Sygn. akt: KIO 2042/16
POSTANOWIENIE
z dnia 9 listopada 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Protokolant: ~ Mariusz Gontarczyk
po rozpoznaniu na posiedzeniu w Warszawie w dniu 9 listopada 2016 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 pazdziernika 2016r. przez
wykonawce: 3pro Sp. z o0.0., ul. Solipska 8b, 02-482 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego: Komenda Gtéwna Policji, ul. Putawska 148/150,
02-642 Warszawa,
postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,
2. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 10 000

zt 00 gr. (stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej przez wykonawce
3pro Sp. z 0.0., ul. Solipska 8b, 02-482 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccociiiiimnens



Sygn. akt. KIO 2042/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Komenda Gtéwna Policji w Warszawie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego p.n.: ,Modernizacja kontroli dostepu w obiektach KGP
przy ul. Wisniowej 58, Taborowa 33B, Taborowa 33C i Putawskiej 148/150 w Warszawie
oraz aktualizacjg oprogramowania SKD I/NET Seven.” Ogtoszenie o zamowieniu zostato
zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 19 wrzesnia 2016 r. pod poz.
309921-2016. Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(t.j. Dz. U. 2z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”.

Odwotujgcy: 3pro Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wnidst odwotanie od czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, zarzucajgc Zamawiajgcemu obraze nastepujgcych
przepisow prawa: art. 2 pkt. 5 lit. a; art. 7 ust. 1 i ust. 3 oraz art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez
niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteribw oceny ofert
okreslonych w SIWZ, co bylo konsekwencjg bezzasadnego przyznania wykonawcy -
Konsmetal Alians sp. z 0.0. 20 punktéw tytutem kryterium K3 - ,Termin kohcowy realizacji
umowy” za skrécenie koncowego terminu realizacji umowy o 15 lub wiecej dni roboczych,
w sytuacji gdy oferta wykonawcy Konsmetal Alians sp. z o0.0. jako termin realizacji
zamoéwienia wskazuje 24 listopada 2016 r. a zatem skraca termin koncowy, tj. 9 grudnia
2016 r. o 11 dni roboczych - a zatem w $wietle zapisow SIWZ wykonawca ten tytutem
kryterium K3 winien otrzyma¢ 10 punktéw. W takiej za$ sytuacji najwyzszg ilos¢ punktow
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego otrzymatby
Odwotujacy.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i dokonanie ponownego badania i
oceny ofert oraz wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy w dniu 24 pazdziernika 2016 r. poinformowat Odwotujgcego o dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty ztozona przez Konsmetal Alians sp. z 0.0. z uwagi na
uzyskanie najwyzszej liczby punktow (87,63 pkt.). Oferta odwotujgcego, bedaca drugg w
kolejnosci nie zostata wybrana z uwagi na uzyskanie 80,00 pkt.

Odwotujgcy wyjasnit, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia
oraz poniést szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp. Gdyby
Zamawiajgcy przyznat wykonawcy Konsmetal Alians sp. z 0.0. 10 pkt. tytutem kryterium K3 -
termin realizacji, spowodowatoby to wybér oferty odwotujgcego jako zawierajgcej najwyzszg
liczbe punktow (80,00 pkt.). W takim bowiem przypadku wykonawca Konsmetal Alians sp. z
0.0. otrzymatby jedynie 77,63 pkt.



Zarzut naruszenia art. 2 pkt. 5 lit. a; art. 7 ust. 1 i ust. 3 oraz art. 91 ust. 1 Pzp.

W ocenie Odwotujgcego, zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw Pzp
w zakresie obowigzku wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriéw okreslonych w
SIWZ.

W przedmiotowym przetargu zamawiajgcy ustanowit trzy kryteria oceny ofert tj,:
KI - cena oferty brutto, przyznajac temu kryterium wage 60%. Kryterium Kl byto obliczane
wedtug nastepujgcego wzoru:
KI = cena ofertowa minimalna : cena ofertowa badana x 60

Wykonawca Konsmetal Alians sp. z 0.0. oferujac cene 477.743,60 zt. uzyskat w
zakresie tego kryterium 57,63 pkt., zas odwotujgcy z ceng 458.922,21 zt 60 pkt.

K2 - Gwarancja na wykonane roboty oraz uzyte materialy i urzgdzenia (maksymalnie 20 pkt
do uzyskania). Punkty w zakresie tego kryterium byly przyznawana w nastepujgcy sposob:

0 pkt. - Wykonawca zadeklarowat okres gwarancji: od 36 miesiecy do 41 miesiecy 5 pkt -
Wykonawca zadeklarowat okres gwarancji: od 42 miesiecy do 47 miesiecy 10 pkt -
Wykonawca zadeklarowat okres gwarancji: od 48 miesiecy do 53 miesiecy 15 pkt -
Wykonawca zadeklarowat okres gwarancji: od 54 miesiecy do 59 miesiecy 20 pkt -
Wykonawca zadeklarowat okres gwarancji: 60 i wiecej miesiecy.

Wykonawca Konsmetal Alians sp. z 0.0. deklarujgc okres gwarancji na 48 miesiecy
uzyskat w zakresie kryterium K2 10 pkt, zas odwotujgcy deklarujgc gwarancje na 60 miesiecy
- 60 pkt.

K3 - Termin koncowy realizacji umowy przyznajac temu kryterium wage 20% (maksymalnie
20 punktéw). W zakresie tego kryterium czynnikiem zwiekszajgcym ilos¢ punktdéw byta ilos¢
dni roboczych skracajgcych termin realizacji umowy. Stanowi o tym wprost tres¢ SIWZ w pkt
XIV ad 3 (str. 20 SIWZ):

,Zamawiajacy przyzna 10 punktédw za skrocenie koncowego terminu realizacji o 10 lub
wiecej dni. Zamawiajgcy przyzna 20 punktéw za skrécenie koncowego terminu realizacji o 15
lub wiecej dni. Wykonawca w ramach kryterium moze otrzymaé maksymalnie 20 punktéw, to
znaczy skrdcenie terminu realizacji o wiecej niz 15 dni roboczych nie spowoduje przyznania
wiekszej liczby punktéw”.

W tresci oferty (pkt. 5 formularza ofertowego) wykonawcy byli zobowigzani do
wskazania daty koncowej realizacji umowy - nie pdzniejszej niz 9 grudnia 2016 r., na
podstawie ktérej Zamawiajgcy obliczat ilos¢ dni roboczych w okresie pomiedzy wskazang
przez wykonawce datg a datg 9 grudnia 2016 r. na potrzeby przyznawania punktéw wedtug
kryterium K3. Dni robocze zostaty zdefiniowane w § 2 ust. 3 projektu umowy stanowigcego
zatgcznik do SIWZ (oraz jego integralng czesc): ,Wykonawca zobowigzany jest do
prowadzenia robdt w dni robocze, tj. od poniedziatku do pigtku w godz. od 7:00 - 22:00."



Odwotujgcy jako date koncowg wskazat 9 grudnia 2016 r., co oznacza, ze nie skrocit
koncowego terminu realizacji umowy, a zatem nie otrzymat zadnych punktéw z tytutu
kryterium K3.

Wykonawca Konsmetal Alians sp. z 0.0. jako date koncowg wskazat dzien 24
listopada 2016 r.

W okresie pomiedzy datg 24 listopada 2016 r. a 9 grudnia 2016 r. wystepuje 11 dni
roboczych (tj. dni od poniedziatku do pigtku), co uwidacznia powyzszy wycigg z kalendarza
na miesigce listopad i grudzien 2016 r., na ktérym dni robocze w wyzej wymienionym okresie
zostaty oznaczone podkresleniami.

Wykonawca Konsmetal Alians sp. z 0.0. wskazujgc jako date zakonczenia realizacji
umowy dzien 24 listopada 2016 r. skrécit koncowy termin realizacji 0 11 dni roboczych tj- 25,

28, 29 i 30 listopada oraz 1, 2,5, 6, 7, 8 i 9 grudnia 2016 r. za co zgodnie z zapisami SIWZ

przystugiwato 10 punktéw. Zamawiajacy za$ w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej

oferty przyznat wykonawcy Konsmetal Alians sp. z 0.0. w zakresie kryterium K3 20 punktéw,
ktére przystugiwaly wytgcznie w przypadku zadeklarowania skrécenia terminu realizacji
umowy o 15 lub wiecej dni roboczych. By¢ moze Zamawiajacy w zakresie obliczen kryterium

K3 jako podstawe przyjgt zamiast dni roboczych dni kalendarzowe, w istocie bowiem
pomiedzy dniem 24 listopada a 9 grudnia 2016 r. wystepuje 15 dni kalendarzowych. Nie
moze jednak schodzi¢ z pola widzenia, ze punktacja K3 zostata uzalezniona od skrécenia
okresu faktycznego wykonywania przedmiotu umowy tj. zmniejszenia ilosci dni, w ktérych
zamawiajgcy bedzie realizowat roboty. Powyzsze potwierdza przede wszystkim tres¢
projektu umowy stanowigcego integralng czes¢ SIWZ. Jak bowiem stanowi § 2 ust. 2 tegoz
projektu: ,Wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ przedmiot umowy, o ktérym mowa w § 1,w
terminie 70 dni roboczych od dnia podpisania umowy."

Jezeli zatem na podstawie przedmiotowej umowy wykonawca jest zobowigzany do

zrealizowania przedmiotu umowy ,w terminie 70 dni roboczych” tj. w oznaczonym okresie

czasu, to niewatpliwie przez ,skrocenie terminu realizacji o 10/15 dni” nalezy rozumie¢
skrocenie okresu 70 dni roboczych o okres 10/15 lub innej ilosci dni roboczych.

Podkreslenia wymaga réwniez, ze tres¢ SIWZ odréznia dni kalendarzowe od dni
roboczych. O dniach roboczych mowa jest oprécz § 2 rowniezw § 4 ust. 1, §5 ust. 21 § 11
ust. 4 zd. pierwsze projektu umowy zatgczonej do SIWZ. Podkreslenia wymaga, ze w tejze
umowie dni robocze zawsze odnoszg sie do zagadnien zwigzanych z realizacjg przedmiotu
zamoéwienia przez wykonawce (udostepnienie frontu robdt w celu realizacji przedmiotu
zamOwienia w terminie 3 dni roboczych; ztozenie harmonogramu rob6t w terminie 5 dni
roboczych; zgtoszenie rob6t do odbioru w ciggu 3 dni roboczych od zakonczenia realizacji
przedmiotu zamowienia). Przedmiotowa umowa w kazdym przypadku gdy odnosi sie do

terminu realizacji zamowienia ustanawia jako termin/okres, w ktérym wykonawca jest
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zobowigzany do okreslonego zachowania dni robocze. Natomiast dni kalendarzowe zostaty
okreslone w § 11 ust. 4 zdanie drugie przedmiotowej umowy - w zakresie terminu na
zorganizowanie przez zamawiajgcego odbioru koncowego - a zatem czynnosci technicznej
juz po wykonaniu przedmiotu zamdéwienia. Jezeli zatem przedmiotowa umowa w tak wielu
zapisach réznicuje dni robocze od dni kalendarzowych, przypisujac kazdorazowo dni
robocze do terminu realizacji zamowienia, to wskazanie w pkt XIV ad 3 SIWZ (str. 20), ze
skrocenie terminu realizacji o wiecej niz 15 dni roboczych nie bedzie powodowato przyznania

wiekszej anizeli 20 ilosci punktéw oznacza, ze punkty przyznawane sg za skracanie terminu
realizacji zamdwienia o dni robocze, nie zas dni kalendarzowe.

Okolicznos¢, ze kazdorazowo w SIWZ termin realizacji zamdwienia jest okreslany w
dniach roboczych potwierdzajg rowniez uregulowania w zakresie kar umownych i umownego
prawa odstgpienia. W § 16 ust. 2 lit. b ustanowiono kare umowng za opdznienie w zakresie
wykonania przedmiotu umowy z terminem okreslonym w § 2 ust. 2 (70 dni roboczych). Z
kolei § 19 ust. 1 pkt. 4 uprawnia zamawiajgcego do odstgpienia od umowy w przypadku
przekroczenia terminu wykonania robét okreslonego w umowie tj. przekroczenia oznaczonej
w § 2 ust. 2 iloci dni roboczych.

W ocenie Odwotujgcego nie budzi watpliwosci, ze zapisy SIWZ premiowaty
wykonawcow za skracanie terminu wykonania przedmiotu zamowienia jedynie o dni robocze.
Jednakowoz, nawet gdyby przyjaé, ze wskazane zapisy SIWZ nie sg jednoznaczne w tym
zakresie, to do wniosku, ze w istocie chodzito o dni robocze prowadzi wyktadnia
celowosciowa tychze zapisow.

Odwotujgcy podkreslit, ze skrocenie pewnego okresu dni roboczych o okres dni
kalendarzowych bytoby catkowicie nielogiczne i nieracjonalne z punktu widzenia
motywowania wykonawcéw do oferowania krotszych terminéw realizacji. Nie ulega
watpliwosci, ze kryterium K3 stuzyto motywowaniu wykonawcoéw w zakresie ustalania
krétszego okresu wykonywania przedmiotu zaméwienia.

Co wiecej, premiowanie wykonawcow (przyznawanie punktéw) za wliczanie okreséw,
w ktérych nie wykonywali przedmiotu zaméwienia do czasu skracajgcego realizacje umowy
statoby w sprzecznosci z przepisami Pzp. Zgodnie bowiem z definicjg najkorzystniejszej
oferty zawartg w art. 2 pkt. 5 lit. a Pzp, nalezy przez to rozumie¢ oferte ktéra przedstawia
najkorzystniejszy bilans ceny lub kosztu i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu
zamoéwienia publicznego. Z kolei art. 91 ust. 1 Pzp stanowi, ze: ,Kryteriami oceny ofert sg
cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu zamowienia
(...)." Kryterium musi zatem w kazdym wypadku mie¢ odniesienie do przedmiotu zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego SIWZ przez ,termin koncowy” rozumie pewien czasokres nie
za$ okreslong date kalendarzowg. z samej tresci § 2 ust. 2 projektu umowy o zaméwienie

wynika, ze zamawiajgcy odnosi wyrazenie ,termin” do okresu czasu ,zobowigzuje sie wyko-
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nac¢ przedmiot umowy (...) w terminie 70 dni roboczych (...)” Po wtére, istotne znaczenie ma
rowniez w tym zakresie sformutowanie: ,XXpunktow za skrocenie koricowego terminu
realizacji. ” - pkt XIV ad 3 (str. 20 SIWZ). Nie moze bowiem schodzi¢ z pola widzenia, ze
czasownik ,skroci¢” odnosi sie zawsze do pewnego odcinka materii lub czasu. W tresci
przywotywanych zapisbw nie ma zatem mowy o punktowaniu ,zmiany daty zakonczenia
realizacji zamdwienia na wczesniejszy”, a jest wprost mowa o punktach za skracani okresu
dni roboczych.

Majgc powyzsze na uwadze, przyznanie wykonawcy Konsmetal Alians sp. z 0.0. 20
punktébw w zakresie kryterium K3 bylo catkowicie nieuzasadnione. Takie dziatanie
Zamawiajgcego spowodowato, ze nie zostata wybrana najkorzystniejsza w $wietle kryteriow
oferta, tj. oferta Odwotujgcego. Zamawiajgcy zatem dokonat wyboru oferty wbrew kryterium,
ktére sam ustanowit, co stanowi przede wszystkim o naruszeniu art. 91 ust. 1 Pzp, ale

rowniez zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

W dniu 28 pazdziernika 2016 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow
0 wniesieniu odwotania, przekazujgc wykonawcy uczestniczagcemu w postepowaniu kopie
odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego nie zgtosit przystgpienia
zaden wykonawca w terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 Pzp.

W dniu 9 listopada 2016 r. w toku posiedzenia Zamawiajgcy ztozyt oswiadczenie do

protokotu, ze uwzglednia w catosci zarzuty zawarte w odwotaniu.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 Pzp, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego
w catosci zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu, lzba moze umorzy¢é postepowanie na
posiedzeniu niejawnym, pod warunkiem, ze po stronie zamawiajgcego nie przystapit
skutecznie zaden wykonawca. W takim wypadku zamawiajacy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia zgodnie z Zzadaniem

zawartym w odwotaniu.

Jak ustalono powyzej, w prowadzonym postepowaniu odwofawczym zgtoszenie
przystgpienia po stronie zamawiajgcego nie nastgpito.

Wobec powyzszego, dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 2 Pzp, uwzgledniajgc
okolicznosé, iz do postepowania odwotawczego w niniejszej sprawie nie zgtosit przystgpienia
po stronie Zamawiajgcego zaden wykonawca, Krajowa lzba Odwotawcza postanowita

postepowanie odwotawcze umorzyc.



Izba orzekta o kosztach postepowania odwotawczego stosownie do art. 186 ust. 6 pkt 1 Pzp
oraz § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......ccccieieiinnniens



