Sygn. akt: KIO 908/19

POSTANOWIENIE
z dnia 4 czerwca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikéw postepowania
odwotawczego w dniu 4 czerwca 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 maja 2019 r. przez wykonawce INFORES POBO Sp.
Z 0. 0. Sp. k., ul. Mickiewicza 4, 37-700 Przemysl w postepowaniu prowadzonym przez
Specjalistyczny Psychiatryczny Zespét Opieki Zdrowotnej, ul. Kosciuszki 18, 37-500

Jarostaw

przy udziale wykonawcy BETONBUD Sp. z 0.0., ul. Poniatowskiego 49, 37-500 Jarostaw
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego

postanawia:
1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz INFORES
POBO Sp. z 0. 0. Sp. k., ul. Mickiewicza 4, 37-700 PrzemysI| kwoty 10 000 zt 00 gr

(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej uiszczony wpis od odwofania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejsze
postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 908/19

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Modernizacje i rozbudowe Budynku Nr 1 potgczona z modernizacjg
energetyczng budynku w ramach RPO WP na lata 2014-2020” (Nr sprawy 14/ZP/2018);
zostato wszczete ogtoszeniem w Biuletynie Zaméwieh Publicznych Nr 529147- N - 2019,

data zamieszczenia 25.03.2019 r., przez Specjalistyczny Psychiatryczny Zespdt Opieki

Zdrowotnej, ul. Kosciuszki 18, 37-500 Jarostaw zwany dalej: ,Zamawiajgcym’.

W dniu 14.05.2019 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej - BETONBUD Sp. z 0.0., ul. Poniatowskiego 49, 37-500 Jarostaw zwanej
dalej: ,.BETONBUD Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym”. Drugg pozycje w rankingu ztozonych
ofert zajeta oferta — INFORES POBO Sp. z 0. 0. Sp. k., ul. Mickiewicza 4, 37-700 Przemysl|
zwana dalej: ,INFORES POBO Sp. z 0. 0. Sp. k.” albo ,,Odwotujgcym”.

W dniu 20.05.2019 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) INFORES POBO Sp. z o.
0. Sp. k. wniosto odwotanie na czynnos¢ z 14.05.2019 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy

otrzymat 17.05.2019 r. (e-mailem). Zarzucit:

1) bezpodstawne uznanie przez Zamawiajgcego, ze Betonbud Sp. z 0.0. spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, podczas gdy Zamawiajgcy zaniechat sprawdzenia, w sytuacji
korzystania przez Przystepujgcego z potencjatu innego podmiotu, czy zasoby
udostepniajgcego bedg rzeczywiscie wykorzystane przy realizacji zamowienia i w jakim
zakresie, przez co Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 1b
oraz art. 22a ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 16 pazdziernika 2018 r. poz. 1986 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp”, co w konsekwencji
doprowadzito do bezpodstawnego wyboru Betonbud Sp. z 0.0.

2) niezachowania przez Zamawiajgcego zasad réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji, poprzez dwukrotne wezwanie przez Zamawiajgcego Wykonawcy - Betonbud
Sp. z o0.0., kierowanego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do wykazania spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, a takze uznanie przez Zamawiajgcego, ze wadium wniesione przez
tego Wykonawce w kwocie 45 000,00 zt, wptacone gotéwkag na rachunek bankowy w banku
Zamawiajgcego, zostato wniesione w sposob prawidtowy, przez co Zamawiajgcy naruszyt
przepis art. 7 ust. 1 Pzp,

3) zaniechanie wezwania wybranego Betonbud Sp. z 0.0., na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp

w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp, do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie przez tego



wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
i zawodowej i dodwiadczenia tj., ze podmiot trzeci (PHIJ REMBUD R. S.), na ktérego wiedze
i dodwiadczenie wykonawca bedzie polegac, wykonat roboty budowlane na zadaniu budowy
budynku Gimnazjum i SP w Betzcu, zgodnie z przepisami prawa budowlanego
i w sposéb nalezyty, a w szczegolnosci nie zbadanie skutecznosci zobowigzania P.H.U.
REMBUD R. S. do udostepnienia zasobdw i jego zakresu na potrzeby realizacji zaméwienia.
Jak wynika z referencji przedstawionych przez Wykonawce, nie jest jasne czy roboty
budowlane zostaty prawidtowo ukohczone przez podmiot trzeci, na ktérego doswiadczenie
powotuje sie Wykonawca, a poza tym przedtozone zobowigzanie nie dowodzi jaki konkretny
zakres bedzie wykonywany przez podmiot trzeci oraz w jakim zakresie zasob realnie bedzie
udostepniony,
4) zaniechanie wykluczenia z postepowania wybranego wykonawcy Betonbud Sp. z 0.0., na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp ze skutkiem odrzucenia oferty, pomimo, ze Wykonawca
ten nie spetnit warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym oraz nie wykazat, iz posiada odpowiednig sytuacje finansowg
i ekonomiczng oraz doswiadczenie do zrealizowania zamowienia,
5) zaniechanie odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp, wobec ztozenia
przez Betonbud Sp. z o0.0. wadium w gotéwce na rachunek bankowy Zamawiajgcego
w Spétdzielczym Banku w Jarostawiu, co stanowi naruszenie art. 45 ust. 7 Pzp, majgc na
uwadze wysoko$¢ zgdanego przez Zamawiajgcego wadium oraz przepisy ustawy
0 przeciwdziataniu praniu brudnych pieniedzy.

Whnosit o uwzglednienie odwotania i w zwigzku w tym:
1) nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej Betonbud Sp. z 0.0.,
2) dokonanie ponownej oceny ofert z uwzglednieniem zastrzezen zgtoszonych w niniejszym
odwofaniu, z zachowaniem réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji
przez Zamawiajgcego,
3) zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego sie od Zamawiajgcego kosztdw postepowania
odwotawczego wraz z kosztami zastepstwa procesowego, poniesione przez Odwotujgcego
w kwocie 3600 zt, zgodnie z przedtozong fakturg petnomocnika oraz zwrot kosztow
poniesionej optaty skarbowej od udzielonego pethnomocnictwa. Odwotanie zostato podpisane
przez radce prawnego na podstawie petnomocnictwa z 17.05.2019 r. zatgczonego do
odwofania udzielonego przez Cz. Z. ujawnionego w zatgczonym wydruku KRS-u

i umocowanego do samodzielnej reprezentacji.

Zamawiajgcy w dniu 20.05.2019 r. wezwat (e-mailem) wraz kopig odwotania,

w trybie art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikdw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.



W dniu 23.05.2019 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) BETONBUD Sp. z o0.0.

zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc

o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz
Odwotujgcemu. Zgtoszenie przystgpienia zostato podpisane przez P.Z. ujawnianego

w zatgczonym KRS-ie i umocowanego do samodzielnej reprezentaciji.

W dniu 27.05.2019 r. (e-mailem), 30.05.2019 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO)
Zamawiajgcy wobec wniesionego odwotania wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,

odpowiedz na odwotanie, w ktérej uwzglednit czesciowo odwotanie. Odnoszac sie do

poszczegoélnych zarzutow Odwotujgcego, Zamawiajgcy podnosit, ze uwzglednia w_catosci

zarzuty przedstawione w pkt 1 i 4 odwotania dotyczgce bezpodstawnego uznania przez

Zamawiajgcego, ze Betonbud Sp. z 0. 0. spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz
zaniechania wykluczenia z postepowania wybranego wykonawcy pomimo, ze niespetnienia
warunkow w postepowania w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej. Zamawiajgcy
oceniajgc oferte Betonbud Sp. z 0. 0. na podstawie ztozonych dokumentéw nieprawidtowo
uznat, Zze spetnia ona warunki udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy nie uwzglednit podczas
oceny zapisow w art. 22a ust. 4 Pzp, w mys$l ktérego w odniesieniu do warunkow
dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy moga
polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane
lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. Betonbud Sp. z o.0.
w zalgczonych do oferty dokumentach (Formularz Ofertowy) nie wskazat Zzadnego
podwykonawcy ani zakresu prac, ktére powierzy podwykonawcy. Odpowiedz na odwofanie

zostata podpisana przez Dyrektora jednostki.

