Sygn. akt: KIO 1001/23

POSTANOWIENIE
z dnia 21 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlgcka

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 21 kwietnia 2023 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 07
kwietnia 2023 r. przez Odwotujacego P. G. prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod
nazwag TENEO P. G. (ul. Kaliszowka 4/46, 01-909 Warszawa) w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego Wolskie Centrum Kultury (ul. Obozowa 85, 01-425
Warszawa)

postanawia:

umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakaza¢ zwrot z rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Odwotujgcego P.
G. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg TENEO P. G. (ul.
Kaliszowka 4/46, 01-909 Warszawa) kwoty 10000 zt 00 gr (stownie: dziesiec¢ tysiecy

ztotych zero groszy) stanowigcej uiszczony wpis od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1001/23

Uzasadnienie

Zamawiajacy Wolskie Centrum Kultury prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest: ,Modernizacja

amfiteatru w Parku Sowinskiego ulica Elekcyjna 17."

07 kwietnia 2023 roku Odwotujgcy P. G. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
TENEO P. G. wniost odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 128 ust. 4 i 5 ustawy Prawo zaméwienh publicznych poprzez jego niezastosowanie i
zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania Wykonawcy lub podmiotu trzeciego, na
ktérego doswiadczenie Wykonawca sie powotuje (t. HELSEN t. W.) w sytuacji, kiedy
ztozone podmiotowe $rodki dowodowe, pomimo ich jednoznacznej tresci i mozliwosci ich
weryfikacji, wzbudzity watpliwosci Zamawiajgcego;

2. art. 127 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez jego niezastosowanie i
zaniechanie przez Zamawiajgcego weryfikacji w publicznym i bezptatnym rejestrze (tj.
Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej), ze podmiot trzeci, na ktérego
doswiadczenie Wykonawca powotat sie w ztozonej ofercie (. HELSEN t. W.) byt
wspolnikiem spotki cywilnej pod firmg HELSEN s.c. £. W., O. D., w zwigzku z czym
realizowat on zaméwienie wskazane w oswiadczeniu (tj. rob6t budowlanych na rzecz
Uniwersytetu Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie) i posiadat wymagane
doswiadczenie do realizacji przedmiotu zamowienia (tj. spetniat warunek wskazany w
rozdziale Ill, ust. 1 lit. d. ppkt a) SWZ) - pomimo wskazania w tresci oferty danych
umozliwiajgcych takg weryfikacje, w szczegdlnosci numeréw NIP spotki cywilnej i HELSEN
k. W., na podstawie ktérych mozliwe bytoby dokonanie weryfikacji przez Zamawiajgcego, ze
podmiot ten wykonywat roboty budowlane wskazane w o$wiadczeniu;

3. art. 58 ust. 1 i 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z art. 860 § 1 Kodeksu
cywilnego przez btedng wyktadnie i nieprawidiowe uznanie przez Zamawiajgcego, ze spétka
cywilna jest odrebnym podmiotem, w zwigzku z czym podwykonawca HELSEN t. W. nie
wykonywat okreslonych w oswiadczeniu robot budowlanych, podczas gdy spotka cywilna nie
posiada odrebnej osobowosci prawnej, lecz jest jedynie umowg o wspdinym
przedsiewzieciu, za$ podmiotami wykonujgcymi m.in. roboty budowlane w ramach
zamowienia publicznego sg jej poszczegolni wspdlnicy (a wiec w tym przypadku HELSEN t.
W.), co skutkowato btednym uznaniem, ze Wykonawca nie przedstawit przedmiotowego

srodka dowodowego potwierdzajgcego spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu;



4 art. 122 ustawy Prawo zamowien publicznych przez jego niezastosowanie i zaniechanie
przez Zamawiajgcego zgdania wskazania innego podmiotu badz wykazania samodzielnego
posiadania odpowiednich zasobow przez Wykonawce w sytuacji uznania przez
Zamawiajacego, ze podmiot trzeci, na ktdrego doswiadczenie powotuje sie Odwotujgcy nie
spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu, co winno by¢ dziataniem poprzedzajgcym
wykluczenie Wykonawcy z udziatu w postepowaniu skutkujgcego odrzuceniem jego wniosku,
bowiem przepis ten ma charakter obligatoryjny;

- co w rezultacie doprowadzito do naruszenia:

5. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) i pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez ich btedne
zastosowanie i bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego, podczas gdy oferta ta nie
spetniata warunkoéw do jej odrzucenia i winna zosta¢ poddana ocenie przez Zamawiajgcego,
za$ odrzucenie oferty Odwotujgcego byto przedwczesne, bowiem nie zostato ono
poprzedzone obligatoryjnym wezwaniem, w trybie art. 122 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych;

