Sygn. akt: KIO 2072/17

POSTANOWIENIE
z dnia 12 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik
Czlonkowie: Katarzyna Brzeska

Anna Wojciechowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 12 pazdziernika 2017
roku w Warszawie odwotania wniesionego w dniu 2 pazdziernika 2017 roku przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: FBSerwis S.A.

z siedzibg w Warszawie, Ferrovial Servicios S.A. z siedzibg w Madrycie,
w postepowaniu prowadzonym przez Gdanski Zarzad Drég i Zieleni,
przy udziale wykonawcy ,ELBUDREM” J. J. i A. J. Sp. j. z siedzibg w Gdansku,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Odrzuca odwoftanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: FBSerwis S.A., Ferrovial Servicios S.A. izalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 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 zamowien
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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ...................

Czlonkowie: = .iiiiiiiiieinee.



Sygn. akt: KIO 2072/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gdanski Zarzad Drog i Zieleni — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Utrzymanie

urzgdzen os$wietlenia ulic i urzadzen elektrycznych na terenie Gminy Miasta Gdariska.

W dniu 2 pazdziernika 2017 r. Konsorcjum: FBSerwis S.A., Ferrovial Servicios S.A.
wniosto odwofanie wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenia oferty
Odwotujgcego oraz wobec uzasadnienia decyzji o odrzuceniu tej oferty. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 92 ust 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1
pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3, art. 186 ust. 2 oraz art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy wnidst
0 nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienia odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz powtérzenia czynnosci badania i oceny
ofert.

Odwotujgcy wskazat, ze w toku postepowania przetargowego Zamawiajgcy wzywat
go do zlozenia wyjasnieh dotyczacych ceny oferty, a nastepnie, w dniu 24 sierpnia 2017 r.,
dokonat wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. W dniu 4 wrzesnia 2017 r. wykonawca
,LELBUDREM” J. J. i A. J. Sp. j. wniost odwotanie zadajgc miedzy innymi udostepnienia
~wyjasnien FBSerwis dotyczgcych razgco niskiej ceny" oraz ,odrzucenia oferty FBSerwis
S.A." Zamawiajgcy uwzglednit w catosci to odwotanie, przy czym Odwotujgcy nie zostat
dopuszczony do postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawczg, co uniemozliwito mu

zgtoszenie sprzeciwu od dokonania tej czynnosci przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podnidst, ze uwzglednienie odwofania wykonawcy ,ELBUDREM”
nastgpito pomimo faktu, ze wykonawca ten domagat sie udostepnienia dokumentéow
i odrzucenia oferty podmiotu, ktéry samodzielnie nie brat udziatu w postepowaniu (FBSerwis
S.A.). Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy dokonat czynnosci sprzecznej z zadaniami
uwzglednionego odwotania z 4 wrzesnia 2017 r., a takze nieuzasadnionego odrzucenia
oferty Odwotujgcego ze wzgledu na razgco niskg cene. Ponadto Odwotujgcy podnidst, ze
z tresci przekazanego uzasadnienia czynno$ci odrzucenia jego oferty nie wynika, czy
odrzucenie bylo motywowane checig uwzglednienia odwotania wykonawcy ,ELBUDREM”.
Wskazal, ze z jednej strony chronologia czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego mogtaby
wskazywaé, ze odrzucenie miatlo w zamierzeniu Zamawiajgcego stanowi¢ konsekwencje
uwzglednienia w catosci zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Z drugiej jednak strony,
czynnos¢ odrzucenia nie zostata dokonana w sposéb tozsamy z tym, czego domagat sie

wykonawca ,ELBUDREM”, ten bowiem Zagdat odrzucenia oferty FBSerwis S.A. (nie za$



oferty Odwotujgcego) nie tylko z powodu rzekomego nieztozenia wyjasnien dotyczgcych
elementoéw oferty majgcych wptyw na wysokosS¢ ceny, ale rowniez jako oferty niezgodnej
z trescig SIWZ, zas taka podstawa odrzucenia przez Zamawiajgcego w ogdle zastosowana

nie zostata.

