Sygn. akt: KIO 613/19

POSTANOWIENIE
z dnia 23 kwietnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron dnia 23 kwietnia 2019 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 kwietnia 2019 r.

przez wykonawce Control Process Spotka Akcyjna z siedzibg w Krakowie

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Lubliniec, ul . Paderewsakiego 5, 42-700

Lubliniec
przy udziale:

A. wykonawcy HUSAR Budownictwo Inzynieryjne S.A. z siedzibg we Wiloctawku
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,
B. wykonawcy Miko-Tech sp. z 0.0. z siedzibg w taziskach Gérnych zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego.

postanawia:

1. umarza postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku Urzedu Zamodwien Publicznych na rzecz Control
Process Spotka Akcyjna z siedzibg w Krakowie kwoty 18 000 zt 00 gr (stownie:

osiemnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej 90% uiszczonego wpisu;



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiieirrreens



Sygn. akt: KIO 613/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Lubliniec ul. Paderewskiego 5, 42-700 Lubliniec prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na
wykonanie zadania pn.: Wykonanie robét budowlanych dla zadania pn. ,Modernizacja i

rozbudowa oczyszczalni sciekdéw w Lublincu z uwzglednieniem rozbudowy czesci osadowej”

Odwotujgcy - Control Process Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie (30-733) przy ul.
Obroncéw Modlina 16, wnidst odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego, podjetej w
postepowaniu, polegajgcej na sporzadzeniu Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamaodwienia
(SIWZ), w sposéb niezgodny z przepisami Ustawy.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw Ustawy:

1. art. 91 ust. 21 2d, art. 25 w zw. z art. 7 Pzp - poprzez okreslenie kryteriéw oceny ofert
w sposoOb nie majgcy zwigzku z przedmiotem zamowienia i powodujgcy istotne ograniczenie
konkurencji, w sposéb niedookreslony i pozostawiajgcy Zamawiajgcemu petng dowolnosé w
ocenie, jak rowniez poprzez wymaganie dokumentéw w zakresie nieadekwatnym do potrzeb
przeprowadzenia postepowania a zatem przekraczajgcym dopuszczalny zgodnie z prawem
zakres wymagan.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacje tresci
SIWZ przez zmiane w zakresie kryteriow oceny ofert, przez:

1. Zmiane w zakresie kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy” poprzez:

a) okreslenie, Zze uwzgledniane w ilosci zadan bedzie wytgcznie doswiadczenie
Kierownika Budowy w petnieniu funkcji Kierownika Budowy, ktére trwato co najmniej 6
miesiecy na jednej budowie,

b) usuniecie zapisu: ,Kazda pozycja ujeta w wykazie winna zosta¢ potwierdzona
stosownymi referencjami wydanymi przez inwestora lub uzytkownika. Referencje powinny
wskazywac¢ osobe, ktora petnita funkcje kierownika budowy, przedmiot robét budowlanych
(tacznie z podaniem przepustowosci oczyszczalni), oraz informacje o terminach rozpoczecia
i zakonczenia robot.

Pod uwage w trakcie oceny brane bedg jedynie ustugi wskazane w wykazach, potwierdzone
prawidtowo wystawionymi referencjami. ”

oraz zmodyfikowanie zatgcznika 1c do formularza oferty poprzez:

Zmiane zawartej w nim tabeli na ponizsza:



Lp Imie Przedmiot zamodwienia Przepustowosé, Data Data
Nazwa i adres
nazwisko  inwestor, lokalizacja Sredniodobowa rozpoczecia zakonczenia

Inwestora lub

zadania, oczyszczalni petnienia petnienia
uzytkownika
termin realizacji Sciekow funkcji funkcji
dane
(od-do)
teleadresowe
Osoby do
kontaktu

oraz usuniecie zapisu: ,Do niniejszego wykazu nalezy dotgczyé¢ referencje potwierdzajgce
petnienie funkcji Kierownika Budowy.

