Sygn. akt: KIO 698/18
POSTANOWIENIE

z dnia 26 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnikow postepowania w Warszawie
w dniu 26 kwietnia 2018r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 16 kwietnia 2018r. przez wykonawce Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie, ul. Stawki 40 w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmina

Krakéw Zarzad Inwestycji Miejskich w Krakowie, ul. Reymonta 20

przy udziale wykonawcy PORR Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Holubcowa
123 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 698/18 po stronie

odwotujgcego

przy udziale wykonawcy Giilermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhiit A.S. z siedzibg w
Ankarze Konya Devletyolu, 23.Km, no. 111 Godlbasi — Ankara, dziatajacy przez
Gulermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhut A.S. Oddziat w Polsce z siedzibg w
Warszawie, ul. Emilii Plater 53 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO

698/18 po stronie odwotujgcego

przy udziale wykonawcy Rikella Investments spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Warszawie, ul. Grzybowska 80/82 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w

sprawie sygn. akt KIO 698/18 po stronie zamawiajgcego

postanawia:
1. Umorzy¢ postepowanie
1.1. Nakazuje zwréci¢ z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych
kwote 20 000zt. 00 gr (stownie: dwadziescia tysigecy zlotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce Budimex Spoétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie, ul. Stawki 40, w tym kwote 15000zt. 00 groszy (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) tytutem zwrotu wpisu od odwotania



oraz kwote 5 000zt. 00 gr. (stownie: piec tysiecy ztotych zero groszy) tytutem
nadpfaconego wpisu od odwofania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz.1579) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ........cccevvnenne.



Sygn. akt KIO 698/18

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie dialogu konkurencyjnego na
budowe, utrzymanie i zarzgdzanie obiektem Centrum Obstugi Inwestora w Krakowie w
formule partnerstwa publiczno-prywatnego zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 4 kwietnia 2018r. za numerem 2018/S 065 — 144854,

W dniu 13 kwietnia 2018r. odwotujgcy Budimex SA z siedzibg w Warszawie wniost
odwotanie. Odwotanie zostato podpisane zostalo wniesione przez petnomocnika
dzialajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 30 listopada 2018r. udzielonego przez
prezesa zarzgdu upowaznionego do samodzielnej reprezentaciji, zgodnie z zatgczonym
odpisem z KRS. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 13 kwietnia
2018r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze naruszyt w szczegdlnosci nastepujgce przepisy:

1) art. 48 ust. 2 pkt 8a w zw. z art. 60c ustawy oraz art. 7 ustawy przez opis sposobu
dokonania wyboru wykonawcow zaproszonych do dialogu konkurencyjnego w
postepowaniu w sposob nadmiernie zawezajgcy krag potencjalnych wykonawcow w
sposob jednoznacznie preferujgcy niektérych z nich, a co za tym idzie w sposéb
dyskryminujgcy wykonawcow i naruszajgcy uczciwg konkurencje,

2) art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy w zw. z art. 60c ustawy oraz art. 29 ustawy przez
niejednoznaczny opis kryteriéw polegajgcy na pominieciu w Ogtoszeniu informacji czy
zamawiajgcy przy ocenie kryteriow wyboru ograniczonej liczby wykonawcéw
zaproszonych do dialogu konkurencyjnego bedzie brat pod uwage dodatkowe roboty i
ustugi podmiotéw na ktérych zdolnosciach polega wykonawca.

Whnidst o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci Ogtoszenia w sposob wskazany w
uzasadnieniu odwotania,

3) nakazanie zamawiajgcemu odpowiedniej zmiany terminu skfadania ofert, jesli okaze sie to
niezbedne.

W dniu 16 kwietnia 2018r. (14 kwietnia 2018r. sobota, 15 kwietnia 2018r. niedziela —
poczatek biegu terminu 10 dniowego 4 kwietnia 2018r.) odwotujgcy ztozyt pismo
zatytutowane rozszerzenie zarzutéw odwotania i zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- 22 ust. la i 22d ust. 1 ustawy oraz art. 7 i art. 48 ust. 2 pkt 6 i 8a ustawy w zw. z art. 60c
ustawy przez opis warunkéw udziatu i sposobu dokonania wyboru wykonawcow
zaproszonych do dialogu konkurencyjnego w postepowaniu w sposéb nadmierny i

nieproporcjonalny dla zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania



przedmiotowego zaméwienia oraz nadmiernie zawezajgcy krag potencjalnych wykonawcow
w sposbdb niezasadny jednoznacznie preferujgcy niektérych z nich, a co za tym idzie w
sposob dyskryminujgcy wykonawcow i naruszajgcy uczciwg konkurencije.

Odwotujgcy wniést o modyfikacje treSci ogtoszenia poprzez wykreslenie w sekcji 111.1.3. w
punkcie (a) podpunktu (i) o tresci ,zaprojektowanie (tj. opracowanie dokumentacji
projektowe] sktadajgcej sie co najmniej z projektu budowlanego”.

Odwotujgcy wnidst o zobowigzanie zamawiajgcego do okreslenia poziomu mozliwych do
uzyskania dodatkowych punktow w sekgcji 11.2.9) punkty (a) i (c) Ogtoszenia na jednakowym

poziomie nie wiecej niz 10 punktéw tgcznie.

W dniu 16 kwietnia 2018r. wykonawca PORR Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul.
Hotubcowa 123 zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego wnoszac o jego uwzglednienie w catosci i wskazujgc, ze zawiadomienie o
whniesieniu odwotania otrzymat 13 kwietnia 2018r. Zgtaszajgcy podniést, ze interes w
rozstrzygnieciu na korzys¢ odwotujgcego, gdyz jest przedsiebiorcg dziatajgcym na rynku
budownictwa kubaturowego i zamierza ztozy¢ oferte w postepowaniu. Zglosit
zamawiajgcemu szereg pytan wobec tresci ogtoszenia, na ktére zamawiajgcy nie
odpowiedziat, a kryteria selekcji zostaly przez zamawiajgcego sformutowane w sposob
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia i naruszajgcy zasady rownego traktowania i
uczciwej konkurencji. Zgtaszajgcy podnidst przede wszystkim brak mozliwoéci powotania sie
na zasoby innego podmiotu przy kryteriach selekcji, co utrudnia uczciwg konkurencje, gdyz
specyfika rynku partnerstwa publiczno-prywatnego cechuje sie zawigzywaniem spotek
celowych, korzystajgcych z doswiadczenie innych podmiotéw w szczegdlnosci wechodzacych
w skiad tej samej grupy kapitatowej. Zgtoszenie zostato podpisane przez petnomocnika
dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 16 kwietnia 2018r. udzielonego przez
cztonka zarzadu i prokurenta, ujawnionych w KRS i upowaznionych do tgcznej reprezentacii.
Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 16 kwietnia
2018r.

W dniu 17 kwietnia 2018r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwofania
zamieszczajgc jego kopie na stronie internetowe;.

W dniu 20 kwietnia 2018r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca Giilermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhiit A.S. z siedzibg w Ankarze
Konya Devletyolu, 23.Km, no. 111 Gdlbasi — Ankara, dziatajgcy przez Gulermak Agir Sanayi
Insaat ve Taahhut A.S. Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie, ul. Emilii Plater 53,
wnoszgc o jego uwzglednienie i wskazujgc, ze jako wykonawca zainteresowany udziatem w
spornym postepowaniu ma interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ odwotujgcego, gdyz

postanowienia ogtoszenia, ktore kwestionuje odwotujgcy utrudniaja, a wrecz uniemozliwiajg



uczciwg konkurencje, a ich wyeliminowanie pozwoli zgtaszajgcemu na udziat w
postepowaniu i daje szanse na uzyskanie zamowienia. Zgtoszenie zostato podpisane przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 18 kwietnia 2018r.
udzielonego przez petnomocnika Oddziatu przedsiebiorcy zagranicznego w Polsce,
ujawnionego w zlozonym odpisie z KRS. Kopia zgtoszenia zostata przekazana

zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 20 kwietnia 2018r.

W dniu 20 kwietnia 2018r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca Rikella Investments spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie, ul. Grzybowska 80/82 wnoszgc o oddalenie odwotania. Wskazat, ze
ma interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego, gdyz uksztattowanie postanowien
ogtoszenia w sposob zgdany przez odwotujgcego utrudni, jesli nie uniemozliwi mu udziat w
postepowaniu, a zatem zagraza uzyskaniu zamowienia przez zgtaszajgcego. Zadania
odwotania grozg wytonieniem wykonawcy niezdolnego do wykonania zamowienia, a sg
podmioty zdolne wykona¢ zamdwienie na warunkach okreslonych przez zamawiajgcego.
Zgtoszenie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 18 kwietnia 2018r. udzielonego przez czionka zarzadu i prokurenta,
zgodnie ze zlozonymi aktem zatozycielskim spétki oraz uchwatami i petnomocnictwami
ustanawiajgcymi cztonkéw zarzgdu i prokurentow. Zgtoszenie =zostato przekazana

zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 20 kwietnia 2018r.

Zamawiajgcy w dniu 23 kwietnia 2018r. ztozyt oSwiadczenie, ze uwzglednia w czesci
wniesione przez Odwotujgcego odwotanie i rozszerzenie zarzutéw odwotania i dokonat
odpowiednich zmian w ogfoszeniu o zamdwieniu opublikowanym dnia 04.04.2018r., pod
numerem Dz. U. U.E. 2018/S 065-144854. Odnoszac sie do zarzutéw zawartych w
uzasadnieniu odwotania oraz rozszerzeniu zarzutéw odwotania wniesionego przez
odwotujgcego, zamawiajgcy stwierdzit, ze zastugujg one w czesci na uwzglednienie. W
zwigzku z powyzszym zamawiajgcy dokonat zmiany ogfoszenia o zamowienie przez
dokonanie nastepujgcych modyfikacji:

W zakresie zarzutu | i || odwotania:

Zamawiajgcy zmodyfikowat pierwotng tres¢ ogtoszenia o zamowieniu w nastepujgcy sposob
(uwzglednienia zarzuty odwotujgcego w catosci), dodat do ogtoszenia tres¢:

,<Zamawiajgcy informuje, iz w przypadku, gdy wykonawca powota sie¢ na zdolnosci
techniczne i zawodowego innych podmiotéw, o ktérych mowa w art. 22a PZP, Zamawiajgcy
bedzie uwzgledniat potencjat tych podmiotéw w opisanych w niniejszym ogtoszeniu
kryteriach selekgcji (przyzna dodatkowe punkty).”

W zakresie rozszerzenia zarzutow odwotania o dodatkowe naruszenia, polegajgce na:



opisaniu warunkoéw udziatu i sposobu dokonania wyboru wykonawcow zaproszonych do
dialogu konkurencyjnego w postepowaniu w sposéb nadmierny i nieproporcjonalny dla
zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotowego
zamdwienia oraz nadmiernie zawezajgcy krag potencjalnych wykonawcéw w sposob
niezasadny jednoznacznie preferujgcy niektorych z nich, a co za tym idzie w sposob
dyskryminujgcy wykonawcow i naruszajgcy uczciwg konkurencje, zamawiajgcy zmodyfikowat
pierwotng tre$¢ ogtoszenia o zamowienie w nastepujgcy sposoéb (uwzglednia zarzuty
odwotujgcego w czesci tj. w zakresie dotyczgcym opisu warunkéw udziatu w postepowaniu):
Sekcja 111.1.3) Zdolnos¢ techniczna i kwalifikacie zawodowe otrzymuje nastepujgce
brzmienie:

Wykaz i krétki opis kryteriow kwalifikaciji:

~Wykonawcy na potwierdzenie spetniania warunkow skfadajg dokumenty okreslone w sekcji
V1.3 niniejszego ogtoszenia.

Minimalny poziom ewentualnie wymaganych standardow:

O udzielenie zamdéwienia moze ubiegac sie wykonawca, ktory:

(a) wykonat, lub bedgc czionkiem grupy wykonawcéw wykonat wspdlnie z innymi
podmiotami, w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu skfadania wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, przynajmniej jedng robote budowlang, ktérej przedmiotem byta
budowa (w rozumieniu art. 3 pkt. 6 ustawy Prawo budowlane) przynajmniej 1 budynku
uzytecznosci publicznej lub zamieszkania zbiorowego o catkowitej wartosci inwestycji co
najmniej 100 000 000,00 PLN brutto oraz o powierzchni catkowitej minimum 10 000 m2,

(b) Swiadczyt, lub bedgc czionkiem grupy wykonawcow sSwiadczyt wspdlnie z innymi
podmiotami, w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu skfadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy w tym okresie, przez okres co najmniej 12 miesiecy nastepujgcych po sobie, ustuge
eksploatacji (rozumiang co najmniej jako utrzymanie i zarzadzanie) przynajmniej jednego
budynku uzytecznosci publicznej lub zamieszkania zbiorowego o powierzchni catkowitej
minimum 10 000 m2.

Powyzsze warunki tj. (a), (b) oraz warunek dot. sytuacji ekonomicznej i finansowej (sekcja lIl.
| .2) muszg by¢ spetnione tgcznie.

Zamawiajgcy dopuszcza, aby na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu opisanych w
punktach (a) i (b) powyzej wykonawca wykazat doswiadczenie w ramach jednej lub dwdch
inwestycji/przedsiewziec/zadan/umow.

W zakresie spetnienia opisanych powyzej warunkow udziatu zamawiajacy zgodnie z art. 22a
PZP dopuszcza mozliwos¢ polegania przez wykonawcow na zdolno$ciach innych podmiotéw

(tzw. podmiotéw trzecich). W takiej sytuacji wykonawca bedzie zobowigzany do wniosku



dotgczy¢ zobowigzanie podmiotu trzeciego oraz dokumenty wykazujgce umocowanie oséb
podpisujgcych zobowigzanie w imieniu podmiotu trzeciego.

Wykonawca moze polega¢ na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem przy
innym zamowieniu, jezeli zakres udziatu tego wykonawcy byt na tyle konkretny, Ze
wykonawca ten wnidst faktyczny wktad wprowadzenie dziatan, ktére byly wymagane od
grupy wykonawcéw w ramach danego zaméwienia zgodnie z wyrokiem Trybunatu
Sprawiedliwosci UE z 4.5.2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt.”

Zamawiajgcy oswiadczylt, ze nie uwzglednia zarzutu wskazanego w rozszerzeniu odwotania,
polegajgcego na opisaniu sposobu dokonania wyboru wykonawcoéw zaproszonych do
dialogu konkurencyjnego w postepowaniu w sposoéb nadmierny i nieproporcjonalny dla
weryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotowego zamoéwienia
oraz nadmiernie zawezajgcy krag potencjalnych wykonawcéw w sposob niezasadny
jednoznacznie preferujgcy niektorych z nich, a co za tym idzie w sposéb dyskryminujacy
wykonawcow i naruszajgcy uczciwg konkurencje i w konsekwencji wniosku o: okreslenie
poziomu mozliwych do uzyskania dodatkowych punktow w sekcji 11.2.9) punkty (a) i (c)

Ogtoszenia na jednakowym poziomie nie wiecej niz 10 punktow tacznie.

W dniu 25 kwietnia 2018r. odwotujgcy ztozyt odwiadczenie o cofnieciu odwotania w zakresie

nieuwzglednionym przez zamawiajgcego i wnidést o umorzenie postepowania.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikéw postepowania wykonawca Rikella
przystepujgcy po stronie zamawiajgcego nie stawit sie, o terminie prawidtowo powiadomiony,
dowdd w aktach sprawy. Pismo Zamawiajgcego o uwzglednieniu odwotania w czesci
nastgpito po wykonaniu przez Izbe czynnosci formalnych i sprawdzajgcych, tym samym nie
byto podstaw do kierowania wobec Przystepujgcego wezwania do zlozenia sprzeciwu.
Zatem nie stawiennictwo Przystepujgcego Rikella nalezy traktowaé jako nie ztozenie
oswiadczenia o0 wniesieniu sprzeciwu wobec stanowiska zamawiajgcego, co do

uwzglednienia czesci zarzutéw.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwofania na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienia spetniajg wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba uznata, ze odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia i mozliwos¢ poniesienia
szkody jako przestanki materialnoprawne dopuszczalnosci odwotania z art. 179 ust. 1

ustawy.



Zgodnie z art. 186 ust. 3a ustawy w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutow przez
odwotujgcego, I1zba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci
stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego, ktorzy przystagpili do postepowania po
stronie wykonawcy, pod warunkiem Zze w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktory przystapit
po stronie zamawiajgcego nie wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutow. W
takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwotaniu w
zakresie uwzglednionych zarzutéw.

Jak wynika z ustalonego stanu faktycznego, zamawiajgcy uwzglednit czes¢ zarzutéow
odwotania, odwotujgcy cofngt pozostaly zarzut, a przystepujgcy Rikella po stronie
zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec czesciowego uwzglednienia. Tak ustalony stan
faktyczny nadaje sie do subsumpcji pod norme art. 186 ust. 3 a, co obliguje Izbe do

umorzenia postepowania odwotawczego.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 186 ust. 6 pkt 1
ustawy oraz § 5 ust. 1 pkt 2 a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238, zm. Dz.U z 2017 r.,
poz. 47), z ktérych wynika, ze jezeli zamawiajgcy uwzglednit w czesci zarzuty przedstawione
w odwotaniu, a pozostate zarzuty zostaty przez odwotujgcego wycofane przed rozpoczeciem
rozprawy, koszty postepowania znosi sie wzajemnie, a odwotujgcemu zwraca sie z
rachunku Urzedu Zamédwien Publicznych kwote uiszczona tytutem wpisu. Izba wzieta takze
pod uwage, ze przedmiotem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego sg ustugi
utrzymania i zarzadzania obiektem Centrum Obstugi Inwestora, zas budowa tego obiektu w
formule partnerstwa publiczno-prywatnego jest jedynie sposobem dojscia do $wiadczenia
tych ustug, to wysokos¢ wpisu nalezato ustali¢ na kwote 15 000zt., podczas, gdy odwotujgcy
uiscit kwote 20 000zt. W konsekwencji Izba nakazata rowniez zwrot odwotujgcemu

nadptaconego wpisu w wysokosci 5 000zt.

Przewodniczacy: ........ccoiiiiiiiiiiiiiiiininens