Odwotujgcy podkreslit, ze ewentualne uwzglednienie zarzutow odwotania wykonawcy
,ELBUDREM?” bytoby nie tylko nieprawidtowe (niezgodne z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp), ale
wrecz niemozliwe. Oferta, ktérej odrzucenia domagat sie ww. wykonawca nie zostata
bowiem w postepowaniu zlozona i jako taka nie istnieje, zatem jej odrzucenie jest
niemozliwe, a cato$¢ odwotania zostata przygotowana w sposob, ktory wskazuje, ze
wykonawca ,ELBUDREM” nie kwestionowat prawidtowosci oferty Odwotujgcego (konsorcjum
FBSerwis S.A. i Ferrovial Servidos S.A.), lecz tyko oferte ,FBSerwis S.A".

Zdaniem Odwotujacego, oznaczenie kwestionowanej oferty w zarzutach odwotania
Z 4 wrzesnia 2017 r. nie moze by¢ uznane za omyike, przeciwnie — stwierdzi¢ nalezy, ze
wolg wykonawcy ,ELBUDREM” byto skierowanie odwotania wytgcznie wobec spoitki
FBSerwis S.A. i jej oferty, zatem czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego nie moze by¢
uznana za wykonana zgodnie z zgdaniem uwzglednionego przez Zamawiajgcego odwofania.
Jakkolwiek FBSerwis S.A. jest liderem konsorcjum Odwotujgcego, jednak nie oznacza to,
aby odwotanie skierowane wyraznie wobec lidera (i tylko wobec niego) odnosito jakikolwiek
skutek wobec drugiego z konsorcjantow. Brak tozsamosci podmiotowej podmiotu
wskazanego w zadaniu odwotania z podmiotem, ktérego oferte odrzucit Zamawiajgcy
wyklucza tym samym mozliwo$¢ uznania, aby czynno$¢ odrzucenia zostata wykonana

zgodnie zgdaniem uwzglednionego odwotania.
Izba ustalifa i zwazylfa, co nastepuje:

W dniu 4 wrzesnia 2017 r. wykonawca ,ELBUDREM” J. J. i A. J. Sp. j. wniost

odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisdéw ustawy:

— 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 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie ujawnienia i udostepnienia wyjasnien ztozonych przez FB Serwis S.A.
w celu ustalenia czy oferta ww. wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zamowienia,

— art. 90 ust. 1i 1a oraz 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wielokrotne wzywanie
FB Serwis S.A. do udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw
na wysoko$¢ ceny, celem ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zaméwienia,



— art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez FB Serwis S.A., pomimo Ze wykonawca nie ztozyt
wyjasnien dotyczacych elementow oferty majagcych wpltyw na wysokos¢ ceny
w wyznaczonym terminie, a jego oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zaméwienia,

— art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty FB Serwis jako oferty niezgodnej z SIWZ z uwagi na brak w ofercie wymaganych

informaciji dotyczgcych podwykonawstwa.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: udostepnienia wyjasnien FBSerwis
S.A. dotyczacych razaco niskiej ceny, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonanie ponownej oceny i badania ofert, w tym odrzucenie oferty FB
Serwis S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 i art. 7 ust. 1 oraz na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 7 wrzesnia 2017 r. oSwiadczyt, ze
uwzglednia zlozone odwotanie w catosci. Spétka FBSerwis S.A. zgtosita przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwotania
jako bezzasadnego i wskazujgc, ze ma interes w rozstrzygnieciu sprawy na korzy¢

Zamawiajgcego, gdyz jej oferta zostata wybrana do realizacji zamowienia.

Postanowieniem z dnia 11 wrzesnia 2017 r. (sygn. akt KIO 1835/17) Krajowa Izba
Odwotawcza umorzyta postepowanie odwotawcze na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp.
Jednoczesnie Izba postanowita nie dopuséci¢ FBSerwis S.A. do udziatu w postepowaniu
odwotawczym, gdyz przestanki wymienione w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp nie zostaly
wykazane, zgtaszajgcy przystgpienie nie jest wykonawcg, ktéremu udzielono zaméwienia,
wykonawcg w rozumieniu art. 23 ust. 1 i 3 ustawy Pzp jest bowiem konsorcjum, ktére ztozyto
jedng wspdlng oferte, zatem cafte konsorcjum ma wytgczny interes w utrzymaniu tej
czynnosci zamawiajgcego w mocy i uprawnienie do Kkorzystania ze Srodkow ochrony

prawne;j.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, nalezy stwierdzi¢, ze odwotanie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba odrzuca
odwotanie, jezeli stwierdzi, ze dotyczy ono czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie
z trescig wyroku Izby lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutow w odwotaniu, ktorg
wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Podkreslic nalezy, ze zgodnie z art.
185 ust. 6 ustawy Pzp, odwotujgcy oraz wykonawca wezwany do udziatu w postepowaniu

odwofawczym nie mogg nastepnie korzysta¢ ze Srodkéw ochrony prawnej wobec czynnosci



zamawiajgcego wykonanych zgodnie z wyrokiem Izby lub sgdu albo Zzgdaniem zawartym

w odwotaniu, ktérego zarzuty zamawiajgcy uznat w catosci.

Normy przywotanych wyzej przepiséw ustawy obejmujg czynnosci wykonane przez
zamawiajgcego na skutek wyroku Izby, aby uniemozliwi¢ wystgpienia w obrocie sytuacji
ponownego orzekania w tej samej instancji o tym samym, a w przypadku uwzglednienia
zarzutéw odwotania w catosci i umorzenia postepowania odwotawczego przy braku
sprzeciwu ze strony przystepujgcego, odpowiadajgcych  zagdaniu  zawartemu
w uwzglednionym przez zamawiajgcego odwotaniu. Jezeli czynno$¢ stanowi wykonanie
orzeczenia lzby lub wykonanie zgdan uwzglednionego odwotania, wykonawca nie moze jej
juz zakwestionowa¢ przed lzbg. Art. 189 wust. 2 pkt 5 stanowi urzeczywistnienie
w postepowaniu odwotawczym wywodzgcej sie z procedury cywilnej zasady powagi rzeczy
osadzonej (res iudicata), ktéra ma zapobiega¢ ponownemu prowadzeniu sporu w tej samej

sprawie.

Odwotanie wniesione w tej sprawie podlega odrzuceniu, gdyz dotyczy czynnosci
odrzucenia oferty Odwolujgcego, czyli czynnosci, ktérg Zamawiajgcy dokonat zgodnie
Z zagdaniami zawartymi w odwotaniu wykonawcy ,ELBUDREM” w poprzednim postepowaniu

odwotawczym.

W ocenie Izby nie ma zadnych watpliwos$ci, ze zarzuty odwotania wniesionego przez
wykonawce ,ELBUDREM” skierowane byly przeciwko ofercie Odwotujgcego. Powyzszej
oceny nie zmienia fakt, ze formutujgc zarzuty odwotania wykonawca postuzyt sie jedynie
nazwg lidera konsorcjum (FBSerwis S.A.). Skoro w postepowaniu nie zostata ztozona oferta
spoétki FBSerwis, oferte ztozyto natomiast konsorcjum, ktérego ta spétka jest liderem, to nie
sposob twierdzi¢, Zze wykonawca LELBUDREM” wniést odwotanie kwestionujgce
prawidtowos$¢ oferty nieistniejgcej. Teza ta jest pozbawiona jakichkolwiek logicznych
podstaw. Oczywistym jest, ze ww. wykonawca kwestionowat prawidtowos¢ oferty
Odwotujgcego (tj. konsorcjum FBSerwis S.A., Ferrovial Servicios S.A.), co znajduje
potwierdzenie w tresci odwotania, w ktdérej przywotano m.in. tre§¢ wezwan do wyjasnien
skierowanych do tego wiasnie konsorcjum czy tre$¢ oswiadczen znajdujgcych sie na

konkretnych stronach formularza JEDZ zatgczonego do oferty tego konsorcjum.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdziC, ze zarzuty odwotania wykonawcy
,ELBUDREM”, mimo postuzenia sie w tresci odwotania nazwg lidera konsorcjum, pozwalajg
bez zadnych watpliwo$ci zidentyfikowaé oferte, ktorej dotycza, co jest wystarczajace do
stwierdzenia, ze nie byty one sformutowane pod wzgledem formalnym w sposéb wadliwy.
W odréznieniu  od sytuacji, gdy niewskazanie wszystkich wykonawcéw wspoinie

ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia dotyczy oznaczenia strony postepowania, tj.



odwotujgcego czy zglaszajgcego przystgpienie (wowczas odwotanie czy zgtoszenie
przystgpienia dotkniete jest wadg formalng), przedstawienie zarzutéw odwotania nalezy
uzna¢ za formalnie poprawne, jezeli jest na tyle precyzyjne, ze nie ulega watpliwosci, czyjej
oferty dotyczg. W niniejszej sprawie, ze wzgledu na krgg wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu oraz tre$¢ wniesionego przez wykonawce ,ELBUDREM” odwotania, ktore
wprost odnosi sie do elementdéw oferty oraz dokumentéw dotyczgcych konsorcjum FBSerwis
S.A., Ferrovial Servicios S.A., nie sposob twierdzi¢, ze zarzuty i Zgdania tego odwotania
dotyczyty oferty innej, niz wtasnie oferta obecnego Odwotujgcego. Uznanie, ze uwzglednione
przez Zamawiajgcego odwotanie skierowane byto przeciwko ofercie nieistniejgcej, bytoby
wylgcznie wyrazem skrajnego i niczym nieuzasadnionego formalizmu, ktéry Odwotujgcy
usituje przedstawi¢ jako prawidtowy w celu przywrocenia sobie mozliwosci obrony swojej
oferty. Tymczasem Odwotujgcy moégt to uczyni¢ w poprzednim postepowaniu odwotawczym,
gdyby skutecznie do niego przystgpit, a nastepnie wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia
zarzutdw przez Zamawiajgcego. Skoro tego nie zrobit, to stosownie do art. 185 ust. 6 ustawy

Pzp nie moze obecnie korzysta¢ ze srodkow ochrony prawnej.

Podkreslenia wymaga rowniez, ze bez znaczenia dla oceny dopuszczalnosci
odwofania sg przywotane przez Odwotujgcego argumenty dotyczgce niewskazania
w uzasadnieniu odrzucenia oferty, ze czynnos$¢ jest wynikiem uwzglednienia odwotania
przez Zamawiajgcego oraz ze Zamawiajgcy nie dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, czego domagat sie wykonawca ,ELBUDREM”.
Odnoszgc sie do tych argumentéw wskazac nalezy, ze fakt odrzucenia oferty Odwotujgcego
w konsekwencji uwzglednienia zarzutéw odwotania z 4 wrzesnia 2017 r. wynika z samej
chronologii decyzji podejmowanych przez Zamawiajgcego (na co zwrocit uwage sam
Odwotujgcy), a Zamawiajgcy nie miat obowigzku wskazywac literalnie w uzasadnieniu
czynnosci odrzucenia, ze czynnosc¢ ta stanowi wykonanie zgdan uwzglednionego odwofania
(wystarczajagce jest, ze czynnos¢ jest z tymi zgdaniami zgodna). Ponadto niewskazanie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego nie zmienia faktu,

ze czynnos$¢ odrzucenia byta realizacjg zgdania odwotania wykonawcy ,ELBUDREM”.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i § 5 ust. 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.).

Postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym na podstawie art. 189 ust. 3 zd.

pierwsze ustawy Pzp.

Przewodniczacy: ........cccoevenens

Czlonkowie: = .iiiiiiiiiiens
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