Sygn. akt: KIO 1863/16
POSTANOWIENIE
z dnia 13 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Anna Chudzik

poO rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 13 pazdziernika 2016 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
5 pazdziernika 2016 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia: IDS-BUD S.A. siedzibg w Warszawie, Korporacja ,,ALTIS HOLDING”
z siedziba w Kijowie,

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stoteczne Warszawa — Stoteczny Zarzad
Rozbudowy Miasta w Warszawie,

przy udziale:
1) wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia: Erbud S.A.
z siedzibg w Warszawie, Ed Zueblin AG z siedzibg w Stuttgarcie, Strabag Sp.
z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, Strabag AG z siedzibg w Spittal an der Drau
2) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: INSO Sistemi per
le Infrastructture Sociali S.p.A. z siedzibg we Florencji, Summa Turizm
Yatirimciligi A.S. z siedziba w Ankarze,
zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamOwienia: IDS-BUD S.A., Korporacja ,,ALTIS HOLDING” i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 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 Warszawie.

Przewodniczacy: .....................



Sygn. akt: KIO 1863/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Stoteczne Warszawa-Stoteczny Zarzagd Rozbudowy Miasta —
prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia pn.

Budowa Szpitala Potudniowego.

W dniu 5 pazdziernika 2016 r. Konsorcjum: IDS-BUD S.A. w Warszawie i Korporacja
LALTIS HOLDING” wniosto odwotanie wobec zaniechania podjecia czynnosci polegajacych
na uniewaznieniu wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, uniewaznieniu czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, przeprowadzeniu ponownego badania i oceny ofert oraz
wyboru oferty najkorzystniejszej. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
przepisow: art. 7 ust. 1 i 3, art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp i wniést
0 nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania oraz uznania jego oferty za odrzucong, uniewaznienia czynnosci wyboru
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum Erbud, dokonania ponownego
badania i oceny ofert oraz wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy wskazat, ze w dniu 3 pazdziernika 2016 r. przedstawit Zamawiajgcemu
wyjasnienie poparte stosownym dowodem (informacja Zarzadu Gtownego Panstwowej
Stuzby Fiskalnej w Kijowie z dnia 12 wrzesnia 2016 r. wraz z tltumaczeniem przysiegtym
sporzgdzonym w dniu 28 wrzesnia 2016 r.), ktére przesadzaly, ze nie doszto do ztozenia
informacji nieprawdziwych majacych wptyw na wynik postepowania. Pomimo dowiedzenia
sie w tym dniu o podstawie do uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego, ktore
winno skutkowaé¢ podjeciem zespotu czynnosci majgcych na celu przywrécenie
Odwotujgcego do postepowania, Zamawiajacy do dnia wniesienia odwotania nie wykonat
tych czynnosci. Zdaniem Odwotujgcego, ztozona informacja w sposéb jednoznaczny
przesadza, ze przyczyng pojawienia sie zalegtosci podatkowej Korporacji Altis-Holding byt
btad techniczny, powstaty z przyczyn nielezacych po stronie Odwotujgcego, a tym samym
Odwotujgcy nawet nie miat swiadomosci istnienia takiego wpisu na ,zintegrowanej karcie
ptatnika podatku”. Oznacza to, ze nie doszto po stronie Wykonawcy do ztozenia
nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik postepowania, ktére bytoby przyczyna
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy jest uprawniony na kazdym etapie
postepowania do korygowania podjetych w postepowaniu czynnosci, ktére wskutek
ujawnienia sie nowych okolicznosci okazujg sie wadliwe. Uprawnienie to, zwlaszcza

w sytuacji koniecznosci zapewnienia poszanowania naczelnych zasad udzielania zamowien,



w szczegOlInosci wyrazonych w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, nabiera charakteru obowigzku
Zamawiajgcego. Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu
skorzystat juz raz z tego ,samokontrolnego” uprawnienia w odniesieniu do Odwotujgcego —
po wyborze oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, Zamawiajgcy samodzielnie
woparciu o ustalone na dany moment okolicznosci uniewaznit swojg wczesniejsza
czynnos¢, wykluczajgc Odwotujgcego z postepowania. Zdaniem  Odwotujgcego,
Zamawiajgcy uzyskujgc obecnie wiarygodne dowody wskazujgce, ze do zlozenia
nieprawdziwych informacji nie doszto, a tym samym dokonana przez Zamawiajgcego
.Korekta” czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego byta nieuzasadniona, powinien z wtasnej
inicjatywy dokona¢ czynnosci, ktére spowodujg przywrdcenie stanu poprzedniego.

Z ostroznosci Odwotujgcy podnidst, ze nie istniejg podstawy do odrzucenia
niniejszego odwotania w oparciu o tezy zawarte w uzasadnieniu postanowienia Krajowej Izby
Odwotawczej w sprawie o sygnaturze KIO 1742/16 wydanego w dniu 29 wrzesnia 2016 r.,
gdyz orzeczenie to jest nieprawomocne i jako takie nie moze by¢é uznane wigzgce dla

rozstrzygniecia w niniejszej sprawie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Odwotujgcy w dniu 16 wrzesnia 2016 r. wniést do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu m.in. naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez jego bezzasadne
zastosowanie i wykluczenie Odwotujacego z postepowania z uwagi na ztozenie
nieprawdziwych informacji oraz odrzucenia jego oferty i wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
m.in. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i uniewaznienie wykluczenia

Odwotujgcego z postepowania, dokonania ponownego badania i oceny ofert.

W sprawie przywotanego wyzej odwotania Krajowa Izba Odwotawcza wydata w dniu
29 wrzesnia 2016 r. postanowienie o odrzuceniu odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2
i 5 ustawy Pzp (sygn. akt KIO 1742/16). Izba ustalita wowczas, ze we wczesniej toczacym
sie postepowaniu odwotawczym (sygn. akt KIO 1566/16) éwczesny odwotujacy (konsorcjum
Astaldi) zarzucat Zamawiajgcemu zaniechanie wykluczenia z udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamdéwienia konsorcjum IDS-BUD, mimo ze konsorcjum to przez ztozenie
,wdacie 05.08.2016 r. oswiadczenia o braku zalegtosci podatkowych dopuscito sie
poswiadczenia nieprawdy”, co miato naruszac przepisy art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 4
w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i wnosit 0 nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtdrzenia czynnosci badania podstaw wykluczenia wykonawcéw

w odniesieniu do konsorcjum IDS-BUD, wykluczenia konsorcjum IDS-BUD z postepowania



ze wzgledu na ztozenie nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik postepowania,
przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert sposrod ofert wykonawcow
zakwalifikowanych do Il Etapu postepowania, uznania za odrzucong oferty zlozonej przez
konsorcjum IDS-BUD. W toku posiedzenia Izby z udziatem stron w sprawie o sygn. akt KIO
1566/16 Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w tym odwotaniu.
Konsorcjum IDS-BUD, ktére w tym postepowaniu skutecznie przystgpito po stronie
Zamawiajgcego, wniosto sprzeciw wobec tego uwzglednienia. Wyrokiem z dnia 5 wrze$nia
2016 r. Izba oddalita odwotanie uznajgc, ze w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,

wnoszgcemu je konsorcjum Astaldi nie przystugiwata legitymacja do wniesienia odwotania.

Nastepnie w sprawie o sygn. akt KIO 1742/16 Izba ustalita, ze Zamawiajacy pismem
z 7 wrzesnia 2016 r. poinformowat wykonawcéw o wykluczeniu z udziatu postepowaniu
Konsorcjum IDS-BUD z uwagi na ztozenie przez to konsorcjum nieprawdziwych informaciji
majacych wptyw na wynik postepowania. Wobec powyzszej czynnosci Konsorcjum IDS-BUD
wniosto odwotanie rozpoznawane pod sygn. akt KIO 1742/16.

W postanowieniu z 29 wrzesnia 2016 r. Izba wskazata, ze odwotanie wniesione przez
IDS-BUD oparte zostato o dwa zarzuty — pierwszy wobec czynnosci wykluczenia tego
konsorcjum z udzialu w postepowaniu, drugi zas$ wobec zaniechania wykluczenia
konsorcjum Erbud. Izba stwierdzita, ze zarzut odnoszacy sie do czynnosci wykluczenia
konsorcjum IDS-BUD z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia byt skierowany
wobec czynnosci, ktéra zostata wykonana zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu
wniesionym w sprawie KIO 1566/16, a zarzuty w tym odwotaniu przedstawione zostaty
w catosci uwzglednione przez Zamawiajgcego. Wobec powyzszego lzba uznata, ze
odwotanie wykonawcy, kitory zostat wykluczony w wyniku uwzglednienia przez
Zamawiajgcego zarzutow przedstawionych w odwotaniu wniesionym w sprawie KIO 1566/16,
podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Wykonawca ten —
zdaniem lzby — zostat pozbawiony z mocy prawa mozliwosci odwotania sie wobec czynnosci,
ktorej konsekwencjg jest pozbawienie go statusu aktywnego uczestnika postepowania
0 udzielenie zamowienia. Izba podkreslita, ze statusu tego Konsorcjum IDS-BUD zostato
pozbawione nie w wyniku zapadtego orzeczenia lzby, ale w wyniku pozniejszej czynnosci
Zamawiajgcego stanowigcej wykonanie zobowigzania podjetego w oswiadczeniu
o uwzglednieniu zarzutéw przedstawionych w odwotaniu wniesionym w sprawie KIlO
1566/16. | to wtasnie ta czynnos¢ jest taka, wobec ktorej odwotania, w obecnym stanie
faktycznym konsorcjum IDS-BUD juz wnies¢ nie wolno. Izba wskazata, ze konsekwencjg
takiego stanu jest to, ze poczgwszy od czynnosci dokonanej w wykonaniu uwzglednienia
przez Zamawiajgcego zarzutéw przedstawionych w odwotaniu wniesionym w sprawie KIO

