowania o udzielenie zamodwienia oferty ztozyto
dwoch wykonawcow, tj. Odwotujacy, ktéry uzyskat tgcznie 86,99 pkt (cena — 51,99 pkt,
gwarancja — 30 pkt i doSwiadczenie Kierownika Budowy Robét Sanitarnych - 5 pkt). Z kolei
oferta Przystepujgcego otrzymata tacznie 90 pkt (cena — 60 pkt, gwarancja — 30 pkt
i doswiadczenie Kierownika Budowy Robét Sanitarnych - 0 pkt).

W dniu 6 listopada 2017 r. za najkorzystniejsza Zamawiajacy uznat oferte
Przystepujgcego.



Izba zwazyta, co nastepuje:

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ocene oferty Odwotujgcego
w kryterium ,Dodwiadczenie Kierownika Budowy Robét Sanitarnych (D)’ w sposob niezgodny
z kryteriami oceny ofert wskazanymi w SIWZ, polegajacy na nieprzyznaniu Odwotujgcemu
dodatkowych 5 punktéw w ww. kryterium, a w konsekwencji wyboru jako najkorzystniejszej

oferty Przystepujgcego, w ocenie Izby, potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy wybiera najkorzystniejszg oferte na
podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.
Z kolei stosownie do tresci art. 24aa ustawy Pzp, zamawiajgcy moze, w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, najpierw dokonac oceny ofert, a nastepnie
zbada¢, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega
wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, o ile taka mozliwos¢ zostata

przewidziana w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub w ogtoszeniu o zamowieniu.

Zdaniem Izby, istota przedmiotowej sprawy sprowadzata sie do rozstrzygniecia kwestii,
czy Zamawiajacy w sposob prawidiowy przyznat Odwotujgcemu w kryterium pozacenowym
stanowigcym doswiadczenie kierownika budowy robdt sanitarnych 5 punktéw, zamiast
maksymalnych 10 punktéw.

Nie byto sporne, iz analiza wylgcznie zatgczonego przez Odwotujgcego wraz z ofertg
zatgcznika nr 11 do SIWZ, wskazywata na zasadnos¢ przyznania Odwotujgcemu 10 punktow
w kryterium oceny ofert dotyczgcym doswiadczenia kierownika budowy robot sanitarnych.

Osig sporu byta natomiast interpretacja postanowien SIWZ dotyczgcych ww. kryterium
oceny ofert oraz pouczenia zawartego pod tabelg wskazang w zatgczniku nr 11 do SIWZ
z uwagi na postawiony przez Zamawiajgcego wymog, by doswiadczenie kierownika budowy
robot sanitarnych punktowane w ramach ww. kryterium oceny ofert dotyczyto innych zadan/
inwestycji niz wskazane w JEDZ w celu wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu.

Rozstrzygniecie powyzszego determinowato nastepnie ustalenie zasadnosci
przyznania Odwotujgcemu dodatkowych 5 punktéw w pozacenowym kryterium oceny ofert
dotyczgcym doswiadczenia kierownika budowy robot sanitarnych za wskazang przez
Odwotujgcego w zatgczniku nr 11 do SIWZ inwestycje polegajgca na przebudowie istniejgcej
oczyszczalni Sciekow zlokalizowanej w miejscowosci Blachownia, ktéra zostata przez

Odwotujgcego wskazana rowniez w czesci IV sekcji C pkt 1a JEDZ.



Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do interpretacji postanowien SIWZ, wskazac
nalezy, iz w ocenie lzby tres¢ ww. postanowien nalezato czyta¢ fgcznie. Zdaniem Izby,
postanowienia zawartego w dziale XV SIWZ stanowigcego ,do punktacji nie wliczajg sie
inwestycje wykazane w JEDZ w celu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu” nie mozna
interpretowa¢ w oderwaniu od zawartego pod tabelg zamieszczong w zatgczniku nr 11 do
SIWZ pouczenia, zgodnie z ktérym ,do punktacji nie zalicza sie doswiadczenia wskazanego
przez wykonawce dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktoérych jest
mowa w pkt V pkt 1 ppkt 1) lit. b SIWZ i wymienionych w cze$ci IV sekcja C pkt 2 ztozonego
wraz z ofertg JEDZ”. Tym samym w ocenie Izby, aby uzyska¢ maksymalng liczbe punktéw
w ww. kryterium oraz wykazac sie spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
potencjatu kadrowego, wykonawca obowigzany byt wykaza¢ w zatgczniku nr 11, ze osoba
dedykowana na stanowisko kierownika budowy roboét sanitarnych brata udziat przy realizacji
co najmniej 4 réznych spetniajacych wymogi Zamawiajgcego inwestycji, w tym 3 w celu
uzyskania maksymalnej punktacji w ww. kryterium oceny ofert oraz 1 w celu potwierdzenia
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu osobowego.

Wskazaé nalezy, iz gdyby przyja¢ stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego, iz
pod pojeciem ,warunku udziatu w postepowaniu” nalezato rozumie¢ jakikolwiek warunek, to
takie rozumienie SIWZ byloby wprost sprzeczne z trescig zawartego w zatgczniku nr 11 do
SIWZ pouczenia, w ktérym Zamawiajgcy wyraznie odestat do warunku dotyczgcego potencjatu
kadrowego, nie za$ doswiadczenia wykonawcy. Ponadto zauwazy¢ nalezy, iz jezeli celem
Zamawiajgcego byt wybér oferty wykonawcy, ktéry dysponowat lepiej wykwalifikowang kadrg,
czemu Zamawiajgcy dat wyraz ustanawiajgc kryterium oceny ofert dotyczgce doswiadczenia
kierownika budowy robét sanitarnych, to nielogicznym bytoby odnoszenie ww. kryterium oceny
ofert do warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia wykonawcy,
a nie do doswiadczenia jego kadry. Co wiecej wskazaé trzeba, iz zgodnie z art. 91 ust. 2
pkt 5 ustawy Pzp, kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria
odnoszace sie do przedmiotu zamowienia, w tym organizacja, kwalifikacje zawodowe
i doswiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji zamdwienia, jezeli mogg mie¢ znaczacy
wptyw na jako$¢ wykonania zamoéwienia. Niedopuszczalne jest natomiast formutowanie przez
zamawiajgcego kryteriow oceny ofert dotyczacych wtasciwosci samego wykonawcy,
a w szczegoblnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej (arg. z art. 91

ust. 3 ustawy Pzp).

Konsekwencje sposobu rozumienia powyzszych postanowien SIWZ miaty szczegdlnie
donioste znaczenie. WskazaC¢ bowiem nalezy, iz Zamawiajgcy prowadzit przedmiotowe
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z zastosowaniem tzw. ,procedury

odwréconej”, o ktorej mowa w art. 24aa ustawy Pzp, ktérej istota sprowadza sie w pierwszej
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kolejnosci do zbadania, czy w stosunku do oferty danego wykonawcy nie zachodzg podstawy
do jej odrzucenia, a nastepnie do dokonania oceny oferty w Swietle ustanowionych kryteriow
oceny ofert. Dopiero w stosunku do najwyzej ocenionej oferty, ale przed jej wyborem,
Zamawiajgcy dokonuje oceny podmiotowej wykonawcy, tj. bada wstepne os$wiadczenie,
a nastepnie zgda ztozenia dokumentow w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp.