W dniu 30.05.2019 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Odwotujgcy stwierdzit

w ramach ztlozonego pisma - co nastepuje: Wobec uznania przez Zamawiajgcego zarzutow

Odwotujgcego sie w catosci w_zakresie pkt 1 oraz pkt 4 (pismo Zamawiajgcego z 27.05.

2019 r.), cofnat pozostate zarzuty przedstawione w odwolaniu, tj. w zakresie pkt 2, 3 oraz 5.

Pismo zostato podpisane przez radce prawnego, tak jak w odwofaniu.

W dniu 04.06.2019 r. w zwigzku z postanowieniem Izby z 21.05.2019 r. odbyto sie
posiedzenie niejawne z udziatem stron.

Na posiedzeniu Zamawiajgcy podtrzymat swoje oswiadczenie o uwzglednieniu czesci
zarzutéw, a Odwolujgcy oswiadczenie o wycofaniu zarzutow pozostatych. Przystepujacy

z kolei sie nie stawit mimo prawidtowego zawiadomienia - dowdd w aktach sprawy.

Zgodnie z art. 186 ust. 3a Pzp w przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego
czesci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutéw przez

Odwotujgcego, Izba moze umorzyé¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci



stron oraz uczestnikbéw postepowania odwotawczego, ktorzy przystgpili do postepowania po
stronie wykonawcy, pod warunkiem, ze w postepowaniu odwotawczym po stronie
Zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktory przystgpit

po stronie Zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutow.

Wobec uwzglednienie w czesci — co do sprzeciwu, nalezy stwierdzi¢ ze wyznaczona

do rozpoznania sprawy rozprawa i poprzedzajgce jg posiedzenie z udziatem stron to ta faza
postepowania odwotawczego, w ktérej nastepuje koncentracja czynnosci, wnioskow
i oswiadczen stron oraz uczestnikbw postepowania zmierzajagca do zakonczenia
postepowania toczgcego sie na skutek wniesienia odwotania. Z powyzszego wynika, ze po
skierowaniu odwofania na posiedzenie z udziatem stron lub na rozprawe odwotanie, co do
zasady, bedzie rozpatrzone na tym posiedzeniu lub rozprawie i tam tez rozpatrzone zostang
ewentualne zgloszone wnioski i oswiadczenia stron, takie jak oswiadczenie co do
uwzglednienia odwofania przez Zamawiajgcego, czy ewentualny sprzeciw co do

uwzglednienia odwofania.

Skoro zatem uwzglednienie odwotania przez Zamawiajgcego moze nastgpié
najpézniej do ostatecznego rozstrzygniecia w przedmiocie wniesionego odwofania, co —
W razie wyznaczenia posiedzenia lub rozprawy majgcych na celu rozpatrzenie odwotania —

odbedzie sie na tym posiedzeniu lub rozprawie, ewentualny sprzeciw w tym zakresie réwniez

mozna zgtosi¢ w tym czasie. W warunkach prawidtowego powiadomienia Przystepujgcego

po stronie Zamawiajgcego o terminie posiedzenia, na ktérym ma zostaé rozpatrzone
odwotanie, uzna¢ nalezy ze na tym posiedzeniu Przystepujgcy moze zgtosi¢c ewentualny

sprzeciw co do uwzglednienia odwofania, w tym wypadku w czesci. Niestawiennictwo

wykonawcy - Przystepujacego po stronie Zamawiajgcego, mimo prawidtowego

zawiadomienia o terminie posiedzenia, nalezy uzna¢ za rezygnacje z uprawnien do

reprezentowania swoich intereséw, tozsame z nieztozeniem sprzeciwu co do uwzglednienia

odwotania, w tym wypadku w czesci.

Inaczej mowigc, Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego, prawidtowo zawiadomiony
o terminie posiedzenia w sprawie nie skorzystat z prawa do wniesienia sprzeciwu pisemnie
lub ustnie do protokotu posiedzenia. Skoro odwotanie zostato skierowane do rozpoznania na
posiedzenie z udziatem stron, Izba nie wzywata oddzielenie Przystepujgcego po stronie
Zamawiajgcego, do ztozenia os$wiadczenia w przedmiocie sprzeciwu, uznajgc, iz jego
nieusprawiedliwione niestawiennictwo na posiedzeniu oznacza rezygnacje z prawa do

zgtoszenia sprzeciwu.

