Sygn. akt KIO 1835/17
POSTANOWIENIE

zdnia 11 wrzesnia 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Barbara Bettman
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron i zgtaszajgcego przystgpienie w dniu 11
wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 4 wrzesnia 2017 r. przez wykonawce: ,,E.” J.J. i A.J. Sp. J., (...), w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
Gdanski Zarzad Drég i Zieleni, ul. Partyzantéw 36, 80-254 Gdansk, zgtaszajgcy

przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego: F.S. S.A., (...)

- wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu przez

zamawiajacego
orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.
Znosi wzajemnie koszty miedzy stronami.

3. Nakazuje zwrot z rachunku Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 15 000,00 zi
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz odwotujgcego ,E.” J.J. i

A.J. Sp. J., (...), uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowieh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1835/17

Uzasadnienie:

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa:
,2Utrzymanie urzgdzen oswietlenia ulic i urzadzen elektrycznych na terenie Gminy Miasta
Gdanska”, o szacunkowej wartosci przedmiotu zamowienia powyzej kwot okreslonych w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, (ogtoszenie w Dz. Urz. UE z
dnia 31.05.2017 r. nr 2017/S 103-205678), w dniu 4 wrzesnia 2017 r. zostato wniesione w
postaci elektronicznej odwotanie przez firme: ,E.” J.J. i AJ. Sp. J. z siedzibg w G. (dalej
zwany takze ,odwotujgcym” lub ,E.”). W kopii odwotanie przekazano zamawiajgcemu w tym

samym terminie.

Odwotanie wniesiono wobec czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na niezgodnym z
prawem dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej, ztozonej przez konsorcjum: F.S. S.A,,
(...) (lider), F.S. S.A. (uczestnik konsorcjum) oraz zaniechaniu odrzucenia tej oferty, jak
réwniez zaniechaniu udostepnienia wyjasnien konsorcjum F.S. dotyczgcych razgco niskiej
ceny, o czym odwotujgcy powzigt wiadomosé w dniu 24 sierpnia 2017 r. z zawiadomienia

drogg elektroniczng o wyborze oferty tego wykonawcy.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2

ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu: Gdanskiemu Zarzadowi Drog i Zieleni
naruszenie przepiséw ustawy z 29 stycznia 2004r. - Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz.

U.z 2017 r.,, poz. 1579), zwanej ,ustawg Pzp,” majgcych wptyw na wynik postepowania, tj.:

1. art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp, art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.)
("uznk") oraz art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zamodwienia, skutkujgce zaniechaniem ujawnienia i
udostepnienia wyjasnien ztozonych przez F.S. S. A. w celu ustalenia czy oferta ww.
wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, w sytuacii,
gdy zastrzezenie w catosci wyjasnien dotyczacych ceny, jako tajemnicy przedsiebiorstwa

byto niezasadne i nieudowodnione;

2. art. 90 ust. 1 i la oraz 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez wielokrotne wzywanie F.S.
S.A. do udzielenia wyjasnieh dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$é
ceny, celem ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamoéwienia, co narusza zasade réwnego traktowania wykonawcow;



3. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 i art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez F.S. S.A., pomimo Ze wykonawca nie ziozyt
wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wpltyw na wysokos¢ ceny w
wyznaczonym terminie, a jego oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty F.S. jako oferty niezgodnej z SIWZ z uwagi na brak w ofercie wymaganych informaciji
dotyczgcych podwykonawstwa, co stanowi naruszenie zasady rownego traktowania

wykonawcow.
Odwotujagcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

udostepnienia wyjasnien F.S. S.A. dotyczacych razgco niskiej ceny,
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

dokonanie ponownej oceny i badania ofert,
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w tym odrzucenie oferty F.S. S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90

ust. 3iart. 7 ust. 1 Pzp oraz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 7 wrze$nia 2017 r. podpisanej przez
Dyrektora Gdanskiego Zarzadu Drog i Zieleni p. Mieczystawa Kottowskiego oswiadczyt:
L,<Zamawiajgcy uwzglednia ztozone odwotanie w catosci. W przypadku braku sprzeciwu, co do
powyzszej decyzji, wniesionego na podstawie art. 186 ust. 3 ustawy Pzp przez

przystepujgcego F.S. S.A. wnioskujemy o umorzenie postepowania.”

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 5 wrzednia 2017 r. przestane droga

elektroniczng - do_wykonawcédw uczestniczgcych w_postepowaniu - przystgpienie do

postepowania odwotawczego w trybie art. 185 ustawy Pzp ztozyta w dniu 7 wrzeénia 2017 r.,
w postaci pisemnej - po stronie zamawiajgcego firma: F.S. S.A. (w kopii przekazane
stronom), ktéra wnosita o oddalenie odwotania, jako bezzasadnego i uzasadniata, ze ma

interes w rozstrzygnieciu sprawy na korzy¢ zamawiajgcego, albowiem jej oferta zostata

wybrana do realizacji zamowienia.

Jak wynika z formularza ofertowego - wykonawcg (zbiorowym wspdlnie ubiegajgcym
sie o przedmiotowe zamdwienie) - w rozumieniu art. 23 ustawy Pzp jest konsorcjum w
sktadzie: F.S. S.A., (...) (lider), F.S. S.A. (...) (uczestnik konsorcjum).

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze zgtosiC przystgpienie do
postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania,
wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc

strony, do ktérej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi |zby w postaci



papierowej albo elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a jego

kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

Izba postanowita nie dopusci¢ firmy F.S. S.A. do udzialu w postepowaniu
odwotawczym, gdyz przestanki wymienione w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp nie zostaty

wykazane, zgtaszajgcy przystgpienie nie jest wykonawca, ktéremu udzielono zamowienia,

qdyz wykonawca w rozumieniu art. 23 ust. 1 i 3 ustawy Pzp jest konsorcjum, ktore ziozyto

jedng wspodlng oferte, zatem cate konsorcjum ma wytgczny interes w utrzymaniu tej

czynnosci zamawiajgcego w mocy i uprawnienie do korzystania ze Srodkow ochrony
prawnej.

W zwigzku z powyzszym nalezato stwierdzi¢, Zze przystgpienie zostato wniesione

wytgcznie w imieniu i na rzecz firmy F.S. S.A.

Skoro status wykonawcy przystuguje wszystkim tgcznie uczestnikom konsorcjum,

przystgpienie mogto zostaé skutecznie wniesione wytgcznie w imieniu catego konsorcjum, a

nie jedynie firmy bedgcej liderem konsorcjum. W przypadku wspdélnego ubiegania sie o
zamowienie, stosownie do dyspozycji art. 23 ust. 2 Pzp konsorcjanci ustanawiajg

pethomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu.

F.S. S.A. nie ubiega sie sam o przedmiotowe zamoéwienie i zarzuty odwotania nie
odnoszg sie do jakiejkolwiek oferty ztozonej samodzielnie przez F.S. S.A. nie ma wiec
mozliwosci zawarcia umowy z zamawiajgcym wytgcznie przez F.S. S.A. Takze tre$¢
petnomocnictwa zatgczonego do zgtoszenia przystgpienia $wiadczy, ze zostato ono
wystawione do reprezentowania jedynie spotki F.S. S.A. Z Zadnego z omawianych
dokumentdéw, ani z przystgpienia, ani z zatgczonego petnomocnictwa nie wynika, ze dotyczy
ono konsorcjum: F.S. S.A. i F.S. S.A. jako wykonawcy uczestniczgcego w przedmiotowym
postepowaniu, ktory ztozyt jedng oferte wspdlng i ma interes w popieraniu czynnosci

zamawiajgcego wyboru tej oferty do realizacji zaméwienia

W postepowaniu samodzielnie nie zostata zlozona oferta przez firme F.S. S.A. - nie
moze ona zatem uzyska¢ samodzielnie zamowienia, skoro nie sktadata oferty. W tej sytuacji
nalezato uzna¢, ze firma petnigca funkcje petnomocnika konsorcjum, moze jedynie dziata¢ w
imieniu i na rzecz wszystkich podmiotéw, w tym przypadku w imieniu takze partnera umowy
konsorcjum, ktéry w przystgpieniu nie zostat wymieniony jako wspolnie zgtaszajgcy
przystgpienie. Podobne stanowisko Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita w postanowieniach o
sygn. akt: KIO 928/10, KIO/UZP 1176/09, KIO 411/15, KIO 480/17 dotyczacych odwotan
wnoszonych przez cze$¢ podmiotéw sktadajgcych oferte wspdlng. W takich przypadkach
odwofanie jest odrzucane na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp, jako wniesione przez

podmiot nieuprawniony.



Izba nie jest wikadna weryfikowa¢ oznaczenia strony w piSmie w sprawie przystgpienia
w taki sposob, aby nada¢ nieuprawnionemu podmiotowi wnoszgcemu o dopuszczenie do
postepowania odwotawczego, charakter wykonawcy. Nie jest takze uprawniona do
uzupetniania w tym zakresie brakow, gdyz takie podstawy nie wynikajg z postanowien art.
187 ust. 3 ustawy, oraz w § 9 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca
2010r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotah (Dz. U. z 2014 r.

poz. 964, Dz. U. z 2017 r. poz. 14) - nawet w odniesieniu do odwotan.

Dokumenty w zakresie umocowania do reprezentowania F.S. S.A. zostaty ztozone,
tyle ze nie potwierdzajg one umocowania do dziatania w imieniu konsorcjum, ktore jest

oferentem uczestniczacym w tym przetargu.

Skoro firma F.S. S.A. nie zostata dopuszczona do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego - nie przystugiwalo jej prawo ziozenia sprzeciwu wobec
uwzglednienia zarzutéw odwotania przez zamawiajgcego w trybie art. 186 ust. 4 ustawy
Pzp, gdyz przepis ten stanowi, ze jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory
przystgpit do postepowania po stronie Zzamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec
uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w catosci albo w czesci, gdy
odwotujgcy nie wycofa pozostatych zarzutéw odwotania, Izba rozpoznaje odwotanie.
Postanowienia § 22 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010r. w
sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan wigzg udziat w sprawie
odwotawczej zgltaszajgcego przystgpienie wykonawcy, od skutecznosci przystgpienia do

postepowania odwotawczego.

Przepis art. 186 ust. 2 ustawy Pzp stwierdza, ze w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w cafosci zarzutdow przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzyé
postepowanie odwoftawcze na posiedzeniu niejawnym (...) pod warunkiem, ze w
postepowaniu odwotawczym, po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden

wykonawca.

Wobec stwierdzenia, ze zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione
w odwotaniu, a skutecznego zgtoszenia przystgpienia po jego stronie nie ztozyt zaden
wykonawca, lzba dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 2 w zwigzku z art. 192 ust. 1 zdanie 2

ustawy Pzp - umorzyta postepowanie odwotawcze, o czym orzekta postanowieniem.

W takich okolicznosciach zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Orzekajagc o kosztach postepowania odwotawczego, Izba miata na uwadze, ze
uwzglednienie w catosci zarzutow odwotania nastgpito przed otwarciem wyznaczonego

posiedzenia z udziatem stron, zatem z mocy art. 186 ust. 6 pkt 1 lit. b ustawy Pzp koszty
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znosi sie wzajemnie miedzy stronami. Jednoczesnie, w zwigzku z umorzeniem
postepowania odwotawczego, lzba nakazata dokonanie na rzecz odwotujgcego zwrotu z
rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty uiszczonego wpisu, zgodnie z § 5 ust. 1 pkt
1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238, ze zm. Dz. U. 2017 r. poz.
47).

Przewodniczacy:



