Sygn. akt: KIO 1493/20

POSTANOWIENIE
z dnia 10 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 10 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 lipca 2020 r. przez wykonawce Agencje Ochrony K.

Sp. z 0.0. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. w Gdyni

przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Impel
Defender sp. z 0.0. we Wroctawiu, Impel Facility Services sp. z 0.0. we Wroctawiu,
Impel Safety sp. z 0.0. we Wroctawiu, Impel Provider sp. z 0.0. we Wroclawiu oraz
Gwarant Agencja Ochrony S.A. w Opolu, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:
1. odrzuca odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Agencje Ochrony K. sp. z o.0.
w Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00
gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Agencje

Ochrony K. sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. 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 Gdansku.

Przewodniczacy: .......ccccviiiiiiienenn,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Zarzgd Morskiego Portu Gdynia S.A. w Gdyni, prowadzi, na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019
r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego na ,ochrone portu morskiego w Gdyni w latach 2020-2024. Numer referencyjny:
DBM/227/SIWZ-8/KJ/2020,”.

Szacunkowa wartoS¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp (protokét postepowania, dokumentacja
postepowania przestana przez zamawiajgcego, w aktach sprawy).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 25 marca 2020 r., nr 2020/S 060-144641 (ogtoszenie o zamowieniu, w
aktach sprawy).

Do uplywu terminu sktadania ofert, swojg oferte wspdlng zlozyli m.in. wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia Agencja Ochrony K. sp. z 0.0. w
Warszawie oraz Agencja Ochrony MK sp. z 0.0. w Warszawie, zwani dalej ,konsorcjum”
(oferta ww. konsorcjum wykonawcow, dokumentacja postepowania przestana przez

zamawiajgcego, w aktach sprawy).

W dniu 24 czerwca 2020 r. zamawiajgcy, drogg elektroniczng, zawiadomit ww.
konsorcjum o odtajnieniu informacji, ktére nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w
zakresie self-cleaningu do fakultatywnej przestanki wykluczenia z art. 25 ust. 5 pkt 4 ustawy
wraz z dowodami (zawiadomienie z 24 czerwca 2020 r. o odtajnieniu w dokumentaciji

postepowania przekazanej przez zamawiajgcego).

W dniu 3 lipca 2020 r., odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec ww.
czynnosci wniosta Agencja Ochrony K. sp. z 0.0. w Warszawie. W komparycji odwotania jako
,odwotujgcy” zostata wskazana Agencja Ochrony K. sp. z 0.0. w Warszawie, posiadajgca nr
NIP 822-19-78-748. Do odwotania zostaly zatgczone informacje odpowiadajgce odpisowi
aktualnemu z rejestru przedsiebiorcow dotyczagce wytgcznie Agencji Ochrony K. sp. z 0.0. w
Warszawie. Odwotanie zostato podpisane przez czionka zarzgdu Agencji Ochrony K. sp. z
0.0. - pana A. W. oraz prokurenta Agencji Ochrony K. sp. z 0.0. — pana L. K. . Do odwotania
zatgczono dowdd uiszczenia wpisu, w ktorym w polu ,szczegdtowy ptatnosci” wskazano, ze
jest to wpis od odwotania ,odwoluAgencja Ochrony K.sp. z 0.0.” (odwotanie wraz z

zatgcznikami, w aktach sprawy).



Uwzgledniajac powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
Zgodnie z powotanym przepisem, [zba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie
zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony.

Zgodnie z art. 179 ustawy Pzp srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie Pzp, w
tym odwotanie, przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy, z tym
zastrzezeniem, ze wobec ogtoszenia o zamdwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia przystugujg one réwniez organizacjom wpisanym na liste, o ktérej mowa w art.
154 pkt 5 ustawy Pzp. Tym samym tylko podmioty wskazane w tym przepisie mogg zostac
uznane za uprawnione do wniesienia odwotania, stagd a contrario podmioty niezaliczajgce sie
do tego grona, uznane muszg zostaé za nieuprawnione do wniesienia odwofania, a
wniesione przez nie odwotanie musi zosta¢ odrzucone na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2)
ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 2 pkt 11 ustawy Pzp przez wykonawce nalezy rozumie¢ osobe
fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej,

ktéra ubiega sie o udzielenie zamowienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe w

sprawie zamowienia publicznego. Zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp przepisy dotyczgce
wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia.

Jak wynika z art. 2 pkt 11 ustawy Pzp, status wykonawcy wigze si¢ z czynnym
uczestnictwem w kolejnych etapach postepowania o udzielenie zamoéwienia. Po uptywie

terminu sktadania ofert status wykonawcy, przystuguje temu oferentowi, ktéry ztozyt oferte.

Jak ustalono, oferte wspdlng w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego
ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Agencja Ochrony K. sp.
Z 0.0. w Warszawie oraz Agencja Ochrony MK sp. z 0.0. w Warszawie. W konsekwencji, od
momentu otwarcia ofert, status ,wykonawcy” w postepowaniu przystugiwat wspdlnie
wszystkim czionkom konsorcjum. Powyzsze dotyczy réwniez prawa do wniesienia
odwotania, w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. W przypadku, gdy oferte sktadajg
wykonawcy wystepujgcy wspolnie, to im wszystkim razem, a nie kazdemu z osobna,
przystugujg srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie, co jest zgodne z utrwalonym
orzecznictwem Izby oraz pogladami doktryny.

