Sygn. akt: KIO 1386/22

POSTANOWIENIE

zdnia 7 czerwca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikbw postepowania

w dniu 7 czerwca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 23 maja 2022 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamowienia: Warszawskie Przedsigbiorstwo Mostowe MOSTY Sp. z o.o.
BUDOWNICTWO sp. k. z siedzibg w Warszawie, INTOP Warszawa Sp. z 0.0. z siedzibag

w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Stoteczne Warszawa

- Zarzad Drég Miejskich z siedzibg w Warszawie

przy udziale:

A. wykonawcy FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

B. wykonawcéow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Spectare Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie, NIWA Szczecin Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:
1. umarza postepowanie odwotawcze;
2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamodwien Publicznych na rzecz

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: Warszawskie
Przedsiebiorstwo Mostowe MOSTY Sp. z 0.0. BUDOWNICTWO sp. k. z siedzibg w
Warszawie, INTOP Warszawa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwoty 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcej uiszczony wpis od

odwotania.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy :



Sygn. akt: KIO 1386/22

Uzasadnienie

Miasto Stoleczne Warszawa - Zarzad Drég Miejskich z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego,
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp” pn.: ,Wykonanie czynnosci
utrzymaniowych na obiektach inzynierskich w Warszawie dla czesci | i II” (nr postepowania:
ZDM/UM/DZP/88/PN/20/21) - dalej ,postepowanie”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 14 stycznia 2022 r. pod numerem 2022/S 010-019979.

W dniu 23 maja 2022 r. przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia: Warszawskie Przedsiebiorstwo Mostowe MOSTY Sp. z o.o.
BUDOWNICTWO sp. k. z siedzibg w Warszawie, INTOP Warszawa Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”) zostalo wniesione do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie w postepowaniu, wobec czynnosci i zaniechah Zamawiajgcego
podjetych w czesci | postepowania. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie

ponizszych przepisow:

1. §8 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia ws. podmiotowych srodkéw dowodowych w zw. z art.
52 ustawy o rachunkowosci oraz art. 128, art. 57 pkt 2, art. 115, art. 124 pkt 2 i art. 17
ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Spectare do uzupetnienia
stosownych dokumentéw i wybdr jako najkorzystniejszej oferty tego wykonawcy w
sytuacji, w ktérej Spectare nie wykazato spetnienia (nie spetnia) warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej lub finansowej niezbednej do
realizacji zaméwienia, a to z uwagi na brak przedstawienia Zamawiajgcemu
Rachunkéw Zyskéw i Strat (dalej ,RZS”) zgodnie ze specyfikacja warunkow
zamoOwienia, tj. spetniajgcych warunki okreslone w ustawie o rachunkowosci
(dokumenty te nie zostaty podpisane w sposdb okreslony tg ustawg), co tez winno
skutkowa¢ uznaniem, ze wykonawca ten nie spetnia warunkéw udziatu (nie wykazat

spetnienia warunkéw udziatu);



ewentualnie:

2.

art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Spectare do uzupetnienia
RZS co najmniej za lata 2019 i 2020 z uwagi na fakt, ze ztozone dokumenty nie

potwierdzajg spetnienia warunku udziatu;

art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - dalej ,UZNK” poprzez uznanie,
ze informacje (dokumenty) zatgczone do tresci wyjasnien razgco niskiej ceny
ztozonych przez Spectare stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, podczas gdy Spectare
w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie wykazato, jak powinno,
wszystkich  przestanek niezbednych do wuznania informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa, w tym ze podjeto dziatania w celu utrzymania ich (dokumentéw)
w poufnosci, a w konsekwencji ze dostep do przedmiotowych informacji jest
ograniczony do okre$lonego grona osoéb, a ponadto nie sposéb uznacé, ze czes¢ z tych
dokumentéw (np. referencje) rzeczywiscie stanowi tajemnice przedsiebiorstwa (np. sg
to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg) w rozumieniu tresci art. 11 ust. 2 UZNK,
co w konsekwencji doprowadzito do zaniechania odtajnienia wspomnianych informac;ji
(dokumentow) i uniemozliwienia konkurencyjnym wykonawcom przeprowadzenia

weryfikacji oceny dokonanej przez Zamawiajgcego;

art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK poprzez uznanie, ze informacje
(dokumenty) zatgczone do JEDZ ztozonego przez FBSerwis na potrzeby wykazania
skutecznego przeprowadzenia procedury samooczyszczenia stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, podczas gdy nie sposéb uznaé, ze informacje (dokumenty) te
rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa (np. sg to informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce
wartos¢ gospodarczg) w rozumieniu tresci art. 11 ust. 2 UZNK, co w konsekwencji
doprowadzito do zaniechania odtajnienia wspomnianych informacji (dokumentéw) i
uniemozliwienia konkurencyjnym wykonawcom przeprowadzenia weryfikacji oceny

dokonanej przez Zamawiajgcego w zakresie samooczyszczenia;

art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ustawy Pzp z uwagi na uznanie, ze poprzez
ztozone wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny Spectare wykazato, ze istotne
czesci sktadowe, ktore budzity watpliwosci Zamawiajgcego, a co do ktdérych wezwat do
wyjasnien, nie zawierajg razgco niskiej ceny, a co za tym idzie, oferta tego wykonawcy
nie podlega odrzuceniu, mimo iz jest razgco niska, z czym nie mozna jednak sie

zgodzi¢ - szereg cen za istotne czesci sktadowe, do wyjasnieh ktorych zostato



wezwane Spectare, jest nierynkowa, przez co nie jest mozliwe nalezyte wykonanie

zamowienia w tym zakresie;

6. art. 226 ust. 1 pkt 3 i 5w zw. z art. 218 ustawy Pzp poprzez brak odrzucenia oferty
FBSerwis, pomimo iz z uwagi na ziozenie dwéch Formularzy cenowych zamiast
jednego, jak tego oczekiwat Zamawiajgcy, jest ona niezgodna ze specyfikacjg
warunkéw zamowienia oraz przepisami ustawy, chocby w zakresie mozliwosci
ztozenia tylko jednej oferty w postepowaniu (ewentualnie niedopuszczalnosci ztozenia

oferty wariantowej);
a w konsekwenciji:

7. art. 17 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow,

proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
(a) odtajnienia dokumentow wykonawcéw Spectare i FBSerwis, zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci w postaci: dokumentéw zatgczonych do
wyjasdnien Spectare w zakresie razgco niskiej ceny (pisma z dnia 18.03.22 r.); dokumentéw
zatgczonych do oswiadczenia JEDZ, ztozonego przez wykonawce FBSerwis, na potrzeby
wykazania  przeprowadzenia  procedury = samooczyszczenia tego  wykonawcy;
(b) uniewaznienia wyboru oferty Spectare jako najkorzystniejszej; (c) powtérzenia czynnosci
badania i oceny ofert; (d) odrzucenia oferty FBSerwis jako sprzecznej ze specyfikacjg
warunkéw zamowienia oraz ustawg; (e) odrzucenie oferty Spectare jako zawierajgcej RNC, z
uwagi na brak wykazania, ze oferta tego wykonawcy nie zawiera RNC lub tez z uwagi na
brak wykazania przez tego wykonawce spetnienia warunkéw udziatu (ewentualnie, o ile brak
jest podstaw do odrzucenia oferty na obecnym etapie w tym zakresie); (f) wezwania
wykonawcy Spectare do ziozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow

udziatu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej.

Izba wustalita, ze w terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp,
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpili: (1) wykonawca
FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie; (2) wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamowienia: Spectare Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, NIWA Szczecin

Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie.

W dniu 3 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy pismo procesowe
- odpowiedZ na odwotanie w ktérym oswiadczyt, ze uwzglednia przedmiotowe odwotanie
w zakresie pkt 3, opisanego wyzej. Z kolei w pismie procesowym z 6 czerwca 2022 r.

uzupetniajgc swoje stanowisko oswiadczyt, ze uwzglednia rowniez zarzuty opisane w pkt 4.



Na posiedzeniu w dniu 7 czerwca 2022 r. zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania
po stronie zamawiajgcego FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie, dziatajgc na podstawie
art. 523 ust. 1 ustawy Pzp, wniost sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego
zarzutow opisanych w pkt 4 powyzej.

Odwotujgcy na posiedzeniu w dniu 7 czerwca 2022 r. oswiadczyt, ze cofa odwotanie
w czesci, tj. w zakresie zarzutéw 1-2 oraz 4-7 powyzej. Izba uznata, ze oswiadczenie
o cofnieciu odwotania w zakresie zarzutu opisanego w pkt 4 tj. w zakresie w jakim
wykonawca FBSerwis S.A. wnidst sprzeciw - nalezy uzna¢ za dalej idagce, niz oswiadczenie
w przedmiocie sprzeciwu. Zgodnie bowiem z przepisem art. 520 ust. 1 ustawy Pzp
Odwotujgcy moze cofngé odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy. Z kolei w ust. 2 tego
przepisu ustawodawca stwierdzit, ze takie odwotanie, w przypadku jego wycofania, nie
wywotuje skutkébw prawnych, jakie ustawa wigze z wniesieniem odwotania do Prezesa Izby.
Tym samym Izba stwierdzita, ze nalezy uznac, ze odwotanie zostato przez Zamawiajgcego
uwzglednione w zakresie zarzutu opisanego w pkt 3 powyzej, w pozostalym Odwotujgcy
ztozyt oswiadczenie o jego wycofaniu.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 522 ust. 3 ustawy Pzp umorzyta
postepowanie odwotawcze, orzekajgc w formie postanowienia, zgodnie z art. 568 pkt 3 tejze

ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 3b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r.
(Dz. U. z 2020 r., poz. 2437), nakazujgc dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu

z rachunku Urzedu Zamowien Publicznych kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

PrzewodniczaCy : ..o



