Sygn. akt:  KIO 1631/19

KIO 1638/19

POSTANOWIENIE

z dnia 4 wrzesSnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy  Magdalena Rams

Czlonkowie:Irmina Pawlik

Katarzyna Prowadzisz

Protokolant:

Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 4 wrzes$nia 2019 r., w Warszawie,
odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

i) w dniu 23 sierpnia 2019 r. przez wykonawce Saferoad Grawil Sp. z 0. 0. z siedzibg
we Wioctawku (KIO 1631/19),

i) w dniu 23 sierpnia 2019 r. przez wykonawce FBSerwis S.A. z siedzibg w
Warszawie (KIO 1638/19),

w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad

Oddziat w Katowicach,

przy udziale wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia FBSerwis S.A. z
siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 1631/19 po stronie odwotujgcego oraz przy udziale wykonawcy ubiegajgcego
sie o udzielenie zamowienia Saferoad Grawil Sp. z o. 0. z siedzibg we Wioctawku

zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1638/19 po
stronie odwolujgcego

postanawia:

1. umorzy¢ oba postepowania odwotawcze.

2. nakaza¢ Urzedowi Zaméwien Publicznych zwrot z rachunku Urzedu Zaméwien
Publicznych na rzecz wykonawcy Saferoad Grawil Sp. z 0. 0. z siedzibg we



Wioctawku kwoty 13 500,00 ztotych (stownie: trzynascie tysiecy piecset ztotych
zero groszy) stanowigcej 90% uiszczonego wpisu.

3. nakaza¢ Urzedowi Zamoéwien Publicznych zwrot z rachunku Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz wykonawcy FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie kwoty
13 500,00 ztotych (stownie: trzynascie tysiecy piecset ztotych zero groszy)
stanowigcej 90% uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejsze postanowienie -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....cccoeeeiiiiiiiiieens

Czionkowie:

Sygn. akt: KIO 1631/19
KIO 1638/19

Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach

(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018
r. poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ,ustawa Pzp”, postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na pn. ,Utrzymanie Autostrady A1 zarzgdzanej przez GDDKIiA Oddziat w
Katowicach Rejon w Czestochowie” (dalej: ,Postepowanie”).

W dniu 23 sierpnia 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynelo odwotanie
wykonawcy Saferoad Grawil Sp. z 0.0. z siedzibg we Wioctawku (,Odwotujacy I’, sprawa o
sygn. akt: KIO 1631/19) wobec nastepujgcych postanowien SIWZ:

1) pkt 19.1.2 Instrukcji dla Wykonawcow (Tom | SIWZ, ,IDW”), tj. w odniesieniu do
kryterium ,Do$wiadczenie osoby wyznaczonej do realizacji zamdwienia” w zakresie,
w jakim Zamawiajgcy przyznawat bedzie dodatkowe punkty z tytutu dosSwiadczenia
Kierownika Utrzymania:

Punkty w tym kryterium beda przyznawane wg ponizszych zasad:

« Za 6 zamowien (lub wiecej) potwierdzajgcych powyzsze wymagania kazde przez
okres co najmniej 12 miesiecy - Wykonawca otrzyma 40 pkt;

« Za 5 zamowien potwierdzajgcych powyzsze wymagania kazde przez okres co
najmniej 12 miesiecy - Wykonawca otrzyma 32 pkt;

« Za 4 zamowienia potwierdzajgce powyzsze wymagania kazde przez okres co



najmniej 12 miesiecy - Wykonawca otrzyma 24 pkt;

« Za 3 zamoéwienia potwierdzajgce powyzsze wymagania kazde przez okres co
najmniej 12 miesiecy - Wykonawca otrzyma 16 pkt;

+ Za 2 zamowienia potwierdzajgce powyzsze wymagania kazde przez okres co
najmniej 12 miesiecy - Wykonawca otrzyma 8 pkt;

+ Za 1 zamowienie potwierdzajgce powyzsze wymagania przez okres co najmniej 12
miesiecy - Wykonawca otrzyma 0 pkt;

« Zaniewykazanie zamowienia/lzamowien potwierdzajgcych powyzsze wymagania

Wykonawca otrzyma 0 pki.

Odwolujgey | zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 91 ust. 1, 2 2c Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez sformutowanie
pozacenowedo kryterium oceny ofert (doswiadczenie Kierownika Utrzymania) w
sposbb naruszajgcy uczciwg konkurencje oraz rowne traktowanie wykonawcow, a
takze regute proporcjonalnosci oraz w oderwaniu od specyfiki przedmiotu
zamoOwienia z uwagi na taki opis tego kryterium, ktéry zamiast premiowa¢ faktycznie
nabywane doswiadczenie Kierownika Utrzymania (ktore uzyskiwane jest wraz z
kolejnymi latami petnienia funkciji) premiuje jedynie czynnoéci o charakterze
formalnym, jakimi sg odrebnie zlecane zamowienia, przez co prowadzi¢ moze do
nieuzasadnionego wyboru wykonawcy, ktérego Kierownik Utrzymania, wbrew celowi i
funkciji kryteriow oceny ofert, nie posiada najwiekszego doswiadczenia.

W dniu 23 sierpnia 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy FBserwis S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwotujgcy II’, sprawa o sygn.
akt: KIO 1638/19) zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 91 ust. 2 pkt 5w zw. z art. 91 ust. 1 oraz w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
ustanowienie w pkt 19.1.2. SIWZ kryterium oceny ofert ,Doswiadczenie osoby
wyznaczonej do realizacji zamoéwienia (D)” w ramach ktérego przyznawane punkty
zostaly uzaleznione od liczby odrebnych zamowien (tj. zamowien objetych odrebnymi
umowami), przy realizacji ktérych osoba dedykowana na stanowisko Kierownika
Utrzymania sprawowata przez okres co najmniej 12 miesiecy funkcje kierownika
robét drogowych, kierownika budowy lub osoby kierujgcej pracami zwigzanymi z
biezgcym utrzymaniem drég, co uzaleznia przyznawang punktacije nie od
rzeczywiscie zdobytego doswiadczenia ww. osoby (np. od jego dlugosci czy tez od
kompleksowosci czy wielkosci zamowien, przy ktorych to doswiadczenie zostato
zdobyte), lecz od liczby odrebnych uméw, w ramach ktérych ww. osoba zdobywata
doswiadczenie, ktdra to okoliczno$¢ nie ma znaczacego wptywu na jakos¢ wykonania
zamoOwienia, a co nadto stawia w niekorzystnej sytuacji pracownikéw, ktérzy
zatrudniajg osoby posiadajgce wieloletnie i bogate doswiadczenie, jednakze
wynikajgce z obstugi mniejszej liczby odrebnych umow;

2) art. 5, art. 58 § 1i 2 oraz art. 3531 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny
(Dz. U. z 2019 . poz. 1145; dalej: ,k.c.”) oraz art. 483 § 1 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1
ustawy Pzp poprzez: a. ustanowienie w § 13 ust. 1 pkt 9 Tomu Il SIWZ (dalej: ,Wzor
Umowy”) kary umownej, ktérg wykonawca bedzie zobligowany zaptaci¢
Zamawiajgcemu w przypadku stwierdzenia naruszenia ktéregokolwiek obowigzku
wykonawcy ujetego w § 9 ust. 2 Wzoru Umowy, ktére to postanowienie bardzo
ogolnie i niezwykle szeroko okresla obowigzki wykonawcy dotyczace realizacji robét i
ustug stanowigcych przedmiot Umowy (w szczegdlnosci zgodnie ze zleceniami
Zamawiajgcego oraz z ,warunkami i wymaganiami opisanymi w SIWZ’, a takze przez
ustanowienie w § 13 ust. 1 pkt 22 Wzoru Umowy kary umownej, ktdérg wykonawca
bedzie zobligowany zaptaci¢ Zamawiajgcemu z tytutu naruszenia warunkéw umowy
»W przypadkach innych, niz wskazane w pkt od 1 do 21", ktére to zapisy nie okreslajg
zindywidualizowanych postaci niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania i jako takie sg sprzeczne z art. 483 § 1 k.c., a jednoczes$nie nie
pozwalajg Odwotujgcemu na wyczerpujgca identyfikacje wszystkich
zindywidualizowanych postaci nienalezytego wykonania czy niewykonania
zobowigzania, ktorych zaistnienie uzasadnialoby powstanie obowigzku zaptaty przez
wykonawce kar umownych, a tym samym nie umozliwiajg Wykonawcy oszacowania



ryzyka zwigzanego z zapfatg takich kar, przy czym obcigzenie wykonawcy ryzykiem
niemozliwym do oszacowania na etapie sktadania oferty stanowi naruszenie zasady
stusznosci i sprawiedliwo$ci kontraktowe;j i jako takie jest sprzeczne z zasadami
wspotzycia spofecznego, a tym samym winno by¢ uznane za naruszenie zasady
swobody umoéw i naduzycie prawa podmiotowego;

3) art.58§1i2oraz art. 353" w zw. z art. 483 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez ustanowienie w § 13 ust. 1 pkt 1-5,9- 11 oraz 18 19 Wzoru Umowy kar
umownych naliczanych odpowiednio za kazdg godzine lub za kazdy dzien opdznienia
w wykonaniu zobowigzan albo - w przypadku kary okreslonej w pkt 9 - za kazdy dzien
istnienia stwierdzonego naruszenia, bez jednoczesnego okreslenia koricowego
terminu naliczania kar umownych ani ich kwoty maksymalnej, co prowadzi do
mozliwosci obcigzenia wykonawcy Swiadczeniem z tytutu zaptaty kary umownej
niekreslonym w czasie (tworzgc zobowigzanie wieczne) i tym samym nie spetnia
istoty wynikajgcego z art. 483 § 1 k.c. wymagania okre$lenia sumy pienieznej
podlegajacej zaptacie w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
zobowigzania pienieznego;

4) art. 58 §1, art. 5iart. 3531 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp oraz
w zw. z art. 106i ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug
(Dz. U. z 2018 r. poz. 2174; dalej: ,ustawa o VAT”) poprzez uzaleznienie mozliwosci

wystawienia przez wykonawce faktury od (1) zatwierdzenia przez Przedstawiciela
Zamawiajgcego zestawienia ilosci i wartosci faktycznie wykonanych Ustug/Robot
sporzgdzonego przez wykonawce oraz od (2) podpisania przez Strony
bezusterkowego protokotu odbioru robét, co jest sprzeczne z przepisem art. 106i ust.
1 ustawy o VAT nakazujgcym wystawienie faktury nie pézniej niz pietnastego dnia
miesigca nastepujgcego po miesigcu, w ktérym wykonano ustuge, a nadto, z uwagi
na uzaleznienie mozliwosci otrzymania przez wykonawce wynagrodzenia od
czynno$ci Zamawiajgcego (podpisanie protokotu odbioru bezusterkowego oraz
zatwierdzenie zestawienia wykonanych Robét / Ustug) narusza zasady wspotzycia
spotecznego i stanowi naduzycie prawa, bowiem wykonawcy winno przystugiwac

wynagrodzenie za wykonane prace w kazdym przypadku ich wykonania, a nie tylko
wowczas, gdy Zamawiajgcy ich wykonanie w okreslony sposob potwierdzi.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy Il wniést o uwzglednienie odwotania w

cafosci i nakazanie Zamawiajgcemu: (i) dokonanie zmiany pkt 19.1.2 Tomu | SIWZ poprzez
nadanie ostatniemu akapitowi na str. 19 nastepujgcego brzmienia: ,Punkty w tym kryterium

beda przyznawane wg ponizszych zasad: * za wykazanie doSwiadczenia osoby wyznaczonej

do realizacji zamowienia na stanowisku Kierownika Utrzymania w okresie co najmniej 72
petnych miesiecy - Wykonawca otrzyma 40 pkt; « za wykazanie doSwiadczenia osoby

wyznaczonej do realizacji zamowienia na stanowisku Kierownika Utrzymania w okresie od
60 do 71 petnych miesiecy - Wykonawca otrzyma 32 pkt; « za wykazanie doSwiadczenia
osoby wyznaczonej do realizacji zamowienia na stanowisku Kierownika Utrzymania w
okresie od 48 do 59 peinych miesiecy - Wykonawca otrzyma 24 pkt; « za wykazanie
do$wiadczenia osoby wyznaczonej do realizacji zamowienia na stanowisku Kierownika
Utrzymania w okresie od 36 do 47 petnych miesiecy - Wykonawca otrzyma 16 pkt; * za
wykazanie doswiadczenia osoby wyznaczonej do realizacji zaméwienia na stanowisku
Kierownika Utrzymania w okresie od 24 do 35 petnych miesiecy - Wykonawca otrzyma 8 pkt;
» za wykazanie do$wiadczenia osoby wyznaczonej do realizacji zamoéwienia na stanowisku
Kierownika Utrzymania w okresie od 12 do 23 petnych miesiecy - Wykonawca otrzyma 0O pkt;
» za niewykazanie doswiadczenia osoby wyznaczonej do realizacji zamowienia na
stanowisku Kierownika Utrzymania w okresie co najmniej 12 peinych miesiecy - Wykonawca

otrzyma 0 pkt.” (ii) wykreslenia w § 13 ust. 1 Wzoru Umowy pkt 9 i 22; (iii) wykreSlenia w §
13 ust. 1 Wzoru Umowy postanowien pkt 1 -5, 9 - 11 oraz 18 i 19, wzglednie, na wypadek



nieuwzglednienia zadania wskazanego w lit. poprzedzajgcej, (iv) nakazanie Zamawiajgcemu

dokonanie zmiany polegajgcej na dookresleniu, ze kazda z kar okreslonych w § 13 ust. 1 pkt
1-5,9-11oraz 18i 19 Wzoru Umowy bedzie naliczana za okres nie dtuzszy niz 30 dni

badz przez wskazanie dla kazdej z ww. kar kwoty limitujgcej wysoko$§¢é maksymaing jej

wysokos$¢, (v) wykreslenia w § 5 Wzoru Umowy ust. 2; (vi) zasgdzenie na rzecz
Odwolujgcego Il kosztow postepowania wedtug norm przepisanych, w tym kosztow
zastepstwa wedtug spisu (faktury), ktéry przediozony zostanie na rozprawie.

W dniu 4 wrze$nia 2019 r. na posiedzeniu z udziatem stron Zamawiajacy ztozyt odpowiedz
na odwotania. Zamawiajacy wniost o oddalenie obu odwotan, wskazujgc, iz dokonat zmian

SIWZ w zakresie pkt 19.1i119.1.1 - 19.1.3 Tom | SIWZ oraz §13 ust. 1 pkt 9 oraz pkt 22
6

Wzoru Umowy. W pozostatym zakresie Zamawiajgcy uznat, ze poniesione zarzuty sg
bezprzedmiotowe.

W dniu 4 wrzesnia 2019 r. na posiedzeniu z udziatem stron Odwolujgcy | oraz Odwotujgcy I
zfozyli odwiadczenie o cofnigciu odwotan.

Ze wzgledu na fakt, ze odwotanie mozna cofng¢ w kazdym czasie do zamknigcia rozprawy,
jego cofniecie, zgodnie z art. 187 ust. 8 ustawy Pzp oznacza, ze postepowanie odwotawcze
podlega umorzeniu.

W tym stanie rzeczy Izba - zgodnie z przepisem art. 187 ust. 8 zd. pierwsze ustawy Pzp -

postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze.

Izba wskazuje, Zze mozliwos¢ umorzenia postepowania ze wzgledu na uwzglednienie
odwotania na podstawie art. 186 ust. 2 i 3a ustawy Pzp uzalezniona jest od jednoznacznego
o$wiadczenia Zamawiajgcego co do uwzglednienia zarzutéw lub ich czesci. Takiego
oswiadczenia Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu nie ztozyt. W konsekwenc;ji nie
zostaty spetnione przestanki formalne do umorzenia postgpowania ze wzgledu na
uwzglednienie odwotan wniesionych przez wykonawcow.

Ponadto zgodnie z art. 187 ust. 8 zd. drugie ustawy Pzp oraz na podstawie § 5 ust. 1 pkt 3

lit. @) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 poz. 972) Izba orzekta o dokonaniu
zwrotu na rzecz Odwotujgcego | oraz Odwotujacego Il 90% kwoty wpisu uiszczonego w
wysokosci 13 500,00 zt.

Przewodniczacy: ....ccccoocvveeneeiiieen

Czionkowie:
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