Sygn. akt: KIO 2389/21

WYROK

z 30 wrzesnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie 28 wrzesnia 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 9 sierpnia 2021 r. przez wykonawce Grupa
Ekoenergia Sp. z 0.0. z siedzibg w Sierakowicach Prawych w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego: Gmine Zabia Wola z siedzibg w Zabiej Woli

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1 dokonanie zmiany tresci Ogtoszenia o zamdowieniu oraz Specyfikacji warunkow
zamowienia polegajgca na usunieciu kryterium oceny ofert , Test umiejetnosci

i rozmowa kwalifikacyjna” albo zamianie kryterium oceny ofert ,, Test umiejetnosci

i rozmowa kwalifikacyjna” innym, pozacenowym kryterium oceny ofert,
skonstruowanym w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty,

1.2 przediuzenie terminu sktadania ofert o czas niezbedny na ich przygotowanie.

2. Kosztami postgpowania obcigza Zamawiajgcego - Gmine Zabia Wola z siedzibg w
Zabiej Woli i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych 00/100), uiszczong przez Odwotujgcego - Grupe
Ekoenergia Sp. z 0.0. z siedzibg w Sierakowicach Prawych tytutem wpisu

od odwotfania,

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego - Gminy Zabia Wola z siedzibg w Zabiej Woli na rzecz
Odwolujgcego - Grupy Ekoenergia Sp. z 0.0. z siedzibg w Sierakowicach Prawych
kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szes¢set ztotych 00/100)

stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego

z tytutu wpisu od odwotania oraz kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U.z2019r., poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Gmina Zabia Wola z siedzibg w Zabiej Woli (dalej Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie
przepisow ustawy z 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 .,
poz. 2019, dalej: Pzp) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
podstawowym pod nazwa: ,Rozbudowa Szkoty Podstawowej oraz budowa petnowymiarowej
sali gimnastycznej w msc. Skuty”, numer: RI.271.2.27.2021, zwane dalej postepowaniem.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych

2 sierpnia 2021 r. pod numerem 2021/BZP 00134323/01.

9 sierpnia 2021 r. wykonawca Grupa Ekoenergia Sp. z 0.0. z siedzibg w Sierakowicach
Prawych (Dalej: Odwotujgcy), wniést odwotanie, w ktdrym zaskarzyt niezgodne z przepisami
czynnos$ci i zaniechania Zamawiajgcego, zarzucajgc mu naruszenie nastepujgcych
przepisow Pzp:

1. art. 16 pkt 1 - 3 Pzp oraz art. 17 ust. 112 Pzp w zwigzku z art. 240 ust. 1i2 Pzp oraz
art. 241 ust. 12 Pzp oraz art. 242 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 pkt 5 Pzp, przez wadliwe
okreslenie kryterium pozacenowego oceny ofert w zakresie ,testu umiejetnosci

i rozmowy kwalifikacyjnej” w sposéb, ktéry naruszat zasade uczciwej konkurenciji

i rownego traktowania wykonawcow oraz zasade udzielania zamodwienia
zapewniajgcego najlepszg jakos¢ uzasadniong charakterem zamowienia, przez
premiowanie wykonawcdw za do$wiadczenie kierownika budowy, na podstawie
informacji niezawartych w ofercie, lecz wykreowanych przez Zamawiajgcego w toku
badania ofert, przy czym zaktadany proces kreowania tych informaciji jest arbitralny,
niejasny, niezapewniajgcy rownego traktowania, nieweryfikujgcy kwalifikacji
zawodowych i do$wiadczenia oséb wyznaczonych do realizacji, lecz wiedze z
zakresu SWZi oferty. W konsekwencji kryterium to nie bedzie stanowito legalnego
kryterium jakosci, lecz bedzie stuzyto uprzywilejowaniu konkretnego wykonawcy,
przez

co kryterium oderwane jest od przedmiotu zamowienia i nie przyczynia sie

do faktycznej gradacji ofert pod badanym katem, lecz gwarantuje przydzielenie 20 pkt
(waga 20%) preferowanemu wykonawcy, przez co postepowanie stracito walor
przejrzystosci.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. zmiany tresci Ogtoszenia o zamowieniu i Specyfikacji warunkéw zamoéwienia (dale;j:
SW2Z) w sposdb wskazany w uzasadnieniu odwotania,

2. niezwlocznego przekazania wszystkim wykonawcom, ktérym przekazano SWZ
dokonanej zmiany Ogtoszenia o zamowieniu i SWZ, oraz zamieszczenia zmiany
Ogloszenia o zamoéwieniu i SWZ na stronie internetowej, na ktérej Ogtoszenie

0 zamowieniu lub SWZ zostato udostepnione,

3. przesuniecia terminu skladania ofert o niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie
zmian w ofertach.

