Sygn. akt: KIO 1436/19

POSTANOWIENIE
z dnia 7 sierpnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Agata Mikotajczyk
Przewodniczacyl.ubomira Matczuk-Mazu$

Czlonkowie: Matgorzata Matecka

Protokolant:

Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 7 sierpnia 2019 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej w dniu 25 lipca
2019 r. przez odwotujgcego: wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Konsorcjum - Budimex S.A., Ferrovial Agroman S.A. (ul. Stawki 40 01-040
Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Dyrektora Urzedu
Morskiego w Gdyni (ul. Chrzanowskiego 10 81-338 Gdynia),

przy udziale:

A. wykonawcy: Sinohydro Corporation Limited (Yard 17, Xicui Road 23/601, 100036 Pekin)
zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego;

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia: Konsorcjum - N.V.
BESIX S.A., NDI Sp. z 0.0., NDI S.A. (Avenue des Communautes 100 1200 Bruksela)
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze;

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
odwotujgcego: wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Konsorcjum - Budimex S.A., Ferrovial Agroman S.A. (ul. Stawki 40 01-040 Warszawa)
kwoty 18.000 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcej 90 %
kwoty uiszczonej przez odwolujacego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U.z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gdansku.
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Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), [ustawa Pzp lub
Pzp] przez zamawiajgcego: Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni w ramach projektu pn.:
~Budowa drogi wodnej tgczgcej Zalew Wislany z Zatokg Gdanska - Cze$¢ I". Nr postepowania:
ZP- ASc-3800-2/19 (Postepowanie). Numer ogtoszenia w TED: 2019/S 002-001565 z dnia 3
stycznia 2019 r. Odwotujgcy - wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia -
Budimex S.A. z Warszawy oraz Ferrovial Agroman S.A. z Madrytu wskazal, Ze odwotanie
dotyczy czynnosci i zaniecha¢ Zamawiajacego polegajgcych na:

1. Przekazaniu informacji o czynno$ciach podjetych w Postepowaniu z pominieciem srodkéw
komunikacji okreslonych przepisami Pzp i zapisami SIWZ

2. Zaniechaniu udostepnienia Odwotujacemu dokumentow, w oparciu o ktdre dokonana
zostata ocena oferty ztozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia - (1) N.V. Besix SA. z/s Bruksela Belgia (lider), (2) NDI SA. z/s Sopot, (3) NDI
Sp. z 0.0., z/s Sopot (partner), (Konsorcjum Besix);

3. Zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Besix i ocenienie jej jako
najkorzystniej, o czym Odwotujgcy dowiedziat sie dnia 15 lipca 2019 r. z komunikatu
prasowego nt. zaawansowania przedmiotowego postepowania przetargowego.

Zaskarzonym czynno$ciom Odwotujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego:

1) art. 10aust. 1 Pzpwzw. z art. 7 ust. 1 Pzpi art. 9 ust. 1 Pzp - przekazanie informacji o
czynno$ciach podjetych w Postepowaniu z pominieciem okre$lonego w przepisach ustawy

i zapisach SIWZ sposobu komunikacji z wykonawcami, w tym niezagwarantowanie formy
pisemnej dia prowadzonego postepowania, co istotnie ogranicza wykonawcom mozliwos¢
skorzystania ze srodkow ochrony prawnej, a nadto tworzy stan niepewnosci co do tego,

jaka byfa w istocie tre§¢ czynnoSci Zamawiajgcego i w jakim terminie moze ona zostaé
przez nich zaskarzona;

2) art. 96 ust. 3 Pzp wzw. z art. 8 ust. 1 Pzpii art. 7 ust. 1 Pzp - zaniechanie udostepnienia
wykonawcom korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a Konsorcjum Besix

po otwarciu ofert, a odnoszgcej sie do treci oferty ztozonej przez Konsorcjum, co stanowi
ograniczenie zasady jawnoSci postepowania i utrudnia wykonawcom skorzystanie ze
$rodk6w ochrony prawnej;



3) art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp wzw. z art. 104 k.c. wzw. z art. 14 ust. 1 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp

- przyjecie, ze oferta ztozona przez Konsorcjum Besix jest wazna, mimo iz Zamawiajacy nie
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byt w stanie zweryfikowac poprawno$ci podpiséw elektronicznych ztozonych pod
petnomocnictwem dla lidera Konsorcjum Besix, a skutki takiej sytuacji winny obcigza¢
wytgcznie wykonawce i prowadzi¢ do wniosku, ze Konsorcjum Besix nie wykazato istnienia
prawidtowego umocowania osob sktadajgcych oferte w imieniu Konsorcjum Besix w dacie
udzielenia petnomocnictwa,

4) wzglednie naruszenie art. 26 ust. 3 i 3a Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp - zaniechanie wezwania
Konsorcjum Besix do uzupetnienia i/lub ztozenia wyjasnien w zakresie istnienia
prawidtowego umocowania petnomocnikéw dziatajgcych w imieniu Konsorcjum;

5) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 Pzp, wzglednie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzpw zw. z art. 7
ust. 1 Pzp - zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Besix, mimo ze jgj tres¢ nie

odpowiada tresci SIWZ, wzglednie zawiera btad w obliczeniu ceny, w zakresie w jakim

zostato to szczegtowo omdwione w niniejszym odwotaniu.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci z dnia 15 lipca 2019 r. polegajacej na ocenie oferty Konsorcjum
Besixjako najkorzystniejszej i:

1) nakazanie Zamawiajgcemu: (i) powtorzenia czynnosci oceny oferty Konsorcjum Besix; (i)
przekazania wykonawcom informaciji o tej czynnosci w sposéb okreslony zapisami SIWZ
(osobno, badz tgcznie z informacjg o wyborze oferty najkorzystniejszej) oraz (i)
udostepnienie wykonawcom dokumentow sktadajacych sie na dokumentacje postepowania
bedacych podstawg do dokonania oceny oferty Konsorcjum Besix, w tym ewentualnych
oSwiadczen o poprawieniu przez Zamawiajgcego omytek w ofercie Besix, wezwan i

wyjasnien ztozonych w trybie art. 87 ust. 1 Pzp i/lub art. 26 ust. 3 i 3a ustawy Pzp.

Odwotujgcy podkreslit, ze wytgcznie nakazanie uniewaznienia czynno$ci oceny oferty
Konsorcjum Besix jako najkorzystniejsze;j i ,ponowienia" czynnosci wykonanych w sposéb
btedny pozwoli w petni zrealizowa¢ interes Odwotujgcego, tj. umozliwi Odwotujgcemu
skorzystanie ze $rodkdw ochrony prawnej wzgledem ponowionych czynnosci.

ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia zgdan wskazanych w pkt 1:

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z dnia 15 lipca 2019 r. polegajacej na
ocenie oferty Konsorcjum Besix jako najkorzystniejszej i nakazanie Zamawiajagcemu
powtdrzenia czynno$ci oceny oferty Konsorcjum Besix, a w ramach tej oceny nakazanie
Zamawiajgcemu: (a) odrzucenia oferty Konsorcjum Besix jako oferty, ktorej treS¢ nie
odpowiada tresci SIWZ, a osoby ja sktadajace nie wykazaty umocowania do dziatania w

imieniu Konsorcjum, co powoduje, ze oferta jest niewazna.; ewentualnie (na wypadek
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nieuwzglednienia zadania jw.) (b) wezwania Konsorcjum Besix do ztozenia wyjasnien i/lub
uzupetnienia petnomocnictw potwierdzajgcych istnienie umocowania oséb sktadajgcych
oferte do dziatania w imieniu Konsorcjum Besix.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego przystapit wykonawca:
Sinohydro Corporation Limited z siedzibg w Pekinie wnoszac o uwzglednienie odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapili wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: Konsorcjum - N.V. BESIXS.A., NDI Sp. z

0.0., NDI S.A. z siedzibg w Brukseli wnoszac o oddalenie odwotania.

Odwotujgcy w pismie z dnia 6 sierpnia 2019 r. [data wptywu: 6/08//2019] oSwiadczyt,
ze dziatajac na podstawie art. 187 ust. 8 ustawy - Prawo zamowien publicznych, cofa
wniesione odwotanie. Wskazat na pismo Zamawiajgcego z dnia 29 lipca 2019 r. znak
ZP.371.2.70.2019.ASc, w ktérym Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego, ze nie zakonczyt
jeszcze etapu badania i oceny ofert, ostateczna decyzja o ewentualnym wykluczeniu lub
odrzuceniu oferty nastapi po weryfikacji wszystkich dokumentéw ztozonych przez wykonawce,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, zaznaczajac, ze postepowanie prowadzone jest w
trybie tzw. procedury odwréconej (art. 24aa Pzp). Powyzsze okolicznosci znajduja
potwierdzenie w udostepnionym Odwotujgcemu dnia 2 sierpnia 2019 r. protokole




postepowania (stan na dzien 1 sierpnia 2019 r.).

Izba stwierdza co nastepuije:

Postepowanie odwotawcze w tej sprawie z uwagi na ztozone przez wnoszacego
odwotanie o$wiadczenie o cofnieciu odwotania podiega umorzeniu na podstawie art. 187 ust.8
zdanie pierwsze ustawy Pzp. Izba ponadto, zgodnie z art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy Pzp
oraz na podstawie § 5 ust. 1 pkt 3 lit. a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), orzekta o
zwrocie na rzecz Odwotujgcego 90% kwoty wpisu uiszczonego w wysokosci 20.000 zt.

Uwzgledniajgc powyzsze postanowiono, jak w sentencii.
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