6. art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez dokonanie wadliwego
wyboru oferty ztozonej przez NEOSITE sp. z o0.0. w sytuacji, gdy oferta ta nie byta ofertg
najkorzystniejszg, bowiem przy zastosowaniu kryteriow wskazanych w tresci SWZ i poddaniu
ocenie oferty Odwotujgcego, uzyskataby ona 97/100 pkt, za$ oferta wybranego przez
Zamawiajgcego wykonawcy uzyskataby wynik nizszy, tj. 89,67 pkt - co musiatoby
spowodowac wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszeyj;

7. art. 16 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez przeprowadzenie Postepowania w
sposOb  niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania

wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci, nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru przez Zamawiajgcego oferty NEOSITE sp. z o.0.,
dokonania ponownego badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

18 kwietnia 2023 roku Zamawiajgcy wnidst pismo, w ktérym oswiadczyt, ze uwzglednia
odwotanie w czesci dotyczacej: wadliwej czynnosci badania i oceny ofert; zaniechania
wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w przypadku, gdy Zamawiajgcy powziagt
watpliwo$é co do posiadania wymaganego doswiadczenia przez podmiot wskazany przez
Odwotujgcego jako udostepniajgcy swoje doswiadczenia (tj. HELSEN t. W.); zaniechania -
przed odrzuceniem oferty Odwotujgcego - zadania wskazania innego podmiotu
udostepniajgcego zasoby Ilub wykazania przez wykonawce samodzielnego spetnienia

warunkéw udziatu w postepowaniu; wadliwej czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
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pomimo braku podstaw do jej odrzucenia.

W trakcie posiedzenia z udziatem stron Zamawiajgcy oswiadczyt, ze 08 kwietnia 2023 roku
dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z 05 kwietnia 2023 roku.
W aktach sprawy znajduje sie informacja o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej.

W tresci informacji Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Majac na uwadze dochowanie nalezytej
starannosci w badaniu ofert, Zamawiajgcy musi skorygowa¢ swoje dziatania by nie uchybié¢
art. 122, a w konsekwenciji art. 17 ustawy Pzp. Mamy bowiem do czynienia z wadg mozliwg
do usuniecia przez samego zamawiajgcego, ktora polega na zaniechaniu wezwania
Wykonawcy Teneo P. G., 01-909 Warszawa ul. Kaliszowka 4/46 do ztozenia wyjasnien w
przypadku, gdy Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do posiadania wymaganego
doswiadczenia”.

Zamawiajagcy jednoczed$nie oswiadczyl, Zze dokonat nastepnie czynnosci wezwania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu, a takze dotyczgcych wysokosci zaoferowanej ceny.

Dodatkowo Zamawiajgcy ztozyt w trakcie posiedzenia z udziatem stron odpowiedz
Odwotujgcego na wezwanie Zamawiajgcego z 12 kwietnia 2023 roku, w ktérej znajdujg sie
wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny oraz informacja 0 zmianie podmiotu
udostepniajgcego swoje doswiadczenie.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze na chwile obecng pozostaje w trakcie badania i oceny ofert i nie

dokonat ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy zatem po wniesieniu odwofania uniewaznit swojg czynnos¢ z 05 kwietnia 2023
roku, polegajagcg na wyborze oferty najkorzystniejszej, ktéra stanowita przedmiot
postepowania odwotawczego (zainicjowanego 07 kwietnia 2023 roku) i dokonuje czynnosSci
dalszego badania i oceny oferty z udziatem oferty Odwotujgcego. Tym samym Zamawiajgcy
wyeliminowat z obrotu prawnego decyzje dotyczagcg oceny ofert. W tej sytuacji rozstrzyganie

w przedmiocie zarzutéw odwotania stato sie zbedne.

Odwotujgcy nie stawit sie na posiedzenie z udziatem stron, pomimo prawidtowego

powiadomienia o terminie posiedzenia.

Zgodnie z artykutem 568 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych Izba umarza
postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku stwierdzenia, ze dalsze
postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

Zamawiajgcy poinformowat, Zze uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i

4



wezwat Wykonawce do ztozenia wyjasnien. Oznacza to, ze nie istnieje czynnos¢ wobec
ktérej zostato wniesione odwotanie. Postepowanie odwotawcze stato sie zatem zbedne, gdyz
przedmiot zaskarzenia (czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej) przestat istnie¢, co
stanowi podstawe umorzenia postepowania w oparciu o art. 568 pkt. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Wobec nowych czynnosci podjetych przez Zamawiajacego w postepowaniu Odwotujgcy

bedzie uprawniony do skorzystania ze srodkéw ochrony prawne;.

W zwigzku z powyzszym postepowanie odwotawcze nalezato umorzy¢ na podstawie art. 568

pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r., poz. 2437), z ktérego wynika, ze w przypadku umorzenia
postepowania odwotawczego przez Izbe na skutek stwierdzenia, ze dalsze postepowanie
stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne, koszty znosi sie wzajemnie.
Na podstawie art. 574 ustawy Pzp Izba orzekta o dokonaniu zwrotu Odwotujgcemu
uiszczonego wpisu w wysokosci 10 000 zt 00 gr, o czym orzeczono w pkt 2 sentencji

orzeczenia.

Przewodniczacy:



