Sygn. akt: KIO 2620/20

POSTANOWIENIE
z dnia 10 listopada 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 10 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 pazdziernika 2020 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Eksametr sp. z 0.0. w Warszawie oraz

Mialiarium sp. z 0.0. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Jastrzebie-Zdréj z siedzibg w Jastrzebiu-
Zdroju

przy udziale wykonawcy Firmy Inzynierskiej Arcus sp. z 0.0. sp. k. w Krakowie,

zgtaszajgcej przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,
2. nakaza¢ Urzedowi Zamowieh Publicznych zwrot z rachunku bankowego Urzedu
Zamoéwien Publicznych kwoty 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy)
na rzecz wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Eksametr sp. z

0.0. w Warszawie oraz Mialiarium sp. z 0.0. w Warszawie, stanowigcej wpis od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. 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 Gliwicach.

Przewodniczacy: .......ccccovviiiiienenn,
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Uzasadnienie
Miasto Jastrzebie-Zdroj z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju, zwane dalej ,zamawiajgcym”,

prowadzi postepowanie o0 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 ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,petnienie funkcji inzyniera projektu nad
realizacjg projektu — Podniesienie drog najazdowych oraz wiaduktu drogowego w ciggu DW

933 nad torami JSK Sp. z 0.0. — jezdnia potudniowa w Jastrzebiu-Zdroju”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej 17 kwietnia 2020r. nr 2020/S 076-180016.

2 pazdziernika 2020 r. zamawiajacy przestat wykonawcom wspodlnie ubiegajgcym sie

0 udzielenie zaméwienia Eksametr sp. z 0.0. w Warszawie oraz Mialiarium sp. z 0.0. w

Warszawie, zwanym dalej ,odwotujgcym”, zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej

oferty ztozonej przez wykonawce Firme Inzynierskg Arcus sp. z 0.0. sp. k. w Krakowie,

zwanego dalej ,przystepujagcym”.
Wobec:

1) zaniechania czynnosci wykluczenia przystepujacego z udziatu w postepowaniu,

2) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego,

3) czynnosci wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej

odwotujgcy wnidst 12 pazdziernika 2020 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp oraz 91 ust. 1 ustawy Pzp
przez zaniechanie wykluczenia z postepowania przystepujagcego mimo ze wykonawca
ten nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w punkcie
7.1.3.c SIWZ i 7.2.2.11 SIWZ, dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej w
zakresie dysponowania Inspektorem nadzoru robét drogowych, gdyz jedna z podanych
przez Arcus inwestycji w celu wykazania spetniania tego wymogu nie spetnia go,

2) art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp oraz 91 ust. 1 ustawy Pzp przez przyznanie przystepujagcemu
10 punktéw w kryterium oceny ofert ,Doswiadczenie D2 — Doswiadczenie osoby
przyjmujgcej obowigzki inspektora nadzoru branzy drogowej’, mimo ze dwie z podanych
przez przystepujgcego inwestycji na okolicznosc spetniania tego kryterium nie spetnia go,
a co doprowadzito, z naruszeniem ww. przepisow, do dokonania wyboru oferty ztozonej
przez przystepujacego jako najkorzystniejszej, mimo ze oferta tego wykonawcy, stosujac
kryteria oceny ofert okreslone w SIWZ nie jest najkorzystniejsza,

3) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp oraz 91 ust. 1 ustawy Pzp przez

zaniechanie wykluczenia przystepujgcego i dokonanie wyboru jego oferty jako
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najkorzystniejszej, mimo iz wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania z uwagi
na wprowadzenie zamawiajgcego w btad poprzez przedstawienie mu nieprawdziwej
informacji o spetnianiu kryterium oceny oferty najkorzystniejszej pn. ,Doswiadczenie D2 —
Doswiadczenie osoby przyjmujgcej obowigzki inspektora nadzoru branzy drogowej”

4) art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp, art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp oraz 91 ust. 1 ustawy Pzp
przez zaniechanie wykluczenia przystepujgcego i dokonanie wyboru oferty tego
wykonawcy jako najkorzystniejszej, mimo iz wykonawca ten podlega wykluczeniu z
postepowania z uwagi na przedstawienie w ofercie informacji wprowadzajgcych
zamawiajgcego w btad, majgcych istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, tj. na decyzje o zaniechaniu
wykluczenia przystepujgcego z postepowania i na decyzje o wyborze oferty
przystepujgcego jako najkorzystniejsze;j,

5) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz 91 ust. 1 ustawy Pzp
przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego i dokonanie wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej, mimo ze =zostata zlozona przez wykonawce podlegajgcego
wykluczeniu,

6) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz 91 ust. 1 ustawy Pzp
przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego i dokonanie wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej, mimo ze ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w

rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej oraz powtdrzenia dokonania tej czynnosci.

Na podstawie przekazanej kserokopii dokumentacji postepowania ustalono, ze
zamawiajgcy kopie odwotania wraz z wezwaniem do zgloszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego przekazat innym wykonawcom uczestniczagcym w
postepowaniu w dniu 13 pazdziernika 2020 r., drogg elektroniczna.

16 pazdziernika 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego Firmy Inzynierskiej
Arcus sp. z 0.0. sp. k. w Krakowie, zwanej dalej rowniez ,przystepujgcym”.

Posiedzenie Izby z udziatem stron i uczestnikbw postepowania odwotawczego
zostato wyznaczone na dzien 10 listopada 2020 r., godz. 9.30. Strony i przystepujacy zostali
prawidlowo zawiadomieni o terminie posiedzenia lzby z udziatem stron i uczestnikdéw
postepowania odwotawczego. W szczegolnosci przystepujgcy zostat zawiadomiony o

terminie posiedzenia drogg elektroniczng w dniu 2 listopada 2020 r. i potwierdzit otrzymanie



korespondencji w tym dniu (zawiadomienia o terminie posiedzenia, potwierdzenie odbioru, w
aktach sprawy).

Ustalono takze, ze pismem z dnia 5 listopada 2020 r., zamawiajgcy ztozyt
oswiadczenie o uwzglednieniu zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w catosci.

Ustalono rowniez, ze na posiedzenie 1zby nie stawit sie przystepujacy.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Izba postanowita dopusci¢ do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego wykonawce Firme Inzynierskig Arcus sp. z 0.0. sp. k. w Krakowie, uznajgc,
ze zostaty spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajgce z
art. 185 ustawy Pzp, zas$ przystepujgcy wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzysé zamawiajgcego.

Postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu ha podstawie art. 186 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Zgodnie z przywotywanym przepisem, jezeli uczestnik
postepowania odwotawczego, ktory przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego
nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia w cato$ci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu
przez zamawiajgcego, Izba umarza postepowanie, a zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwoftaniu.

Zamawiajacy ztozyt skuteczne oswiadczenie o uwzglednieniu zarzutow w catosci. W
tej sytuacji, przestankg do wyznaczenia rozprawy i rozpoznania odwotania byto wniesienie
przez przystepujgcego sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow
przedstawionych w odwotaniu w catoéci do czasu zamkniecia posiedzenia, co nie nastgpito.

Dostrzezenia wymaga, ze posiedzenie lzby z udziatem stron i uczestnikow
postepowania jest tg fazg postepowania odwotawczego, ktdéra bezposrednio poprzedza
rozprawe. Na tym etapie strony prezentujg swoje ostateczne stanowiska procesowe, co do
podtrzymania lub cofnigcia odwotania, uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w
odwofaniu czy wniesienia sprzeciwu wobec tej ostatniej czynnosci, od ktorych to stanowisk
uzaleznione jest wyznaczenie rozprawy. Jest to zatem faza, w ktdrej nastepuje koncentracja
Srodkéw ochrony prawnej, w zwigzku z czym uczestnicy postepowania odwotawczego
stawiajgc sie na posiedzenie winni by¢ gotowi do okreslenia swoich stanowisk procesowych
warunkujgcych dalsze procedowanie w sprawie. Omawiany etap postepowania
odwotawczego nastepuje po fazie posiedzenia niejawnego bez udziatu stron, na ktérym
dokonywane sg czynnosci formalnoprawne i sprawdzajgce, warunkujgce skierowanie
odwotania na posiedzenie z udziatem stron. Przepis § 13 ust. 2 pkt 3 rozporzgdzenia

Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
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rozpoznawaniu odwofan (tj. Dz.U. z 2020 poz. 1296) stanowigcy o wzywaniu
przystepujgcego do ztozenia oSwiadczenia w przedmiocie wniesienia sprzeciwu w terminie 3
dni nie znajduje zastosowania w sytuacji, gdy zostato juz wyznaczone posiedzenie z
udziatem stron i uczestnikéw postepowania odwotawczego. Powyzsze wynika z sposéb
jednoznaczny z przepisu § 13 ust. 2a ww. rozporzadzenia.

Wobec braku oswiadczenia przystepujgcego o wniesieniu sprzeciwu do czasu
zamkniecia posiedzenia, Izba zobowigzana trescig przywofanych wczesniej przepisow

postepowanie umorzyta.

W zwigzku z powyzszym lzba, na podstawie art. 186 ust. 3, art. 186 ust. 6 pkt 2 lit. b,
art. 192 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp, postanowita jak na wstepie.

Izba nakazata zwrot odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania,
stosownie do przepisu § 5 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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 (t. j. Dz. U. z
2018 r. poz. 972). Stosownie do tego przepisu, w przypadku umorzenia postepowania
odwofawczego przez Izbe, jezeli zamawiajgcy uwzglednit w cafosci zarzuty przedstawione w
odwoftaniu, a w postepowaniu odwofawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit,
wypetniajgc wymogi okre$lone w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy, zaden wykonawca albo uczestnik
postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego,
nie wnioést sprzeciwu wobec uwzglednienia w cafosci zarzutdw przedstawionych w
odwotaniu, Izba orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty

uiszczonej tytutem wpisu.

Przewodniczacy: .......ccciiiiiiiiiinnnens