Odwolujgcy wnidst ponadto o zasgdzenie na jego rzecz od Zamawiajgcego kosztow
postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:

W Rozdziatu lll ‘informacje o przebiegu postepowania' w ust. 4. ‘Opis kryteriow oceny ofert
wraz z podaniem wag tych kryteriow i sposobu oceny ofert' SWZ Zamawiajgcy wskazat ,.ze
bedzie oceniat wnioski zgodnie z nastepujgcymi kryteriami:

1. Cena - waga: 60 %,

2. Test umiejetnosci i rozmowa kwalifikacyjna - waga: 20 %,



3. Okres gwaranciji i rekojmi za wady - waga: 10 %,
4. Doswiadczenie - waga: 10 %.

Kryterium testu umiejetno$ci i rozmowy kwalifikacyjnej zostato uregulowane w nastepujacy
sposéb:

»,Maksymalna liczba punktow mozliwa do uzyskania w tym kryterium to 20 punktéw.
Opis sposobu przeprowadzenia testu umiejetnosci:

a) Maksymalna liczba punktéw mozliwa do uzyskania podczas testu umiejetnosci
to 10 punktow.

b) Osoba zaproponowana do objecia funkcji kierownika budowy w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej zostanie zaproszona z co najmniej trzydniowym
wyprzedzeniem do przybycia do siedziby Zamawiajgcego w celu rozwigzania testu
znajomosci tresci SWZ oraz oferty wykonawcy, a takze przeprowadzenia rozmowy
kwalifikacyjnej.

¢) Zamawiajgcy przedtozy kandydatowi test do rozwigzania z liczbg 10 pytan (udzielenie
1 poprawnej odpowiedzi na 1 pytanie = 1 punkt).

Kandydat otrzyma 15 minut na rozwigzanie testu.

Nastepnie, w przypadku otrzymania przez kandydata minimum 6 punktéw z wyniku testu
Zamawiajgcy przedstawi kandydatowi opisy dwéch sytuacji problemowych,
wymagajacych reakcji kierownika budowy/robot w trakcie realizacji robot.

Opis sposobu przeprowadzenia rozmowy kwalifikacyjne;j:
d) Maksymalna liczba punktéw mozliwa do uzyskania podczas rozmowy kwalifikacyjnej
to 10 punktow.

e) Zadaniem kandydata bedzie dokonanie analizy przypadkéw i zaproponowanie
odpowiedniego dziatania wraz z uzasadnieniem.

- Czas na przygotowanie do udzielenia odpowiedzi bedzie wynosit 10 minut.
Kandydat otrzyma 10 minut na udzielenie odpowiedzi.

- Kandydat przedstawi odpowiedzi na zadane pytania w formie zwartej
wypowiedzi, ktéra bedzie nagrywana.

- Zamawiajgcy bedzie miat prawo zadawania pytah uszczego6tawiajgcych oraz
zadawania pytan dotyczgcych merytorycznej strony oferty wykonawcy, w tym
pytan uszczegdtawiajgcych oraz sprawdzajgcych znajomo$é praw i obowigzkéw
stron procesu inwestycyjnego wynikajgcych z przepiséw prawa oraz SWZ.

f) Punkty przyznane kandydatowi za odpowiedzi udzielone w ramach rozmowy
kwalifikacyjnej zostang przyznane w nastepujacy sposaob:

- Za kazdg udzielong odpowiedz kandydat moze otrzymac¢ od 0 albo 5 punktéw,
przy czym:

* 0 punktow bedzie przyznane, gdy w udzielonej odpowiedzi rozwigzanie jest
nie w peti poprawne lub jest poprawne, lecz brak jest uzasadnienia

lub uzasadnienie jest btedne, lub rozwigzanie jest niewtasciwe, lecz
argumentacja pokazuje wtasciwe rozumienie zasad i przepisow;

* 5 punktow bedzie przyznane, gdy w udzielonej odpowiedzi rozwigzanie jest
wiasciwe, argumentacja jest poprawna i pogtebiona, z wykorzystaniem
doswiadczenia kandydata, praktyki lub ewentualnego orzecznictwa

czy doktryny.

- Punkty za rozmowe kwalifikacyjng bedg przyznane kandydatowi w liczbach
catkowitych, przez kazdego z cztonkéw komisji oraz zostanie wyciggnieta
Srednia arytmetyczna. Nastepnie do tej liczby zostang dodane punkty uzyskane
Z rozwigzania testu.

W przypadku gdy kandydat nie zostanie dopuszczony do rozmowy kwalifikacyjnej,



wowczas otrzyma tylko punkty uzyskane w wyniku rozwigzania testu”.

Zdaniem Odwotujgcego ww. kryterium oraz opis przyznawania punktéw w jego ramach
W razgcy sposob naruszajg szereg przepisow Pzp, w tym art. 240 ust. 1i 2 Pzp.
Kwestionowane kryterium jakoSciowe nie jest jednoznaczne, gdyz mimo rozbudowanego
opisu brak informacji co do sposobu oceny kierownika budowy, zas samo kryterium jest
skonstruowane w taki sposob, aby pozostawi¢ Zamawiajgcemu nieograniczong swobode
wyboru oferty najkorzystniejszej, przez umozliwienie faworytowi przyznania 20 pkt, za$
pozostatym wykonawcom 0 punktéw w ramach kryterium.

Informacje, ktore bedg punktowane przez Zamawiajacego - wbrew wyraznej dyspozyciji

art. 240 ust. 2 Pzp - wcale nie bedg wynikaly z informaciji przedstawionych w ofertach, lecz
bedg stworzone w toku badania tresci tej oferty, i bedg wynikaty z informacji wykreowanych
przez Zamawiajgcego po terminie sktadania ofert, gdy ceny wszystkich ofert (stanowigce
60% wagi) bedg juz Zamawiajacemu znane. Zamawiajacy moze bowiem zaskoczy¢
wykonawcow dowolnymi pytaniami, nieznanymi na obecnym etapie postepowania, stosujgc
rézny poziom trudnosci pytan pisemnych i ustnych, w zaleznosci, czy egzaminowany
wykonawca jest faworytem czy tez nie. W ten sposéb Zamawiajgcy moze doprowadzi¢ do
sytuacji, w ktorej punktacja otrzymana w tym kryterium bedzie wczes$niej znana komisiji
przetargowej

niz pozostate parametry wskazane w kryteriach oceny ofert. Ponadto egzamin ustny
kandydata na kierownika bedzie oceng subiektywng poszczegdlnych cztonkéw komisji. Na
tej podstawie, Zamawiajgcy wykreuje tres¢ oswiadczen, kidrg nastepczo oceni. Taka
procedura w razacy sposob narusza nie tylko przepisy szczegétowe, dotyczace kryteriow
oceny ofert, lecz réwniez prymarne zasady dot. rbwnego traktowania wykonawcow, uczciwej
konkurenciji

i przejrzystosci postepowania.

Pytania weryfikowa¢ majg wiedze kierownika budowy, za$ Pzp przewiduje mozliwos¢
weryfikacji kwalifikacji zawodowych i dosSwiadczenia os6b przeznaczonych do realizacji
zamoéwienia. Przepis art. 242 ust. 2 pkt 5 Pzp stanowi bowiem, ze ,kryteriami jako$ciowymi
moga by¢ w szczegolnosci kryteria odnoszace sie do: (...) 5) organizacji, kwalifikacji
zawodowych i do$wiadczenia osdb wyznaczonych do realizacji zamoéwienia, jezeli mogg one
mie¢ znaczacy wplyw na jakos¢ wykonania zamowienia”. Jak stanowi za$ art. 242 ust. 1
Pzp, ,kryteria oceny ofert muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamoéwienia”, zatem zgdanie
wykazaniem sie dodatkowymi kwalifikacjami zawodowymi i doSwiadczeniem musi wprost
przektadac¢ sie na uzyteczno$¢ tych dodatkowych kwalifikacji i dosSwiadczenia do wykonania
tego konkretnego zaméwienia. Na przyktad, dodatkowymi kwalifikacjami zawodowymi bytoby
punktowanie posiadania certyfikatu z klauzulg tajnoSci poufne, tajne i $cisle tajne, podczas
gdy warunek minimalny dotyczyt klauzuli zastrzezone. Zas dodatkowo punktowanym
do$wiadczeniem sg kolejno zrealizowane przedsiewziecia. W kazdym jednak zakresie,

juz na etapie skladania ofert wykonawcy muszg wiedzie¢ co i jak bedzie punktowane oraz
mie¢ mozliwos¢ zweryfikowania, czy dane zgdania sg zwigzane z przedmiotem zamowienia.
Tymczasem art. 242 ust. 2 Pzp jasno stanowi, ze ,zwigzek kryteriow oceny ofert

z przedmiotem zaméwienia istnieje wowczas, gdy kryteria te dotyczg robo6t budowlanych,
dostaw lub ustug, bedacych przedmiotem zaméwienia w dowolnych aspektach oraz

w odniesieniu do dowolnych etapdw ich cyklu zycia w tym do elementéw sktadajgcych

sie na proces produkcji, dostarczania lub wprowadzania na rynek, nawet jezeli elementy te
nie sg istotng cechg przedmiotu zaméwienia”. Zatem, kryterium jako$ciowe winno dotyczy¢
kwalifikacji zawodowych i doSwiadczenia, ktére bedg punktowaty przy rozbudowie szkoty
podstawowej oraz budowie petnowymiarowej sali gimnastycznej w Skutach. Weryfikacja
wiedzy teoretycznej dot. SWZ czy tresci oferty, nie moze by¢ traktowana jako kryterium
zwigzane z przedmiotem zaméwienia.

Zgodnie z art. 241 ust. 12 Pzp Zamawiajacy, jako gospodarz postepowania, moze dobrac
kryteria oceny ofert w taki sposoéb, aby dokona¢ zakupu najlepiej odpowiadajgcego jego
potrzebom. Limitem swobody zamawiajgcego, wynikajgcym z obowigzku stosowania zasady
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, jest zatem
obowigzek stosowania takich kryteriow, ktére odzwierciedlajg uzasadnione potrzeby
zamawiajgcego. W przedmiotowym przetargu zamiast ustanowienia przejrzystych procedur
Zamawiajacy zapewnit sobie mozliwo$¢ arbitralnego oceniania ofert, ktora to ocena
nastepczo nie bedzie mogta by¢ weryfikowalna w sposob zero-jedynkowy, gdyz zakres
badan moze by¢ zupetnie rézny, a wéwczas ztozone oferty nie bedg w zaden sposdb
porownywalne. Nawet gdyby jednak Zamawiajacy przewidziat, ze tres¢ pisemnych jak i
ustnych pytan bedzie identyczna dla kazdego wykonawcy oraz, ze identyczne bedg wszelkie
pytania uszczegotawiajgce, to i wowczas tak skonstruowane kryterium bytoby z gruntu
wadliwe,



Z uwagi na niespetnienie wymogu oceny tresci oferty.

Kryteria oceny ofert powinny by¢ tak skonstruowane, zeby maksymalnie ograniczy¢
subiektywne odczucie i preferencje oceniajgcego Uwzgledniajgc charakter zamowienia i jego
cel, obiektywnie uzasadnione sg takie kryteria dotyczgce kierownika budowy, ktére
pozwalatyby na realne ustanowienie gradacji jako$ci zaoferowanych ofert i premiowanie tych
wykonawcow, ktdrzy dajg rekojmie realizacji zamoéwienia na najwyzszym poziomie.
Réwnoczesnie, ustanowione kryterium jakosciowe nie moze dyskryminowa¢ wykonawcow,
ktérych wiasciwosci (tutaj: posiadanie zasobéw osobowych z wysokimi kwalifikacjami
zawodowymi i bogatym doswiadczeniem) predestynujg ich do uzyskania maksymalinej ilosci
punktéw w omawianym kryterium, gdyz sg w stanie speti¢ te najwyzsze standardy.

Zdaniem Odwotujgcego nielogiczne bytoby przyjecie, ze kwestionowane kryterium
jakosciowe wynika z podwazania przez Zamawiajgcego rangi uprawnien i celowo$ci
uzyskiwania uprawnien kierownika budowy. Réwniez nielogiczne byloby przyjecie, ze dla
Zamawiajgcego istotniejszy jest test sktadajgcy sie z 15 pytan pisemnych oraz rozmowa
kwalifikacyjna sktadajgca sie z opisu 2 sytuacji problematycznych, niz caty proces
weryfikacyjny, ktory musiata przejs¢ osoba z uprawnieniami kierownika budowy.

Cho¢ Zamawiajgcy ma prawo swobodnie ksztattowac jako$ciowe kryteria oceny ofert,
kazdorazowo musi by¢ w stanie uzasadni¢ ich zastosowanie swoimi obiektywnie
uzasadnionymi potrzebami, a zatem, ze kryteria te stuzy¢ majg uzyskaniu zaméwienia
lepszej jakosci. Tymczasem, udzielenie pozytywnych odpowiedzi w tescie wiedzy dot. tresci
SWZ oraz tresci oferty, nie bedzie przektadato sie realnie na jako$¢ zasobu osobowego, tj.
kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie kierownika budowy.

Poniewaz kryteria oceny ofert ze swej natury - przez promowanie okre$lonych cech

lub funkcjonalnosci - prowadzg do zwiekszenia szans na uzyskanie zamowienia przez
jednych wykonawcow, ograniczajgc te szanse innym wykonawcom, nie mogg one odnosi¢
sie do takich aspektéw, ktére nie majg znaczenia z punktu widzenia uzasadnionych potrzeb
zamawiajgcego. W przeciwnym razie, jedynym skutkiem ich zastosowania bedzie
uprzywilejowanie jednych wykonawcédw kosztem innych, ograniczenie mozliwosci

ich konkurowania oraz przekroczenie zasady proporcjonalnosci, rozumianej jako stosowanie
wymagan adekwatnych do potrzeb i zaktadanych celéw postepowania, bez zadnych
wymiernych korzysci w postaci wyboru oferty lepszej jako$ciowo.

Majgc na uwadze wskazane okoliczno$ci, Odwotujacy zazgdat zastapienia przytoczonej
wyzej tresci z Rozdziatu Il ,Informacje o przebiegu postepowania” w ust. 4. ,Opis kryteriow
oceny ofert wraz z podaniem wag tych kryteriow i sposobu oceny ofert” nastepujgcymi

postanowieniami:
,Przy wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy bedzie kierowat sie nastepujgcymi

kryteriami i odpowiadajgcymi im znaczeniami oraz w nastepujacy sposob bedzie oceniat
spetnienie kryteriow:

|Opis kryterium oceny HZnaczenie (%)
[1. |[cena 60 % |
[2. |[Doswiadczenie kierownika budowy][30 % |
IOkres gwarancji i rekojmi za wadyH10 % |
[4-[Doswiadczenie [40% |
[ |[Razem [100 %)

Oferty bedg oceniane przez komisje przetargowg metodg punktowg w skali 100-punktowej
(1 % = 1 pkt).

1. CENA-60% (...)

2. DOSWIADCZENIE KIEROWNIKA BUDOWY - 30%

a) Maksymalna liczba punktéw mozliwa do uzyskania w tym kryterium to 20 punktow.

b) Ocena punktowa w kryterium ,Do$wiadczenie kierownika budowy” dokonana zostanie



na podstawie ilosci zadeklarowanego do$wiadczenia, polegajgcego

na udziale wskazanej w ofercie osoby w robotach budowlanych (udziat w realizaciji
kontraktu) jako kierownik budowy na budynku uzyteczno$ci publicznej, zas budynek
ten uzyskat decyzje o pozwoleniu na uzytkowanie, przy czym roboty budowlane
polegaty na budowie/przebudowie/rozbudowie, a wartos¢ tych robdt (wykazywanego
kontraktu) wynosita co najmniej 4.000.000,00 PLN brutto. W przypadku robét,
ktérych wartos¢ zostata wyrazona w umowie w innej walucie niz PLN nalezy
dokonac przeliczenia tej waluty na PLN przy zastosowaniu Sredniego kursu NBP na
dzien zakonczenia rob6t (w przypadku robét rozliczanych wytacznie w walutach
innych niz PLN).

c) Punkty w omawianym kryterium zostang przyznane w nastepujgcy sposob:
- 0 pkt - w przypadku nie wykazania w ofercie w celu uzyskania punktéw w
kryterium ,Do$wiadczenie kierownika budowy” zadnego do$wiadczenia dla
kierownika budowy albo nie wykazania w ofercie zadnego adekwatnego
do$wiadczenia kierownika budowy,
- 5 pkt - za wykazanie w ofercie w celu uzyskania punktéw w kryterium
,Doswiadczenie kierownika budowy” jednego adekwatnego
do$wiadczenia kierownika budowy,
- 10 pkt - za wykazanie w ofercie w celu uzyskania punktow w kryterium

,Doswiadczenie kierownika budowy” dwoch adekwatnych doswiadczen
kierownika budowy,

- 20 pkt - za wykazanie w ofercie w celu uzyskania punktéw w kryterium
,Doswiadczenie kierownika budowy” trzech adekwatnych doswiadczen
kierownika budowy,
- 30 pkt - za wykazanie w ofercie w celu uzyskania punktéw w kryterium
,D0o$wiadczenie kierownika budowy” czterech lub wiecej adekwatnych
doswiadczen kierownika budowy, Osoba wskazana w kryterium
.Do$wiadczenie kierownika budowy”, tj. kierownik budowy w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej, musi by¢ réwniez - pod rygorem odrzucenia oferty
- wskazana w wykazie oséb - zatgcznik nr 5 do SWZ

2. OKRES GWARANCJI I REKOJMI ZAWADY- 10 %

()

3. DOSWIADEZENIE—10%

Meaksymalna liezba-punkiéwmozliwa-do-uzyskania-w-tym-keyterium-to-10-punkiow

Zamawigjigey-prayzra-punkty-za-wykenane roboty-budowlane w-nastepigey-Sspesob:

- Zawykazanie kazdejzrealizewanejroboty-budewlanejponad-wymagane minimumw
ktbrej—ueczestniczyta—osoba—wskazana—przez—Wykonawee—jake—kierownik
budewylkierownikrobbt{patrz—warunki udziatu-w-pestepewaniv—rozdziat || pedrozdziat
Fpkt-H-SWEA-Wykenawea-otrzyma-5-punktow-

- Niezaleznie od ilosei wykazanych-w-Fermularzu-oferty{zalgeznik- art+-do-SWE) przez
Wykenawee dosSwiadezehzawodewych—Zamawiajgey-maksymalnie w-ym-keyteriom
pr2yjmie de-ecenynie wiceejniz2-wykenane robety-budewlane:

- Osebawskazana-wkeyterivm—DeSwiadezenie zawodowe S tkierewnikbudowy-w
speejalnesei kenstrukeyjro-budewlanej,musi byé+réwniez-ped-rygerem-odrzucenia
oferty - wskazana-w-wykazie eséb—=zalgeznik-rr-5-de-SWZL

taczna liczba punktéw = liczba punktéw za: cene (maks. 60) + doSwiadczenie kierownika
budowy (maks. 30) + okres gwaranciji i rekojmi za wady (maks. 10).”



W zwigzku z postulowanymi zmianami w tresci Ogloszenia o zamoéwienia i SWZ Odwotujacy
wniost o wydiuzenie terminu sktadania ofert o co najmniej 15 dni, liczonego od czasu
przekazania do publikacji zmiany Ogtoszenia o zamowienia, jako czasu niezbednego

do rzetelnego przygotowania i ztozenia oferty.

Zamawiajacy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotania, a w toku rozprawy nie zgodzit
sie ze stanowiskiem Odwolujgcego i wnidst o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tresé
specyfikacji warunkow zaméwienia, jak réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia

i stanowiska stron zawarte w odwotaniu a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 528 Pzp.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust.
1 Pzp, {j. istnienie po stronie Odwolujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody w wyniku kwestionowanych czynnoSci
Zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,
ze zastuguje ono na uwzglednienie.

27 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci SWZ. Zmiana w pewnym stopniu
objeta rowniez kwestionowane przez Odwolujgcego postanowienia dotyczgce sposobu
oceny ofert w ramach kryterium testu umiejetnosci i rozmowy kwalifikacyjnej. Postanowienia
te po zmianach nabraty nastepujgcego brzmienia:

1. TEST UMIEJETNOSCI | ROZMOWA KWALIFIKACYJNA - 20%
,Maksymalna liczba punktéw mozliwa do uzyskania w tym kryterium to 20 punktow.
Osoba biorgca udziat w kryterium ,Test umiejetnosci i rozmowa kwalifikacyjna”,
tj. kierownik budowy/robét w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, musi byé rowniez
- pod rygorem odrzucenia oferty - wskazana w wykazie osob - zatgcznik nr 5 do
Swz
Opis sposobu przeprowadzenia testu umiejetnosci:

a) Maksymalna liczba punktéw mozliwa do uzyskania podczas testu umiejetnosci
to 10 punktow.

b) Osoba zaproponowana do objecia funkcji kierownika budowy/robot w

specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej zostanie zaproszona z co najmniej
trzydniowym wyprzedzeniem do przybycia do siedziby Zamawiajgcego w celu

rozwigzania testu znajomosci tresci SWZ oraz oferty wykonawcy, a takze
przeprowadzenia rozmowy kwalifikacyjnej.

¢) Zamawiajgcy przediozy kandydatowi test do rozwigzania z liczbg 10 pytan
(udzielenie 1 poprawnej odpowiedzi na 1 pytanie = 1 punkt).

- Kandydat otrzyma 15 minut na rozwigzanie testu.
- Kazdy z kandydatéw otrzyma taki sam zestaw pytan jednokrotnego wyboru.

- Udzielenie 1 niepoprawnej odpowiedzi na 1 pytanie = 0 punktow.



- Nieudzielenie odpowiedzi na pytanie jest traktowane jak udzielenie
odpowiedzi niepoprawne;.

- Nastepnie, w przypadku otrzymania przez kandydata minimum 6 punktow
z wyniku testu Zamawiajgcy przedstawi kandydatowi opisy dwoch sytuacii
problemowych, wymagajacych reakcji kierownika budowy/robét w trakcie
realizacji robét.

Opis sposobu przeprowadzenia rozmowy kwalifikacyjne;j:

a) Maksymalna liczba punktéw mozliwa do uzyskania podczas rozmowy
kwalifikacyjnej to 10 punktow.

b) Zadaniem kandydata bedzie dokonanie analizy przypadkéw i zaproponowanie
odpowiedniego dziatania wraz z uzasadnieniem.

- Czas na przygotowanie do udzielenia odpowiedzi bedzie wynosit 10
minut. Kandydat otrzyma 10 minut na udzielenie odpowiedzi.

- Kandydat przedstawi odpowiedzi na zadane pytania w formie zwartej
wypowiedzi, ktéra bedzie nagrywana.

- Zamawiajgcy bedzie miat prawo zadawania pytah uszczegotawiajgcych
oraz zadawania pytan dotyczgcych merytorycznej strony oferty
wykonawcy, w tym pytan uszczegoétawiajgcych oraz sprawdzajgcych
znajomos¢ praw i obowigzkow stron procesu inwestycyjnego
wynikajgcych z przepiséw prawa oraz SWZ

c) Punkty przyznane kandydatowi za odpowiedzi udzielone w ramach rozmowy
kwalifikacyjnej zostang przyznane w nastepujacy sposob:

- Zakazda udzielong odpowiedz kandydat moze otrzymac¢ od 0 do 5
punktéw, przy czym:

= 0 punktéw bedzie przyznane, gdy w udzielonej odpowiedzi

rozwigzanie jest nie w petni poprawne lub jest poprawne, lecz brak
jest uzasadnienia lub uzasadnienie jest btedne, lub rozwigzanie jest
niewtasciwe, lecz argumentacja pokazuje wtasciwe rozumienie zasad
i przepisow;

= 5 punktéw bedzie przyznane, gdy w udzielonej odpowiedzi

rozwigzanie jest witasciwe, argumentacja jest poprawna i pogtebiona,
z wykorzystaniem do$wiadczenia kandydata, praktyki
lub ewentualnego orzecznictwa czy doktryny.

- Punkty za rozmowg kwalifikacyjng beda przyznane kandydatowi

w liczbach catkowitych, przez kazdego z cztonkéw komisji oraz zostanie
wyciggnieta Srednia arytmetyczna. Nastepnie do tej liczby zostang
dodane punkty uzyskane z rozwigzania testu.

- W przypadku gdy kandydat nie zostanie dopuszczony do rozmowy
kwalifikacyjnej, wowczas otrzyma tylko punkty uzyskane w wyniku
rozwigzania testu umiejetnosci’.

W toku rozprawy Zamawiajgcy uzasadnit potrzebe wprowadzenia powyzszego kryterium
swoimi dotychczasowymi doswiadczeniami w realizacji zamowien na roboty budowlane.
Zamawiajacy wskazat, ze wielokrotnie spotykat sie w takich sytuacjach z brakiem

u kierownikow robot elementarnej wiedzy na temat realizowanych zadan. Z tego wzgledu
Zamawiajgcy uznat, ze zgdanie, by kierownik robét legitymowat sie odpowiednim
do$wiadczeniem to zbyt mato, by zapewni¢ udziat w realizacji zaméwienia kierownika

o wysokich i rzeczywistych kwalifikacjach.

Zamawiajacy wyjasnit ponadto, ze konstruujgc kryterium testu umiejetnosci i rozmowy
kwalifikacyjnej korzystat z publikacji wydanej w 2020 r. przez Urzad Zamoéwien Publicznych:
.Pozacenowe kryteria oceny ofert. Poradnik z katalogiem dobrych praktyk”. Zgodnie z tg
publikacjg zastosowanie ww. kryterium jest w petni dopuszczalne. Na str. 40 poradnika
wskazano:



,Dla oceny kwalifikacji personelu, poza informacjg o wyksztatceniu, doswiadczeniu

i kwalifikacjach konkretnych oso6b, podstawg oceny moze byé proba wiedzy. Organizuje

sie jg w siedzibie zamawiajgcego i polega na wykonaniu okre$lonych zadan przez
kluczowych ekspertow wymienionych w ofercie kazdego z wykonawcoéw. Préba odbywa sie
w obecnosci pracownika lub pracownikow zamawiajgcego i polega¢ moze na:

* rozwigzaniu testu, opracowaniu pisemnej opinii, zaproponowaniu rozwigzania sytuacji
problemowych;

» rozmowie kwalifikacyjnej prowadzonej wedtug jednego scenariusza obejmujgcego
znajomos¢ okreslonych zagadnien;

» prezentacji wybranego tematu (w przypadku zamoéwien na ustugi szkoleniowe zwanej
samplingiem)”.

Zamawiajgcy powotat sie na przytoczony fragment podrecznika wskazujgc, ze ustanowienie
kryterium testu wiedzy i rozmowy kwalifikacyjnej byto prawidtowe. Zamawiajgcy wskazat
takze na nastepujgcy cytat z ww. publikacji:

~,Kompetencje os6b trudno ocenia¢ na podstawie dokumentéw. Dlatego w czasie rekrutacii,
po sprawdzeniu formalnych dokumentéw, przeprowadza sie z kandydatem rozmowe
kwalifikacyjng. Tak samo nalezy podchodzi¢ do oceny kwalifikacji kluczowego personelu
wykonawcy przy zamdwieniach publicznych. Formalne potwierdzenie kompetenciji mierzone
w latach do$wiadczenie zawodowego, uzyskanych dyplomach, certyfikatach nalezy
uzupetni¢ rozmowa kwalifikacyjng. W celu obiektywizacji rozmowy kwalifikacyjnej mozna
postuzyc

sie kwestionariuszem pytan, pisemnymi case study, a odpowiedzi kandydata nagrywac.
Kryterium takie moze by¢ stosowane w wielu zaméwieniach, w tym w robotach budowlanych,
projektowaniu, systemach informatycznych i wielu innych ustugach. W przypadku
zamawiania szkolen ocena moze przebiega¢ w postaci samplingu (prébki szkolenia
przeprowadzonego przez trenera)”.

Wobec szczegolnej roli Prezesa UZP w systemie zamowien publicznych, Zamawiajagcy
wskazat, ze przytoczone wyzej fragmenty publikacji UZP dawaty mu petne podstawy

do zastosowania kwestionowanego przez Odwotujgcego kryterium. Zamawiajgcy podkreslit
przy tym, ze znaczna czes¢ zawartych w SWZ regulacji dotyczgcych tego kryterium zostata
wprost przepisana z poradnika UZP. W konsekwencji Zamawiajgcy wniést o oddalenie
odwotania.

W ocenie Izby zarzut odwotania potwierdzit sie, a stanowisko Zamawiajgcego byto
nieprawidtowe.

O ile, co do zasady, zastosowanie kryterium pozacenowego opartego na prébie wiedzy

i kwalifikacji personelu kluczowego jest dopuszczalne to wskaza¢ nalezy, ze nie zawsze i nie
w kazdych warunkach. Wydany przez UZP poradnik faktycznie pozwala na uzycie
przedmiotowego kryterium oceny ofert przy zamoéwieniu na roboty budowlane. Podkreslenia
jednak wymaga, ze publikacja ta nie zawiera gotowych, kompleksowych rozwigzan, a
stanowi jedynie wskazanie mozliwych do zastosowania kryteriow pozacenowych. Regulacje
opisane w poradniku stanowig jednak jedynie szkic, na ktérym moze oprze¢ sie
zamawiajacy, ale to na nim cigzy obowigzek szczegbtowego i starannego opisania kryterium
oceny ofert w ogtoszeniu o0 zaméwieniu i SWZ

W ocenie Izby Zamawiajgcy powyzszemu obowigzkowi nie sprostat. Opis sposobu oceny
ofert w ramach spornego kryterium jest bardzo lakoniczny, co jest sprzeczne z art. 240 ust. 1
Pzp. Podkreslenia wymaga, ze zastosowane przez Zamawiajgcego kryterium jest bardzo
nietypowe na gruncie praktyki zamowien na roboty budowlane. Kryterium odnoszace

sie do wiedzy personelu kluczowego zdecydowanie czesciej stosowane jest do zamowien,
ktérych realizacja wymaga szczegéinej wiedzy specjalistycznej od personelu wykonawcy.
Przedmiotem zamoéwienia w badanym postepowaniu sg za$ typowe roboty budowlane -
rozbudowa budynku szkoty. W tej sytuaciji jest wysoce prawdopodobne, Zze zainteresowani
udziatem w postepowaniu wykonawcy nie bedg mieli zadnej $wiadomosci jak w praktyce
wyglada¢ ma ocena ofert w ramach spornego kryterium. Na gruncie zamowione na roboty
budowlane prézno szuka¢ utartej praktyki tego rodzaju oceny. Z tego tez wzgledu
Zamawiajgcy powinien dotozy¢ ponadprzecietnych staran, by opis samego kryterium jak

i sposobu oceny ofert w jego ramach byt catkowicie jasny i zrozumiaty oraz by nie budzit
zadnych watpliwosci interpretacyjnych. Zamawiajgcy tymczasem nie zawart w SWZ nawet
tak podstawowych informacji jak kwestia sposobu, miejsca i daty przeprowadzenia testu
wiedzy. Zamawiajgcy wskazat jedynie, ze kandydaci na kierownikdéw bedg zapraszani



do udziatu w tescie z trzydniowym wyprzedzeniem. W toku rozprawy Zamawiajgcy wyjasnit,
ze o ile pozwolg na to warunki sanitarne, ktérych konieczno$¢ zapewnienia wynika z
pandemii Covid-19, to testowi zostang poddani wszyscy kandydaci jednoczesnie. W SWZ
taka informacja nie zostata jednak zawarta.

Przeprowadzenie testu wiedzy w tym samym miejscu i czasie jest bardzo istotne

dla zapewnienia takich samych warunkdw testu dla wszystkich ocenianych kandydatow.

O ile oczywiste jest, ze ze wzgledu na stan pandemii moga wystgpi¢ okolicznosci
uniemozliwiajgce jednoczesne przeprowadzenie testu, na co uwage zwrocit w toku rozprawy
Zamawiajacy, to wskazac¢ nalezy, ze nie moze by¢ to okolicznos¢ pozwalajgca na
odstgpienie od zapewnienia rownych szans wszystkim ocenianym kandydatom. Tym samym,
jezeli Zamawiajacy nie jest w stanie zagwarantowa¢ rownych, jednakowych warunkéw
wszystkim kandydatom, to nie powinien stosowa¢ kryterium testu i rozmowy kwalifikacyjne;.
Zamawiajagcy w zaden sposob nie opisat réwniez sposobu i organizacji przeprowadzenia
rozmow kwalifikacyjnych. Zamawiajacy nie okreslit rbwniez zasad wedtug ktérych zamierzat
przyznawac¢ punkty w ramach rozmowy kwalifikacyjnej (poza punktacjg graniczng - 0i 5
punktéw). Logiczne jest, Ze osoby dokonujgce oceny muszg mie¢ mozliwo$é stopniowania
oceny, ale Zamawiajgcy powinien réwniez ten aspekt doktadnie opisac¢. Zasady
przyznawania punktow zawarte w SWZ zawierajg z kolei szereg nieprecyzyjnych,
niedookreslonych zwrotoéw, ktore bytyby zrodlem sprzecznych interpretaciji - jest to kolejny,
niedopuszczalny element tego rodzaju kryterium, ktére jest ze swojej natury w znacznej
mierze subiektywne. Przyktadowo wskazac¢ nalezy zwrot ,,pogtebione uzasadnienie”. Nie ma
przy tym znaczenia, ze Zamawiajgcy zwrot ten zaczerpnat ze wzmiankowanego poradnika
UZP. Zamawiajacy powinien okreslic czym bedzie ,pogtebione uzasadnienie” na gruncie
danego postepowania, czego jednak - podobnie jak w przypadku kilku innych, podobnie
niejednoznacznych okreslen, nie zrobit.

Zamawiajgcy nie wykazat, ze kwestionowane przez Odwotujgcego kryterium jest
proporcjonalne do przedmiotu zamowienia. Podkreslic nalezy, w odniesieniu do twierdzenia
Zamawiajgcego o niskich kwalifikacjach i braku elementarnej wiedzy na temat realizowanych
zadan przez dotychczasowych kierownikow realizujgcy zadania na rzecz Zamawiajagcego, ze
to wykonawca odpowiedzialny jest za nalezytg realizacje przedmiotu zaméwienia. Z tego
wzgledu Zamawiajgcy powinien skoncentrowac sie na zapewnieniu sobie instrumentow
pozwalajgcych wymoéc na wykonawcy nalezyta, zgodng z ofertg realizacje przedmiotu
zamowienia. O ile nie mozna bagatelizowac roli kierownika robét, to biorgc pod uwage
przedmiot zamdwienia - typowe roboty budowlane - Zamawiajgcy powinien wykazac, ze

rola kierownika robét w przedmiotowym zadaniu jest tak kluczowa, Ze nie da sie zapewni¢
nalezytej realizacji przedmiotu zamdwienia w sposéb inny niz dokonanie selekcji ofert z
uzyciem spornego kryterium.

Zamawiajacy nie wykazat réwniez (ani nie podjat zadnej inicjatywy dowodowe;j

w tym kierunku), ze czfonkowie komisji przetargowej dysponujg wiedzg zawodowg
pozwalajgca na nalezytg i prawidtowg (a co za tym idzie - mozliwie obiektywng) ocene
kandydatéw na kierownikéw w toku rozmow kwalifikacyjnych. Skoro celem Zamawiajgcego,
zgodnie z wyja$nieniami ztozonymi w toku rozprawy, byto zapewnienie wyboru oferty z
wysoko wykwalifikowanym kierownikiem budowy, to Zamawiajgcy powinien wykazaé
kompetencje

w kierunku nalezytej oceny kwalifikacji kierownika budowy.

Biorac pod uwage powyzsze Izba uznata, ze zarzut odwotania potwierdzit sie o czym orzekia
w sentencji.

Rozpoznajgc odwotanie Izba przeprowadzita dowod z nastepujgcych dokumentow:
1. Ogtoszenia o0 zamowieniu,

2. SWZwraz z wersjg z 27 wrze$nia 2021 r.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 557 i 575 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z 2019 r. oraz § 5 pkt 1 2 lit. b)
w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegblowych



rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania z 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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