Sygn. akt: KIO 268/17

POSTANOWIENIE
z dnia 16 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 16 lutego
2017 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 9 lutego
2017r. przez wykonawce P. F. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Clean
Service P. F. z siedzibg w Chyliczkach, ul. Melanii 218 w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Jednostke Wojskowa nr 2063 z siedzibg w
Warszawie, ul. Banacha 2

postanawia:
1. Umorzy¢ postepowanie odwotawcze
2. Nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty
15 000zt. 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej przez
wykonawce P. F. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Clean
Service P. F. z siedzibg w Chyliczkach, ul. Melanii 218 tytutem wpisu od

odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265,
1579) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w
Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 268/17
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego na ustuge
sprzgtania powierzchni biurowych i powierzchni zewnetrznych w kompleksach wojskowych K
— 4534 ul. Kaliskiego 49, Warszawa, K-6045, ul. Radiowa 2, Warszawa, K-6045 (DORSZ) ul.
Radiowa 2, Warszawa zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2017/S 021-035255 w dniu 31 stycznia 2017r.

W dniu 9 lutego 2017r. P. F. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Clean Service
P. F. z siedzibg w Chyliczkach, ul. Melanii 218 — dalej odwotujgcy wniost odwotanie.
Odwotanie zostatlo podpisane przez petnomocnika dziatajacego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 9 lutego 2017r. udzielonego przez wtasciciela firmy. Kopia odwotania
zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 9 lutego 2017r.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania bowiem zamawiajacy
sformutowat tres¢ jednego z kryteribw oceny ofert w spos6b naruszajgcy zasade, wedle
ktorej kryteria oceny ofert nie mogag dotyczyé wiasciwosci wykonawcy. Przedmiotowe
kryterium pozornie odnosi sie do przedmiotu zamoéwienia, lecz w istocie dotyczy wtasciwosci
podmiotu ubiegajgcego sie o udzielenie zamdéwienia publicznego. Ponadto w czesci tresc
kryterium dotyczy aspektu, ktéry nie ma jakiegokolwiek wptywu na jako$¢ wykonania
zamoOwienia a ponadto wprowadza znaczne ryzyko niemoznosci jej niewykonania.
Jednoczesnie zamawiajacy sformutowat istotne postanowienie umowne, ktére zostanie
wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, w sposéb
naruszajgcy zasade proporcjonalnoéci i zasady wspétzycia spotecznego. Srodki jakie
przewidziat zamawiajgcy w przedmiotowym postanowieniu umownym nie sg konieczne do
zagwarantowania nalezytego wykonania umowy i spowodujg po stronie wykonawcy znaczne
trudnosci na etapie jej realizacji.

Sposob w jaki zamawiajacy uksztattowat tres¢ Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(dalej siwz) powoduje, ze oferte w postepowaniu moze ztozy¢ ograniczony krgg podmiotéw.
W przypadku uwzglednienia odwotania Odwotujacy i inne podmioty bedg mogty ztozy¢ oferty
w postepowaniu.

Na podstawie art. 179 ust. 1 oraz art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. 2015 r. poz. 2164) wnosze odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy oraz 91 ust. 2 pkt 5 ustawy przez
sformutowanie kryterium oceny ofert dotyczacego doswiadczenia oséb wyznaczonych do
realizacji zaméwienia zatrudnionych przez wykonawce na podstawie umowy o prace w taki

sposoOb, ze w rzeczywistosci nie tyczy sie ono przedmiotu zamoéwienia, lecz wtasciwosci



wykonawcy oraz nie ma znaczgcego wptywu na jako$¢ wykonania zamowienia, a w
konsekwencji ograniczg uczciwg konkurencje oraz jest nieproporcjonalne do celéw
zamowienia,

2. art. 7 ust 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 14 ustawy w zw. z art. 353(1) k.c.
oraz art. 29 ust. 1 ustawy przez okreslenie istotnych dla stron postanowien umownych
dotyczacych mozliwosci zmiany osob wykonujgcych zaméwienie, w trakcie zamowienia,
jedynie w przypadku zaistnienia obiektywnych okolicznosci oraz koniecznosci zapewnienia
osoby o réwnorzednych kwalifikacjach w stosunku do osoby zmienianej;

3. ewentualnie innych przepiséw wynikajgcych bezposrednio i posrednio z
uzasadnienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:

- modyfikacje kryterium dotyczgcego doswiadczenia oséb wyznaczonych do realizacji
zamoéwienia poprzez zastapienie dotychczasowej tresci nastepujgcym sfomutowaniem:

,108¢ zaangazowanych pracownikéw do realizacji zaméwienia posiadajgcych minimum 24-
miesigczne doswiadczenie w realizacji sprzatania powierzchni wewnetrznych/zewnetrznych
na podstawie zatgcznika Nr 5 do siwz - »Wykaz o0s6b skierowanych do realizacji
zamoéwienia«-15%

- dostosowanie odpowiednio pozostatych postanowien siwz oraz zatgcznikow, w tym w
szczegolnosci zatgcznika nr 5 - \Wykaz 0s6b skierowanych do realizacji zaméwienia", do
zmodyfikowanej tresci kryterium dotyczgcego doswiadczenia oso6b wyznaczonych do
realizacji zaméwienia;

- modyfikacje tresci § 4 ust. 1 w zatgczniku nr 8 do siwz - ,Projekt umowy" poprzez
zastgpienie dotychczasowej tresci nastepujgcym sfomutowaniem: ,Ustugi bedg swiadczone
przez osoby wymienione w zatgczniku Nr 4 do Umowy pt »Wykaz Pracownikéw
wyznaczonych do realizacji Ustugi« ktére zostaly wskazane przez Wykonawca w ztozonej
ofercie zwane dalej »Pracownikami swiadczacymi Ustugi« lub przez inne osoby posiadajgce
kwalifikacje na minimalnym poziomie wskazanym w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamobwienia.

- modyfikacje tresci § 5 ust. 1 w zatgczniku nr 8 do siwz - ,Projekt umowy" przez
zastgpienie dotychczasowej tresci nastepujacym sformutowaniem: ,Zmiana Pracownika
Swiadczgcego Ustugi bedzie mozliwa w nastepujgcej sytuaciji:

1) na zgdanie zamawiajgcego, o czym mowa w § 1 ust 10;

2) na wniosek wykonawcy".

- modyfikacje tresci § 5 ust. 2 w zatgczniku nr 8 do siwz - ,Projekt umowy" poprzez
zastgpienie dotychczasowej tresci nastepujacym sformutowaniem: ,W przypadku zmiany
Pracownika $wiadczgcego Ustugi, wykonawca zobowigzany bedzie do potwierdzenia, iz
osobg ta spetnia wymagania okreslone w



2. art. 7 ust 1 wzw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 14 ustawy w zw. z art. 353(1) k.c.
oraz art. 29 ust. 1 ustawy przez okreslenie istotnych dla stron postanowien umownych
dotyczacych mozliwosci zmiany oséb wykonujgcych zamoéwienie, w trakcie zamdwienia,
jedynie w przypadku zaistnienia obiektywnych okolicznosci oraz koniecznosci zapewnienia
osoby o réwnorzednych kwalifikacjach w stosunku do osoby zmienianej;

3. Ewentualnie innych przepiséw wynikajacych bezposrednio i posrednio z
uzasadnienia.

Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

- modyfikacje kryterium dotyczacego doswiadczenia oséb wyznaczonych do realizacji
zamowienia poprzez zastgpienie dotychczasowej tresci nastepujgcym sfomutowaniem:

,108¢ zaangazowanych pracownikéw do realizacji zaméwienia posiadajgcych minimum 24-
miesigczne doswiadczenie w realizacji sprzatania powierzchni wewnetrznych/zewnetrznych
na podstawie zatgcznika Nr 5 do siwz - »Wykaz os6b skierowanych do realizacji
zamoéwienia«-15%

- dostosowanie odpowiednio pozostatych postanowien siwz oraz zatgcznikow, w tym w
szczegOlnosci zatgcznika nr 5 - \Wykaz 0s6b skierowanych do realizacji zaméwienia", do
zmodyfikowanej tresci kryterium dotyczacego doswiadczenia oséb wyznaczonych do
realizacji zaméwienia;

- modyfikacje tresci § 4 ust. 1 w zatgczniku nr 8 do siwz - ,Projekt umowy" poprzez
zastgpienie dotychczasowej tresci nastepujgcym sfomutowaniem: ,Ustugi bedg swiadczone
przez osoby wymienione w Zatgczniku Nr 4 do Umowy pt »Wykaz Pracownikéw
wyznaczonych do realizacji Ustugi« ktére zostaly wskazane przez Wykonawca w ztozonej
ofercie zwane dalej »Pracownikami swiadczacymi Ustugi« lub przez inne osoby posiadajgce
kwalifikacje na minimalnym poziomie wskazanym w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamobwienia.

- modyfikacje tresci § 5 ust. 1 w zatgczniku nr 8 do siwz - ,Projekt umowy" poprzez
zastgpienie dotychczasowej tresci nastepujacym sformutowaniem: ,Zmiana Pracownika
swiadczgcego Ustugi bedzie mozliwa w nastepujgcej sytuaciji:

1) na zgdanie zamawiajgcego, o czym mowa w § 1 ust 10;

2) na wniosek wykonawcy".

- modyfikacje tresci § 5 ust. 2 w zatgczniku nr 8 do siwz - ,Projekt umowy" poprzez
zastgpienie dotychczasowej tresci nastepujacym sformutowaniem: ,W przypadku zmiany
Pracownika swiadczgcego Ustugi, wykonawca zobowigzany bedzie do potwierdzenia, iz
osobg ta spetnia wymagania okreslone w siwz oraz postanowieniach Umowy. Je$li zmiana
pracownika swiadczgcego ustugi nastgpi z inicjatywy wykonawcy, zamawiajgcy zastrzega, iz
wykonawca w takim przypadku ma obowigzek niezwtocznego poinformowania o tym fakcie

zamawiajgcego z zachowaniem formy pisemnej w terminie okreslonym w § 1 ust. 10, jak



rowniez do zastgpienia wymienianego pracownika nowym pracownikiem, ktéry bedzie w
stanie skutecznie zastgpi¢ wymienianego pracownika, tj. bedzie spetniat warunki
kwalifikacyjne w stopniu minimalnym okreslonym w siwz".

W rozdziale Xlll siwz zamawiajacy okreslit nastepujgce kryterium oceny ofert dotyczgce
doswiadczenia 0s6b skierowanych do realizacji zaméwienia:

,l08¢ zaangazowanych pracownikow do realizacji zamoéwienia posiadajgcych minimum 24-
miesieczne doswiadczenie w realizacji sprzatania powierzchni wewnetrznych/zewnetrznych,
liczone przez okres zatrudnienia przez Wykonawce na umowe o prace na peten etat (od dnia
zawarcia umowy do dnia otwarcia ofert)** na podstawie Zatgcznika Nr 5 do siwz - »Wykaz
0s0b skierowanych do realizacji zamoéwienia«-15%".

Jednoczesnie w zatgczniku nr 8 do siwz - ,Projekt umowy" w § 4 ,Personel wykonawcy"
zamawiajgcy wskazat:

§4 ust. 1 ,Ustugi bedg swiadczone przez osoby wymienione w Zatgczniku Nr 4 do Umowy pt
»Wykaz Pracownikéw wyznaczonych do realizacji Ustugi«, ktére zostaly wskazane przez
Wykonawce w ztozonej ofercie, zwane dalej » Pracownikami swiadczacymi Ustugi”.

§4ust. 2

~Wykonawca zobowigzuje sie, ze Pracownicy swiadczacy Ustugi bedg w okresie realizacji
Umowy zatrudnieni na podstawie umowy o prace w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 26
czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U. z 2014 r., poz. 1502 z pbézn. zm.), zgodnie z
wykazem pracownikdédw wyznaczonych do realizacji ustugi zatgczonym, stanowigcy zatgcznik
nr. do umowy".

Ponadto w § 5 ,Zmiana personelu wykonawcy" zamawiajgcy wskazat:

§ 5 ust. 1

»Zmiana Pracownika swiadczgcego Ustugi bedzie mozliwa w nastepujacej sytuacji:

1) na zgdanie zamawiajgcego, o czym mowa w § 1 ust 10;
2) na wniosek wykonawcy uzasadniony obiektywnymi okoliczno$ciami.
§ 5ust. 2

W przypadku zmiany Pracownika $wiadczgcego Ustugi, wykonawca zobowigzany bedzie do
potwierdzenia, iz osoba ta spetnia wymagania okreslone w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamédwienia oraz postanowieniach Umowy. Jesli zmiana pracownika $wiadczacego ustugi
nastgpi z inicjatywy wykonawcy, zamawiajgcy zastrzega, iz wykonawca w takim przypadku
ma obowigzek niezwtocznego poinformowania o tym fakcie zamawiajgcego z zachowaniem
formy pisemnej w terminie okreslonym w § 1 ust. 10, jak réwniez do =zastgpienia
wymienianego pracownika nowym pracownikiem, ktory bedzie w stanie skutecznie zastgpic
wymienianego pracownika, tj. bedzie spetniat warunki kwalifikacyjne w tym samym stopniu
co poprzedni pracownik (np. posiadane doswiadczenie)".



W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy oraz 91 ust. 2 okt 5
ustawy przez sformutowanie kryterium oceny ofert dotyczacego doswiadczenia os6b
wyznaczonych do realizacji zamowienia zatrudnionych przez wykonawce na podstawie
umowy o prace w taki sposob, ze w rzeczywistosci nie tyczy sie ono przedmiotu zamowienia,
lecz wtasciwosci wykonawcy oraz nie ma znaczgcego wplywu na jakos¢ wykonania
zamoOwienia, a w konsekwencji ogranicza uczciwa konkurencie oraz jest nieproporcjonalne
do celéw zaméwienia.

Zgodnie z art. 91 ust. 3 ustawy Kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wiasciwosci
wykonawcy, a w szczegllnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub
finansowej. W doktrynie zwraca sie uwage, ze wyliczenie wtasciwosci wykonawcy, ktérych
nie moga dotyczy¢ kryteria oceny ofert ma jedynie charakter przyktadowy. W opinii Urzedu
Zaméwien Publicznych pn. ,Kryteria oceny ofert a warunki udzialu w postepowaniu w
kontekscie wymagania przez zamawiajgcego od wykonawcow okreslonego doswiadczenia"
wskazano:

.Zawarte w art. 91 ust 3 ustawy wyliczenie niedopuszczalnych kryteribw ocen ma charakter
przyktadowy. Oznacza to, iz poza wiarygodnoscig ekonomiczng, techniczng lub finansowg
wykonawcy ubiegajgcego sie 0 zamowienie, przy wyborze najkorzystniejszej oferty nie mogag
by¢ brane pod uwage takze inne kryteria odnoszace sie do wtasciwosci wykonawcy. Z tych
wzgledédw nalezy uznaé za niedopuszczalne w $wietle art. 91 ust 3 ustawy stosowanie przy
wyborze najkorzystniejszej oferty takich kryteriow oceny ofert jak doswiadczenie wykonawcy,
czy tez posiadanie przez wykonawce znajomosci okreslonej branzy".

Jednoczesnie w art. 91 ust. 2 pkt 5 ustawy okreslono, ze kryteria oceny ofert mogg dotyczy¢
organizacji, kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia 0s6b wyznaczonych do realizaciji
zamdwienia, o ile mogg mie¢ znaczacy wptyw na jako$¢ wykonania zamoéwienia. Na tle
przytoczonego przepisu zapadt wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30.11.2016 r., sygn.
akt KIO 2112/16.

W rozdziale XIII siwz wskazano:

08¢ zaangazowanych pracownikbw do realizacji zamoéwienia posiadajgcych minimum
24~miesieczne doswiadczenie w realizacji sprzatania powierzchni
wewnetrznych/zewnetrznych, Uczone przez okres zatrudnienia przez Wykonawce na umowe
0 prace na petfen etat (od dnia zawarcia umowy do dnia otwarcia ofert)** na podstawie
Zatgcznika Nr 5 do siwz - >> Wykaz oséb skierowanych do realizacji zamowienia <<-15%".
Dalej w rozdziale XlII siwz okreslono:

.,Na podstawie Zatgcznika Nr 5 do siwz »Wykaz oséb skierowanych do realizaciji
zamoéwienia<< kolumna Nr 5 nalezy WPISAC w Zatgczniku Nr 1 do siwz Formularz ofertowy
ZADEKLAROWANA ILOSC pracownikéw posiadajgcych 24-miesieczne do$wiadczenie w



realizacji sprzatania powierzchni wewnetrznych/zewnetrznych Uczone przez okres
zatrudnienia przez Wykonawce na umowe o prace na peten etat (do wzoru (Lpw)".

Ponadto w zataczniku nr 5 do siwz - ,Wykaz os6b skierowanych do realizacji zaméwienia"
kolumne nr 5 zatytutowano:

.,Doéwiadczenie zawodowe (lata pracy u wykonawcy + wyszczegOllnienie zakresu
wykonywanych czynnosci)".

Zamawiajgcy w powyzszych fragmentach siwz postuzyt sie zwrotami wskazujgcymi, ze
chodzi o doswiadczenie zdobyte przez pracownikbw w ,okresie zatrudnienia przez
Wykonawce" lub ,lata pracy u wykonawcy".

Doswiadczenie personelu w czyszczeniu powierzchni wewnetrznych i zewnetrznych
powigzane zostato zatem z okresem pracy u wykonawcy.

W rzeczywistosci zamawiajgcy w tym kryterium pragnie zweryfikowac i przyzna¢ punkty za
to, ze sam wykonawca posiada :

- ceche podmiotowg - co najmniej 24 miesieczne zatrudnienie okreslonej liczby os6b
na umowe O prace w petnym etacie,

- co najmniej 24-miesieczne doswiadczenie w realizowaniu ustug polegajgcych na
sprzataniu powierzchni wewnetrznych i zewnetrznych oraz czy dysponuje wystarczajgcg
liczbg personelu o odpowiednim doswiadczeniu.

Kryterium to zatem faktycznie dotyczy wiasciwosci wykonawcy, tj. tego czy posiada on
odpowiednie doswiadczenie i potencjat. W efekcie nalezy przyja¢, ze zamawiajacy
ustanawiajgc kryterium o takiej tresci naruszyt dyspozycije art. 93 ust. 3 ustawy.

Odmiennie bytoby zdaniem odwotujacego w przypadku, gdyby w przedmiotowym kryterium
zamawiajgcy oceniat doswiadczenie 0s6b wyznaczonych do realizacji zamowienia, bez
znaczenia czy zostato ono zdobyte w trakcie zatrudnienia u wykonawcy czy jakiegokolwiek
innego podmiotu. Tak sformutowane kryterium nie dotyczytoby witasciwosci samego
wykonawcy, lecz faktycznie doswiadczenia personelu.

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy wskazat, ze sformutowanie przez zamawiajgcego
kryterium oceny ofert, w taki sposob, ze dotyczy doswiadczenia zdobytego w trakcie
zatrudnienia u wykonawcy, powoduje ograniczenie konkurencji w postepowaniu poniewaz
faworyzuje podmioty posiadajgce co najmniej 24- miesieczne doswiadczenie w realizacji
ustug polegajacych na czyszczeniu powierzchni zewnetrznych i wewnetrznych. W
konsekwencji punktow w przedmiotowym kryterium nie otrzyma w ogole podmiot wykonujgcy
tego typu dziatalno$¢ przez okres krétszy niz 2 lata. W siwz zamawiajacy wskazat, ze:

+W przypadku gdy wykonawca wpisze w formularzu ofertowym wartos¢ ,0" zamawiajacy
przyzna w powyzszym kryterium - 0 pkt".



Formutujgc w ten sposéb kryterium zamawiajgcy naruszyt zdaniem odwotujacego art. 7 ust.
1 ustawy, w ktérym natozono na zamykajgcego obowigzek prowadzenia postepowania z
zachowaniem uczciwej konkurencji oraz zgodnie z zasadg proporcjonalnosci.

Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z art. 91 ust. 2 pkt 5 ustawy :

~Kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria odnoszace sie do
przedmiotu zamdwienia/ w szczegdlnosci:

5) organizacja/ kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie os6b wyznaczonych do realizaciji
zamoéwienia/ jezeli mogag mie¢ znaczacy wptyw na jakos¢ wykonania zaméwienia"

W niniejszej sytuacji - poprzez okre$lenie, ze w kryterium oceny ofert dotyczacym
doswiadczenia os6b wyznaczonych do realizacji zaméwienia uwzgledniane bedg wytacznie
osoby, ktére zdobyty doswiadczenie w trakcie zatrudnienia na podstawie umowy o prace,
mimo ze forma zatrudnienia w przesztosci nie ma jakiegokolwiek przetozenia na jakosé
wykonania zamoéwienia - zamawiajgcy naruszyt przedmiotowy przepis a ponadto - zasade
proporcjonalnosci.