1566/16 konsorcjum IDS-BUD zostato rowniez pozbawione uprawnienia do wnoszenia



jakichkolwiek innych odwotan w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia, w ktdrych
dotychczas uczestniczyto, jako wykonawca — nie posiada on juz bowiem aktywnego statusu

wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia prowadzonego przez Zamawiajgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze odwotujgcy powotuje sie wytgcznie na te same okolicznosci, ktére byty przedmiotem
rozstrzygniecia przez lIzbe w sprawie innego odwotania dotyczacego tego samego
postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie.

W ocenie Izby w niniejszej sprawie Odwotujgcy powotat sie wytgcznie na
okolicznosci, ktére byty przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie o sygn. akt KIO
1742/16. W odwotaniu, ktére bylo wédwczas przedmiotem rozpoznania Odwotujgcy
zakwestionowat czynnos¢ wykluczenia go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, tj. z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik
postepowania. Odwotujgcy zaprzeczyt istnieniu podstawy faktycznej wykluczenia go
z postepowania i podnosit m.in., ze wykazat, iz po stronie partnera Konsorcjum nie wystgpity
zalegtosci z tytutu podatkow i optat.

Zauwazenia wymaga, ze niezaleznie od literalnego sformutowania zarzutéw, ich
istota w niniejszej sprawie, tak samo jak w sprawie o sygn. akt KIO 1742/16, jest
kwestionowanie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania z uwagi na ziozenie
nieprawdziwych informacji  dotyczgcych  niezalegania  z uiszczaniem  naleznosci
publicznoprawnych. W Zzadnej mierze nie zmienia tego faki, ze Odwotujgcy dokonat
sformutowania zarzuté4w w sposob, kidéry miat sugerowac, ze odwotanie skierowane jest
przeciwko jakiemus nowemu zachowaniu Zamawiajgcego. Uzyte przez Odwotujgcego
sformutowanie, ze wnosi odwotanie wobec zaniechania uniewaznienia czynnoSci
wykluczenia go z postepowania nalezy uzna¢ jedynie za zabieg majgcy wbrew istocie
zarzutow wskazywaé, ze przedmiot odwotania jest inny, niz przedmiot odwotania
wniesionego w dniu 16 wrzesnia 2016 r. Taki sposdb skonstruowania odwotania nie daje
jednak zadnych podstaw do uznania, ze Odwotujgcy powotuje sie na jakiekolwiek nowe
okolicznosci, ponownie bowiem istotg zarzutéw jest twierdzenie o niezasadnym wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania na konkretnej podstawie prawnej i faktycznej, ktére sg
tozsame w przypadku obu odwotan. Uznanie, ze wykonawca moze odwotywaé sie wobec
okreslonej czynnosci zamawiajgcego eliminujgcej go z postepowania, a nastepnie ponownie

od zaniechania uniewaznienia tejze czynnosci, prowadzitoby do nieracjonalnych



i niedajacych sie logicznie i prawnie obroni¢ wnioskoéw, prowadzgcych do obejscia zasady ne
bis in idem, jak réwniez do obejscia przepiséw okreslajgcych terminy wnoszenia srodkéw

ochrony prawnej.

Zdecydowanie podkreslic nalezy, ze nie jest nowg okolicznoscig twierdzenie
Odwotujgcego, ze cztonek Konsorcjum nie posiadat zalegtosci podatkowych, okolicznos¢ ta
byta bowiem podnoszona we wczesniejszym odwotaniu, natomiast przedstawienie
dokumentu majgcego potwierdzac ten fakt nie stanowi nowej okolicznosci, a jedynie dowdd
majacy potwierdzaé okolicznosci wczesniej podnoszone. Powotanie sie na inne okolicznosci,
powodujgce, ze nie zachodzi podstawa odrzucenia odwotania, o ktérej mowa w art. 189 ust.
2 pkt 4 ustawy Pzp, nalezy bowiem rozumie¢ jako kwestionowanie innych czynnosci
zamawiajgcego lub tych samych czynnosci, ale z powotaniem sie na inne fakty (brak
tozsamosci podstawy faktycznej zarzutéw). Nie sprawia natomiast, ze przestanka o ktorej
mowa w art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp nie zachodzi, przedstawienie (czy to
Zamawiajgcemu, czy tez lIzbie) dowodu, kitdérego Odwotujgcy wczesniej nie przedstawit,

a ktoéry ma potwierdza¢ podnoszone juz wczesniej twierdzenia co do faktow.

O braku podstawy do odrzucenia przedmiotowego odwotania nie moze $wiadczy¢
fakt, ze wczesniejsze orzeczenie lzby miato charakter formalny, a lzba nie rozpoznata
sprawy merytorycznie. Przepis art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp méwi bowiem
0 rozstrzygnieciu lzby, w odréznieniu od przepisu art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, w ktérym
mowa jest o wyroku lzby, tj. o rozstrzygnieciu merytorycznym. Podobnie nie uchyla
obowigzku odrzucenia odwotania podnoszona przez Odwotujgcego okolicznos¢, ze
orzeczenie w sprawie o sygn. akt KIO 1742/16 nie jest orzeczeniem prawomocnym.
Orzeczenie to istnieje bowiem w obrocie prawnym, a przepis art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
nie uzaleznia obowigzku odrzucenia odwotania od prawomocnosci rozstrzygniecia lzby
(podobnie zresztg, jak w postepowaniu sgdowym przepis art. 199 § 1 pkt 2 Kpc, ktéry
nakazuje sadowi odrzucenie pozwu nie tylko w sytuacji, gdy o to samo roszczenie pomiedzy
tymi samymi stronami sprawa zostata juz prawomocnie osadzona, ale takze gdy sprawa taka
jest w toku). Uniezaleznienie obowigzku odrzucenia odwotania od prawomocnosci
wczesniejszego orzeczenia uzasadnione jest tym, aby nie dopusci¢ do wydania Kilku
rozstrzygnie¢ w tych samych sprawach i — co wiecej — aby nie doszto do niedopuszczalnej
sytuacji weryfikowania wczesniejszych orzeczen przez organ tej samej instancji. Skoro sktad
orzekajacy lzby w sprawie 1742/16 uznat Odwotujgcego za podmiot nieuprawniony do
wnoszenia srodkdéw ochrony prawnej, a odwotanie za dotyczace czynnosci wykonanej
zgodnie z zgdaniami uwzglednionego odwotania, to kolejny sktad orzekajgcy lzby nie jest
uprawniony do rozpoznania sprawy, stanowitoby to bowiem ignorowanie orzeczenia

wczesniejszego (ktére na dzien orzekania nie zostato zmienione przez organ drugiej



instancji), a nawet jego niedopuszczalng weryfikacje, ktéra moze by¢ dokonana wytgcznie
przez wtasciwy sad okregowy w przypadku wniesienia skargi na orzeczenie Izby.

Niezaleznie od powyzszego zauwazy¢ nalezy, ze odwotanie — jako skierowane de
facto przeciwko czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania (0 czym we
wczesniejszej czesci uzasadnienia) — zostato wniesione po uptywie terminu na wniesienie
odwotania, w zwigzku z czym podlega odrzuceniu rowniez na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Stosownie do art. 185 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, w przypadku gdy wartosé
zamoOwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania informaciji
0 czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty przestane
w sposob okreslony w art. 27 ust. 2, albo w terminie 15 dni — jezeli zostaty przestane w inny
sposob. W niniejszej sprawie informacja o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania
zostata mu przekazana 7 wrzesnia 2016 r., zatem w tym dniu zaczat biec termin na
wniesienie odwotania wobec tej czynnosci. Natomiast przedstawienie zarzutéw w sposéb
wskazujacy na ich skierowanie przeciwko zaniechaniu uniewaznienia czynnosci wykluczenia,
nalezy uznaé¢ za prébe niedopuszczalnego przywrdcenia sobie terminu na kwestionowanie
czynnosci Zamawiajgcego. Gdyby przyja¢é, ze dopuszczalne jest odwotywanie sie od
zaniechania uniewaznienia wczesniejszej czynnosci w terminie liczonym od zgtoszenia
zamawiajgcemu takiego zadania, prowadzitoby to do wypaczenia przepisow ustawy
o terminach na wniesienie odwotania i skutkowatoby nieracjonalnym i pozbawionym
jakichkolwiek podstaw wnioskiem o dopuszczalno$ci wnoszenia odwotan w niczym

nieograniczonym terminie po dokonaniu czynnosci przez zamawiajgcego.
Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i § 5 ust. 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym na podstawie art. 189 ust. 3 zd.
pierwsze ustawy Pzp.

Przewodniczacy: .......ccoeeninns



