Sygn. akt KIO 225/20

POSTANOWIENIE
z dnia 10 lutego 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Matecka
Robert Skrzeszewski
Ryszard Tetzlaff

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 10 lutego 2020 roku
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu

3 lutego 2020 roku przez wykonawce: SkyCash Poland Spotka Akcyjna z siedzibg

w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Stoteczne
Warszawa w imieniu i na rzecz ktorego dziata Zarzad Drog Miejskich w Warszawie

przy udziale wykonawcy: Mobile Traffic Data Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Poznaniu, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce SkyCash Poland Spotka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:

siedem tysiecy piec¢set zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce SkyCash
Poland Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccccoveveieiiienns
Sygn. akt KIO 225/20

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miasto Stoteczne Warszawa w imieniu i na rzecz ktérego dziata Zarzad Drog
Miejskich w Warszawie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia pod nazwg ,Pobieranie optat za postdj w strefie ptatnego



parkowania niestrzezonego z wykorzystaniem kanatéw/platform mobilnych" (numer
postepowania: ZDM/UM/DZP/91/PN/78/19). Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 1 pazdziernika 2019 r. pod numerem 603871-N-
2019. Warto$¢ ww. zamowienia nie przekracza kwoty okres$lonej w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U.z 2019 . poz. 1843), dalej jako ,ustawa Pzp”.

I. W dniu 3 lutego 2020 r. wykonawca SkyCash Poland Spoétka Akcyjna z siedzibg

w Warszawie wniost do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej odwotanie od czynnosci
zamawiajgcego i zaniechania podjecia czynno$ci przez zamawiajgcego w ww. postepowaniu
w zakresie czesci 1 zamébwienia.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1) zaniechanie wezwania do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielenia
wyjasnien z uwagi na ztozenie przez wykonawce Mobile Traffic Data Spotka

Z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Poznaniu (dalej ,wykonawca MTD"),

w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt
7.2.1.1. Specyfikami Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SIWZ") - czeSci
sprawozdania finansowego (rachunek zyskow i strat), za ostatnie trzy lata obrotowe,

z ktorego, zgodnie z wymaganiem zawartym w pkt 9.1.1. SIWZ, z zatgczonej czesci
sprawozdania finansowego powinno wynika¢, ze sprawozdanie spetnia wymogi art. 52
ust. 2 ustawy z dnia 29 wrze$nia 1994 r. o rachunkowosci, tj. ze sprawozdanie
finansowe zostato podpisane - z podaniem zarazem daty podpisu - przez osobe, ktérej
powierzono prowadzenie ksigg rachunkowych, i kierownika jednostki, a jezeli jednostkg

kieruje organ wieloosobowy, a tak jest w przypadku wykonawcy MTD - przez wszystkich

cztonkdéw tego organu, podczas gdy ztozone przez wykonawce MTD rachunki zyskow
i strat ww. wymagania nie spetniajg, poniewaz nie zostaty podpisane, z podaniem daty
podpisu, przez osobe, ktorej powierzono prowadzenie ksigg rachunkowych, i przez
wszystkich czlonkéw zarzgdu wykonawcy MTD - co skutkowato naruszeniem przez
zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp;

2) zaniechanie wykluczenia wykonawcy MTD z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i pkt 17 ustawy Pzp, ewentualnie
zaniechanie wezwania do udzielenia wyja$nien, na podstawie art. 26 ust. 3 i ust. 4
ustawy Pzp, dotyczacych Pani K. S., tj. osoby wskazanej w Wykazie os6b pod poz. 5
jako pracownika wsparcia technicznego, obstugi klienta (zdalnego) w celu wykazania
przez wykonawce MTD spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w
pkt 7.2.2.2. ppkt 3 SIWZ, pomimo tego, ze osoba ta, w Swietle zatgczonego do
odwotania dowodu, nie spetnia ww. wymagan zamawiajgcego, {j. nie posiada 3 lat pracy
na stanowisku telefonicznego wsparcia klienta ustug mobilnych - co skutkowato
naruszeniem przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 i pkt 17 ustawy Pzp, ewentualnie
art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy Pzp;

3) zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MTD pomimo tego, ze:
a) uptynat termin zwigzania ofertg wykonawcy MTD,

b) wykonawca MTD nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, na
przediuzenie terminu zwigzania ofertg, oraz

¢) wykonawca MTD nie wniost wadium lub wadium zostato wniesione w spos6b
nieprawidtowy, a zamawiajgcy zadat wniesienia wadium w postepowaniu

- co skutkowato naruszeniem przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 1, pkt 7a, pkt 7b, oraz
pkt 8 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu: 1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, 2) odrzucenia oferty wykonawcy MTD, 3) wykluczenia wykonawcy MTD

z postepowania, 4) ewentualnie - w przypadku nieuwzglednienia wniosku zawartego w pkt 2
- wezwanie wykonawcy MTD do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielenia
wyjasnien czesci sprawozdania finansowego, tj. rachunku zyskow i strat, za ostatnie trzy lata
obrotowe, z ktérego, zgodnie z wymaganiem zawartym w pkt 9.1.1. SIWZ, powinno wynikac,
ze sprawozdanie spetnia wymogi art. 52 ust. 2 ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 r.

o rachunkowosci, tj. ze sprawozdanie finansowe zostato podpisane - z podaniem zarazem



daty podpisu - przez osobe, ktorej powierzono prowadzenie ksiag rachunkowych i przez
wszystkich cztonkéw zarzadu wykonawcy MTD, 5) ewentualnie - w przypadku
nieuwzglednienia wniosku zawartego w pkt 3 - wezwanie wykonawcy MTD do ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielenia wyjasnien Wykazu osob w zakresie
dotyczgcym Pani K. S. (poz. 5 ww. wykazu).

Il. Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 7 lutego 2020 r. wykonawca Mobile Traffic

Data Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Poznaniu zgtosit przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron dokonata czynnoéci formalnoprawnych
i sprawdzajgcych, w wyniku ktorych stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu na

podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
Na podstawie dokumentacji postepowania Izba ustalita:

Przedmiotem zaméwienia jest ustuga polegajgca na ,pobieraniu opfat za postdj w strefie

ptatnego parkowania niestrzezonego z wykorzystaniem kanatow/platform mobilnych” (pkt 4.1
SIWZ). Postepowanie zostato podzielone na trzy czesci: Czes¢ 1 - pobieranie opfat za
postoj w SPPN - pula transakcji nr 1; Cze$¢ 2 - pobieranie optat za post6j w SPPN - pula
transakcji nr 2; Czesc¢ 3 - pobieranie optat za postéj w SPPN - pula transakc;ji nr 3.
Wykonawca mégt ztozy¢ oferte na dwie dowolnie wybrane czesci zamowienia (pkt 4.2
SIWZ2).

Odwolujgcy ztozyt oferte na 2 i 3 cze$¢ zamowienia. Odwotujgcy nie ztozyt oferty na czesc¢ 1
zamowienia (informacja z otwarcia ofert - pismo zamawiajgcego z dnia 14 pazdziernika
2019r.).

Z powyzszego wynika, iz w zakresie czesci 1 odwotujgcy nie posiada statusu wykonawcy,

a w konsekwencji takze uprawnienia do sktadania $rodkéw ochrony prawnej na czynnosci
zamawiajgcego oraz zaniechanie podjecia przez zamawiajgcego czynno$Sci w postepowaniu
w zakresie czesci 1 zamdbwienia.

Nalezy wskazac, iz krgg podmiotow uprawnionych do sktadania $rodkéw ochrony prawnej,

w tym odwotania, zostat przez ustawodawce wskazany w art. 179 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem $rodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamaowienia oraz poniost

lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy
(ust. 1). Srodki ochrony prawnej wobec ogtoszenia o zaméwieniu oraz specyfikacii istotnych

warunkéw zamowienia przystugujg rowniez organizacjom wpisanym na liste, o ktérej mowa
wustawy Pzp (ust. 2). W przypadku $rodka ochrony prawnej wnoszonego

w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia podstawowe znaczenie - dla dokonania
oceny, czy $rodek ochrony prawnej zostat wniesiony przez podmiot uprawniony - ma
kategoria wykonawcy. Podmiotem uprawnionym do wniesienia srodka ochrony prawnej jest

podmiot posiadajacy status wykonawcy. W przypadku gdy postepowanie podzielone jest na

czesci - posiadanie statusu wykonawcy, jak i spetnienie pozostatych przestanek okreslonych
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, bada sie w odniesieniu do danej cze$ci zamoéwienia. Natomiast
kategoria ,innych oséb”, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, obejmuije - jak

wskazuje sie w orzecznictwie - potencjalnych wykonawcéw, ktdrzy kwestionujg prawidtowos¢
zastosowania trybow niekonkurencyjnych przez zamawiajgcego (zamoéwienie z wolnej reki,
negocjacje bez ogtoszenia czy tez zapytanie o cene)” [tak w wyroku Sadu Okregowego

w Gdansku z dnia 25 maja 2012 r., sygn. akt Xll Ga 92/12].

Pojecie ,wykonawcy” zostato przez ustawodawce zdefiniowane w art. 2 pkt 11 ustawy Pzp.
Zgodnie z tym przepisem pod pojeciem ,wykonawcy” nalezy rozumie¢ osobe fizyczng, osobe
prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie



0 udzielenie zamowienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie
zamowienia publicznego. Przytoczona definicja legalna pojecia ,wykonawcy” odwotuje sie do
poszczegdinych etapow postepowania o udzielenie zamowienia, przy czym kragg podmiotow
mogacych posiada¢ status wykonawcy ulega zawezeniu w miare przechodzenia do
kolejnego etapu. W przypadku etapu postepowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktéry ma miejsce po uptywie terminu sktadania ofert, lecz przed
zawarciem umowy, status wykonawcy moze posiada¢ wylgcznie podmiot, ktéry ztozyt oferte
w postepowaniu, a w przypadku postepowania podzielonego na czesci - wylgcznie podmiot,
ktory ztozyt oferte w danej cze$ci zamowienia. Ztozenie odwotania przez podmiot
nieposiadajacy statusu wykonawcy oznacza zfozenie odwofania przez podmiot do tego
nieuprawniony, co stanowi podstawe odrzucenia tego srodka ochrony prawnej wskazang
przez ustawodawce w art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Powyzsze stanowisko byto
wielokrotnie prezentowane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (np. postanowienie
z dnia 29 grudnia 2017 r. sygn. akt KIO 2701/17).

Jak wynika z przedstawionych powyzej ustalen faktycznych odwotujgcy nie ztozyt oferty na
czes$¢ 1 zamdwienia, a zatem w zakresie tej czesci postepowania nie posiada on statusu
wykonawcy. W konsekwenciji ztozone przez niego odwotanie podlega odrzuceniu na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp jako ztozone przez podmiot nieuprawniony.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie drugie i art. 189 ust. 2 pkt 2
w zw. z art. 189 ust. 3 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r.
poz. 972), stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: .....ccccceieieieneienn.
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