Sygn. akt: KIO 3305/20
POSTANOWIENIE
z dnia 29 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 29 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 grudnia 2020 r. przez wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Agencja Ochrony K. sp. z 0.0. w Warszawie

oraz Agencja Ochrony MK sp. z 0.0. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez 13 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Grudzigdzu

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. znies¢ wzajemnie koszty postepowania odwotawczego i nakaza¢ Urzedowi Zamoéwien
Publicznych zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 15.000,00 zt
(stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) na rzecz wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Agencja Ochrony K. sp. z 0.0. w Warszawie

oraz Agencja Ochrony MK sp. z 0.0. w Warszawie, stanowigcej wpis od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy: ........cccoiiiiiinnnnn.



Sygn. akt: KIO 3305/20

Uzasadnienie

13 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Grudzigdzu, zwany dalej ,zamawiajgcym’,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej
dalej ,ustawag Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug w zakresie ochrony
fizycznej oséb i mienia przez SUFO w kompleksach w Grudzigdzu, Chetmnie i Grubnie,
Brodnicy, Jamach”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 7 lipca 2020 r. nr 2020/S 129-317844.

4 grudnia 2020 r. zamawiajgcy przestat wykonawcom wspolnie ubiegajgcym sie o
udzielenie zamowienia Agencja Ochrony K. sp. z 0.0. w Warszawie oraz Agencja Ochrony
MK sp. z 0.0. w Warszawie, zwanym dalej ,odwotujgcym”, zawiadomienie o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Przedsiebiorstwo Ustugowe Tombor C. T., J. T. sp. j. w Katowicach, U.P.G. sp. z
0.0. w Katowicach, Fosa Ochrona sp. z 0.0. w Chorzowie, Silezjan System Security — Biuro
Ochrony Mienia sp. z 0.0. we Wroctawiu, Era sp. z 0.0. w Chorzowie oraz Novia sp. z 0.0. w
Chorzowie, zwanych dalej ,konsorcjum Tombor”.

Wobec czynnosci wyboru oferty zlozonej przez konsorcjum Tombor jako
najkorzystniejszej w zadaniu 3 odwotujgcy wnidst 14 grudnia 2020 r. odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu:

1) art. 7 ust. 1 i ust. 3, wzw. z art. 91 ust. 1 Pzp poprzez wybdr jako najkorzystniejszej
oferty w zakresie zadania 3 zlozonej przez konsorcjum Tombor na skutek
nieprawidiowego przyznania punktéw w ramach kryterium posiadania wtasnej grupy
interwencyjnej (waga 10%), w sytuacji, gdy przedmiotowe konsorcjum firm w formularzu
ofertowym do zadania nr 3 w sprawie 20/2020 zlozyto oswiadczenie, iz nie posiada
wiasnej grupy interwencyjnej do realizacji w/w zadania, jak rowniez wskazafo, iz
zamierza powierzy¢ wykonywanie zaméwienia w tej kwestii innym podwykonawcom;

2) art. 7 ust. 1 i ust. 3 wzw. 84 ust. 1 Pzp przez dopuszczenie przez Zamawiajgcego
dokonania przez konsorcjum Tombor przeprowadzenia modyfikacji ztozonej oferty w
zakresie zadania 3 juz po uptywie terminu sktadania ofert;

3) art. 87 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp przez nieuzasadnione uznanie przez
Zamawiajgcego, iz wskazane przez konsorcjum Tombor zmiany oferty po uptywie
terminu skfadania ofert stanowity jedynie sprostowanie oczywistej omyiki pisarskiej,

wowczas gdy dokonane przez w/w konsorcjum zmiany stanowity istotng ingerencje w
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tres¢ pierwotnej oferty, bowiem waga przeprowadzonych zmian wynosita 10% w zakresie
oceny wartosci oferty, co w konsekwencji spowodowato nieuzasadniony wybodr jako
najkorzystniejszej oferty w zakresie zadania 3 zlozonej wskazanego powyzej
wykonawce.
Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty konsorcjum
Tombor jako najkorzystniejszej w zakresie zadania (czesci) 3 postepowania;

2) wykluczenia konsorcjum Tombor z dalszego udziatu w postepowaniu;

3) dokonania powtdérnej czynnosci wyboru ofert w zakresie zadania (czesci) 3
postepowania.