Referencje powinny wskazywac osobe, ktora penita funkcje, przedmiot robo6t budowlanych
(tacznie z podaniem przepustowosci oczyszczalni), oraz informacje o terminach rozpoczecia
i zakonczenia robot. ”

2. Zmiane w zakresie kryterium ,Doswiadczenie Technologa” poprzez:

a) okreslenie, Zze uwzgledniane w ilosci zadan bedzie wytgcznie Doswiadczenie
Technologa w petnieniu funkcji technologa, ktére trwato co najmniej 3 miesigce na jednej
realizacji,

b) usuniecie zapisu: ,Kazda pozycja ujeta w wykazie winna zosta¢ potwierdzona
stosownymi referencjami wydanymi przez inwestora lub uzytkownika. Referencje powinny
wskazywac osobe, ktéra prowadzita rozruch, przedmiot robét budowlanych, ktérych czescig
byt rozruch technologiczny oraz rodzaj oczyszczalni sciekbw (mechaniczno-biologiczna), a
takze termin realizacji robét (rozpoczecia i zakorniczenia).

Pod uwage w trakcie oceny brane bedg jedynie ustugi wskazane w wykazach, potwierdzone
prawidtowo wystawionymi referencjami. "

oraz zmodyfikowanie zatgcznika 1d do oferty poprzez:

Zmiane zawartej w nim tabeli na ponizszg (analogiczng w tre$ci do wyzej wskazanej) oraz
usuniecie zapisu ,Do niniejszego wykazu nalezy dotgczy¢ referencje potwierdzajgce
przeprowadzenie rozruchow.

Referencje powinny wskazywa¢ osobe, ktéra przeprowadzita rozruch, przedmiot

zamowienia, rodzaj oczyszczalni SciekOw oraz termin rozpoczecia i zakonczenia prac. ”



Odwotujgcy wskazuje, iz objete odwotaniem czynnosci Zamawiajgcego prowadzg do
mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego — polegajgcej na uniemozliwieniu
Odwotujgcemu ztozenia oferty i uzyskaniu zamowienia.

Efektem naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepiséw Ustawy, moze byé
uniemozliwienie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy naruszyt ww. przepisy
Ustawy sporzadzajgc SIWZ. Zamawiajgcy wprowadzit jako kryterium oceny ofert
doswiadczenie 2 ekspertow, tj. kierownika budowy (waga 15%) oraz technologa (waga 10%).
Jakkolwiek samo kryterium jest w petni dopuszczalne, jednak Zamawiajgcy okreslit sposob
obliczania punktacji w tym zakresie w sposOb ograniczajgcy uczciwg konkurencje i
dopuszczajgcy znaczng dowolnos¢ oceny, jak rowniez w sposob uniemozliwiajgcy
weryfikacje podanych danych.

W zakresie wnioskow w pkt la, 2a brak wymagania jakiegokolwiek okresu petnienia
odpowiednio funkcji kierownika budowy lub technologa dla potrzeb zaliczenia zadania dla
pozyskania punktacji. Moze dojs¢ do sytuaciji, gdy wyzszg punktacje uzyska osoba, ktéra 12
razy petnita funkcje kierownika budowy po 1 miesigc (zatem tacznie przepracowata 1 rok) niz
osoba ktéra kompleksowo przeprowadzita 5 budéw, co zajeto jej 10 lat. Odwotujgcy zwraca
uwage, ze czesto w realiach wymagan prawa zamowien publicznych (koniecznosci
wskazywania w ofercie osoby na kluczowe stanowiska) generalni wykonawcy stosujg taka
praktyke, ze wskazujg tg samg osobe do petnienia funkcji w wielu kolejnych zadaniach - rolg
takiego ,tymczasowego” kierownika budowy jest przejecie placu budowy i prowadzenie
wstepnych prac do czasu zastgpienia go przez wiasciwg, osobe, ktéra prowadzi budowe na
wilasciwym etapie realizacji. Wprowadzenie minimalnego czasookresu petnienia funkcji
kierownika budowy pozwoli na punktowanie faktycznie nabytego doswiadczenia, a nie
»zaliczonych” budéw. W zakresie wnioskow w pkt 1b, 2b wskazuje przede wszystkim na
przepis art. 25 PZP pozwalajgcy na zgdanie od wykonawcy wytgcznie oswiadczen lub
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Rozporzadzenie wydane na
podstawie tego przepisu nie wskazuje jako mozliwe do zgdania referencje dla oséb, w
szczegodlnosci o tresci wymaganej przez Zamawiajgcego. Zaden przepis prawa nie naktada
na inwestora lub uzytkownika obowigzku wystawienia takiej referencji - zatem osoba, ktora
petnita odpowiednig funkcje moze nie moc uzyskac¢ odpowiedniej punktacji tylko i wytacznie
ze wzgledu na brak mozliwosci pozyskania odpowiedniego dokumentu. Problemy w
pozyskaniu takiego dokumentu mogg wynika¢ takze z uptywu czasu, zmian/przeksztatcen
wiasnosciowych inwestorow/ uzytkownikéw, likwidacji archiwow, itp. Rowniez brak

ograniczenia czasu, za ktory przyznawane sg punkty moze prowadzi¢ do sytuacji w ktorej



ekspert realizowat zadania przed kilkunastu czy kilkudziesieciu laty i nie ma mozliwosci
pozyskania referencji o tresci wymaganej w niniejszym postepowaniu.