Z zadnego fragmentu odwotania, ani z dokumentéw do niego zatgczonych nie

wynikato, Zze odwotanie sktadane jest w imieniu konsorcjum. Nawet gdyby przyjgé, ze
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odwotujgcy byt uprawniony do wniesienia srodkéw ochrony prawnej w imieniu konsorcjum, to
z tresci odwotania, nawet przy najbardziej przychylnej interpretacji, nie mozna wyprowadzic¢
wniosku, iz niniejsze odwotanie jest sktadane w imieniu konsorcjum biorgcego udziat w
prowadzonym postepowaniu.

Dostrzezenia wymagato, ze w komparycji odwotania jako ,odwotujgcy” zostata
wskazana Agencja Ochrony K. sp. z 0.0. w Warszawie, posiadajgca nr NIP 8..-..-7.-748.

Faktu, ze odwotanie skfadane jest w imieniu konsorcjum nie mozna byto wyprowadzic¢
rowniez z zadnego z dokumentéw zatgczonych do odwotania. Do odwotania zostaty
zatgczone informacje odpowiadajgce odpisowi aktualnemu z rejestru przedsigbiorcow
dotyczgce wytgcznie Agencji Ochrony K. sp. z o0.0. w Warszawie. Nie zatgczono
dokumentéw rejestrowych innych czionkéw konsorcjum. Odwotanie zostato podpisane przez
cztonka zarzgdu Agencji Ochrony K. sp. z 0.0. - pana A. W. oraz prokurenta Agencji Ochrony
K. sp. z 0.0. — pana L. K. . Wreszcie, do odwotania zatgczono dowdd uiszczenia wpisu, w
ktérym Do odwotania zatgczono dowdd uiszczenia wpisu, w ktorym w polu ,szczegdtowy

ptatnosci” wskazano, ze jest to wpis od odwotania ,odwoluAgencja Ochrony K. sp. z 0.0.”.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezato dojs¢ do wniosku, ze odwotanie wniosta
samodzielnie Agencja Ochrony K. sp. z 0.0. w Warszawie. Odwotujgcy nie byt podmiotem
uprawnionym do wniesienia odwotania, gdyz nie ztozyt w przedmiotowym postepowaniu
samodzielnie oferty. Zatem odwotanie powinien wnie$¢ w imieniu wszystkich wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienia, tymczasem srodek ochrony prawnej w postaci
odwotfania w przedmiotowym postepowaniu wnidst samodzielnie. Stanowisko odnosnie
koniecznosci odrzucenia odwotania w analogicznych okolicznosciach prezentowane jest
jednolicie w orzecznictwie Izby (por. jedynie przyktadowo postanowienie z 6 czerwca 2011 r.
sygn. akt KIO 1129/11, postanowienie z 12 sierpnia 2010 r. sygn. akt KIO 1615/10,
postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 sierpnia 2013 r. KIO 1899/13,
postanowienie Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 7 Ilutego 2013 r. KIO 176/13,
postanowienie KIO z dnia 9 sierpnia 2018 r. sygn. akt KIO 1423/18, dostepne na stronie
internetowej uzp.gov.pl).

Ww. poglad podzielany jest réwniez w literaturze prawniczej: ,Za podmiot
nieuprawniony nalezy tez uznac¢ jednego z wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o
zamowienie, wnoszgcego odwofanie bez umocowania od pozostatych wykonawcow lub
jedynie we wtasnym imieniu.” (J. Pierég, Prawo zamowien publicznych. Komentarz. Wyd. 14,
Warszawa 2017).

Podkreslenia wymaga, iz w swietle pogladéw wyrazanych w orzecznictwie jednego z
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia nie zalicza sie do kategorii

»innych podmiotow”, o ktérych mowa w 179 ust. 1 ustawy Pzp. W rozumieniu tego przepisu
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»nnymi podmiotami” bedg potencjalni wykonawcy, ktérzy kwestionujg prawidlowosé
zastosowania trybow niekonkurencyjnych przez zamawiajgcego (zamowienie z wolnej reki,
negocjacje bez ogtoszenia czy tez zapytania o cene). /por. wyrok Sgdu Okregowego w
Gdansku z dnia 25 maja 2012 r. Xll Ga 92/12; ZPwO 2014 nr 18, poz. 162, ZPwO 2014 nr
18, poz. 208, Legalis, oraz postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 listopada
2014 r. KIO 2215/14).

Izba stwierdzita zatem, Ze odwotujacy nie posiada statusu wykonawcy w
przedmiotowym postepowaniu w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp i w konsekwencji jest
podmiotem nieuprawnionym do skorzystania ze $rodka ochrony prawnej. Wobec
powyzszego odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,

gdyz zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 zd. 2, art. 189 ust. 2 pkt 2

ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

Zgodnie z art. 189 ust. 3 zd. 1 ustawy Pzp odwotanie odrzucono na posiedzeniu

niejawnym.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r. poz. 972). W mysl powotanych przepiséw, a takze zgodnie z pogladem jednolicie
prezentowanym w orzecznictwie tak Izby jak i Sgdéw Okregowych, w przypadku odrzucenia
odwofania odwotujgcego obcigza sie cafoscig wniesionego wpisu, zgodnie z zasadg
odpowiedzialno$ci za wynik postepowania wynikajgcg z art. 192 ust. 10 ustawy Pzp (por.
przyktadowo wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 22 listopada 2012 r., sygn. akt Xll Ga
517/11).

Przewodniczacy: ........cccoeienennns