Na podstawie pisma zamawiajgcego z 17 grudnia 2020 r. ustalono, ze zamawiajgcy
kopie odwotania wraz z wezwaniem do zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego przekazat innym wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu w dniu 15
grudnia 2020 r. przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej

W dniu 17 grudnia 2020 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneta
korespondencja w ktorej wykonawca Przedsiebiorstwo Ustugowe Tombor C. T., J. T. sp. j. w
Katowicach informuje, iz przystepuje do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Ustalono takze, ze 22 grudnia 2020 r. zamawiajgcy doreczyt Prezesowi Krajowej Izby
Odwotawczej odpowiedz na odwotanie, w ktérej oswiadczyt, ze uwzglednia w catosci zarzuty

przedstawione w odwotaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazylta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnoéci ustalono, ze do postepowania odwotawczego nie przystgpit w
terminie Zaden wykonawca. Do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto wprawdzie
zgtoszenie przystgpienia do postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawcy
Przedsiebiorstwo Ustugowe Tombor C. T., J. T. sp. j. w Katowicach, jednakze nieskuteczne.
Stosownie do przepisu art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, Wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie
do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwofania,
wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$c
strony, do ktérej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby w postaci
papierowej albo elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a jego

kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

Zgodnie z art. 185 ustawy Pzp Srodek ochrony prawnej jakim jest zgtoszenie

przystgpienia przystuguje wykonawcy.



Zgodnie z art. 2 pkt 11 ustawy Pzp przez wykonawce nalezy rozumie¢ osobe
fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej,

ktéra ubiega sie o udzielenie zamowienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe w

sprawie zamowienia publicznego. Zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp przepisy dotyczgce
wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia.

Jak wynika z art. 2 pkt 11 ustawy Pzp, status wykonawcy wigze sie z czynnym
uczestnictwem w kolejnych etapach postepowania o udzielenie zaméwienia. Po uptywie
terminu sktadania ofert status wykonawcy, przystuguje temu oferentowi, ktory ztozyt oferte.

Jak ustalono, oferte wspdlng w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
ztozyli wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia Przedsiebiorstwo
Ustugowe Tombor C. T., J. T.n sp. j. w Katowicach, U.P.G. sp. z 0.0. w Katowicach, Fosa
Ochrona sp. z 0.0. w Chorzowie, Silezjan System Security — Biuro Ochrony Mienia sp. z 0.0.
we Wroctawiu, Era sp. z o0.0. w Chorzowie oraz Novia sp. z o0.0. w Chorzowie. W
konsekwencji, od momentu otwarcia ofert, status ,wykonawcy” w postepowaniu przystugiwat
wspolnie wszystkim cztonkom konsorcjum. Powyzsze dotyczy réwniez prawa do zgtoszenia
przystgpienia, w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. W przypadku, gdy oferte sktadajg
wykonawcy wystepujacy wspolnie, to im wszystkim razem, a nie kazdemu z osobna,
przystuguja $rodki ochrony prawnej okre$lone w ustawie, co jest zgodne z utrwalonym
orzecznictwem Izby oraz pogladami doktryny.

Z zadnego fragmentu zgtoszenia przystgpienia nie wynikato, ze zgtoszenie sktadane
jest w imieniu konsorcjum. Dostrzezenia wymagato, ze w komparycji zgtoszenia jako
~przystepujacy” zostato wskazane Przedsiebiorstwo Ustugowe Tombor C. T., J. T. sp. j. w
Katowicach. Faktu, ze zgtoszenia przystgpienia sktadane jest w imieniu konsorcjum nie
mozna byto wyprowadzi¢ réwniez z zadnego z dokumentéw zatgczonych do zgtoszenia,
gdyz takich dokumentéw nie zatgczono.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezato dojs¢ do wniosku, ze zgtoszenie przystgpienia
wniosto samodzielnie Przedsiebiorstwo Ustugowe Tombor C. T., J. T. sp. j. w Katowicach.
Zgtaszajacy przystgpienie nie byt podmiotem uprawnionym do zgtoszenia, gdyz nie ztozyt w
przedmiotowym postepowaniu samodzielnie oferty. Zatem zgtoszenie powinien wnies¢ w
imieniu wszystkich wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienia, tymczasem
Srodek ochrony prawnej w postaci zgtoszenia przystgpienia w przedmiotowym postepowaniu
wnidst samodzielnie. lzba stwierdzita zatem, ze zgtaszajgcy przystgpienie nie posiada
statusu wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu w rozumieniu art. 185 ust. 2 ustawy
Pzp i w konsekwencji jest podmiotem nieuprawnionym do skorzystania ze srodka ochrony

prawne;j.



Z przywotanego przepisu art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wynika takze w sposéb
jednoznaczny, ze obowigzkiem wykonawcy, ktory zgtasza przystgpienie do postepowania
odwotawczego jest przestanie kopii zgtoszenia przystgpienia zarobwno zamawiajgcemu jak i
odwotujgcemu. Zgtaszajgcy przystgpienie w zaden sposob nie wykazat faktu przestania kopii
zgtoszenia do odwotujgcego ani zamawiajgcego. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie
oSwiadczyt, ze nie otrzymat zadnej kopii zgtoszenia przystgpienia. Poniewaz zgtaszajgcy
przystgpienie faktu tego nie wykazat, nalezato przyjac, ze kopia zgtoszenia przystgpienia nie
zostata przekazana zamawiajgcemu ani odwotujgcemu.

Stwierdzono zatem, ze w terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp Zzaden
wykonawca nie zgtosit Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Podzielono tym samym, wielokrotnie wyrazany w
orzecznictwie lzby poglad, iz Brak skutecznego, tj. zgodnego z art. 185 ust. 2 p.z.p.,
zgfoszenia przystgpienia do postepowania odwolawczego nalezy traktowacC jako brak
przystapienia w terminie opisanego w art. 186 ust. 2 ustawy. Tym samym w przedmiotowym
postepowaniu odwotawczym nie brat udziatu Zaden wykonawca przystepujgcy po stronie
zamawiajgcego (tak m.in. postanowienie KIO z dnia 6 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
348/10. Podzielono w omawianym zakresie réwniez stanowisko wyrazane w pismiennictwie,
zgodnie z ktorym Wobec braku przepisow ustalajgcych zasady uzupetniania brakow
formalnych w interwencji ubocznej ich ewentualne wystgpienie sankcjonowane bedzie
odrzuceniem interwencji (por. Dzierzanowski Wtodzimierz, Jerzykowski Jarostaw,
Stachowiak Matgorzata, komentarz LEX 2010, Komentarz do art. 185 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.10.113.759), [w:] M. Stachowiak, J.
Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd.
V).

Zamawiajacy uwzglednit zarzuty przedstawione w odwotaniu. Do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego w terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy
Pzp nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca. Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci
faktyczne Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze podlega
umorzeniu na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z przywotywanym przepisem,
W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgceqgo w caftosci zarzutow przedstawionych w
odwotaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niefawnym bez obecnosci stron
oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, ktorzy przystgpili do postepowania po
stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwofawczym po stronie
Zamawiajgcego nie przystapit w terminie Zaden wykonawca.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego

uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
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postanowienie. Orzeczenie lzby w rozpatrywanej sprawie w zadnym zakresie nie miato
charakteru merytorycznego, zatem musiato przybra¢ posta¢ postanowienia.

W zwigzku z powyzszym lIzba, dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 2 i art. 192 ust. 1
zd. 2 ustawy Pzp, postanowita jak w pkt 1 sentenciji.

Izba orzekta o wzajemnym zniesieniu kosztéw postepowania odwotawczego, zgodnie
z art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp. Stosownie do tego przepisu, koszty postepowania
odwotawczego w okolicznosciach, o ktorych mowa w art. 186 ust. 2 i 3a ustawy Pzp, znosi
sie wzajemnie.

Izba nakazata zwrot odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwofania,
stosownie do przepisu § 5 ust. 1 pkt 1 a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t. j. Dz. U. z 2018 r. poz.
972), gdyz uwzglednienie zarzutéw nastgpito przed otwarciem rozprawy. Zgodnie z
powotanym przepisem, W przypadku umorzenia postepowania odwofawczego przez Izbe,
jezeli zamawiajgcy uwzglednit w cato$ci zarzuty przedstawione w odwofaniu, a w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpif, wypetniajgc wymogi
okreslone w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy, zaden wykonawca albo uczestnik postepowania
odwotawczego, ktory przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego, hie wniost
sprzeciwu wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w odwoftaniu, Izba
orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem

wpisu.

Przewodniczacy: .......ccciiiiiiiiiinnnens



