Sygn. akt KIO 2738/20

POSTANOWIENIE
z dnia 12 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Agata Mikotajczyk

po rozpoznaniu w Warszawie na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 12
listopada 2020 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23
pazdziernika 2020 r. przez odwotujgcego: PROMAT Techniczna Ochrona
Przeciwpozarowa Sp. z o.0. z Warszawy (ul. Przectawska 8, 03-879 Warszawa) w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewodztwo Kujawsko-Pomorskie,
Urzad Marszatkowski Wojewoédztwa Kujawsko- Pomorskiego w Toruniu (Plac Teatralny
2, 87-100 Torun),

- zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego:
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: W. N. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg NEON W. N. z Czestochowy (ul. Bor 180, 42-202
Czestochowa) (lider konsorcjum) oraz J. P. prowadzacy dziatalnosé¢ gospodarcza pod

firmg NEON J. P. z Czestochowy (ul. Bor 180, 42-202 Czestochowa) (partner konsorcjum);

- zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego: TPF

sp. z 0.0. z Warszawy (ul. Annopol 22, 03-236 Warszawa)

postanawia:

1. Umarza postepowania odwotawcze;

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamodwien Publicznych na rzecz
odwotujgcego: PROMAT Techniczna Ochrona Przeciwpozarowa Sp. z o0.0. z
Warszawy (ul. Przectawska 8, 03-879 Warszawa) kwoty 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) stanowigcej kwote uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Sagdu Okregowego w Toruniu.



Sygn. akt KIO 2738/20
Uzasadnienie

Odwotania zostaty wniesione przez wykonawce: PROMAT Techniczna Ochrona
Przeciwpozarowa Sp. z 0.0. z Warszawy (Odwotujgcy) 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: Wojewddztwo Kujawsko-Pomorskie,
Urzagd Marszatkowski Wojewddztwa Kujawsko- Pomorskiego w Toruniu w przedmiocie
zamdwienia publicznego na: ,Opracowanie kompletnej dokumentacji technicznej dla Zadania
pn. ,Przebudowa i rozbudowa istniejgcego starego budynku giéwnego Wojewddzkiego
Szpitala Zespolonego przy ul. Sw. Jézefa 53-59 w Toruniu — 1”; Nr ref.: WZP.272.25.2020.
Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE 2020/S-097-231744 z dnia
19.05.2020 r.

Odwotujgcy podat, ze wnidst odwotanie od niezgodnej z prawem czynnosci oraz
zaniechan tego ostatniego, wobec wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia i zaniechania wykluczenia wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum W. N. prowadzgcy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg NEON W. N. (Lider — petnomocnik konsorcjum) oraz J.
P. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg NEON J. P. (cztonek Konsorcjum)
(,Konsorcjum NEON?”), ktéry przedstawi! Zamawiajgcemu nieprawdziwe informacje oraz
wprowadzit w sposoéb swiadomy w btad lub co najmniej wprowadzit w btgd w wyniku
niedbalstwa w zakresie danych przedstawionych na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu odnosnie posiadanego doswiadczenia, jak réwniez nic ztozyt
Zamawiajgcemu wyjasnien oraz dowoddéw odnosnie razgco niskiej ceny zgodnie z trescig
wezwania z dnia 26.06.2020 r. Tym samym wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z
postepowania, oferta tego wykonawcy powinna jednoczesnie zostaé odrzucona.
Okolicznosci te wskazujg, iz doszto do wadliwej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
na skutek bezprawnego zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum NEON i zaniechania
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania. Odwotujgcy wskazat na naruszenie przepisow
ustawy Pzp:

1. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi ha wybor oferty Konsorcjum NEON, ktdra nie jest ofertg
najkorzystniejszg, gdyz zostala wybrana przez Zamawiajgcego na skutek
bezpodstawnego zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum NEON oraz zaniechania

wykluczenia tego wykonawcy z postepowania;



2. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 w zw. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w wyniku zaniechania
wykluczenia wykonawcy Konsorcjum NEON pomimo tego, ze wykonawca ten ziozyt
nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik prowadzonego postepowania w
zakresie potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy
i doswiadczenia i wprowadzit tym samym Zamawiajgcego w btad - co doprowadzito do
tego, ze nie wykazat on spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu i w wyniku
przedstawienia w toku postepowania nieprawdziwych informacji brak jest mozliwosci

wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentow w tym zakresie;

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp wobec ztozenia przez wykonawce
Konsorcjum NEON wyjasnien nie zawierajgcych zgdanych przez Zamawiajgcego w
wezwaniu z dnia 26.06,2020 r. informacji, w tym wobec braku przedtozenia zgdanych w
powyzszym wezwaniu dowodow, ktére miaty rozwia¢ watpliwosci Zamawiajgcego, co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w

ogtoszeniu i SIWZ.

Wskazujgc na powyzsze wniost o uwzglednienie odwotania i: (1) nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej Konsorcjum
NEON, jak réwniez nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci wykluczenia
wykonawcy Konsorcjum NEON na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 w zw. art. 24 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp wskutek tego, ze wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje majace
wptyw na wynik prowadzonego postepowania w zakresie potwierdzenia spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia oraz nakazanie odrzucenia
oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
wobec ztozenia przez wykonawce Konsorcjum NEON wyjasnien nie zawierajgcych zgdanych
przez Zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 26.06.2020 r. informacji, w tym wobec braku
przedtozenia zgdanych w powyzszym wezwaniu dowoddéw; (2) nakazanie Zamawiajgcemu
powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego; (3)
przeprowadzenie przez lzbe dowoddéw zawnioskowanych w odwotaniu oraz na rozprawie; (4)
zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw zastepstwa przed Izbg oraz

kosztow dojazdu na posiedzenie i rozprawe.

W przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych
w odwotaniu (art. 186 ust. 2 Ustawy) Odwotujgcy zgda dokonania czynnosci zgodnie ze

wskazanym zgdaniem odwotania.



Do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie
odwotania - na podstawie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp — przystgpili wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: W. N. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg NEON W. N. z Czestochowy (lider konsorcjum) oraz J. P. prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg NEON J. P. z Czestochowy (partner konsorcjum) (Konsorcjum
NEON).

Do postepowania odwolawczego po stronie odwolujgcego wnoszgc o
uwzglednienie odwotania - na podstawie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp — przystgpit wykonawca:
TPF sp. z 0.0. z Warszawy.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 4 listopada 2020 r.)
oswiadczyt, ze (...) w jego ocenie brak jest podstaw do uwzglednienia odwotania w catosci, a
wobec tego uwzglednia odwotanie w czesSci, w zakresie opisanym ponizej, a w pozostaftej
czesci wnosi o oddalenie odwotania”. Dalej podal, ze (...) uwzglednia odwotanie w czeSci, to
jest w zakresie zarzutéw okreslonych w punkcie 1 (wybor oferty), w zwigzku z czym.

1) Zamawiajgcy uniewaznia czynno$¢ wyboru oferty Konsorcjum NEON, dokonanej w dniu
13 pazdziernika 2020 roku
2) Zamawiajgcy postanawia powtorzy¢ czynnos¢ badania i oceny ofert nastepujgcych firm:
- Konsorcjum: NEON W. N. (Lider) w Czestochowie oraz Neon J. P.

(Partner) w Czestochowie
- TPF sp. z 0.0. w Warszawie
- Promat Techniczna Ochrona Przeciwpozarowa sp. z 0.0. w Warszawie.
Zarzutu zawartego w punkcie 2 Odwotania (wykluczenie wykonawcy Konsorcjum NEON)
Zamawiajgcy nie uwzglednia i wnosi o oddalenie odwofania w tym zakresie. W uzasadnieniu
stanowiska wskazat w szczegolnoS$ci na nastepujgce okolicznosci:
(...) Zamawiajgcy dokonat w dniu 4 listopada 2020 roku czynnoSci uniewaznienia wyboru
najkorzystniejszej oferty i przystgpit ponownie do badania i oceny ztozonych ofert.
Dowdéd: zatgcznik nr 1 do odpowiedzi.
Tym samym Zamawiajgcy uwzglednit zgdania okre$lone w punkcie 1 (czeSciowo), 2
(czesSciowo) i 3 odwotania poprzez czesSciowe uwzglednienie odwotania, uniewaznienie
czynno$ci wyboru oferty powtérzenie czynno$ci badania ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego. Jedynym zgdaniem niespetnionym przez Zamawiajgcego jest wykluczenie
wykonawcy Konsorcjum NEON. Zamawiajgcy uwzglednit zarzut Odwotujgcego, gdyz w
Swietle zarzutow i twierdzenn Odwotujgcego zawartych w odwotaniu, nabrat dodatkowych
watpliwo$ci w zakresie wyjasnieri Konsorcjum NEON odno$nie spetnienia warunku udziatu w

postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doSwiadczenia. W szczegodlnosci wyjaSnienia
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dotyczgcego powierzchni wykonanych ustug, przedstawionych na spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy uznat jednoczes$nie, Zze na obecnym etapie
postepowania wykluczenie wykonawcy Konsorcjum NEON jest nieuprawnione i
nieuzasadnione, z powodow wskazanych ponizej. Odwotujgcy podnosi w odwotaniu szereg
zarzutéw dotyczgcych wprowadzenia zamawiajgcego w bigd przez Konsorcjum NEON i
podania przez niego nieprawdziwych informacji w zakresie doSwiadczenia | 0soOb
wskazanych do wykonania zamoéwienia a takze w zakresie wykazania danej ceny przez
Konsorcjum NEON. W Swietle twierdzen odwotujgcego wszystkie te okolicznoSci stanowig
uzasadnienie do wykluczenia Konsorcjum z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16
i 17 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy PZP. Z kolei prawidiowe wykluczenie z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy PZP musi by¢ poparte jasnymi i
precyzyjnymi argumentami, ktére w sposob niebudzgcy walpliwosci potwierdzajg
niespetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Takich argumentéw Odwotujgcy nie
przedstawit. Wszystkie twierdzenia odwotujgcego uznac trzeba za co najmniej watpliwe,
gdyz niczym nie udowodnione. Jednoczesnie Zamawiajgcy dysponuje dokumentami
ztozonymi przez Konsorcjum NEON oraz jego wyjasnieniami, jakie ztozyt przed wyborem
oferty. Zamawiajgcy na éwczesnym etapie postepowania dat wiare tresci tych dokumentow i
wyjasnien, gdyz byly one spdjne i nie budzity watpliwosci co do ich prawdziwosci. Dopiero
pod wptywem argumentoéw przedstawionych przez odwotujgcego w odwotaniu Zamawiajgcy
nabrat takich watpliwosci, w szczegdlnosci co do mozliwosci wprowadzenia go w bigd przez
Konsorcjum NEON. Argumenty Odwotujgcego nie sg jednak poparte Zadnymi dowodami,
stagd Zamawiajgcy nie dysponuje materiatami dowodowymi pozwalajgcymi na przyjecie
twierdzenn Odwofujgcego za zgodne z prawdg. Wiasnie dlatego Zamawiajgcy powinien
przeprowadzi¢ czynno$ci zmierzajgce do wyjasnienia powyzszych watpliwosci, czyli jest
zobowigzany do wezwania Konsorcjum NEON do ztoZzenia odpowiednich wyja$nien. Bez tej
czynnoSci wykluczenie Konsorcjum, ktore jest przeciez rownoznaczne w skutkach z
odrzuceniem jego oferty, bytoby bezpodstawne — bo przedwczesne”. Reasumujgc
stwierdzit, ze Zamawiajgcy uwzglednia odwotanie w zakresie opisanym powyzej oraz wnosi

o oddalenie odwotania w pozostatym zakresie.

Odwotujacy w pismie z dnia 10 listopada 2020 r. o$wiadczyt, ze dziatajgc na
podstawie art. 187 ust. 8 ustawy Pzp cofa (...) odwofanie wniesione do Prezesa Krajowe]
Izby Odwofawczej w ww. postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Powodem
wycofania odwofania jest fakt, ze pismem z dnia 4.11.2020 r. Zamawiajgcy w zwigzku z
uwzglednieniem odwotania dokonat uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej

informujgc, ze dokona powtoérzenia badania i oceny ofert. Wobec tego w chwili obecnej i na
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dzien orzekania przez Izbe nie ma juz substratu zaskarzenia. Zaskarzona decyzja o wyborze
zostata bowiem wyeliminowana z obrotu prawnego”. Jednoczesnie podkreslit, ze (...)
Odwotujgcy podtrzymujgc zarzuty zwigzane z konieczno$cig wykluczenia wykonawcy NEON
Jjednak z ostrozno$ci procesowej, z uwagi na to, ze Izba najprawdopodobniej oddalitaby
odwoftanie stwierdzajgc brak przedmiotu zaskarzenia wycofanie odwofania stafo sie

konieczne”.

Zglaszajacy przystapienie po stronie zamawiajgcego wykonawcy - Konsorcjum
NEON w pismie z dnia 10 listopada 2020 r. nr kancelaryjny: Dz-K-KI10-229467/20) podat w
szczegoblnosci, ze (...) nie bedzie wnosit sprzeciwu wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego pismem z 4 listopada 2020 r. w czeSci zarzutdw przedstawionych w

odwotaniu wniesionym przez TPF Sp. z 0.0.”.

Izba postanowita,

Dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 3a ustawy Pzp umorzy¢ postepowanie
odwotawcze w niniejszej sprawie. Stosownie do postanowien art. 186 ust. 3a ustawy Pzp:
W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutdow przedstawionych w
odwofaniu i wycofania pozostatych zarzutow przez odwoftujgcego, Izba moze umorzy¢
postepowanie na posiedzeniu niejfawnym bez obecnoSci stron oraz uczestnikow
postepowania odwotawczego, ktorzy przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod
warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po Sstronie zamawiajgcego nie przystgpit w
terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktory przystapit po stronie zamawiajgcego nie
wniést sprzeciwu wobec uwzglednienia cze$ci zarzutéw. W takim przypadku zamawiajgcy
wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnos$ci w postepowaniu o udzielenie zamdowienia

zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu w zakresie uwzglednionych zarzutow”.

W stanie faktycznym tej sprawy mamy de facto do czynienia z sytuacje zgodnie z
ktérg Zamawiajgcy czesciowo uwzglednit zarzuty, a wnoszgcy odwotanie wykonawca w
pozostatym zakresie (nieuwzglednionym) wycofat zarzuty. Z kolei uczestnik postepowania
zgtaszajgcy przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego ztozyt
oSwiadczenie 0 nie wnoszeniu sprzeciwu. Tym samym W niniejszej sprawie miat

zastosowanie wskazany art. 186 ust. 3a ustawy Pzp.



Orzekajgc o kosztach postepowania, Izba miata na uwadze tres¢ art. 186 ust. 6
pkt 1 ustawy Pzp oraz § 5 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r, poz. 972).

Uwzgledniajgc powyzsze postanowiono jak w sentencji.