W konsekwencji, w niniejszej sprawie umorzenie postepowania nastgpito na



posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron, na ktorym Przystepujacy po stronie
Zamawiajgcego mogt wnies¢ sprzeciw wobec uwzglednienia w czesci zarzutéw przez
Zamawiajgcego. Brak stawiennictwa Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego nie
uniemozliwiat zatem umorzenia postepowania odwotawczego na podstawie art. 186 ust. 3a

Pzp.

Izba uznaje takze, ze profesjonalny uczestnik postepowania, ktérym bezsprzecznie
jest Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego, rozumiat status w jakim wystepujg
w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym i znat wszystkie konsekwencje i skutki

wynikajgce z niniejszego stanu rzeczy. Zamawiajgcy, nadto przestat Przystepujgcemu po

jego stronie swojg odpowiedz na odwotanie w ramach ktérej uwzglednia odwotanie w czesci

(dowdd na ta okoliczno$é w odpowiedzi na odwotanie: na ostatniej stronie informacja —

.Otrzymujg” a nastepnie _m.in. dane i adres Przystepujacego). lzba wskazuje, ze nie

pozostato to bez wpltywu na jej stanowisko. Dodatkowo Izba wzieta pod uwage rowniez
konieczno$¢ sprawnego prowadzenia postepowania, profesjonalny charakter jego

uczestnikow i przystugujacy jego uczestnikom srodek zaskarzenia w postaci skargi.

Tym samym, Izba w peini podzielita stanowisko i argumentacje wyrazong,
w odniesieniu do analogicznej sytuacji, w postanowieniach KIO: z 09.06.2010 r., sygn. akt:
KIO 991/10, z 11.08.2010 r., sygn. akt: KIO 1575/10, z 27.06.2012 r., sygn. akt: KIO
1264/12, z 23.08.2012 r., sygn. akt: KIO 1722/12, z 10.03.2014 r., sygn. akt: KIO 360/14,
z 20.03.2014 r., sygn. akt: KIO 442/14; z 07.08.2014 r., sygn. akt: KIO 1524/14, z 05.09.
2014 r., sygn. akt: KIO 1744/14, z 04.02.2015 r., sygn. akt: KIO 151/15, z 01.12.2015 r.,
sygn. akt: KIO 2534/15, z 16.12.2015 r., sygn. akt: KIO 2637/15, z 26.04.2016 r., sygn. akt:
KIO 523/16, z 20.07.2016 r., sygn. akt: KIO 1259/16, z 31.08.2016 r., sygn. akt: KIO 1563/16
z 06.09.2017 r., sygn. akt: KIO 1770/17 oraz z 05.07.2018 r., sygn. akt: KIO 1251/18.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita wystgpienie przestanek umorzenia
postepowania odwotawczego opisanych w dyspozycji art. 186 ust. 3a Pzp — Zamawiajacy
uwzglednit odwotanie w czesci, Odwotujgcy wycofat odwotanie w pozostatym zakresie,
a wykonawca, ktory przystgpit po stronie Zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec

uwzglednienia czesci zarzutéw.

Wobec powyzszego Izba - dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 3aw zw. z art.
192 ust. 1 zd. 2 Pzp - umorzyta postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez

udziatu stron.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzglednita, iz na podstawie

art. 192 ust. 9 i 10 z zastrzezeniem art. 186 ust. 6 pkt 1 Pzp koszty te znoszg sie wzajemnie,
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jednoczesnie nakazujgc dokonanie zwrotu Odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu,
zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 2 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
Zgodnie z § 13 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwofan (t.j. Dz. U. z 2018 poz.
1092 i poz. 1992) - postanowienie wydano ha posiedzeniu niejawnym. W oparciu o § 32 ww.
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpatrywaniu odwotan, ogtoszenie postanowienia konczgcego
postepowanie odwotawcze wydanego na posiedzeniu niejawnym nastepuje przez
wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy ogtoszen w siedzibie Krajowej Izby
Odwotawczej, a informacja o ogloszeniu podawana jest na stronie internetowej Urzedu
Zamowien Publicznych. Odpis postanowienia przesyta sie stronom i uczestnikom

postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:



