Sygn. akt: KIO 2770/20
POSTANOWENIE
z dnia 18 listopada 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Aleksandra Patyk
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego w dniu 18
listopada 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 pazdziernika
2020 r. przez wykonawce NDI Sp. z o.0. z siedzibg w Sopociew postepowaniu prowadzonym Jednostke
Gospodarki Nieruchomos$ciami w Zabrzu,
postanawia:
1.Umarza postepowanie odwotawcze.
2.Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Odwolujgcego — wykonawcyNDI

Sp. z o0.0. z siedzibg w Sopocie kwoty 18 000 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ziotych zero groszy),

stanowigcej 90% uiszczonego wpisu.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:........ccoverurniirneniinniinnn
Sygn. akt: KIO 2770/20
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Jednostka Gospodarki Nieruchomo$ciami w Zabrzu [dalej ,Zamawiajgcy”’] prowadzi postepowanie
o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na wsparcie mobilnoSci miejskiej miasta
Zabrze poprzez budowe centrow przesiadkowych wraz z infrastrukturg towarzyszgcg (znak postepowania: ZP.340.43.1I-
17.2020).

Ogtoszenie o zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16
pazdziernika 2020 r. pod numerem 2020/S 202 — 487219.

W dniu 26 pazdziernika 2020 r. wykonawca NDI Sp. z o0.0. z siedzibg w Sopocie [dalej ,Odwolujgcy”] wnidst
odwotanie wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 91 ust. 2 pkt 1i 6 oraz art. 91 ust. 2c i ust. 3 ustawy Pzp

w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 5 KC, art. 3531 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp

i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wprowadzenie poza cenowego kryterium oceny ofert (okreSlone w pkt 13.1 ppkt 2)
SIWZ) nieodnoszgcego sie do przedmiotu zamowienia oraz oznaczenie kryterium, ktére w istocie jest nieproporcjonalnie
wysokie, nadmierne, a tym samym trudne do spelnienia przez wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
przedmiotowego zamowienia, czego skutkiem jest nieuzasadnione potrzebami Zamawiajgcego ograniczenie dostepu
Wykonawcow do uzyskania zamowienia publicznego, a tym samym utrudnienie zachowania uczciwej konkurenciji w
niniejszym postepowaniu. Maksymalnie wykonawca moze wydtuzy¢é do 9 lat i wiecej okres gwarancji i rekojmi za co
otrzyma 30 punktow. Kryterium to dotyczy wiasciwosci wykonawcy-wiarygodnosci ekonomicznej lub finansowej
wykonawcy albowiem ogranicza mozliwos¢ otrzymania maksymalnej iloSci punktéw jedynie do duzych wykonawcow,
ktérzy otrzymajg 9letnie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Ponadto zréwnanie okresu rekojmi

z dlugoscig okresu gwarancji i ustanowienie jednego z kryteriow oceny ofert z mozliwoscig wydtuzenia okresu gwarancji i
rekojmi do 8 lub nawet 9 lat jest naruszeniem réwnowagi kontraktowej, naruszeniem zasady proporcjonalno$ci i rowniez
zniecheca wykonawcow do skifadania ofert w postepowaniu, a - w konsekwencji - podwaza uczciwg konkurencje;

2. art. 29 ust. 2w zw. z art. 91 ust. 2 pkt 5, ust. 2c i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7

ust. 1 ustawy Pzp polegajgce na ich niewtasciwym zastosowaniu, poprzez wprowadzenie

w zapisie czesci | punktu 13.1 ppkt 3) SIWZ: KRYTERIUM - do$wiadczenie kierownika budowy (D), ktore s:
nieproporcjonalnie wysokie, nadmierne, a tym samym trudne do spetienia przez wykonawcédw ubiegajgcych sie o
udzielenie przedmiotowego zaméwienia, czego skutkiem jest nieuzasadnione potrzebami Zamawiajgcego ograniczenie
dostepu Wykonawcoéw do uzyskania zamdwienia publicznego, a tym samym utrudnia zachowanie uczciwej konkurencji
W niniejszym postepowaniu;

3. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp, art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp,

art. 5 KC, art. 353! KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sformulowanie postanowien
umownych w sposob naruszajgcy regute uczciwej konkurencji

i wykraczajgcy poza ramy wynikajgce ze swobody kontraktowania, co znalazio odzwierciedlenie w trescii 2.7. Zatgcznika
nr 2 do Umowy GWARANGA JAKOSCI WARUNKI GWARANGI JAKOSCI| UDZIELONEJ NA PODSTAWIE UM
czyli obowigzku przeprowadzenia serwiséw oraz wymian eksploatacyjnych w wymiarze, ktéry nie jest jednoznacznie i
wyczerpujgco okreslony w dokumentaciji postepowania, co skutkuje niemozliwoScig oszacowania zakresu robét w
okresie rekojmi i gwarancji oraz przerzuceniem na Wykonawce ryzyka wykonania dodatkowych czynnoSci i ustug o
Znacznym wymiarze

i cenie, ktére na moment sktadania oferty sg niemozliwe do wyceny, co razgco narusza réwnowage kontraktows,
zniechecajgc wykonawcow do wziecia udziatu w Postepowaniu,

a - w konsekwencji - podwaza uczciwg konkurencje;

4. art. 151 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp poprzez niezgodne z ww. przepisami ustalenie, iz zabezpieczenie wniesione w
formie wymienionej w pkt. 15.2: 2,3,4,5 SIWZ w 100% wysokosci musi obowigzywa¢ (czyli wykonawca musi
utrzymywac jego wazno$¢) co najmniej do 30 dni od dnia wykonania zamowienia;

5. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 41

pkt 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez okreslenie terminu wykonania zamoéwienia w postaci
daty kalendarzowej (pkt 4 SIWZ oraz §6 ust. 2 CZESC Il WZOR UMOWY dla Czesci 1 oraz §6 ust. 2 CZESC Wz
UMOWY dla Czesci 2) podczas gdy taki sposob okreslenia terminu wykonania zamoéwienia nie uwzglednia i nie
zabezpiecza stron przed okolicznosciami, ktére mogg ograniczy¢ czas potrzebny do wykonania zamoéwienia, a w
konsekwencji moze skutkowa¢ niemozliwoscig jego wykonania w zakreslonym terminie oraz przerzuca na wykonawcow
niewycenialne ryzyka wynikajgce z ewentualnego przedtuzenia sie postepowania przetargowego z przyczyn od nich
niezaleznych, co zniecheca wykonawcow do sktadania ofert w Postepowaniu, a - w konsekwencji - prowadzi do
naruszenia uczciwej konkurenciji;

6. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania



wykonawcow, jak réwniez zasad proporcjonalnosci i przejrzysto$ci - a to przez zaniechanie przygotowania i prowadzenia
postepowania z nalezytg starannoscig, w sposéb umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie
obowigzkéw Inwestora zwigzanych z przygotowaniem robdt, w szczegdlnosci wobec zaniechania jednoznacznego i
wyczerpujgcego opisania przedmiotu zamdwienia w zakresie szczegdlowo wskazanym w odwotaniu. Nadto w zwigzku z
zasada przejrzystosci niezapewnienie wykonawcom koniecznych informacji do ztozenia dobrze wycenionej oferty oraz
zasady proporcjonalnosci w szczegdlnosci w kontekScie uksztattowania w sposob arbitralny ww. zapiséw SIWZ i
warunkéw Umowy.

Wobec ww. zarzutéw Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz
0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. zmiane pkt 13.1 2) SIWZ poprzez odstagpienie od punktowanego wymogu albo ustalenie punktowanego
wymogu jedynie w odniesieniu do przyjecia dluzszego okresu gwarancji albo jego modyfikacje poprzez
odstapienie od premiowania dodatkowymi punktami wydtuzenia przez wykonawce okresu gwarancji i rekojmi do
8 oraz 9 lat, tj. nadanie temu wymogowi nastepujacego brzmienia:

»2) KRYTERIUM - okres udzielonej gwaranciji i rekojmi na wykonane roboty i zastosowane materiafy w
odniesieniu do budynku centrum przesiadkowego oraz drog wraz z infrastrukturg towarzyszaca (G)

- dla kazdej z czesci zamowienia

Minimalny okres gwarancji jakosci i rekojmi za wady - 5 lat

Zamawiajgcy przyzna po 15 punktow za kazdy kolejny petny rok gwarancji i rekojmi udzielony przez wykonawce powyZzej
wymaganego minimum (5 lat), maksymalnie 30 punktow.

Punktacja dotyczgca ww. kryterium oraz sposob przyznawania punktow:

5 lat — 0 punktéw,

6 lat — 15 punktow,

7 lat i wiecej — 30 punktow,

Jezeli wykonawca nie poda okresu gwarancji i rekojmi w formularzu oferty, to zamawiajgcy uzna, ze wykonawca udzielit
gwarancji jakosci na okres 5 lat, a wykonawca uzyska 0 punktow.

W przypadku zaoferowania okresu gwarancji i rekojmi diuzszego niz 7 lat, wykonawca otrzyma maksymalng liczbe
punktéw, natomiast w przypadku zawarcia umowy z tym wykonawcg w umowie wskazany zostanie okres zadeklarowany
przez wykonawce.

W sytuacji zaoferowania przez wykonawce okresu gwarancji i rekojmi w innej jednostce czasu niz lata - zamawiajgcy
dokona przeliczenia na petne lata.

W sytuacji zaoferowania przez wykonawce okresu gwarancji i rekojmi w niepetnych latach (np. 5,5 roku lub 65 miesiecy),
Zamawiajgcy na potrzeby oceny ofert dokona zaokraglenia tak podanego okresu w dot do peinych lat, natomiast w
przypadku zawarcia umowy z tym wykonawcg w umowie wskazany zostanie okres zadeklarowany przez wykonawce.

W sytuacji, gdy wykonawca zaoferuje w ofercie termin gwarancji i rekojmi krotszy niz 5 lat zamawiajgcy uzna oferte za
niezgodng z SIWZ i odrzuci ja na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.”,

2. zmiane punktu 13.1 ppkt 3) SIWZ poprzez jego modyfikacje i nadanie temu wymogowi nastepujgcego brzmienia:

»3) KRYTERIUM - do$wiadczenie kierownika budowy (D)

Dla czesci 1

Zamawajgcy przyzna po 5 pkt w przypadku wykazania, Ze osoba wskazana jako kierownik budowy posiada
doswiadczenie w kierowaniu budowg na stanowisku kierownika budowy lub kierownika robot konstrukcyjno-budowlanych,
wigcegj niz jednego budynku dla ktérego zostato wydana pozwolenie na uzytkowanie o kubaturze co najmniej 25 000 m3 w
okresie ostatnich 10 lat.

Dla czesci 2

Zamawigjgcy przyzna po 5 pkt w przypadku wykazania, Ze osoba wskazana jako kierownik budowy posiada
doswiadczenie w kierowaniu budowg na stanowisku kierownika budowy lub kierownika robot konstrukcyjno-budowlanych,
wigcej niz jednego budynku dla ktérego zostato wydane pozwolenie na uZytkowanie o kubaturze co najmniej 550 m3 w
okresie ostatnich 10 lat. Przy czym nie wiecej niz 10 punktéw w sposob nastepujgcy:

Dla czesci 1

1 budynek o kubaturze co najmniej 25 000,00 m3 — 0 pkt

2 budynki o kubaturze co najmniej 25 000,00 m3 — 5 pkt

3 budynki o kubaturze co najmniej 25 000,00 m3 — 10 pkt

Dla czesci 2

1 budynek o kubaturze co najmniej 550,00 m3 — 0 pkt

2 budynki o kubaturze co najmniej 550,00 m3 — 5 pkt

3 budynki o kubaturze co najmniej 550,00 m3 — 10 pkt” .

3. zmiane pkt 2.7 Zatgcznika nr 2 do Umowy GWARANCJA JAKOSCI WARUNKI GWARANCJI JAKOSIZIELONEJ
NA PODSTAWIE UMOWY poprzez jego wykreslenie albo modyfikacje poprzez:

- okreslenie jakie konkretnie oraz ile razy w roku powinien, w ramach udzielonej gwarancji wykonawca dokonywaé
przegladow oraz serwisdw w ramach przedmiotu zaméwienia,

- okreslenie co w ramach ceny ofertowej jest zobowigzany w okresie gwarancji wymieni¢ wykonawca, czyli konkretne
rozwiniecie techniczne i merytoryczne okresSlenia uzytego przez Zamawiajgcego w treSci umowy gwarancyinei, ti.:
»wymiana czesci szybkozuzywajacych sie, materialow eksploatacyjnych, wymaganych przez producentéw
zabudowanych urzadzen.”

4. zmiane pkt 15.12 SIWZ o tresci:,Zabezpieczenie wniesione w formie wymienionej w pkt. 15.2: 2,3,4,5 SIWZ w 100%
wysokos$ci musi obowigzywa¢ co najmniej do 30 dni od dnia wykonania zamodwienia.” - polegajgca na wykresleniu
(usunieciu) tego zapisu,

5. zmiane sposobu okreslenia terminu wykonania zamoéwienia poprzez zastgpienie terminu wykonania zamowienia
okreslonego w postaci konkretnej daty kalendarzowej (dla czesci 1-30 kwietnia 2023 r., dla Czesci 2-30 listopada 2022 r.)
terminem oznaczonym w postaci okreslonej liczby miesiecy liczonej od dnia zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego, a ponadto Odwotujgcy wniést o:

6. nakazanie przekazania zmiany SIWZ niezwlocznie wszystkim wykonawcom oraz zamieszczenie jej na stronie
internetowej,

7. nakazanie odpowiedniej zmiany terminu sktadania ofert, jezeli okaze sie to niezbedne,

8. obcigzenie w calo$ci Zamawiajgcego kosztami postepowania, tj. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwolujgcego kosztow wpisu od odwotania w wysokosci 20.000,00 zt wraz z ewentualnymi pozostatymi kosztami



Erzedstawionimi na wikazie iodczas rozErawiI w tim ewentualnimi kosztami zastiﬁstwa irocesoweﬁo.

W dniu 16 listopada 2020 r. Odwotujgcy wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej pismo, w ktérym
oswiadczyt, ze cofa odwotanie wniesione w dniu 26 pazdziernika 2020 r.
Wobec powyzszych ustalen lzba wskazuje, ze na skutek cofnigcia odwotania wystgpity przestanki do umorzenia
postepowania odwotawczego na podstawie art. 187 ust. 8 ustawy Pzp. Zgodnie bowiem z ww. przepisem, odwotujgcy
moze cofng¢ odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy; w takim przypadku Izba umarza postepowanie odwotawcze.
Jezeli cofnigcie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca si¢ 90% wpisu.

Cofniecie odwotania jest nieograniczonym uprawnieniem odwotujgcego do czasu zamkniecia rozprawy. Tym
samym skuteczne cofnigcie odwotania znosi wszelkie skutki prawne zwigzane z jego wniesieniem.

W takim przypadku, Izba jest zobowigzana do umorzenia postepowania odwotawczego i orzeczenia o zwrocie
odwotujgcemu 90% kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

W tym stanie rzeczy Izba — zgodnie z przepisem art. 187 ust. 8 zd. pierwsze ustawy Pzp —postanowita umorzy¢
ostepowanie odwotawcze.

Majac na uwadze powyzsze postanowiono jak w sentenciji.
Przewodniczacy:........cccoovurniiinniiniiinnn



