Sygn. akt: KIO 885/18

POSTANOWIENIE
z dnia 14 maja 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikéw postepowania
odwotawczego w dniu 14 maja 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 maja 2018 r. przez wykonawce Giulermak

Agir Sanayi insaat ve Taahhiit A.S. Konya Devletyolu, 23.Km, no. 111 Gélbasi — Ankara

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Miejska Krakéw — Zarzad

Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie ul. Centralna 53, 31-586 Krakéw
przy udziale wykonawcy: BUDIMEX S.A. ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego.

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowiehn Publicznych na rzecz
wykonawcy Giilermak Agir Sanayi insaat ve Taahhiit A.S. Konya Devletyolu, 23.Km,
no. 111 Gélbasi — Ankara kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych

zero groszy), stanowigcej kwote uiszczonego wpisu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579 ze zm) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 885/18

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Budowa Linii Tramwajowej KST, etap IV w modelu partnerstwa
publiczno-prywatnego”, numer  referencyjny:  2/IV/2018  (dalej ,Postepowanie”
lub ,Zamoéwienie”) zostatlo wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych
Publikacji Wspdlnot Europejskich pod numerem 2018/S 067-149146 z 6 kwietnia 2018 r.,
przez Gmine Miejska Krakow - Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu
w Krakowie ul. Centralna 53, 31-586 Krakéw (zwane dalej: ,zamawiajgcym”). Publikacja
ogtoszenia o zmianie ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspélnot

Europejskich miata miejsce w dniu 26 kwietnia 2018 r. pod humerem 2018/S 081-182177.

W dniu 2 maja 2018 r. wykonawca: Giilermak Agir Sanayi ingaat ve Taahhiit A.S.
Konya Devletyolu, 23.Km, no. 111 Gélbasi — Ankara (zwany dalej ,odwotujgcym”) wniost
odwotanie wobec niezgodnej z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r., poz. 1579 ze zm.) — dalej
,2ustawa Pzp” czynnosci zamawiajgcego, polegajgcej na ustaleniu tresci ogtoszenia
0 zamowieniu w sposob sprzeczny z przepisami ustawy Pzp, a to w drodze sprostowania
(ogtoszenia zmian), w wyniku ktérego doszto do zmiany pierwotnie okreslonej tresci warunku
udziatu w postepowaniu, opisanego dotychczas w sekgji I11.1.3. lit (b) oraz - odwotujgcych sie
do warunkow udziatu - kryteriow selekcji (sekcja 11.2.9 lit. (b)), poprzez wskazanie, ze:

- 0 udzielenie zamdéwienia moze ubiegaé sie wykonawca, ktory (c) wykonat, lub bedac
cztonkiem grupy wykonawcow wykonat wspoélnie z innymi podmiotami, w okresie
ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
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) lub przebudowa (w rozumieniu art. 3 pkt 7a

ustawy Prawo budowlane) tunelu o dtugosci bez najazdéw min. 300 m.;

- w przypadku, gdy wymagane warunki udziatu spetni wiecej niz 3 wykonawcow
(po zastosowaniu formuty spetnia/nie spetnia dla kazdego z warunkéw), zamawiajgcy
zaprosi do wudzialu w dialogu konkurencyjnym wykonawcow, ktorzy otrzymajg
najwyzszg liczbe punktdow na podstawie wskazanych ponizej kryteriéw selekcji: (a) za
kazdg dodatkowg robote budowlang ponad opisang jako warunek udziatu wskazany

w punkcie (b) w sekcji 111.1.3) wykonawca otrzyma 1 punkt, jednak nie wiecej niz 5



punkéw fgcznie, (b) za kazdg dodatkowa robote budowlang ponad opisang jako
warunek udziatu wskazany w punkcie (c) w sekgji Ill, 1.3) wykonawca otrzyma 1 punkt,

jednak nie wiecej niz 5 punkow tgcznie,

przy czym odwotujgcy wskazuje, iz powofana powyzej, obecna treS¢ warunkow udziatu

w postepowaniu jest nieproporcjonalna do przedmiotu zamdwienia i uniemozliwia ocene

zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia oraz zostata sformutowana

z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a kryteriow

selekcji nie sposob uznac¢ za obiektywne i niedyskryminacyjne.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu obraze nastepujacych przepiséw:

art. 22 ust. law zw. z art. 22 ust. 1b oraz art. 22 ust. 1 w zw. z art. 22d ust. 1 oraz
art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp i art. 355 ustawy Kodeks cywilny poprzez zmiane
i ustalenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych
i zawodowych w sposOb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow, a takze w sposob nieproporcjonalny, uniemozliwiajgcy ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia, a to z uwagi
na sformutowanie tresci Ogtoszenia w sekcji Ill, 1.3. lit. (c) jak opisano powyzej
i umozliwienie ubiegania sie o udzielenie zamowienia takze wykonawcom, ktérzy
wykazg sie doswiadczeniem jedynie w przebudowie, a nie budowie (w rozumieniu prawa
budowlanego) tunelu o dtugosci min. 300 m, co jest o tyle istotne, iz na zakres
realizowanych w ramach zamdwienia robot sktada sie ,budowa obiektu inz. - tunelu
- 0 fgcznej dfugosci catkowitej ok. 940 m wraz z najazdami (szer. w Swietle 8,4 m, wys.
6,0 m) pod Rondem Polsadu wraz z podziemnym przystankiem, ciggami pieszymi oraz
Z infrastrukturg”, a doswiadczenie w przebudowie w sposéb oczywisty nie gwarantuje nie
tylko nalezytego, ale takze w ogdle wykonania opisanego powyzej zakresu zamowienia;

art. 48 ust. 2 pkt 6) w zw. z art. 60c ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16) oraz art. 60d
w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz art. 355 ustawy Kodeks cywilny poprzez
sformutowanie w wyniku zmiany tresci Ogtoszenia dyskryminacyjnych i nieobiektywnych
kryteribw selekcji w zakresie w jakim Zamawiajgcy w sekcji 11.2.9. lit. (b) zdecydowat
o przyznaniu dodatkowych punktow takze wykonawcom, ktorzy wykazg sie jedynie
przebudowsg, a nie budowg w rozumieniu prawa budowlanego, tunelu o dtugosci 300 m,
przy czym - co istotne - na zakres realizowanych w ramach zamowienia robot sktada sie
Loudowa obiektu inz. - tunelu - o fgcznej dtugosci catkowitej ok. 940 m wraz z najazdami
(szer. w Swietle 84 m, wys. 6,0 m) pod Rondem Polsadu wraz z podziemnym
przystankiem, ciggami pieszymi oraz z infrastrukturg’, a zatem - w zwigzku z tym,
iz doswiadczenie w przebudowie tunelu, nie gwarantuje realizacji zamowienia - kryteria
w tej formie nalezy uzna¢ co najmniej za nieobiektywne i naruszajgce zasade uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wszystkich wykonawcow;



3. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez prowadzenie Postepowania w sposob naruszajgcy
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajacych sie
0 udzielenie Zamoéwienia oraz w sposob nieproporcjonalny, uniemozliwiajgcy ocene
zdolnosci Wykonawcow do nalezytego wykonania przedmiotu zamdwienia oraz przy
sformutowaniu kryteriow selekcji w sposob nieobiektywny i dyskryminacyjny.
Wskazujgc powyzsze odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwofania w catosci
i nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowienia sekcji 111.1.3. lit. (c)
Ogtoszenia poprzez wykreslenia stéw ,lub przebudowa (w rozumieniu art. 3 pkt la ustawy
Prawo budowlane)” i ustalenie postanowienia sekcji Ill. 1.3. lit. (c) w nastepujgcym
brzmieniu: .,(c) wykonat, lub bedgc cztonkiem grupy wykonawcow wykonat wspadlnie z innymi
podmiotami, w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw
o0 dopuszczenie do udziatu 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) tunelu o dlugosci bez
najazdéw min. 300 m.”, co skutkowaé bedzie rowniez faktyczng, wnioskowang przez
odwotujgcego, zmiang tresci sekcji 11.2,9 lit. (b) Ogtoszenia, dotyczaca kryteridw selekcji
i ostatecznym brakiem mozliwosci uzyskania dodatkowych punktow przez wykonawcow
za wykazanie sie doswiadczeniem jedynie w zakresie przebudowy tunelu, a nie jego

budowy.

Zamawiajgcy w dniu 7 maja 2017 r., zgodnie z dyspozycjg art. 185 ust. 1 ustawy
Pzp, poinformowat o wniesieniu odwotania, zamieszczajgc jego kopie na swojej stronie
internetowej oraz wezwat uczestnikow postepowania do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym. Termin na zgtoszenie przystgpienia, zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp,

uptynat w dniu 10 maja 2018 r.

W dniu 7 maja 2018 r. przystepujgcy BUDIMEX S.A. ul. Stawki 40, 01-040
Warszawa zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujgcego.

Zamawiajacy, wobec wniesienia odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,
w dniu 10 maja 2018 r. poinformowat, drogg mailowa, o uwzglednieniu ztozonego odwotania
w catosci oraz oswiadczylt, ze niezwlocznie dokona sprostowania ogtoszenia o zamowieniu
oraz zamie$ci je na swojej stronie internetowej. Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita,
ze odpowiedz na odwotanie, zawierajgca oswiadczenie zamawiajgcego o uwzglednieniu
ztozonego odwotania w catosci, zostata podpisana przez osobe umocowang, w konsekwencji
czego uznata, ze zachodzg przestanki okreslone w art. 186 ust. 2 ustawy Pzp i umorzyta

postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt: KIO 885/ 18.



Postanowienie zostato ogloszone poprzez jego wywieszenie na tablicy ogtoszeh
w trybie § 32 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2014 r., poz. 964 oraz
Dz. U.z 2017 r., poz.14).

Na podstawie art. 187 ust. 8 ustawy Pzp oraz § 5 ust. 1 pkt 2 lit. a) Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i Sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. nr 41 poz. 238 oraz Dz. U. z 2017 r., poz. 47), Izba orzekta
0 dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku bankowego Urzedu Zamdéwien Publicznych

catej kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Przewodniczacy:



