Sygn. akt: KIO 944/20
POSTANOWIENIE

z dnia 30 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 30 czerwca 2020r. odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 maja 2020r. przez wykonawce AGROBEX
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba w Poznaniu, ul. Kochanowskiego
7 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego Poznanskie Towarzystwo

Budownictwa Spotecznego Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, ul. Konfederacka 4

przy udziale wykonawcy Hochtief Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul.
Zwirki i Wigury 14 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 944/20 po
stronie zamawiajgcego
postanawia :
1. Umorzy¢ postepowanie
2. Nakazaé zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwienh Publicznych kwoty 18 000zt. 00
gr. (stownie: osiemnascie tysiecy ztotych zero groszy)na rzecz wykonawcy AGROBEX
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu, ul. Kochanowskiego 7
tytutem i wykonawce Skanska Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, al. Solidarnosci 173
zwrotu 90% wpisu od odwotania.
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 lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: .........ccocvvininnnnnen



Sygn. akt KIO 944/20

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
.Budowe zespotu budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych z garazem podziemnym na polu
inwestycyjnym 7 MW  zlokalizowanym w  Poznaniu  pomiedzy  ulicami
Literacka/Wiencka/Zawackiej wraz z uzyskaniem prawomocnej decyzji pozwolenie na
uzytkowanie" zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 24 kwietnia 2020r. za numerem 2020/S 081-189921.

W dniu 4 maja 2020r. wykonawca AGROBEX Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Poznaniu, ul. Kochanowskiego 7 — zwany dalej odwotujgcym wnidst odwotanie.
odwotanie zostato wniesione przez prezesa zarzadu ujawnionego w KRS i upowaznionego do
samodzielnej reprezentacji. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 4
maja 2020r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu :

1) naruszenie art. 22 ust. la ustawy przez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu w
sposéb uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia
w zakresie, w jakim zamawiajacy wskazat w SIWZ, ze zdolnos$¢ techniczng do realizacii
przedmiotowego zamowienia posiadajg ci wykonawcy, ktorzy wykaza, ze zrealizowali zespét
garazy o tacznej powierzchni min. 1.501,00 m2, podczas, gdy przedmiot zamowienia obejmuje
wykonanie (znajdujgcego sie pod zespotem budynkéw) jednego garazu podziemnego
wielostanowiskowego o powierzchni 11.218,29 m2, co oznacza, ze w takim garazu (ktérego
powierzchnia przekracza 1.500,00 m2) istnieje obowigzek zamontowania specjalistycznej i
skomplikowanej technologicznie instalacji wentylacji oddymiajgcej uruchamianej za pomoca
systemu wykrywania dymu (takiego obowigzku nie ma w zespole mniejszych garazy-tj. o
powierzchni kazdego z nich mniejszej niz 1500 m2- niezaleznie od ich tgcznej powierzchni).
2) naruszenie art. 22 ust. la ustawy przez okreslenie warunkow udziatu w postepowaniu w
sposob uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia
w zakresie, w jakim zamawiajgcy wskazat w SIWZ, Zze spetnia warunki udziatu w postepowaniu
(w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej) wykonawca, ktéry wykaze, ze jego tgczny
obroét za ostatnie trzy lata obrachunkowe wynosi 60 milionow ztotych, czyli 20 milionow ztotych
rocznie, co stanowi zaledwie potowe rocznych obrotow wykonawcy, ktore ten bedzie musiat
zrealizowacC w przypadku powierzenia mu wykonania zadania objetego przetargiem, ktérego
dotyczy niniejsze odwotanie.

3) naruszenie art. 22 ust. 1a ustawy przez okreslenie warunkow udziatu w postepowaniu w
sposob uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia

w zakresie, w jakim zamawiajgcy wskazat w SIWZ, ze do wykazania posiadania zdolnosci
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zawodowej wystarczajgce jest, ze wykonawca wykaze, iz dysponuje osobg zdolng do
petnienia funkcji kierownika budowy (postanowienie V ,,Warunki udziatu w postepowaniu" pkt
1 ppkt 2) lit d) SIWZ), mimo, ze w tresci § 9 wzoru umowy o roboty budowlane, stanowigcego
zatgcznik do SIWZ, zamawiajagcy natozyt na wykonawce ponadto obowigzek zapewnienia
wykonania robot przez : kierownika robot branzy budowlanej, kierownika instalacji branzy
sanitarnej, kierownika instalacji branzy elektrycznej, kierownika drogowego, kierownika robot
w specjalnosci telekomunikacyjnej w zakresie telekomunikacji przewodowej wraz z
infrastrukturg telekomunikacyjna.

4) naruszenie art. 353(1) k.c. w zwigzku z art. 14 ust. 1 ustawy i w zwigzku z art. 139 ust. 1
ustawy oraz naruszenie art. 2 pkt 5) ustawy przez utozenie stosunku zobowigzaniowego
pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg w sposob sprzeczny z zasadami wspotzycia
spotecznego na skutek sformutowania w postanowieniach SIWZ bezpodstawnego zadania,
aby cena oferty | etapu nie przekraczata 51% w stosunku do ceny oferty catego zamowienia,
mimo, ze ustalenie wysokosci oferowanej ceny nalezy do wylgcznej kompetenciji wykonawcy,
a nadto odwotujgcy szacuje, ze wartosc robot objetych etapem | wynosi 58% wartosci robét
catego zaméwienia.

5) naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy przez opisanie przedmiotu zamowienia, w czesci dotyczacej
przebudowy zjazdéw i chodnikéw (postanowienie oznaczone jako Ill. ,Opis przedmiotu
zamowienia" pkt 1 ppkt 1) lit. d) SIWZ) w sposéb niejednoznaczny, uniemozliwiajgcy
odwotujgcemu dokonanie oszacowania wartosci robdt objetych zamowieniem i w
konsekwenciji sporzgdzenie oferty.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu :

1) w postanowieniu V zatytutowanym , Warunki udziatu w postepowaniu" w pkt 1 ppkt 2) lit. c)
SIWZ, obejmujgcym opis sposobu dokonania oceny spetniania warunku posiadania zdolnosci
technicznej - wykreslenia stbw w brzmieniu : ,,lub wraz z zespotem garazy podziemnych
wielostanowiskowych o tgcznej powierzchni uzytkowej min. 1.501,00 m2", w taki sposob, ze
zdanie pierwsze wskazanego postanowienia otrzyma nastepujgce nowe brzmienie:
~Wykonawca zobowigzany jest wykazaé, ze posiada zdolnos¢ techniczng polegajgca na
wykonaniu w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, prawidlowo, terminowo i zgodnie z
zasadami wiedzy technicznej co najmniej jednej roboty budowlanej o wartosci co najmniej 20
min zt {stownie : dwadzie$cia milionéw ztotych} obejmujgcej wykonanie min. jednego budynku
mieszkalnego wielorodzinnego lub zespotu budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych wraz z
instalacjami i urzadzeniami technicznymi (elektrycznymi, teletechnicznymi i sanitarnymi, z
kompleksowa infrastrukturg zewnetrzng i urzgdzeniem terenu, o powierzchni uzytkowe;j
budynku/6w min. 10.000,00 m2 (dziesie¢ tysiecy metréw kwadratowych) lub ze 100 lokalami

mieszkalnymi, wraz z garazem podziemnym wielostanowiskowym o powierzchni uzytkowej
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min. 1.501,00 m2 (tysigc pie¢set jeden metréw kwadratowych), ktére sg zakonczone,
odebrane i na ktore zostata wydana ostateczna decyzja o pozwoleniu na uzytkowanie."

2) w postanowieniu V zatytutowanym ,Warunki udziatu w postepowaniu” w pkt 1 ppkt 2) lit b)
SIWZ obejmujgcym opis sposobu dokonania oceny spetniania warunku posiadania sytuacji
ekonomicznej lub finansowej - dokonania zmiany postanowienia objetego dalszg literg b. w
dotychczasowym brzmieniu: ,b. tgczny obrét dziatalnosci firmy za ostatnie 3 lata
obrachunkowe (a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy - za ten okres) jest nie mniejszy niz 60
min zt (stownie : szescdziesigt milionow zlotych)" w taki sposdb, ze przedmiotowe
postanowienie otrzyma nastepujgce nowe brzmienie :

,D. fgczny obrot dziatalnosci firmy za ostatnie 3 lata obrachunkowe (a jezeli okres dziatalnosci
jest krotszy - za ten okres) jest nie mniejszy niz 120 min zt (stownie; sto dwadziescia milionéw
ztotych)"

3) w postanowieniu V zatytutowanym ,Warunki udziatu w postepowaniu” w 1 ppkt 2) lit. d)
SIWZ obejmujgcym opis sposobu dokonania oceny spetniania warunku posiadania zdolnosci
zawodowe] - uzupetnienia wskazanego postanowienia przez wskazanie, ze wykonawca
zobowigzany jest wykazac, iz dysponuje osobami zdolnymi do petnienia funkcji : kierownika
robot branzy budowlanej, kierownika instalacji branzy sanitarnej, kierownika instalacji branzy
elektrycznej, kierownika drogowego, kierownika rob6t w specjalnoéci telekomunikacyjnej w
zakresie telekomunikacji przewodowej wraz z infrastrukturg telekomunikacyjna.

4) w postanowieniu XllI zatytutowanym ,Opis sposobu obliczania ceny" SIWZ wykreslenie:

a) punktu 11 w brzmieniu : ,11. Cena oferty | etapu nie moze przekroczy¢ 51% w stosunku do
ceny oferty catego zamowienia",

b) punktu 12 w brzmieniu : ,12. Nie zachowanie prawidtowej struktury ceny ofertowej pomiedzy
ceng | etapu a ceng Il etapu powodowac¢ bedzie odrzucenie oferty!!!".

5) w postanowieniu Il zatytutowanym ,Opis przedmiotu zamowienia" w pkt 1 ppkt 1) lit d) SIWZ
obejmujgcym opis zakresu inwestycji w czeéci dotyczgcej przebudowy zjazddw i chodnikow
oraz budowy fragmentdéw chodnika - dokonania zmiany tego postanowienia w taki sposob, aby
wynikato z niego w sposéb jednoznaczny to, czy przedmiotowe roboty wchodzg, czy tez nie
wchodzg w zakres robét objetych zamowieniem.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, gdyz ma
zamiar ztozy¢ oferte w przedmiotowym przetargu. Obecny przetarg jest trzecim juz
przetargiem, obejmujgcym dalszy etap tej samej inwestycji prowadzonej przez tego samego
zamawiajgcego. Odwotujacy wygrat poprzednie przetargi i zrealizowat pierwszy etap oraz
realizuje obecnie drugi etap inwestycji zamawiajgcego. Z tego wzgledu odwotujgcy jest zywo
zainteresowany realizacjg dalszych etapow inwestycji prowadzonej przez zamawiajgcegdo.
Odwotujgcy poniesie szkode na skutek sformutowania przez zamawiajgcego postanowien

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w sposob sprzeczny z wyzej wskazanymi
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przepisami ustawy i kodeksu cywilnego. W szczegdélnosci, na skutek sformutowania przez
zamawiajgcego wymogu, aby oferowana cena za zamdwienie podstawowe stanowita jedynie
51% wynagrodzenia przewidzianego za caly przedmiot zamdwienia (tj. tgcznie z etapem
zamoOwienia objetym prawem opcji), mimo, ze w ocenie odwotujgcego wartos¢ | etapu
zamdwienia stanowi az 58% wartosci catego zamowienia powoduje, ze odwotujgcy zmuszony
bedzie zrezygnowac¢ ze ziozenia oferty w przedmiotowym przetargu, tracgc tym samym
spodziewane korzysci wynikajgce z uzyskania zamodwienia i jego realizacji. Nawet, gdyby
odwotujgcy ztozyt oferte, to takze bedzie mogt ponies¢ szkode w przypadku, gdyby
zamawiajgcy nie udzielit zamowienia objetego prawem opcji (Il etap). W takim bowiem
przypadku odwotujgcy wykonatby tylko etap | zamowienia, realizujgc 58% wartosci catego
zamowienia, lecz otrzymujgc jedynie 51% wynagrodzenia przewidzianego za realizacje catego
zamoéwienia. Odwotujgcy ponidstby wowczas strate.

Odwotujgcy moze poniesé szkode takze na skutek dokonania przez zamawiajgcego okreslenia
warunkow udziatu w postepowaniu w sposdb uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamdéwienia (opisany w zarzutach). Zamawiajgcy poszerzajac krag
podmiotow uprawnionych do wziecia udziatu w przetargu o takie, ktére nie posiadajg
wystarczajgcej wiedzy i doswiadczenia ani sytuacji ekonomicznej lub finansowej niezbednych
do realizacji przedmiotu zamowienia spowodowat, ze odwotujgcy zmuszony bedzie
konkurowa¢ z podmiotami, ktére nie muszg utrzymywac licznej i wysoko wyspecjalizowanej
kadry inzynierskiej, co powoduje, ze te podmioty ponoszg mniejsze koszty osobowe i mogg
dzieki temu zaproponowac nizszg cene. Odwotujgcy bedac zmuszony do konkurowania z
takimi wykonawcami moze utraci¢ mozliwos¢ uzyskania zamowienia.

Ponadto odwotujgcy moze poniesé szkode na skutek niepewnosci co do tego, czy przebudowa
Zjazddéw i chodnikdéw wchodzi w zakres przedmiotu umowy. Jesli odwotujgcy nie wliczy kosztu
tych robét do oferowanej ceny (bo nie wiadomo, czy bedg one realizowane), a nastepnie
zamawiajgcy zazada ich wykonania, to odwotujgcy poniesie strate. Natomiast wliczajgc koszt
wykonania tych roboét do oferowanej ceny, odwotujgcy moze straci¢ szanse wygrania

przetargu, mimo, ze pozniej zamawiajgcy zrezygnuje z wykonywania tych robét.

W dniu 5 maja 2020r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania.

W dniu 8 maja 2020r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit swoj
udziat wykonawca Hochtief Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Zwirki i Wigury
14 wnoszac o uwzglednienie odwotania. Zgtaszajgcy wskazat, ze zamierza ztozy¢ oferte w
postepowaniu w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, ktorego przedmiotem jest
,2Budowa zespotu budynkow mieszkalnych wielorodzinnych z garazem podziemnym na polu

inwestycyjnym 7 MW Zlokalizowanym w Poznaniu pomiedzy ulicami:



Literacka/Wiencka/Zawackiej wraz z uzyskaniem prawomocnej decyzji pozwolenia na
uzytkowanie".

W interesie przystepujgcego pozostaje, aby ww. postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego zostato przeprowadzone w sposéb prawidtowy i zgodny z przepisami
powszechnie obowigzujgcego prawa. W tym miejscu przystepujacy odwiadczyt, ze w peni
podziela zarzuty, wnioski oraz argumenty przedstawione w uzasadnieniu ww. odwotania z dnia
04 maja 2020 r. wniesionego przez odwotujgcego i wskazat, aby traktowac je jako tozsame ze
stanowiskiem przystepujgcego w niniejszej sprawie. Przystepujacy wskazat, ze uzyskanie
rozstrzygniecia sprawy na korzys¢ odwotujgcego, bedzie tozsame z rozstrzygnieciem tej
sprawy zgodnie z interesem przystepujgcego, a w szczegolnosci pozwoli przystepujgcemu na:
- potwierdzenie przez przystepujgcego dokonania prawidiowej oceny posiadania zdolnosci do
nalezytego wykonania zamowienia,

- przygotowanie jego oferty w sposob prawidtowy, w oparciu o rzetelnie, nalezycie i
wyczerpujgco opisany przedmiot zaméwienia, co w konsekwencji pozwoli na dostosowanie
zaoferowanej przez przystepujacego ceny do — dajgcych sie w sposob racjonalny przewidzieé
i oszacowaé na etapie sktadania oferty — zakresu przedmiotu umowy oraz spodziewanych
ryzyk zwigzanych z jego realizacjg, tj. do wymagan zamawiajgcego,

- w przypadku wyboru oferty przystepujacego, zawarcie umowy (w szerokim rozumieniu tego
pojecia, tj. jako wszelkie dokumenty ksztattujgce tres¢ stosunku prawnego, ktéry powstanie
pomiedzy stronami) na realizacje ww. zamowienia publicznego o treéci urzeczywistniajgcej m.
in. zasady réwnosci kontraktowej stron (w tym réwnomiernego roztozenia ryzyk), uczciwego
kontraktowania i stusznosci kontraktowej, proporcjonalnosci (racjonalnosci), przejrzystosci, {j.
zawarcie umowy, ktoérej postanowienia, w sposéb nieuzasadniony i sprzeczny z zasadami
wspotzycia spotecznego, nie bedg nadmiernie — w stosunku m. in. do celu, w jakim zamdwienie
ma zostac¢ zrealizowane — faworyzowa¢ zamawiajgcego i obcigzac przystepujgcego.
Zgtoszenie zostato podpisane przez prokurenta samoistnego ujawnionego w KRS i
upowaznionego do reprezentacji. Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i

odwotujgcemu w dniu 8 maja 2020r.

W dniu 30 czerwca 2020r. odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o cofnieciu odwotania.

Termin posiedzenia z udziatem stron zostat wyznaczony na dzien 1 lipca 2020r.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185 ust.
2 ustawy.

Izba ustalita, Zze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych mowa w art. 189

ust. 2 ustawy.



Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zamdwienia i moze
ponies¢ szkode w zwigzku z potencjalnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow

ustawy, czym zostata wypetniona przestanka materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy.

Przepis art. 187 ust. 8 ustawy stanowi, iz odwotujacy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy; w takim przypadku Izba umarza postepowanie odwotawcze, przy czym,

jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90 % wpisu.

Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8

zdanie pierwsze ustawy, na posiedzeniu umorzyta postepowanie odwotawcze.

Zgodnie z art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy, orzeczono o zwrocie odwotujgcemu 90% kwoty

uiszczonego wpisu.

Izba postanowita nie zasgdzi¢ na rzecz zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego z tego wzgledu, ze brak jest takiego wniosku zamawiajgcego, a nadto

wycofanie odwotania nastgpito na wiecej niz jeden dzien niz wyznaczony termin posiedzenia.

Przewodniczacy: ........cccveviiiiiinnnnnn,