Odnosnie zasady proporcjonalnosci — to w ocenie odwotujgcego oznacza ona analize,
obejmujgcg m.in. to czy dany $rodek (w tym przypadku - dodatkowa punktacja w zakresie
zatrudnienia osoby na podstawie umowy o prace) - jest wtasciwy i nadaje sie do realizacji
zaktadanego celu, czy nie wykracza poza to, co jest niezbedne, czy nie jest nadmierny (A.
Sottysinska, H. Talago - Stawoj, Europejskie Prawo Zamoéwien Publicznych, Komentarz,
Wolters Kluwer, Warszawa 2016, s. 254).

W ocenie odwotujgcego - zdecydowanie jest nadmierny.

Wskazat na warunki umowne odnoszgce sie do wykonania ustugi przez osoby zgtoszone w
ofercie oraz mozliwosci ich zmiany :

§4PERSONEL WYKONAWCY

1. Ustugi beda Swiadczone przez osoby wymienione w Zatgczniku Nr 4 do Umowy pt.
~Wykaz Pracownikbw wyznaczonych do realizacji Ustugi", ktére zostaly wskazane przez
Wykonawce w ztozonej ofercie, zwane dalej ,Pracownikami $wiadczgcymi Ustugi”.

§ S ZMIANY PERSONELU WYKONAWCY

1. Zmiana Pracownika $wiadczgcego Ustugi bedzie mozliwa w nastepujacej sytuaciji:

1) na zgdanie zamawiajgcego, o czym mowa w § 1 ust. 10;

2) na wniosek wykonawcy uzasadniony obiektywnymi okoliczno$ciami.

2. W przypadku zmiany Pracownika $swiadczgcego Ustugi, wykonawca zobowigzany

bedzie do potwierdzenia, iz osoba ta spetnia wymagania okreslone w Specyfikaciji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia oraz postanowieniach Umowy. Jesli zmiana pracownika
Swiadczacego ustugi nastgpi z inicjatywy wykonawcy, zamawiajgcy zastrzega, iz wykonawca
w takim przypadku ma obowigzek niezwtocznego poinformowania o tym fakcie

zamawiajgcego z zachowaniem formy pisemnej w terminie okreslonym w § 1 ust. 10, jak



rowniez do zastgpienia wymienianego pracownika nowym pracownikiem, ktéry bedzie w
stanie skutecznie zastgpi¢ wymienianego pracownika, tj. bedzie spetniat warunki
kwalifikacyjne w tym samym stopniu co poprzedni pracownik (np. posiadane doswiadczenie).
3. Zmiana Pracownika s$wiadczgcego Ustugi dokonywana jest poprzez pisemne
powiadomienie zamawiajgcego przez Wykonawce o zmianie Pracownika swiadczgcego
Ustugi co najmniej na 4 dni robocze przed zamiarem dokonania zmiany, po uprzednim
przedstawieniu i zaakceptowaniu przez zamawiajgcego kandydatury innej osoby spetniajace;j
wymagania okreslone w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia oraz postanowieniach
Umowy.

Oznacza to zdaniem odwotujgcego, ze w przypadku ewentualnej sytuacji - tylko osoba
posiadajgca co najmniej 24 miesieczne zatrudnienie na umowe o prace u wykonawcy -
bedzie mogta zastgpi¢ tg osobe. W przypadku, gdyby np. kilka oséb odeszto z pracy u
wykonawcy, i nie bedzie on posiadat co najmniej 70 oséb zatrudnionych na umowe o prace
przez dwa lata u niego — to nie bedzie w stanie wykonywaé zamowienia.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 14
ustawy w zw. z art. 353(1) k.c. oraz art. 29 ust. 1 ustawy przez okre$lenie istotnych dla stron
postanowien umownych dotyczacych mozliwosci zmiany os6b wykonujacych zaméwienie, w
trakcie zaméwienia, jedynie w przypadku zaistnienia obiektywnych okolicznosci oraz
koniecznosci zapewnienia osoby o rownorzednych kwalifikacjach.

W zatgczniku nr 8 do siwz - ,Projekt umowy" w § 5 zamawiajacy wskazat:

§ 5 ZMIANY PERSONELU WYKONAWCY 1. Zmiana Pracownika $wiadczacego Ustugi
bedzie mozliwa w nastepujacej sytuaciji:

1) na zgdanie zamawiajgcego, o czym mowa w § 1 ust 10;

2) na wniosek wykonawcy uzasadniony obiektywnymi okoliczno$ciami.

Z powyzszego zdaniem odwotujgcego wynika, ze na etapie realizacji umowy zmiana
pracownika wykonujgcego zamdéwienie, na zgdanie wykonawcy, bedzie mozliwa jedynie w
przypadku zaistnienia ,obiektywnych okolicznosci". Odwotujacy wskazat, ze w tresci
.Projektu umowy" zamawiajacy nie zdefiniowat co rozumie pod pojeciem ,obiektywnych
okolicznosci".

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy zamawiajgcy zobowigzany jest opisa¢ przedmiot zamowienia
w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze pojecie ,,obiektywnych okolicznosci" jest niejednoznaczne, a
jego zastosowanie w tresci przysztej umowy w sprawie zamdwienia publicznego powodowacé
bedzie, ze zamawiajgcy bedzie mogt arbitralnie podejmowac decyzje, kiedy zgdanie zmiany

pracownika zgtaszane przez wykonawce jest uzasadnione obiektywnymi okoliczno$ciami, a



kiedy nie jest. Pozostawienie po stronie zamawiajgcego takiego uprawnienia moze
powodowac, ze bedzie on moégt bezzasadnie odmoéwi¢ wykonawcy zmiany pracownika, co
spowodowa¢ moze ogromne trudnosci kadrowo- organizacyjne u tego podmiotu.

Dalej w § 1 ust 10 ,Projektu umowy" zamawiajgcy wskazat:

§ 1 PRZEDMIOT UMOWY

10. zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zadania zmiany osoby wyznaczonej przez
Wykonawce do realizacji przedmiotu Umowy bez obowigzku podania uzasadnienia przez
zamawiajgcego. wykonawca dokona przedmiotowej zmiany w terminie do 14 dni
kalendarzowych, liczonych od dnia przestania przez zamawiajgcego pisemnego zgtoszenia
w sprawie.

Uzaleznienie przez zamawiajgcego w § 5 ust. 1 mozliwosci zmiany osoby wykonujgcej
zamoéwienie, na zgdanie wykonawcy, wytgcznie w przypadku zaistnienia ,obiektywnych
okolicznosci" oraz jednoczesne dopuszczenie w § 1 ust. 10 mozliwosci zgdania zmiany
pracownika przez zamawiajgcego bez podania jakiegokolwiek uzasadnienia, w ocenie
odwotujgcego narusza zasade réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego wyrazong w art.
353(1) k.c. Ponadto zamawiajgcy postugujac sie niejednoznacznym pojeciem ,,obiektywnych
okoliczno$ci" naruszyt dyspozycje art. 29 ust. 1 ustawy.

W konsekwencji wedtug odwotujgcego konieczna jest zmiana postanowienia umownego
okreslonego w § 5 ust. 1 ,Projektu umowy" w taki sposdb, ze zagwarantowany bedzie
mechanizm pozwalajgcy na wymiane pracownika na wniosek wykonawcy, z wytgczeniem
mozliwosci arbitralnej odmowy po stronie zamawiajgcego, tj. poprzez wykreslenie zwrotu
,=uzasadniony obiektywnymi okolicznosciami".

Dalej w § 5 ,Projektu umowy" zamawiajgcy wskazat:

§ 5 ZMIANY PERSONELU WYKONAWCY

2. W przypadku zmiany Pracownika swiadczgcego Ustugi, wykonawca zobowigzany bedzie
do potwierdzenia, 1z osoba ta spetnia wymagania okreslone w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia oraz postanowieniach Umowy. Jesli zmiana pracownika
Swiadczacego ustugi nastgpi z inicjatywy wykonawcy, zamawiajgcy zastrzega, iz wykonawca
w takim przypadku ma obowigzek niezwtocznego poinformowania o tym fakcie
zamawiajgcego z zachowaniem formy pisemnej w terminie okreslonym w § 1 ust 10, jak
rowniez do zastgpienia wymienianego pracownika nowym pracownikiem, ktéry bedzie w
stanie skutecznie zastgpi¢ wymienianego pracownika, tj. bedzie spetniat warunki
kwalifikacyjne w tym samym stopniu co poprzedni pracownik (np. posiadane doswiadczenie).
Z powyzszego zdaniem odwotujgcego wynika, ze w przypadku zazadania przez wykonawce
zmiany pracownika realizujgcego zamoéwienie, musi on zapewni¢ osobe spetniajgcg warunki
dotyczace doswiadczenia w takim samym stopniu, jak pracownik dotychczasowy. Biorgc pod
uwage literalng wyktadnie § 5 ust. 2, jesli wykonawca wskaze w ,Wykazie Pracownikow



wyznaczonych do realizacji Ustug" osobe, ktéra legitymuje sie doswiadczeniem
przekraczajgcym minimalny warunek okreslony w siwz (przekraczajgcym okres 24 miesiecy)
- np. doswiadczeniem 36 miesiecznym, to w razie koniecznosci jej wymiany, wykonawca
zmuszony bedzie do zapewnienia pracownika, ktéry réwniez posiadat bedzie co najmniej 36
miesieczne doswiadczenie.

Przy obecnej tresci § 5 ust. 2, jesli wykonawca chciatby unika¢ na etapie realizacji umowy
opisanej wyzej sytuacji, musiatby w ,Wykazie Pracowniké4w wyznaczonych do realizacji
Ustug" wskaza¢ - z catego zasobu osobowego, jakim dysponuje - wytgcznie osoby
legitymujace sie doswiadczeniem nie wiekszym niz 24 miesigce. Pomijajgc trudnosci jakie
zabieg ten powoduje po stronie wykonawcy, odwotujacy wskazat, ze - paradoksalnie - do
realizacji ustugi wykonawca nie mogtby skierowac najbardziej doswiadczonych pracownikéw,
z ditugoletnim stazem, ktérzy zapewnili by najwyzsza jakos$¢ wykonanych prac.

Podniést, ze zadanie okreslone w § 5 ust. 2 ,Projektu umowy" jest nadmierne,
nieproporcjonalne. Formutujgc tres¢ § 5 ust. 2 ,Projektu umowy" w taki sposob, ze
wykonawca musi zapewni¢ osobe spetniajgcg warunki dotyczace kwalifikacji w takim samym
stopniu, jak pracownik dotychczasowy, zamawiajgcy naruszyt zasade proporcjonalnosci
wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy.

Dla zapewnienia nalezytego wykonania umowy wystarczajgce by byto, aby wykonawca w
takim wypadku zmuszony byt zapewni¢ na zastepstwo pracownika legitymujgcego sie
doswiadczeniem na minimalnym poziomie okreslonym przez zamawiajgcego w siwz, tj. 24
miesiecznym.

Zasadne jest zatem zastgpienie w § 5 ust. 2 zwrotu: ,bedzie spetniat warunki kwalifikacyjne
w tym samym stopniu co poprzedni pracownik (np. posiadane doswiadczenie)"
sformutowaniem: ,bedzie spetniat warunki kwalifikacyjne w stopniu minimalnym okreslonym
w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (minimum 24 miesigce doswiadczenia)".

W dniu 10 lutego 2017r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania
zamieszczajac jego tres¢ na stronie internetowe;.

Do postepowania odwotawczego w terminie wynikajgcym z art. 185 ust. 2 ustawy nikt nie
przystapit.

W dniu 15 lutego 2017r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie o$wiadczajac, ze
uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu oraz, ze wykonat czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu, na

dowdd czego zatgczyt tre$¢ dokonanej modyfikacji siwz i wzoru umowy.

Izba zwazyla, co nastepuje:
Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.



Izba ustalita, ze odwotujacy wykazat interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
mozliwos¢ poniesienia przez niego szkody spetniajgc przestanki wynikajgce z art. 179 ust. 1
ustawy.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajagcego w catosci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, lzba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu
niejawnym, pod warunkiem, ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie
przystapit w terminie zaden wykonawca. W takim wypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza
lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu. Jak ustalono wyzej, w prowadzonym postepowaniu odwotawczym po

stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zachodza przestanki do wydania postanowienia

0 umorzeniu postepowania odwotawczego.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita
okoliczno$é¢, iz uwzglednienie odwotania miato miejsce przed otwarciem posiedzenia, zatem
koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy Prawo
zamOwien publicznych, orzekajgc w tym zakresie o koniecznosci zwrotu kwoty wpisu
uiszczonego przez odwotujgcego na rachunek Urzedu Zamoéwien Publicznych, stosownie do
§ 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm. 2017
poz. 47).

Przewodniczacy: ...............