W niniejszej sprawie nalezy mieC jednak na uwadze, iz opis sposobu oceny ofert
w kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy Robo6t Sanitarnych (D) byt Scisle zwigzany
z postawionym przez Zamawiajgcego warunkiem udzialu w postepowaniu dotyczgcym
potencjatu kadrowego. Tym samym, zdaniem Izby, obowigzkiem Zamawiajgcego, w celu
prawidtowej oceny oferty Odwotujgcego w $wietle kryteridw oceny ofert okre$lonych w SIWZ,
bytlo jednoznaczne ustalenie, doswiadczenia osoby wskazanej przez Odwotujgcego na
stanowisko kierownika budowy robét sanitarnych. Inaczej rzecz ujmujgc, w przedmiotowej
sprawie, aby Zamawiajgcy w sposoéb prawidiowy mogt zbadaé oferte Odwotujgcego w Swietle
ustanowionych kryteriow oceny ofert, to winien byt zbadaé¢ réwniez JEDZ Odwotujgcego
w zakresie potencjatu kadrowego wykonawcy dotyczacego osoby wskazanej na stanowisko
kierownika budowy robét sanitarnych.

Podkresli¢ nalezy, iz zastosowanie trybu odwrdconego nie zwalnia Zamawiajgcego
z obowigzku ustalenia pre-rankingu ofert w sposéb nalezyty, zwtaszcza w sytuacji gdy kryteria
oceny ofert sg nierozerwalnie zwigzane z warunkiem udziatu w postepowaniu. Ponadto
zauwazy¢ nalezy, iz skorzystanie przez Zamawiajgcego z procedury odwrdconej jest
uprawnieniem Zamawiajgcego, ktére nie moze by¢ wyttumaczeniem dla odstgpienia od
badania okreslonego zakresu JEDZ (nie catosci) wszystkich wykonawcéw w ww.
okolicznosciach, mimo obowigzujgcej w trybie odwréconym zasady, iz weryfikacji wstepnego
oswiadczenia wykonawcy poddawany jest tylko ten wykonawcy, ktérego oferta zostata

oceniona jako najkorzystniejsza.

Przechodzac nastepnie do analizy wstepnego oswiadczenia Odwotujacego zawartego
w JEDZ w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej lzba nie podziela stanowiska
Zamawiajgcego, iz JEDZ Odwotujgcego w ww. zakresie byt kompletny i nie zawierat btedow.
Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz Odwotujgcy w czesci IV sekcji C pkt 1a) — Zdolno$¢ techniczna
i zawodowa jednolitego europejskiego dokumentu zamdwienia wskazat dwukrotnie jedng, tg
samg robote budowlang polegajgcg na budowie, przebudowie i rozbudowie oczyszczalni
Sciekow w Blachowni o okreslonej przepustowosci i wartosci, realizowanej w okresie od dnia
6 grudnia 2012 r. do dnia 2 grudnia 2014 r. na rzecz Przedsiebiorstwa Wodociggow
i Kanalizacji Okregu Czestochowskiego Spotka Akcyjna w Czestochowie. Z dokumentaciji
postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego wynika, ze Zamawiajgcy zwrocit sie do ww.

inwestora z prosbg o udzielenie informacji, czy osoba wskazana przez Odwotujgcego na
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stanowisko kierownika budowy robét sanitarnych petnita funkcje kierownika budowy w branzy
sanitarnej podczas realizacji ww. inwestycji, uzyskujgc odpowiedz twierdzgcg na powyzsze.

W punkcie 2) ww. sekcji Odwotujgcy wskazat dane osobowe pieciu 0s6b
dedykowanych do realizacji przedmiotowego zamdwienia publicznego wraz z okresleniem ich
funkcji, wsrod ktorych znajdowata sie réwniez osoba wskazana na stanowisko kierownika
budowy robot sanitarnych. Nadto w punkcie 6) ww. sekcji Odwotujgcy wskazat posiadane
przez wymienione w pkt 2 osoby uprawnienia budowlane.

Brak jest jednak w jednolitym europejskim dokumencie zamowienia Odwotujgcego
informacji dotyczacych doswiadczenia osoby wskazanej na stanowisko kierownika budowy
robét sanitarnych, tj. potwierdzajgcych, ze ta osoba posiadata 2 letnie doswiadczenie na
stanowisku Kierownika budowy petnigc, w tym okresie funkcje przy realizacji co najmniej
1 (jednej) roboty budowlanej, polegajgcej na budowie lub przebudowie oczyszczalni Sciekéw
o przepustowosci co najmniej 1000 m3/d i o warto$ci robdt nie mniejszej niz 4 000 000 PLN
brutto, zgodnie z postanowieniami dziatu V pkt 1 ppkt 1 lit. b) SIWZ.