Tym samym uznaé nalezy, ze wymog zawarty w zapisie: ,Kazda pozycja ujeta w wykazie
winna zosta¢ potwierdzona stosownymi referencjami wydanymi przez inwestora lub
uzytkownika. Referencje powinny wskazywaC osobe, ktora petnita funkcje kierownika
budowy, przedmiot robét budowlanych (tgcznie z podaniem przepustowosci oczyszczalni),
oraz informacje o terminach rozpoczecia i zakonczenia robot.

Pod uwage w trakcie oceny brane bedg jedynie ustugi wskazane w wykazach, potwierdzone
prawidtowo wystawionymi referencjami. ”

Brak jest podstaw do uniemozliwienia wykazania faktu nabycia doswiadczenia wynikajgcego

z realizacji zadan w inny sposob.

Do postepowania odwotawcze przystgpienie po stronie odwotujgcego zgtosit wykonawca
Miko-Tech sp. z 0.0. z siedzibg w taziskach Gérnych oraz wykonawca HUSAR Budownictwo
Inzynieryjne S.A. z siedzibg we Wtoctawku.

Pierwszy z wyzej wskazanych uzasadniajgc stanowisko stwierdzit, ze wskutek nadmiernych,
niekonkurencyjnych i nieproporcjonalnych wymogéw dotyczgcych dokumentow niezbednych
do wykazania doswiadczenia personelu na potrzebe oceny ofert w ramach kryteriéw oceny
ofert, zamawiajgcy znaczgco utrudnit lub wrecz uniemozliwit przystepujgcemu ztozenie
konkurencyjnej oferty. Mimo posiadania wysokokwalifikowanej kadry nie bedzie w stanie
przedstawi¢ dokumentéw zgdanych przez zamawiajgcego.

Stwierdzit, Zze zgdanie zamawiajgcego narusza art. 25 ust. 1 pzp, wg ktérego mozna zgdaé
wytgcznie dokumentow i o$wiadczen niezbednych do przeprowadzenia postepowania.
Zadanie to narusza réwniez art. 7 ust. 1 pzp jako nieproporcjonalne dla wykazania
doswiadczenia kierownika budowy i technologa. Zaréwno sobg petnigca funkcje Kierownika
Budowy jak i Technologa jest zatrudniona przez wykonawce lub podwykonawce robot
budowlanych, a zatem najczesciej nie tgczg jg z inwestorem lub uzytkownikiem obiektu
zadne wiezi prawne. W konsekwencji ani inwestor, ani uzytkownik obiektu budowlanego nie
jest w stanie potwierdzi¢, czy osoba taka petnita swoje obowigzki nalezycie, zgodnie z
umowg i sztukg budowlang. Co za tym idzie, kierownik robot, czy technolog nie ma
jakichkolwiek podstaw do domagania sie wystawienia mu referencji przez podmiot z ktérym
nie tacza go zadne wiezi prawne. Jedynym podmiotem, ktéry moze dokonac takiej weryfikacji
jest pracodawca/zleceniodawca takiej osoby, a zatem najczesciej wykonawca robot.
Referencja wydana przez inwestora czy uzytkownika obiektu jest rowniez catkowicie
bezuzyteczna. Potwierdza ona nalezyte wykonanie robot budowlanych przez wykonawce, a

nie prawidtowe petnienie funkcji kierownika robot, czy technologa. Co wiecej wymog nie
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zostat ograniczony czasowo. Jest niemal pewne, ze wiekszos¢ wykonawcow posiadajgcych
wysokokwalifikowang i doswiadczong kadre nie bedzie w stanie sprosta¢ oczekiwaniom
zamawiajgcego w tym zakresie. Ani wykonawca, ani tym bardziej osoby zatrudnione prze
realizacji inwestycji nie majg zadnych instrumentow prawnych do zgdania wydania takiej
referencji, nie majg takze wptywu na jej tresé.

Z uwagi ha powyzsze rozporzgdzenie w sprawie dokumentow /.../ przewiduje, iz na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, wykonawca zobligowany jest
do przestawienia jakichkolwiek dowoddw nalezytego wykonania robdt budowlanych. W
pismiennictwie podnosi sie, iz dokumentami tymi mogg by¢ protokoty odbioru, referencje,
dowdd zaptaty wynagrodzenia. Okolicznosci te mozna wykazywaé tez ztozeniem
stosownego oswiadczenia. Wykonawca ma sSwiadomos¢, ze dokumenty zgdane przez
zamawiajgcego nie dotyczg spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu tylko kryteriow
oceny ofert, niemniej, w ocenie wykonawcy, przepisy rozporzgdzenia w sposéb jasny
wskazujg jak nalezy formutowaé tego typu wymogi, by nie narazi¢ sie na zarzut braku

proporcjonalnosci.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 12 kwietnia 2019 r. wnidst o jego oddalenie
argumentujgc, ze nie naruszyt przepiséw ustawy i rozporzgdzenia wskazanych w odwofaniu.
Jednoczesnie poinformowat, ze wychodzgc naprzeciw oczekiwaniom odwotujgcego dokonat
modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie:

XI5 siwz - Kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy” i Punkt XIII.7 siwz Kryterium
,Doswiadczenie Technologa”. Ponadto zatgczniki nr 1¢c i 1d do siwz otrzymaly nowe

brzmienie.

Odwotujgcy w pismie , ktére wpltyneto do Prezesa KIO dnia 19 kwietnia 2019 r. wnidst o
umorzenie postepowania odwotawczego stwierdzajgc, ze wniosek sktada wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow postepowania odwotawczego.

Stwierdzit, ze dokonane przez zamawiajgcego zmiany w dokumentacji sg w catosci zgodne z
zgdaniami odwotania, zatem w istocie zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty postawione
w odwotaniu i dokonat zgdanych przez odwotujgcego zmian.

Z ostroznosci procesowej i dla unikniecia ewentualnych watpliwosci — w przypadku przyjecia,
ze odwotanie nie zostato uwzglednione w catosci, odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa wszelkie

pozostate zarzuty.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze wobec jednoznacznego stwierdzenia przez

zamawiajgcego, iz wnosi on o oddalenie odwotania, brak jest podstaw do uznania, iz
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nastgpito uwzglednienie odwotania w catosci pomimo faktu, iz wskutek dokonanych zmian
postanowien siwz odwotujacy uznat, iz uwzglednienie nastgpito. Czynnos$¢ taka wymaga
jednoznacznego oswiadczenia procesowego w rozumieniu art. 186 ustawy pzp.

W takim stanie rzeczy, sktad orzekajgcy stwierdza, ze cofniecie wszelkich pozostatych
zarzutow odwotania, jak to wskazat odwotujacy w ztozonym pismie, stanowi cofniecie
odwotania z wszelkimi skutkami wynikajgcymi z takiej czynnosci, zgodnie z art. 187 ust. 8
ustawy pzp.

Wobec zlozenia przez odwotujgcego oswiadczenia o cofnieciu odwotania lzba wydata

niniejsze postanowienie o umorzeniu postepowania odwotawczego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do tresci
art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy pzp oraz § 5 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972),
z ktérych wynika, ze jezeli cofniecie odwotania nastgpito przed otwarciem rozprawy,
odwotujgcemu zwraca sie 90% wpisu.

W rozstrzygnieciu orzeczono o kosztach, o ktéorych mowa w § 5 ust. 2 pkt 3 b
rozporzadzenia, stanowigcych wynagrodzenie pethomocnika zamawiajgcego, z uwagi na
fakt, iz odwotanie zostato cofniete na mniej niz 1 dzien przed dniem, na ktoéry zostat

wyznaczony termin posiedzenia z udziatem stron i uczestnika postepowania.
W zwigzku z powyzszym lzba na posiedzeniu z udziatem stron — dziatajgc na

podstawie art. 187 ust. 8 oraz art. 192 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp - postanowita

umorzy¢ postepowanie odwotawcze wywotane wyzej opisanym odwotaniem.

Przewodniczacy: .........ccovveiviiinnnnnns



