Sygn. akt: KIO 1003/22

WYROK
z dnia 26 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 kwietnia 2022 r. przez
wykonawce CONTROL PROCESS S.A., ul. Obroncéw Modlina 16, 30-733 Krakow,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: ,,TEATR ROZMAITOSCI”, Oddziat

zamawiajacego: TR Warszawa, ul. Marszatkowska 8, 00-590 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Korporacja Budowlana DORACO sp. z 0.0., ul. Opacka 12,
80-338 Gdansk, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujgcego,
orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw dotyczacych okreséw
referencyjnych, z ktérych wykonawca ma wykazac¢ doswiadczenie opisane w pkt VI.1.2)
a) i ¢) Opisu potrzeb i wymagan oraz w zakresie zarzutu dotyczgcego podkryterium

selekcji ,widownia”,

2. oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

3. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: CONTROL PROCESS S.A.,
ul. Obroncéw Modlina 16, 30-733 Krakow, i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadzieécia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,
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3.2. zasgdza od odwotujgcego: CONTROL PROCESS S.A., ul. Obroncéw Modlina 16, 30-
733 Krakéw, na rzecz zamawiajgcego: ,TEATR ROZMAITOSCI”, Oddziat
zamawiajgcego: TR Warszawa, ul. Marszatkowska 8, 00-590 Warszawa, kwote 3 600
zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw

wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...
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Sygn. akt KIO 1003/22
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — ,TEATR ROZMAITOSCI”, Oddziat zamawiajgcego: TR Warszawa,
ul. Marszatkowska 8, 00-590 Warszawa, prowadzi w trybie dialogu konkurencyjnego,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Budowa budynku TR Warszawa na
placu Defilad w Warszawie”, numer referencyjny: PZP.TR-2.2022. Ogtoszenie 0 zamowieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 01.04.2022 r.,
nr 2021/S 065-167591.

W dniu 11.04.2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce CONTROL PROCESS S.A., ul. Obroncow Modlina 16, 30-733
Krakow (dalej: ,odwotujgcy”), w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 112 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2021
poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, poprzez okreslenie warunkéw udziatu
w postepowaniu w sposob nadmierny i przekraczajgcy minimalne poziomy zdolnosci, a
co za tym idzie niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji,

2) art. 121 pkt 1 ustawy Pzp poprzez nadmierne i nieuzasadnione zastrzezenie obowigzku
osobistego wykonania przez wykonawce czesci zamowienia,

3) art. 7 pkt 9 w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez okreslenie nieobiektywnych i
dyskryminacyjnych kryteriéw selekcji.

W szczegdlnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuje.

»1. Zapis dotyczgcy wymaganego wskaznika ekonomicznego — ptynnosci gotéwkowej jest

wymaganiem nadmiernym i przekraczajgcym standardy rynkowe. Wskaznik ten nalezy

odnosi¢ do branzy w ktorej dziata firma — wysokie wskazniki wystepujg w firmach

dziatajgcych w branzach, gdzie jest mato zapaséw i naleznosci (np. w informatyce,

przemysle farmaceutycznym i rynku kapitatowym). Branza budowlana cechuje sie inng

specyfikg — dtugie terminy realizacji inwestyciji, projekty o znacznych wartosciach itp... (...)

Zwréci¢ nalezy takze uwage na aktualng sytuacje gospodarczg, gdzie utrzymywanie

wysokich stanéw gotdéwki przy wysokiej inflacji jest catkowicie nieracjonalne. Tym samym

uzna¢ nalezy, ze okre$lony przez Zamawiajgcego wskaznik, zostat okreslony na zbyt

wysokim poziomie, gdyz eliminuje z udziatu w postepowaniu wiele podmiotow, ktére

w rzeczywistosci z sukcesami realizujg projekty budowlane.

2. Zamawiajgcy zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez ,spetniajacego warunek

okreslony w pkt VI. 2. a) zadania zarzadzania realizacjg catosci prac”. Zastrzezenie takie jest

niezgodne z przepisami PZP, gdyz zgodnie z art. 121 PZP Zamawiajgcy moze zastrzec

obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych zadan dotyczacych:
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1) zamowien na roboty budowlane lub ustugi lub

2) prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zaméwienia na dostawy
Nalezy jednak na wstepie podkresli¢, ze prawo Zamawiajgcego do zastrzezenia osobistego
wykonania zamowienia na zasadzie art. 121 PZP prowadzi do ograniczenia uprawnien
i swobody wykonawcéw, w zakresie prawa do polegania na zasobach podmiotéow trzecich
celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji,
okreslone w art. 118 PZP. Skutkuje rowniez ograniczeniem swobody wykonawcy w zakresie
Zlecania podwykonawstwa, co rowniez stanowi zasade systemu zaméwien publicznych
okreslong w art. 462 ust. 1 PZP.

W konsekwencji, zastrzezenie osobistego wykonania, jako odstepstwo od wskazanych wyzej
zasad - dopuszczalnosci podwykonawstwa oraz dopuszczalnoéci korzystania z zasobow
podmiotéw trzecich - powinno by¢ stosowane w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach,
a takze interpretowane mozliwie wasko.

Zamawiajacy nie wskazat w istocie zakresu prac, ktérego to zastrzezenie dotyczy i nie
wykazat zwigzku takiego zastrzezenia z realizacjg prac, a zastrzezenie to najwyrazniej ma
stuzy¢ niemozliwoscig postuzenia sie zasobami podmiotu trzeciego w zakresie o ktérym
mowa w pkt VI. 2. a) OPiW.

Tym samym, stwierdzi¢ nalezy, ze oczekiwanie Zamawiajgcego osobistego wykonania prac
w zakresie wskazanym w Ogtoszeniu o zamédwieniu oraz OPIW jest catkowicie
nieuzasadnione technicznie, gdyz w zaden sposéb nie podnosi ich jakosci realizacji
zamoOwienia, a tym samym nie wplywa korzystnie na celowosci i rzetelnosci wydatkowania
srodkow publicznych.

PowyZzsze okolicznosci wskazujg jasno, ze zastrzezenie osobistego wykonania niewatpliwie
ogranicza konkurencje w niniejszym postepowaniu, co skutkowaé musi rowniez
podwyzszeniem cen sktadanych ofert w poréwnaniu do sytuacji braku przedmiotowego
zastrzezenia — takze i z tej przyczyny, dokonanie rzeczonego zastrzezenia nie jest
racjonalne i uzasadnione. (...)

3. Odwotujgcy wskazuje, ze warunek okreslony w pkt VI. 2. a) jest nadmierny,
w szczegolnosci biorgc pod uwage istnienie warunku zawartego w pkt VI. 2. b). (...)
Wskazac¢ nalezy, ze przedmiotem niniejszego postepowania jest budowa jednego budynku —
zas warunki udziatu wskazujg na trzy zadania, przy czym zadanie z pkt VI. 2. b) i c) sg
w petni adekwatne do przedmiotu zamédwienia, zwtaszcza Zze warunki te dotyczg obiektu
uzytecznosci publicznej nalezacego do klasy PKOB 1261 tj. ,Ogdlnodostepne obiekty
kulturalne”, a taki niewatpliwie stanowi przedmiot zamowienia. Ponadto w wymogu z pkt VI.
2. b) znalazt sie wymég ,powierzchnia catkowita zrealizowanego budynku nie mniejsza niz
12 000 m2”, co niewatpliwie potwierdza nadmiernos¢ wymogu okre$lonego na wstepie. Tym

samym warunek okreslony w pkt VI. 2. a) nie znajduje uzasadnienia w przedmiocie
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zamowienia.

Zamawiajacy wykazuje sie takze niekonsekwencjg — gdyz dla warunku najbardziej
zblizonego do przedmiotu zamodwienia, tj. okreslonego w pkt VI. 2. b) przewidziat 15 letni
okres referencyjny, zas dla warunku okreslonego w pkt VI. 2. a) — okres 5 letni.

W ocenie Odwotujgcego catkowicie wystarczajgcym i adekwatnym, spetniajgcym wszelkie
wymagania z art. 112 PZP warunkiem udzialu w postepowaniu w zakresie robot
budowlanych jest warunek okreslony w pkt VI. 2. b) i usuniecie warunku okreslonego w pkt
VI. 2. a) jest catkowicie uzasadnione.

4. Z ostroznosci, w przypadku nieuwzglednienia argumentacji przemawiajgcej za usunieciem
warunku okreslonego w pkt VI. 2. a), Odwoltujgcy wskazuje ze zasadnym jest uspdjnienie
okresu referencyjnego dla warunkoéw okredlonych w pkt VI. 2. a) i b).

W zakresie warunku okreslonego w pkt VI. 2. c) wskazaé nalezy, ze okres 5 letni dla zadania
o bardzo specyficznych parametrach nalezy uzna¢ za zbyt krotki. Wymagane zadanie
referencyjne nie dotyczy powszechnie budowanych obiektow (jak osiedla mieszkaniowe,
drogi, mosty itp..) a specyficznego, nowego budynku uzytecznosci publicznej z licznymi
wytgczeniami. Wiele z budynkéw uzytecznosci publicznej powstaje na drodze rozbudowy,
przebudowy czy modernizacji budynkow istniejgcych — zas warunek wytgcza mozliwos¢
wykazania sie takim doswiadczeniem, pomimo tego, ze realizacja przebudowy, rozbudowy
lub modernizacji istniejgcego budynku czesto jest zadaniem o wyzszym poziomie trudnosci
techniczne;.

5. W zakresie kryteriow selekcji wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z przepisami PZP kryteria
selekcji majg by¢ obiektywne i niedyskryminacyjne. Okreslone przez Zamawiajgcego kryteria
nie spetniajg tych wymagan.

5.a. - kryterium KIl, podkryterium ,nagroda za inwestycje” (pkt VI1.8.4).viiii) — uzna¢ nalezy, ze
przyjete rozumienie tego pojecia jest nieprecyzyjne i nieporownywalne. Za nagrode
,0 zasiegu krajowym” mozna uzna¢ dowolng nagrode architektoniczng (np. puchar prezesa
firmy sktadajgcej oferte w postepowaniu) zas o zasiegu miedzynarodowym — np. nagrode
przyznang w konkursie obejmujgcym dwa dowolne kraje (nawet nie majace tradycji w
architekturze, kraje o niskim poziomie rozwoju) lub dowolne co najmniej dwa regiony
narodowe. Tym samym takg samg dodatkowg punktacje uzyskajg obiekty nagrodzone
w powaznej rywalizacji jak i takie, ktére uzyskaty ,nagrody” bedace catkowitg fikcja.

5.b. - kryterium KI, podkryterium ,zakres robot” (pkt VII.8.4).ix) lit. a) (,wysokiej jakosci
wykonania i wykonczenia potgczen stalowych w technologii spawania”) — Zamawiajgcy nie
okreslit w jaki sposéb bedzie dokonywat takiej oceny (np. w jaki sposdb uzyska dostep do
inwestycji zrealizowanych kilka lat temu, nie bedacych juz w dyspozycji Wykonawcy) co
bedzie uznane za ,wysokg jakos¢” — wg. jakich norm bedzie to oceniane, kto to bedzie

oceniat i w jakiej procedurze.
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5.c. - kryterium KI, podkryterium ,zakres robdt” (pkt VIIL.8.4).ix) lit. d) ,statego

automatycznego monitorowania podziemnych tuneli metra lub kolei - 5 pkt” — Odwotujgcy

wskazuje ze przedmiotem zamowienia nie jest budowa podziemnych tuneli metra lub kolei,
co powoduje ze kryterium to jest catkowicie nieadekwatne do zakresu niniejszego
postepowania i jest prawdopodobnie omytka.

5.d. — kryterium KIll, podkryterium ,widownia” (pkt VI1.9.3).i)) - Odwolujgcy wskazuje ze

w ramach przedmiotu zamoéwienia maksymalna pojemnos¢ widowni w obiekcie bedgcym

przedmiotem postepowania wynosi¢ bedzie 700 osob — zatem punktowana jest cecha

dotyczgca w znacznej mierze zakresu przekraczajgcego zakres adekwatny do przedmiotu
zamowienia — maksymalna punktacja bedzie przyznana za 1.200 miejsc, zatem niemal
dwukrotnie wiekszg niz bedgcg przedmiotem zamédwienia - co nie powinno mie¢ miejsca.”

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

1) zmiany wymaganego wskaznika ptynnosci gotowkowej (pkt VI.1.1).c.ii.), tj. zastgpienia
stwierdzenia ,na poziomie nie mniejszym niz 0,3 stwierdzeniem ,na poziomie nie
mniejszym niz 0,03”,

2) usuniecia zapisu — pkt IV.8 — o tresci: ,Zamawiajgcy wymaga osobistego wykonania przez
Wykonawce spetniajgcego warunek okreslony w pkt VI. 2. a) zadania zarzgdzania
realizacjg catosci prac.” oraz usuniecia zapisu o tresci: ,Zamawiajacy zastrzega, ze ten
warunek winien by¢ spetniony osobiscie przez Wykonawce lub jednego z Wykonawcéw
wystepujgcych wspdlnie, bez udziatu podmiotu trzeciego.” — zawartego w pkt VI. 2. a),
a w przypadku nieusuniecia wymogu zawartego w pkt VI. 2. a) - w cafosci zgodnie z
zgdaniem z pkt 3,

3) usuniecia wymogu zawartego w pkt VI. 2. a) jako nadmiernego,

4) zmiany okresu ,referencyjnego”, w ktérym nalezato zrealizowa¢ roboty stanowigce
warunek udziatu w postepowaniu:

a) zawartego w pkt VI. 2. a) [w przypadku jego nieusunigecia] okresu 5 lat na okres 15 lat
(tj. uspdjnienia z okresem wskazanym w pkt VI. 2. b)),
b) zawartego w pkt VI. 2. c) okresu 5 lat na okres 10 lat,

5) usuniecia z kryteriéw selekcji [w przypadku nieusuniecia wymogu zawartego w pkt VI. 2

a)l:

a) w kryterium K | podkryterium ,nagroda za inwestycje” (pkt VI1.8.4).viiii),

b) w kryterium K | podkryterium ,zakres robot” (pkt VI1.8.4).ix) lit. a) ,wysokiej jakosci
wykonania i wykonczenia potgczen stalowych w technologii spawania - 5 pkt”,

c) w kryterium K | podkryterium ,zakres robot” (pkt VII.8.4).ix) lit. d ,statego
automatycznego monitorowania podziemnych tuneli metra lub kolei - 5 pkt”,

d) w kryterium K II podkryterium ,widownia” (pkt VI1.9.3).ii).

KIO 1003/22 6



Pismem 2z dnia 14.04.2022 r. wykonawca Korporacja Budowlana DORACO
sp. z 0.0, ul. Opacka 12, 80-338 Gdansk, zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego. Izba stwierdzita, ze przystgpienie zostato dokonane

skutecznie.

Pismem z dnia 25.04.2022 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwofanie,
w ktorej poinformowat o jego uwzglednieniu w zakresie zarzutéw, dla ktérych zgdania zostaty
w odwotaniu oznaczone numerami 4 i 5d, tj. zarzutéw dotyczgcych okreséw referencyjnych,
z ktérych wykonawca ma wykazac¢ doswiadczenie opisane w pkt VI.1.2) a) i ¢) Opisu potrzeb
i wymagan oraz zarzutu dotyczacego podkryterium selekcji ,widownia”. W zwigzku
z uwzglednieniem ww. zarzutéw i brakiem przystgpienia po stronie zamawiajgcego
jakiegokolwiek wykonawcy, postepowanie odwotawcze podlegato w ww. zakresie umorzeniu.
W stosunku do pozostatych zarzutow podniesionych w odwotaniu zamawiajgcy wniost

o0 oddalenie odwotania.

W trakcie rozprawy strony podtrzymaty swoje stanowiska w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy,

zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosé
poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane czynnosci zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Zarzut dotyczgcy warunku ptynnosci gotéwkowej.

W pkt VI.1.1) c)ii Opisu potrzeb i wymagan (dalej: ,OPiW), zamawiajgcy wskazat, ze
wykonawca musi wykazaé, ze na koniec ostatniego zakonczonego roku obrotowego (dla
ktérego zostato wydane i podpisane przez biegtego rewidenta sprawozdanie finansowe),
osiggnat m.in.:

ii. Wskaznik ptynno$ci gotéwkowej, bedacy stosunkiem posiadanych srodkdw pienieznych do

sumy biezgcych zobowigzan — na poziomie nie mniejszym niz 0,3.
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Zamawiajgcy do wyliczenia wskaznikow przyjmie nastepujgce wzory kalkulaciji,
korzystajac z zasad prezentacji zgodnych ustawg z dnia 29 wrzes$nia1994r o rachunkowosci
(Dz.U.2021r poz. 217 ze zm.) dla jednostek innych niz banki, zaktady ubezpieczen i zaktady
reasekuracyjne:

ii. Wskaznik ptynnosci gotowkowej:

Srodki pienigzne (Bilans, Aktywa, poz. B. lll.1.c)

zobowigzania krotkoterminowe (Bilans, Pasywa, poz. B.l.2 czes¢ krotkoterminowa + Bilans, Pasywa,
poz. B.1.3 cze$¢ krétkoterminowa + Bilans, Pasywa, poz. B.Ill + Bilans, Pasywa, poz. B.IV.2 czes¢

krétkoterminowa)

Odwotujgcy domaga sie zmiany ww. warunku w ten sposob, aby wskaznik ptynnosci

gotowkowej byt wymagany na poziomie nie mniejszym niz 0,03.

Zgodnie z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy okresla warunki udziatu
w postepowaniu w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci
wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. Z ww. przepisu wynika, ze warunki udziatu
w postepowaniu sg okre$lane w celu zbadania, czy wykonawca posiada zdolno$¢ do
nalezytego wykonania zamowienia. Muszg by¢ one zatem okreslone na takim poziomie, aby
mozna byto sprawdzi¢, czy dany wykonawca posiada potencjat zapewniajgcy nalezyte
wykonanie zamowienia, ale z drugiej strony ustawodawca wymaga, aby poziom ten
wskazywat minimalny wymagany potencjat potrzebny do nalezytego wykonania zaméwienia.
Warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ zatem okreslone w taki sposéb, aby w ich
ramach badany byt ten potencjat wykonawcy, ktéry jest rzeczywiscie niezbedny do
nalezytego wykonania zamdwienia, co wynika takze z uzytego przez ustawodawce

sformutowania ,proporcjonalny do przedmiotu zamowienia”.

Odnoszgc sie do zarzutu podniesionego w odwotaniu, w pierwszej kolejnosci nalezy
zauwazy¢, ze pismem z dnia 20.04.2022 r. zamawiajgcy dokonat modyfikacji ww. warunku
poprzez ustalenie wskaznika ptynnosci gotowkowej na poziomie nie mniejszym niz 0,2. Tym
samym zamawiajgcy istotnie obnizyt pierwotnie wymagang wartos¢ ww. wskaznika.
Jednoczesnie nalezy zwrdci¢ uwage, ze z dowodow ziozonych na rozprawie przez
zamawiajgcego, tj.:

1) opracowania ze strony Stockbroker.pl wynika, ze wsréd spoétek WIG20, mWIG40,
sWIG80 wskaznik przecietnie przyjmuje wartos¢ 0,25, przy czym dla wigkszosci spotek
warto$¢ wskaznika miesci sie w przedziatach od 0 do 0,09 oraz od 0,1 do 0,2, a ponadto

spora jest tez grupa spotek o ptynnosci gotowkowej powyzej 1, natomiast w branzy
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budownictwa wskaznik osigga wartos¢ srednio ok. 0,25,
2) opracowania ze strony BiznesRadar.pl. wynika, ze wiekszos¢ wskazanych w tym
opracowaniu przedsiebiorstw posiada wskaznik na poziomie 0,2 lub wyzszym.

W swietle przedstawionych dowodéw nalezy stwierdzi¢, ze wymagany wskaznik
plynnosci gotéwkowej na poziomie nie mniejszym niz 0,2, nie jest nadmierny, skoro moze go
spetni¢ wielu wykonawcéw na rynku, a ponadto jest nawet nizszy od $redniego w branzy
budownictwa. Nalezy przy tym pamieta¢, ze warunki udzialu w postepowaniu majg byc¢
opisywane na poziomie minimalnym, ale jednak umozliwiajgcym ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia. Skoro zatem wymagany poziom
wskaznika jest osiggalny dla wielu wykonawcow i jest nizszy od sredniej w branzy,
a jednoczesnie wiasciwa realizacja niniejszego zamowienia wymaga, aby wykonawca
posiadat zasoby pieniezne pozwalajgce mu na pokrywanie zobowigzah wobec np.
podwykonawcédw, to znaczy, ze warunek zostat opisany zgodnie z art. 112 ust. 1 ustawy
Pzp, w tym takze proporcjonalnie do przedmiotu zamowienia. Dlatego lzba oddalita

odwotanie w zakresie ww. zarzutu.

Zarzut dotyczacy warunku doswiadczenia - VI.1.2) a) OPiW.

W pkt VI.1.2) a) OPiW zamawiajgcy wskazat, ze w zakresie zdolnosci techniczne;j
i zawodowej wykonawca musi wykazac, ze (przed zmiang):
a) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania Wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie)
zrealizowat roboty budowlane w zakresie budowy co najmniej 1 nowego budynku
o wymaganych (dla kazdego z wskazanych budynkéw) parametrach:
- powierzchnia catkowita nie mniejsza niz 12 000,00 m?,
- wartosci rob6t nie mniejszej niz 200.000.000,00 zt netto,
- wraz z kondygnacjg podziemna,
- budynek byt realizowany w bezposrednim sgsiedztwie innych budynkow, z ograniczeniami
w zakresie powierzchni terenu budowy,
- wskazany obiekt oddano do uzytkowania — wydano pozwolenie na uzytkowanie,
powyzszy warunek winien spetni¢ w catosci co najmniej jeden z wykonawcéw wystepujgcych
wspolnie.
Zamawiajgcy zastrzega, ze ten warunek winien by¢ spetniony osobiscie przez Wykonawce
lub jednego z Wykonawcow wystepujgcych wspdlnie, bez udziatu podmiotu trzeciego.
W pkt IV.8. OPIW zamawiajgcy wskazat, ze wymaga osobistego wykonania przez
wykonawce spetniajgcego warunek okreslony w pkt. VI. 2. a) zadania zarzgdzania realizacjg

catoséci prac.
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Odwotujgcy domaga sie usuniecia tego warunku w catosci, ewentualnie w przypadku
jego nieusuniecia w catosci, domaga sie zmiany ww. warunku w ten sposob, aby usungé
postanowienia:
»Zamawiajgcy wymaga osobistego wykonania przez Wykonawce spetniajgcego warunek
okreslony w pkt VI. 2. a) zadania zarzadzania realizacjg catosci prac.”

= Zamawiajgcy zastrzega, ze ten warunek winien by¢ spetniony osobiscie przez
Wykonawce lub jednego z Wykonawcéw wystepujgcych wspdlnie, bez udziatu podmiotu

trzeciego.”

Zgodnie z art. 121 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych zadan dotyczacych:
1) zaméwieh na roboty budowlane lub ustugi lub

2) prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacja, w ramach zamdwienia na dostawy.

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze zarzadzanie realizacjg wykonywanych
robét stanowi element wykonania tych robo6t. Jest przy tym zasadne, by uznaé ten element
za kluczowy dla zamowienia, gdyz od wiasciwego zarzgdzania catoscig robot zalezy jakosé i
terminowos¢ ich wykonania. Jest takze naturalne, ze zarzgdzanie robotami powinno co do
zasady naleze¢ do zadan generalnego wykonawcy, ktéry powinien tez wspétpracowaé
z zamawiajgcym i z projektantem i ktéry ponosi odpowiedzialno$¢ za realizacje zamoéwienia.
Tym samym Izba nie dopatrzyta sie naruszenia art. 121 ustawy Pzp w postanowieniu
przewidujgcym obowigzek osobistego wykonania zadania polegajgcego na zarzgdzaniu
realizacjg catosci prac. Zadanie to dotyczy robot budowlanych i jest kluczowe dla ich
wykonania, zatem obowigzek jego osobistego wykonania (bez korzystania z
podwykonawcow) jest zasadny.

Konsekwencjg powyzszego jest takze stwierdzenie, ze spetnienie warunku zdolnosci
technicznej lub zawodowej w zakresie doswiadczenia, opisanego w pkt VI.1.2) a) OPiW,
musi by¢ wykazane bez udziatlu podmiotu uzyczajgcego zasoby. Zgodnie bowiem
Z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, podmiot udostepniajgcy zasoby musi (zwykle w charakterze
podwykonawcy) wykonac¢ roboty budowlane, do realizacji ktérych jego zasoby byly
wymagane. Skoro zamawiajgcy wytgczyt mozliwosé powierzenia podwykonawcy zadania
polegajgcego na zarzgdzaniu robotami, to w efekcie wykonawca wykazujgcy spetnienie
warunku doswiadczenia (zamawiajgcy ograniczyt to tylko do doswiadczenia z pkt VI1.1.2) a)
nie moze wykazac spetnienia tego warunku przy pomocy podmiotu uzyczajgcego zasoby,
gdyz prowadzitoby to ominiecia zakazu podwykonawstwa w zakresie ww. zadania. W ocenie
Izby wymdg wykazania spetnienia tego warunku osobidcie przez wykonawce lub jednego

z wykonawcéw wystepujgcych wspdlnie, bez udziatu podmiotu trzeciego, jest zatem

KIO 1003/22 10



skorelowany z uznaniem zadania polegajgcego na zarzgadzaniu robotami za kluczowe i jest
konsekwencjg tego uznania. Przy czym lIzba, jak juz wyzej wskazano, stwierdzita, ze
zasadne jest uznanie zarzgdzania robotami za zadanie kluczowe, zatem konsekwentnie
stwierdzita tez, ze zasadne jest zastrzezenie, ze spetnienie warunku doswiadczenia (tylko
z pkt VI.1.2) a) musi by¢ wykazane bez korzystania z zasobdw tzw. podmiotéw trzecich.

Dlatego odwotanie w zakresie ww. zarzutu zostato oddalone.

Zarzuty dotyczace kryteriow selekcii.

W pkt VII OPiW, zamawiajgcy wskazat, ze do udziatu w dialogu zaprosi nie wiecej niz
5 wykonawcéw i ze bedzie przyznawat punkty zgodnie z okreslonymi parametrami za
doswiadczenie wykonawcy w realizacji inwestycji referencyjnych o charakterze i zakresie
zblizonym do przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy wskazat w zwigzku z tym m.in.
nastepujgce kryteria selekcji:

8. KRYTERIUM K |
1) Wykonawca w ramach tego kryterium moze wskaza¢ kwestionariuszu inwestyciji
referencyjnych maksymalnie 2 inwestycje referencyjne spetniajgce warunek udziatu
w postepowaniu okreslony w pkt VI.1.2) lit. a), ktére beda podlega¢ ocenie Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy bedzie przyznawat maksymalng ilo$¢ punktdw wynikajgcg z ponizej
okreslonych parametrow wskazanych dla inwestyciji referencyjnych.
2) UWAGA. Zamawiajgcy zastrzega, ze to kryterium ma by¢ spetniane przez Wykonawce lub
jednego z Wykonawcow wystepujacych wspdlnie, bez udziatu potencjatu podmiotu trzeciego.
3) Zamawiajgcy oceni oddzielnie kazdg z przedstawionych inwestycji referencyjnych.
Zamawiajgcy w tym kryterium bedzie przyznawat iloS¢ punktéw uzyskanych za dwie
wykazane inwestycje referencyjne.
4) Zamawiajgcy oceni inwestycje w zakresie m.in. nastepujgcych parametrow:

viii. nagroda za inwestycje - jezeli zrealizowana Inwestycja referencyjna otrzymata
nagrode architektoniczng o zasiegu krajowym lub miedzynarodowym - Zamawiajgcy
przyzna 10 pkt,

ix. zakres robot — Zamawiajgcy bedzie oceniat wykonanie:

a. wysokiej jakosci wykonania i wykonczenia potgczen stalowych w technologii
spawania - 5 pkt

d. statego automatycznego monitorowania podziemnych tuneli metra lub kolei - 5 pkt.

Odwotujgcy domaga sie - o ile nie zostanie w catosci usuniety warunek z pkt VI.1.2) a) OPiW

— usuniecia wszystkich wskazanych podkryteriéw selekcji.
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Zgodnie z art. 7 pkt 9 ustawy Pzp, przez kryteria selekcji - nalezy rozumieé
obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria stosowane przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamdéwienia albo w konkursie, w celu ograniczenia liczby wykonawcéw albo
uczestnikow konkursu, niepodlegajgcych wykluczeniu i spetniajgcych warunki udziatu
w postepowaniu albo w konkursie, ktérych zamawiajgcy zaprosi do ztozenia ofert wstepnych

lub ofert, do negocjacji lub dialogu albo do ztozenia prac konkursowych.

Zaréwno odwotujgcy, jak i zamawiajgcy byli zgodni, ze do kryteriow selekciji
zastosowanie majg takze reguly dotyczace kryteriow oceny ofert, w tym zakaz
nieograniczonej swobody pozostawionej zamawiajgcemu przy ich opisie. Pozostajac przy tej
retoryce stron, nalezy sie jednak zgodzi¢ z zamawiajacym, ze pewna, ograniczona swoboda
jest zatem dozwolona. Potwierdza to praktyka i koniecznos¢ zastosowania przez
zamawiajgcych niejednokrotnie kryteriow oceny ofert takich jak np. ocena jakiej$ metodyki,
czy koncepcji, w ktérych ocena ta nie moze mie¢ charakteru zero-jedynkowego,
sprowadzajgcego sie do przeliczenia punktéw wg ,twardych danych”, ale sitg rzeczy zawiera
jakie$ elementy subiektywizmu. Choc¢ jednoczesnie nalezy podkreslié, ze element taki musi
zosta¢ ograniczony do sytuacji niezbednych.

W przedmiotowej sprawie podkryteria selekcji dotyczgce punktacji za nagrody
architektoniczne oraz za wysokg jako$¢ wykonania i wykonczenia potgczen stalowych
w technologii spawania zawierajg pewien czynnik subiektywizmu, zatem nalezato
odpowiedzie¢ na pytanie, czy dajg one zamawiajgcemu nieograniczong swobode w ocenie
wykonawcow. Izba stwierdzita, ze w podkryterium nagrod zostato jednak wskazane, ze
chodzi o nagrody architektoniczne o zasiegu krajowym lub miedzynarodowym, co oczywiscie
nie wylgcza koniecznosci dokonywania oceny nagrod przyznawanych w wielu réznych
konkursach, ale tez w jaki§ sposdb ogranicza ich liczbe i rodzaj. Nalezy sie tez zgodzi¢
z zamawiajgcym, ze doprecyzowanie punktowanych nagrod czy tego, co bedzie uznawane
za wysoka jakos¢ spawania, wobec istniejgcych w tym zakresie réznorodnosci, mogtoby
doprowadzi¢ do niezasadnego wytgczenia z gory udziatu okreslonych wykonawcow
w postepowaniu. Wreszcie nalezy zwrdci¢ uwage na cel zastosowania kryteriow selekgciji,
ktérym jest zaproszenie do dialogu wykonawcow, ktorzy w najwyzszym stopniu spetniajg
oczekiwania zamawiajgcego, a zatem w najwyzszym stopniu zapewniajg zdolno$é do
nalezytego wykonania zamowienia. Izba wzigta w zwigzku z tym pod uwage charakter
niniejszego zamowienia, w tym jego skale, wyjgtkowos¢, stopien skomplikowania i lokalizacje
(czyli duzy obiekt o przeznaczeniu artystycznym ze $cianami ze spawanych ptyt, majgcy
w zamierzeniu sam w sobie stanowi¢ — wg stow zamawiajgcego — ,dzieto sztuki’ i

umiejscowiony w ruchliwym centrum miasta) i stwierdzita, ze w Swietle tej specyfiki
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zamowienia, zamawiajgcy nie przekroczyt dozwolonych granic swobody w ksztattowaniu ww.
podkryteridow selekgciji.

Odnoszgc sie natomiast do podkryterium statego automatycznego monitorowania
podziemnych tuneli metra lub kolei, zamawiajgcy wyjasnit, ze wykonawca realizujgcy
zamowienie bedzie musiat zainstalowac¢ czujniki, za pomoca ktérych bedzie monitorowat, czy
budowa nie wptywa negatywnie na sytuacje w biegngcym przez dziatke metrze. Tym samym
nalezy uzna¢, ze dodatkowe punktowanie doswiadczenia w tym zakresie jest uzasadnione.

Z uwagi na powyzsze ustalenia, odwotanie w zakresie ww. zarzutu zostato oddalone.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na

podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby =zostalto wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia, stanowiska stron przedstawione na rozprawie i w pismach

procesowych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 i
art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b
rozporzadzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).

PrzewodniCzaCy ........ccovvvviiiiiiiiiiiiiianenen.

KIO 1003/22 13