Analiza tak wypetnionego przez Odwotujgcego JEDZ w zakresie dotyczacym
zdolnosci technicznej i zawodowej, w ocenie Izby, nie pozwalata na jednoznaczne ustalenie,
czy wskazana przez Odwolujgcego ww. inwestycja miata na celu potwierdzenie
doswiadczenia wykonawcy stosownie do postanowienia dziatu V pkt 1 ppkt 1 lit. a) SIWZ, czy
tez wykonawca dazyt do wykazania, iz kadra, ktérg dysponuje zdobyta doswiadczenie przy
realizacji ww. inwestycji zgodnie z wymogami okreslonymi w dziale V pkt 1 ppkt 1 lit. b) SIWZ.
Zauwazy¢ nalezy, iz sam Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 27 listopada
2017 r. przyznat, ze ,powyzsza inwestycja zostata zatem wymieniona przez Odwotujgcego
w JEDZ celem wykazania spetnienia jednego z warunkéw udziatu w postepowaniu, {j.
warunku o ktérym mowa w pkt. V 1 a) SIWZ warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub
zawodowej.”, a mimo to stat na stanowisku, ze doswiadczenie wykonawcy zdobyte przy
realizacji ww. inwestycji, uniemozliwiato przyznanie Odwotujgcemu dodatkowych punktéw
z tytutu dysponowania kadrg o okreslonym doswiadczeniu.

Podkreslic nalezy, iz nie jest rolg Zamawiajgcego ,poszukiwanie” w jednolitym
europejskim dokumencie zaméwienia informacji majgcych potwierdzaé spetnianie przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych przez Zamawiajgcego, czy tez
domniemywanie, ze wskazane w JEDZ oswiadczenie wlasne wykonawcy zostato ztozone
w celu potwierdzenia spetniania doswiadczenia wykonawcy, czy tez doswiadczenia jego
kadry. Z kolei rolg wykonawcow nie jest celowe pomijanie informacji w JEDZ, z zamiarem ich
wykazania dopiero na wezwanie zamawiajgcego, w sytuacji uznania ztozonych przez nich
ofert za najwyzej oceniong. Zauwazy¢ nalezy, iz informacje zawarte w jednolitym europejskim
dokumencie zamowienia stanowig wstepne potwierdzenie, ze wykonawca spetnia warunki

udziatu w postepowaniu oraz nie podlega wykluczeniu (arg. z art. 25a ust. 1 ustawy Pzp).
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Wskazac nalezy, iz tres¢ wypetnionego przez Odwotujgcego jednolitego europejskiego
dokumentu zamowienia w czeéci IV sekcji C dotyczgcej sytuacji technicznej i zawodowej
powinna w sposob jednoznaczny potwierdzaé¢ wstepne oswiadczenie wykonawcy, iz spetnia
on warunki udzialu w postepowaniu dotyczgce zarowno wiedzy i doswiadczenia, jak
i potencjatu kadrowego wykonawcy, ktory winien byt rowniez legitymowac sie stosownym
doswiadczeniem zgodnie z wymogami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ, a ktore to
warunki sktadajg sie tgcznie na warunek dotyczacy zdolnosci technicznej i zawodowe;j.

Podkredli¢ nalezy, iz czym innym jest doswiadczenie wykonawcy zdobyte podczas
realizacji danej inwestyciji/roboty budowalnej, a czym innym jest dodwiadczenie jego potencjatu
kadrowego. Nie mozna bowiem doswiadczenia zdobytego przez wykonawce — osobe prawna,
utozsamia¢ z doswiadczeniem o0s6b przeznaczonych do realizacji danego zamdwienia.
Zmiana obowigzujgcej przed nowelizacjg ustawy Prawo zamdéwieh publicznych z czerwca
2016 r. nomenklatury dotyczgcej warunkow udziatu w postepowaniu rozdzielajgcej warunek
wiedzy i doswiadczenia wykonawcy oraz potencjatu kadrowego wykonawcy, ktére obecnie
stanowig jedng kategorie warunku ,zdolnosci technicznej i zawodowej”, pozostaje bez wptywu
na praktyczne uszczegoétawianie przez zamawiajgcych warunkéw udziatu w postepowaniu,
czemu tez w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy dat wyraz, ustanawiajgc osobno warunek
dotyczgcy doswiadczenia wykonawcy oraz wyksztatcenia i doswiadczenia jego kadry.

W Swietle powyzszych okolicznosci, Zamawiajgcy w celu jednoznacznego ustalenia,
czy oferta Odwotujgcego winna otrzymaé maksymalng liczbe punktéw w ww. kryterium
pozacenowym, obowigzany byt wezwa¢ Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia JEDZ w zakresie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci
technicznej i zawodowej odnoszgcego sie do dodwiadczenia osoby wskazanej przez
Odwotujgcego na stanowisko kierownika budowy robét w branzy sanitarnej. Zgodnie bowiem
z ww. przepisem, jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1,
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub
dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego
watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do
udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Brak bowiem wskazania przez Odwotujacego w JEDZ doswiadczenia zawodowego
osoby przeznaczonej na stanowisko kierownika budowy robdt w branzy sanitarnej
uniemozliwiat Zamawiajgcemu prawidtowg ocene oferty Odwotujgcego w Swietle kryteriow

oceny ofert przewidzianych w SIWZ.
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Jedynie na marginesie lzba zauwaza, iz w odniesieniu do pozostatych o0sbb
dedykowanych do realizacji przedmiotowego zamowienia, dla ktérych Zamawiajgcy wymagat
posiadania okreslonego doswiadczenia, brak jest réwniez w JEDZ Odwotujgcego wstepnego

oswiadczenia w tym zakresie.

W koncu, za nietrafiong, nalezy wuzna¢ argumentacje Zamawiajgcego
i Przystepujacego, iz wskazanie przez Odwotujgcego nowej inwestycji w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego stanowitoby niedopuszczalng zmiane tresci oferty. W mysl| art. 66
§1 KC, oferta stanowi oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne
postanowienia tej umowy. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz ze zmiang tresci oferty mielibysmy do
czynienia, gdyby dotyczyta ona inwestycji wskazanych w zalgczniku nr 11 do SIWZ, a nie
w sytuacji uzupetnienia niekompletnego JEDZ Odwotujgcego o brakujgce os$wiadczenie
dotyczgce spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia

zawodowego kadry wykonawcy.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp Izba wskazuje, iz brak
jest podstaw do jego uwzglednienia. Zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp zamowienia udziela
sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Izba ustalita, iz w ramach
przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie doszto do udzielenia
zamoéwienia, gdyz postepowanie znajduje sie na etapie poprzedzajgcym podpisanie umowy
(po ocenie i badaniu ofert). Wyrazona w powyzszym przepisie norma prawna moze by¢
wzorcem kontroli w przypadku udzielenia zamowienia i zawarcia umowy w celu ustalenia, czy
zostaly spetnione przestanki skutkujgce jej uniewaznieniem (np. w przypadku udzielenia
zamoéwienia z wolnej reki lub w innych trybach niekonkurencyjnych). Tym samym nie sposob
wskazagé, iz doszto do wyczerpania hipotezy normy prawnej uregulowanej w art. 7 ust. 3

ustawy Pzp, a zatem by doszto do naruszenia uregulowanego w ww. przepisie wymogu.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba
orzekta w formie wyroku, uwzgledniajac odwotanie. O kosztach Izba orzekta na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, za$ zgodnie z § 3 pkt 1i 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.), Izba zasgdzita
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od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz

wynagrodzenia petnomocnika stanowigce tgcznie kwote 23 600 zt.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiireee,
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