Sygn. akt: KIO 2357/20

POSTANOWIENIE
z dnia 22 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 22 pazdziernika 2020 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 21
wrzesnia 2020 r. przez odwotujgcego: "PROJMORS"™ Biuro Projektéow Budownictwa
Morskiego Sp. z 0.0. w Gdansku (ul. Narwicka 2D, 80-557 Gdansk) w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Stoteczny Zarzad Infrastruktury w Warszawie (Al.

Jerozolimskie 97, 00-909 Warszawa),

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze;

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
odwotujgcego: "PROJMORS" Biuro Projektéw Budownictwa Morskiego Sp. z 0.0. w
Gdansku (ul. Narwicka 2D 80-557 Gdansk) kwoty 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie

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 zamdwien
publicznych (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 Warszawie.



Sygn. akt KIO 2357/20
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w dniu 21 wrzednia 2020 r. w postepowaniu o udzielenie

zamdwienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie

ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843

ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp] przez Zamawiajgcego: Stoteczny Zarzad Infrastruktury w

Warszawie, ktérego przedmiotem jest: ,Wykonanie kompleksowego przygotowania

dokumentacyjnego wraz z opisem przedmiotu zamowienia oraz petnienie nadzoru

autorskiego dla zadan inwestycyjnych realizowanych w kompleksie wojskowym w

Sochaczewie”. Sprawa 49/2020. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane w Dz. Urz. UE:

2020/S 129-317845 z dnia 07.07.2020 r. Wnoszacy odwotanie wykonawca: ,PROJMORS"

Biuro Projektéw Budownictwa Morskiego sp. z o0.0. z Gdanska (Odwotujgcy) w zwigzku z

wyborem jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie

O udzielenie zamowienia: ZAZ sp. z 0.0. z Warszawy oraz ZEUS S.A. z Pruszcza

Gdanskiego (Konsorcjum ZAZ) wskazat na naruszenie przepiséw ustawy Pzp:

(1) art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp ze wzgledu na wadliwg ocene oferty Konsorcjum ZAZ oraz
wybér oferty tego wykonawcy;

(2) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
ZAZ zawierajgcej razgco niskg ceng;

(3) art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum ZAZ, pomimo ze ztozone przez tego wykonawce w toku
Postepowania wyjasnienia nie dawaty powodu do przyjecia, ze zaoferowana cena nie
jest razgco zanizona w szczegdlnosci za$ wyjasnienia te nie odwotywaty sie do
wskazanych w Pzp kryteridw, takich jak oszczednosé metody wykonania zaméwienia,
wybranych rozwigzanh technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania
zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw
pracy;

(4) art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z uwagi na nieuprawnione dokonanie zmiany tresci oferty
wykonawcy Konsorcjum ZAZ poprzez poprawienie ,innej omyiki” na podstawie, w
sytuacji, w ktorej nie zostaty spetnione przestanki pozwalajgce na zastosowanie tego
przepisu i tym samym zaniechanie odrzucenia oferty niezgodnej z trescig SIWZ;

(5) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie wykluczenia Konsorcjum ZAZ,
pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku udziatu w Postepowaniu w
zakresie wymaganego doswiadczenia zawodowego wykonawcy polegajgcego na
wykonaniu pracy projektowej spetniajgcej wymagania Zamawiajgcego w zakresie
okreslonej wartosci oraz zwigzanej z budowg obiektu kategorii Xl Prawo budowlane,

okreslonych w rozdziale XI pkt 3 SIWZ;



(6)

(7)

(8)

art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie wykluczenia Konsorcjum
ZAZ z Postepowania, pomimo ze wykonawca ten, sktadajgc oswiadczenie odnosnie
wiedzy i doswiadczenia wykonawcy (rozdziat X| pkt 3 SIWZ) w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa, a przynajmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa,
wprowadzit Zamawiajacego w btad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki
udziatu w Postepowaniu;

art. 22d ust. 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17, art. 89 ust. 1 pkt 2,
ewentualnie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp z uwagi na bezpodstawne uznanie, ze
Konsorcjum ZAZ posiada (gwarantuje) wymagane zdolnoéci w zakresie zachowania
klauzuli niejawnosci dokumentacji projektowej, podczas gdy w rozdziale VII pkt 2 ppkt 1a
i 3 SIWZ Zamawiajgcy wymaga odpowiedniego zabezpieczenia informacji niejawnych,

wzglednie

zaniechanie wezwania Konsorcjum ZAZ do wyjasnienia/ uzupetnienia zaangazowania
do realizacji zaméwienia oséb bedgcych projektantami branzy architektury i konstrukciji,
ktérzy nie sg pracownikami Konsorcjum ZAZ, a jedynie swiadczg ustugi na podstawie
umow cywilnoprawnych; Ewentualnie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt
12 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum ZAZ
do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci dokumentoéw ztozonych przez tego wykonawce
na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia z Postepowania w postaci dysponowania
wymagang wiedzg i doswiadczeniem wykonawcy oraz wskazanego potencjatu
osobowego, mimo iz tres¢ przedtozonych dokumentéw zawierajg informacje
wzbudzajgce uzasadnione istotne watpliwosci co do okolicznosci stanu faktycznego,
ktory miat zosta¢ potwierdzony tymi dokumentami, a w konsekwencji budzi uzasadnione
watpliwosci co do braku wystgpienia wobec Konsorcjum ZAZ podstawy wykluczenia z
art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp oraz art. 22d ust. 2 ustawy Pzp,

art. 91 ust. 1 ze wzgledu na wybér oferty, ktéra podlega odrzuceniu, a w konsekwencji
powyzszego, art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp z uwagi na przeprowadzenie postepowania w
sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania
wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci oraz wybér oferty ztozonej przez

wykonawce wybranego niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy Pzp wnidst o

dopuszczenie przeprowadzenie dowodow zatgczonych do odwotania, wnioskowanych w

odwofaniu lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu

pisemnym badz ustnym. Wskazujgc z kolei na art. 180 ust. 3 ustawy Pzp wniést o

rozpatrzenie i uwzglednienie odwofania oraz nakazanie Zamawiajgcemu: (1) uniewaznienie

czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum ZAZ; (2) nakazanie
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Zamawiajgcemu dokonanie ponownej oceny ofert i odrzucenie/ wykluczenie Konsorcjum
ZAZ zgodnie z powyzszymi zarzutami, a w przypadku oddalenia zarzutow dotyczgcych
podstaw wykluczenia/ odrzucenia (3) nakazanie Zamawiajgcemu wezwania do wyjasnienia/
uzupetnienia oferty Konsorcjum ZAZ w zakresie ww. zarzutow odwotania; (4) nakazanie
Zamawiajgcemu dokonanie ponownego wyboru oferty w Postepowaniu sposréd ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu.

Natomiast w przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu (art. 186 ust. 2 ustawy Pzp) Odwotujgcy zadat od

Zamawiajgcego dokonania czynnosci zgodnie ze wskazanym powyzej zgdaniem odwotania.

Wskazat, ze (...) Odwotujgcy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, uprawniajgcy go do ztozenia odwotania, gdyz nieuzasadniona czynno$¢ wyboru oferty
Konsorcjum ZAZ pozbawia wykonawce mozliwosci zawarcia umowy i nastepnie jej realizaciji.
Odwotujgcy w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ustawy Pzp zostaje pozbawiony
uzyskania zamowienia, a tym samym moze ponie$¢ z tego tytutu znaczng szkode. Po
odrzuceniu oferty Konsorcjum ZAZ (wykluczeniu tego wykonawcy) oferta Odwotujgcego
bedzie mogta zosta¢ uznana jako najkorzystniejsza (aktualnie jest sklasyfikowana na drugim

miejscu).

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy w dniu 22 wrzesnia 2020 r. poinformowat wykonawcow o odwotaniu
wniesionym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, ktérego kopie przy tym pismie
przekazat wykonawcom uczestniczagcym w postepowaniu o udzielnie zamowienia
publicznego. Takze w tym pismie wskazujgc na art. 185 ust.1 i ust.2 ustawy Pzp wezwat

wykonawcow do wziecia udziatu w toczgcym sie postepowaniu odwotawczym.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie konsorcjum wykonawcéw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: ZAZ sp. z 0.0. z Warszawy oraz ZEUS S.A. z
Pruszcza Gdanskiego (Konsorcjum ZAZ) przestato w dniu 23 wrzesnia 2020 r. na adres
,odwofania” e- mailem pismo (str 1) oznaczone datg ,23 wrzesnia 2020 r.” ,Od:

zaz@zazsecurity.pl”, w ktéorym ZAZ sp. z o.0. dziatajgc w imieniu Konsorcjum informuje, ze

Konsorcjum jako ,Przystepujgcy zgtasza przystgpienie do postepowania odwofawczego po
stronie Zamawiajgcego tj. Stotecznego Zarzadu Infrastruktury”. Pismo przewodnie nie jest
opatrzone podpisem. Do tego pisma zatgczono takze odrebnie pismo (3 str) oznaczone jako
zatytulowane  jako  ,ZGLOSZENIE PRZYSTAPIENIA DO POSTEPOWANIA
ODWOLAWCZEGO PO STRONIE ZAMAWIAJACEGOQO” takze to pismo nie zostato
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opatrzone zadnym podpisem. W dokumentacji postepowania przekazanej przez
Zamawiajgcego przy pisSmie z dnia 25 wrzesnia 2020 r. (w tym zakresie: str 572 - 575) takze
tylko takie dokumenty (nie opatrzone podpisami wykonawcy, a potwierdzone za zgodno$¢ z

oryginatem przez Zamawiajgcego) zostaty przedstawione.

Zamawiajgcy w pisSmie z dnia 28 wrzesnia 2020 r. oswiadczyt, ze ,Dziatajgc na
podstawie art.. 186 ust. 1i 2 ustawy (...) Prawo Zamowien Publicznych (......) Zamawiajgcy
— Stofeczny Zarzad Infrastruktury Al. Jerozolimskie 97, 00 — 909 Warszawa
ustosunkowujgc sie do treSci odwotfania wniesionego w dniu 21.09.2020 r. przez
Odwotujgcego — firme PROJMORS Biuro Projektéow Budownictwa Morskiego Sp. z o.0. ul.
Narwicka 2d, 80 — 577 Gdansk, w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa na wykonanie kompleksowego przygotowania dokumentacyjnego wraz z
opisem przedmiotu zamodwienia oraz petnienie nadzoru autorskiego dla zadan
inwestycyjnych realizowanych w kompleksie wojskowym w Sochaczewie — Sprawa 49/2020

— uznaje w catosci zarzuty Odwotujgcego”.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp: ,W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego
w cafo$ci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie na
posiedzeniu niefawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego,
ktoérzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem Zze w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zzaden

wykonawca”.

W tej sprawie po stronie Zamawiajgcego, wbrew oswiadczeniom Konsorcjum ZAZ
sktadanym w korespondencji z dnia 23 wrzesnia 2020 r. brak jest skutecznego ztozenia do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, o ktérym stanowi przepis art. 185 ust. 2 ustawy

Pzp.

W mys$l wskazanego art. 185 ust. 2 ustawy Pzp: ,Wykonawca moze zgftosic¢
przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii
odwofania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na

korzysc¢ strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby w



formie papierowej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta sie

zZamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie”.

Ustalenia Izby w tej sprawie, w tym na posiedzeniu w dniu 22 pazdziernika 2020 r. z
udziatem Konsorcjum ZAZ, nie potwierdzity ztozenia do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawcze;j
w terminie wymaganym ustawg Pzp zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego w jednej z form wymaganych wskazanym
przepisem dla skutecznosci przystgpienia. Dla zachowania formy papierowej (pisemnej lub
dokumentowej) konieczne jest utrwalenie tresci oswiadczenia woli pismem i opatrzenie go
witasnorecznym podpisem pochodzgcym od osoby uprawnionej do reprezentacji podmiotu
(lub petnomocnika) lub w sposdb umozliwiajgcy ustalenie uprawnionej osoby sktadajgcej
oswiadczenie (tak: art. 78 KC i art. 77 (2) KC). Natomiast o$swiadczenie ztozone w formie
elektronicznej wymaga opatrzenia go bezpiecznym  podpisem  elektronicznym
weryfikowanym za pomocg kwalifikowanego certyfikatu (tak: art. 78 (1) KC w zw. z
rozporzadzeniem Ministra Cyfryzacji z dnia 29.06.20 w sprawie profilu zaufanego i podpisu

zaufanego, a uprzednio ustawa z dnia 18.09.01 r. o podpisie elektronicznym).

Tak jak ustalita Izba pismo z dnia 23 wrze$nia 2020 r. i jego zatgcznik z tej daty nie
spetnia  wymagan wskazanych przepisem. Zgtoszenie bowiem przystgpienia do
postepowania odwotawczego w piSmie niepodpisanym, w tym przypadku nie spetnia
wymogu formy papierowej i tym samym jest nieskuteczne. Uchybienie formie zlozenia
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego jest nieusuwalnym brakiem
formalnym. Tym samym Konsorcjum ZAZ nie mogto w stanie faktycznym sprawy w toku
dalszego postepowania powotywacé sie na pisma z dnia 7 pazdziernika 2020 r., ktére z kolei
wykonawcy ztozyli jako sprzeciw do decyzji Zamawiajgcego (o uwzglednieniu w catosci
zarzutow odwofania w tej sprawie), do ktérego ztozenia wbrew wezwaniu z dnia 29
wrzesnia 2020 r. Konsorcjum nie byto uprawnione, albowiem wskazana korespondencja z
dnia 23 wrzesnia 2020 r. skierowana do Prezesa KIO (niepodpisana) nie prowadzita do
uzyskania przez Konsorcjum statusu uczestnika postepowania odwotawczego. Tylko
skuteczne przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego jest
czynnoscig wywotujgcg skutki procesowe w postaci uzyskania statusu uczestnika
postepowania odwotawczego uprawnionego do wniesienia sprzeciwu co do czynnosci
zamawiajgcego uwzgledniajgcej zarzuty odwotania w cato$ci. Dodatkowo Izba wskazuje, ze
ustawa Prawo zaméwien publicznych nie zna - w przeciwiehnstwie do instytucji usuniecia

brakéw formalnych odwotania (art. 187 ust. 3 ustawy Pzp) - co podkres$la sie w doktrynie i



orzecznictwie - instytucji usuniecia brakow formalnych zgtoszenia przystgpienia do

postepowania odwotawczego.

Reasumujgc, powyzsze skutkowato koniecznoscig uznania zgtoszenie przystgpienia
Konsorcjum ZAZ do postepowania odwotawczego wywofanego odwotaniem wniesionym
przez wykonawce ,PROJMORS" Biuro Projektéw Budownictwa Morskiego sp. z 0.0. z

Gdanska za bezskuteczne.

Wobec powyzszych ustalen Izba stwierdzita, ze w terminie okreslonym w art. 185 ust. 2
ustawy Pzp zaden wykonawca nie doreczyt Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w
przedmiotowym postepowaniu. Podzielono tym samym, wielokrotnie wyrazany w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej poglad, ze brak skutecznego, (zgodnego z art. 185
ust. 2 ustawy Pzp) zgloszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego nalezy

traktowac jako brak przystgpienia, o ktérym mowa w art. 186 ust. 2 ustawy Pzp.

Dziatajgc tym samym na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, Izba umorzyta
postepowanie odwotawcze w niniejszej sprawie. Orzekajgc o kosztach postepowania, Izba
miata na uwadze art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp oraz § 5 ust. 1 pkt 1 lit. a) rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z
2018r, poz. 972).

Uwzgledniajgc powyzsze postanowiono, jak w sentenciji.



