Sygn. akt KIO 91/16

POSTANOWIENIE
z dnia 8 lutego 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: cztonek Krajowej Izby Odwotawczej - Barbara Bettman

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 8 lutego 2016 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 stycznia 2016 r.
przez wykonawce M.S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: EMSKIEGO
Technika Klimatyzacyjna M.S., ul. Malinowa 8 Opacz Kolonia, 05-819 Michatowice, w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
Teatr Narodowy, Pl. Teatralny 3, 00-077 Warszawa, zgtaszajgcy przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawca:

A. ANDRA Sp. z 0. 0., ul. Pryzmaty 6/8, 02-226 Warszawa,

- wobec uwzglednienia w catosci zarzutow odwotania przez zamawiajgcego,
orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze i znosi wzajemnie koszty postepowania

odwotawczego miedzy stronami.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz
odwotujgcego M.S. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg: EMSKIEGO
Technika Klimatyzacyjna M.S., ul. Malinowa 8 Opacz Kolonia, 05-819 Michatowice
kwoty 15 000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 91/16
Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Wykonanie maszynowni
chtodu w Teatrze Narodowym”, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego (Dz. Urz.
UE Nr 2015/S 212 - 384812 z 31.10.2015), w dniu 25 stycznia 2016 r. zostato ztozone
odwotanie przez M.S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: EMSKIEGO
Technika Klimatyzacyjna M.S. z siedzibg w Michatowicach. Kopia odwofania zostata
przekazane zamawiajgcemu z zachowaniem terminu, o ktérym mowa w art. 180 ust. 5

ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Whiesienie odwotania nastgpito skutkiem powiadomienia wykonawcéw w dniu 21
stycznia 2016 r. drogg elektroniczng o wyniku przetargu, w tym o wykluczeniu odwotujgcego
M.S. - EMSKIEGO Technika Klimatyzacyjna M.S. z postepowania, odrzuceniu ziozonej
oferty oraz o uniewaznieniu postepowania w zwigzku z brakiem waznych ofert.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), dalej ,ustawy Pzp,” t.:”

1. art. 24 ust. 2 pkt 1 oraz art. 7 Pzp poprzez nieuzasadnione wykluczenie
odwotujgcego z postepowania, pomimo ze nie zaistniaty przestanki okreslone w tym
przepisie, tj. po pierwsze wykonawca ten nie brat bezposredniego udziatu w
przygotowaniu przedmiotowego postepowania, po drugie za$ udziat wykonawcy w
niniejszym postepowaniu w zaden sposoéb nie naruszyt zasad uczciwej konkurencji,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, odwotujgcy zadat uwzglednienia odwotania w
catosci i nakazania zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia i powtdrzenia czynnosci, w tym:
a) uniewaznienia wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt. 1 Pzp,
b) uniewaznienia odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp,
C) uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania w zwigzku z brakiem
waznych ofert,
d) ponowienia czynnosci dokonania oceny ofert i wyboru oferty,
e) wybrania oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.
2) zasgdzenia od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym
kosztéw uiszczonego wpisu w wysokosci 15.000,00 zi. i kosztéw wynagrodzenia



petnomocnika w wysokosci 3.600,00 =zt oraz kosztow optaty skarbowej od
petnomocnictwa w wysokosci 17,00zt.

Izba nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2

ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 26 stycznia 2016 r. pisemne zgtoszenie do
postepowania odwotawczego, w kopii przekazane stronom, w dniu 29 stycznia 2016 r. ztozyt
wykonawca: ANDRA Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie po stronie zamawiajgcego, wnoszgc
0 oddalenie odwotania jako niezasadnego. Zgtaszajacy przystgpienie podnosit, ze
zamawiajgcy stusznie uznat, iz wykonawce M.S. - EMSKIEGO Technika Klimatyzacyjna
nalezy wykluczy¢ z postepowania. Jednoczesnie zamawiajgcy uniewaznit postepowanie,
czym stworzyt potencjalng mozliwos¢é wszczecia kolejnego postepowania. Celem
przystepujacego jest wiasnie uzyskanie zaméwienia w tym, lub w kolejnym postepowaniu,
korzysta wiec z przystugujgcych mu $rodkéw ochrony prawnej. Uwzglednienie danego
odwotania - sygn. akt KIO 91/16, moze zablokowa¢ uwzglednienie odwotania zgtaszajgcego
przystgpienie - sygn. akt KIO 123/16, Tym samym uznal, ze posiada interes w
rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ zamawiajgcego, polegajgcy na mozliwosci uzyskania
zamOwienia publicznego w postepowaniu  prowadzonym z poszanowaniem przepisow

prawa, zwtaszcza ustawy Pzp.

Izba dziatajgc z urzedu, postanowita nie dopusci¢ do udzialu w postepowaniu
odwotawczym wykonawcy ANDRA Sp. z o. o. z siedzibg w Warszawie, gdyz przestanki
wymienione w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp nie zostaty wykazane.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do
postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania,
wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢
strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie
pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta sie
zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszacemu odwotanie. Wykonawcy, ktdrzy przystgpili do
postepowania odwotawczego, stajg sie uczestnikami postepowania odwotawczego, jezeli
majg interes w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete na korzysc jednej ze stron.

Bezsporne pozostawato, ze oferta wykonawcy ANDRA Sp. z 0. 0. z siedzibg w
Warszawie w ustalonych kryteriach wyboru oferty jest korzystniejsza niz oferta odwotujgcego
M.S. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg EMSKIEGO Technika
Klimatyzacyjna M.S..



Zgtaszajacy przystgpienie ANDRA Sp. z 0. o. zaskarzyt czynno$¢ zamawiajgcego
odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wiasnej oferty, jako niezgodnej z
trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie
przystepujgcego w sprawie sygn. akt KIO 123/16. Do wymienionego postepowania
odwotawczego nie zostaly zgtoszone przystgpienia po stronie zamawiajgcego. Wykonawca
ANDRA Sp. z o. o. jest zatem nadal uczestnikiem przedmiotowego postepowania
przetargowego - nie ma wiec interesu w rozstrzygnieciu przedmiotowego odwotania na
korzys¢ zamawiajgcego. Rozstrzygniecie niniejszego odwotania pozostaje bowiem bez
wptywu na sytuacje wykonawcy ANDRA Sp. z o. o., ktérego interes sprowadza sie do obrony
wiasnej oferty, bedacej najkorzystniejsza w ustalonych w specyfikacji istotnych warunkow
zamOwienia kryteriach oceny. Bezsporne pozostawato, ze zaden inny wykonawca
uczestniczacy w niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, poza odwotujgcym oraz
zgtaszajacym przystgpienie ANDRA Sp. z o. 0., nie zaskarzyt czynnosci wyeliminowania go z
przetargu.

Izba w ogdlnosci nie podziela pogladéw, ze wykonawca, ktérego oferta zostata
odrzucona moze mie¢ interes w uniewaznieniu prowadzonego postepowania. Interes
wykonawcy w korzystaniu ze $rodkédw ochrony prawnej w postepowaniu odwotawczym
zawsze musi by¢ zwigzany z danym postepowaniem przetargowym, w ktérym wykonawca
uczestniczy.

Nie dopuszczenie przez lzbe wykonawcy ANDRA Sp. z o. 0. do uczestnictwa w
postepowaniu odwotawczym ma taki sam skutek, jak brak przystgpien po stronie
zamawiajgcego, a zatem wykonawcy nie przystuguje sprzeciw, o ktérym mowa w art. 186
ust. 4 ustawy Pzp - wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow

przedstawionych w odwotaniu.

W dniu 1 lutego 2016 r. (dotyczy sygn. KIO 91/16) zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie z dnia 25 stycznia 2016 r. podat: ,Uprzejmie informujemy, ze Zamawiajgcy - Teatr
Narodowy uwzglednia odwotanie firmy EMSKIEGO Technika Klimatyzacyjna M.S., ul.
Malinowa 8 Opacz Kolonia, 05-819 Michatowice”.

W dniu 3 lutego 2016 r. (dotyczy sygn. KIO 123/16) zamawiajacy w odpowiedzi na
odwotanie z dnia 29 stycznia 2016 r. podat: ,Uprzejmie informujemy, ze Zamawiajgcy - Teatr
Narodowy uwzglednia odwotanie firmy ANDRA Sp. z o.0., ul. Pryzmaty 6/8, 02-226
Warszawa’.

Petnomocnicy zamawiajgcego w trakcie posiedzenia lzby potwierdzili okolicznos¢
uwzglednienia w catosci wniesionych odwotan. lzba uznata stanowisko zamawiajgcego
wynikajgce z odpowiedzi na odwotanie za o$wiadczenie woli uwzglednienia w catosci

zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.



Skuteczne skorzystanie przez ktdrgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (uwzglednienia w catosci zarzutdéw
przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, cofniecia odwotania przez
odwotujgcego) - powoduje zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego

rozstrzygniecia zarzutow odwotania.

Przepis art. 186 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu lzba moze umorzy¢
postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego, ktdrzy przystapili po stronie wykonawcy, pod warunkiem, ze w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajacego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca. W
takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w

postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Wobec stwierdzenia, ze zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione
w odwotaniu, a do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego nie przystagpit
skutecznie zaden wykonawca, Izba dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 2 w zwigzku z art.
192 ust. 1 zdanie 2 ustawy Pzp umorzyta postepowanie odwotawcze, o czym orzekta
postanowieniem.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego Izba miata na uwadze
okolicznos¢é, ze uwzglednienie w catosci zarzutow odwotania nastgpito przed otwarciem
posiedzenia z udziatem stron, zatem z mocy art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp koszty znosza

sie wzajemnie miedzy stronami.

Jednoczesnie Izba nakazata dokonanie na rzecz odwotujgcego zwrotu z rachunku
Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty uiszczonego wpisu, zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 1
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 (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:






