Sygn. akt KIO 3788/21

POSTANOWIENIE
z dnia 18 stycznia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika
postepowania odwotawczego w dniu 18 stycznia 2022 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2021 roku przez
wykonawcdodw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: CIVIS Polska sp. z 0. 0. z
siedziba w Zgbkach, CIVIS Polska CDO sp. z 0.0. z siedzibg w Zgbkach w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego: Miasto Stoteczne Warszawa - Zaktad Remontéw i
Konserwaciji Drog

przy udziale wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Ekotrade sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i Silesia Ekotrade sp. z 0.0. z siedzibg w
Siemianowicach Slgskich zgtosili swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 3788/21 po stronie Zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia: CIVIS Polska sp. z o. 0. z siedziba w Zgbkach, CIVIS Polska CDO
Sp. z 0.0. z siedzibg w Zgbkach i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: CIVIS Polska sp. z o. 0. z siedzibg w Zgbkach,
CIVIS Polska CDO sp. z 0.0. z siedzibg w Zgbkach tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia:
CIVIS Polska sp. z o. 0. z siedzibg w Zgbkach, CIVIS Polska CDO sp. z 0.0. z siedzibg w
Zabkach na rzecz Zamawiajgcego: Miasta Stotecznego Warszawy - Zakladu Remontéw i
Konserwaciji Drog kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢éset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztéw
wynagrodzenia peinomocnika.

Stosownie do art. 579 ust.1i 580 ust.1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.).
Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 wraz ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt KIO 3788/21



Uzasadnienie

Zamawiajacy: Miasto Stoleczne Warszawa - Zaktad Remontéw i Konserwacji Drog
wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,,Ochrone obiektéw oraz
mienia ZRIKD w 2022r.” nr sprawy DPZP/271/563/2021.

Pismem z dnia 23 grudnia 2021 r. Odwotujgcy zawiadomiony zostat o czynnosci
odrzucenia jego oferty oraz o czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Ekotrade sp. z 0.0 i Silesia Ekotrade sp.
Z 0.0. zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, zwani dalej Przystepujgcym.

Nie zgadzajac sie z powyzszymi czynno$ciami Zamawiajgcego Odwotujacy w dniu 28
grudnia 2021 r. wniost pierwsze odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych(t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg
Pzp:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b. ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie w oparciu o
nieuzasadnione przyjecie, iz Odwotujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu,

a. wobec nieuzasadnionego zakwestionowania Poswiadczenia wykonania ustugi
wystawione przez Polskie Koleje Panstwowe S.A. w dniu 22 grudnia 2020 roku w
odniesieniu do umowy ochrony fizycznej oséb i mienia na dworach kolejowych oraz w
budynkach niedworcowych, znajdujgcych sie w zarzgdzie PKP S.A. (umowa
Kl1Z.03.022.U0.15342.2018 dotyczgca OGN Gdansk) oraz Poswiadczenia wykonania ustugi
wystawione przez Polskie Koleje Panstwowe S.A. w dniu 22 grudnia 2020 roku w
odniesieniu do umowy ochrony fizycznej oséb i mienia na dworach kolejowych oraz w
budynkach niedworcowych, znajdujgcych sie w zarzgdzie PKP S.A. (umowa
Kl1Z.03.022.U0.15443.2018 dotyczgca OGN Warszawa) w sytuacji gdy naliczenie kar
umownych automatycznie nie oznacza nienalezytego wykonania umowy w sprawie
zamébwienia publicznego, a tre§¢ samych dokumentdéw Poswiadczenh oraz niewielki udziat kar
umownych w stosunku do wartosci wykonanych ustug na podstawie uméw w sprawie
zamowienia publicznego uzasadnia przyjecie, iz dokumenty PoSwiadczenh ztozone przez
Wykonawce potwierdzajg nalezyte wykonanie ustug w nich wskazanych,

b. nieuzasadnionego pominiecia ztozonych przez Odwotujgcego pismem z dnia
21 grudnia 2021 roku referencji udzielonych przez Instytut ,Pomnik - Centrum Zdrowia

Dziecka” z dnia 10 grudnia 2019 roku, oraz Miejskie Zaktady Autobusowe Sp. z 0.0. z dnia 7
wrzesnia 2020 roku w sytuaciji gdy przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych nie
wprowadzajg zakazu skladania dokumentéw bez wezwania ze strony Zamawiajgcego, a
dokumenty te stanowig dodatkowe referencje potwierdzajgce spetnienie przez Odwotujgcego
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Czesci Il pkt 1 lit. ¢ tiret 1 SWZ

2. art. 252 ust. 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego EKOTRADE Sp. z 0.0
SILESIA EKOTRADE Sp. z 0.0. po uptywie terminu zwigzania ofertg pomimo zaniechania
wezwania przez Zamawiajgcego ww. wykonawcéw, do wyrazenia pisemnej zgody na wybor
ich oferty.

Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcédw Ekotrade sp. z 0.0. i Silesia Ekotrade
sp. z 0.0. oraz nakazanie Zamawiajgcemu powtornej czynnosci badania i oceny ofert, tym
przy uwzglednieniu jako potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w Czesci Il pkt 1 lit. ¢ tiret 1 SWZ dokumentéw Poswiadczenia wykonania ustugi
wystawione przez Polskie Koleje Panstwowe S.A. w dniu 22 grudnia 2020 roku w
odniesieniu do umowy ochrony fizycznej oséb i mienia na dworach kolejowych oraz w
budynkach niedworcowych, znajdujgcych sie w zarzgdzie PKP S.A. (umowa



Kl1Z.03.022.U0.15342.2018 dotyczgca OGN Gdansk) oraz Poswiadczenia wykonania ustugi
wystawione przez Polskie Koleje Panstwowe S.A. w dniu 22 grudnia 2020 roku w
odniesieniu do umowy ochrony fizycznej oséb i mienia na dworach kolejowych oraz w
budynkach niedworcowych, znajdujgcych sie w zarzadzie PKP S.A. (umowa
Kl1Z.03.022.U0.15443.2018 dotyczgca OGN Warszawa) a nadto ztozonych pismem z dnia
21 grudnia 2021 roku referencji udzielonych przez Instytut ,Pomnik - Centrum Zdrowia
Dziecka” z dnia 10 grudnia 2019 roku oraz Miejskie Zaktady Autobusowe Sp. z 0.0. z dnia 7
wrzesnia 2020 r.

W dniu 31 grudnia 2021 r. Przystepujgcy zgtosit swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajagcego.

W dniu 18 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i
uczestnika ztozyt pisemng odpowiedzi na odwotanie wnoszac o jego odrzucenie na zasadzie
art.528 pkt 6 ustawy Pzp, ewentualnie o jego oddalenie w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, w tym akt sprawy
odwotawczej, a takze treSci odwotania oraz o$wiadczen stron i uczestnika Izba postanowita
odwotanie odrzuci¢.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatu stron i uczestnika, lzba doszta do przekonania,
ze zachodzg przestfanki do odrzucenia odwotania na podstawie art. 528 pkt 6 ustawy Pzp,
podzielajgc argumentacije przedstawiong przez Zamawiajacego w odpowiedzi na odwotanie
z dnia 18 stycznia 2022 r.

Izba ustalita, ze petnomocnik Zamawiajgcego wnosit o0 odrzucenie odwotania
podnoszac, ze Zamawiajgcy otrzymat jedynie samg treS¢ odwotania bez zatgcznikdéw od nr
10 do 17.

Jednoczesnie petnomocnik ten stwierdzit, Ze nieprzestanie tych zatagcznikdéw wraz z
odwotaniem oznacza, ze odwotanie nie zostato przestane i zachodzg okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 528 pkt 6 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci Izba ustalita, ze petnomocnik Odwotujgcego wnosit o
nieuwzglednienie wniosku o odrzucenie odwotania. Przy czym petnomocnik ten przyznat, ze
jezeli chodzi o zatgczniki do odwotania od nr 10 do 17 to w istocie nie zostaty one
Zamawiajagcemu przekazane z tego powodu, Ze byly to jedynie dowody.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze petnomocnik Odwotujgcego na pytanie Izby udzielit

nalezytego wykonania umowy.

Ostatecznie, ustalono, ze Odwotujgcy w swoim odwotaniu wyspecyfikowat 22
zatgczniki do odwotania, w tym te sporne od 10 do 17, ktdre zostaty przekazane w komplecie
jedynie Izbie.

Na tle powyzszego stanu faktycznego kluczowym zagadnieniem natury formalnej byta
kwestia udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy zachodzg przestanki do odrzucenia
przedmiotowego odwotania z powodu stwierdzenia, ze Odwolujgcy nie przekazat
zamawiajgcemu odpowiednio odwotania albo jego kopii.

W ocenie Izby - doszio do przyznania przez Odwotujacy, ze spornych zatgcznikow do



odwotania od 10 do 17 (kopia pozwu o zapfate przeciwko PKP S.A; zatgczniki do uméw
KiZ.03.022.U0.15342.2018 i KIZ.03.022.U0.15443.2018; umowa

Kl1Z.03.022.U0.15342.2018; aneks nr 5 do umowy KIZ.03.022.U0.15342.2018; aneks nr 6
do umowy KIZ.03.022.U0.15342.2018; umowa KIZ.03.022.U0.15443.2018; aneks nr 2 do
umowy KIZ.03.022.U0.15443.2018; porozumienie z dnia 23 wrzesnia 2020 roku do umowy
KIZ.03.022.U0.15443.2018) nie zatgczyt.

Wedtug zapatrywania Izby - przedmiotowe dokumenty stanowity merytoryczna tresc
odwotania, bowiem zawieraty one rozwiniecie stanu faktycznego odwotania i mogty mie¢ one
istotne znaczenie przy ocenie podstawowego zagadnienia spornego w tej sprawie jakim byto
udowodnienie przez Odwotujgcego okolicznosci nalezytego wykonania zobowigzan z umow
zawartych z PKP S.A.

Wymaga wskazania, ze w mysl| przepisu art. 528 pkt 6 ustawy Pzp Izba odrzuca
odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotujgcy nie przekazat zamawiajgcemu odpowiednio
odwotania albo jego kopii, zgodnie z art. 514 ust. 2.

Zdaniem Izby - Odwotujacy nie przekazat Zamawiajgcemu petnej treSci odwotania, na
ktérg sktadaly sie wszystkie jego zatgczniki, w tym te oznaczone od 10 do 17,
uniemozliwiajgc tym samym zaréwno Zamawiajgcemu, jak i Przystepujacemu zapoznanie
sie z peing treScig odwotania, co w konsekwenciji ograniczato ich prawo do obrony wtasnego
stanowiska.

Nalezy zauwazyc¢, ze stosownie do art.514 ust. 2 ustawy Pzp Odwolujgcy przekazuje
zamawiajgcemu odwotanie wniesione w formie elektronicznej albo postaci elektronicznej
albo kopie tego odwotania, jezeli zostato ono wniesione w formie pisemnej, przed uptywem
terminu do wniesienia odwotania w taki sposéb, aby mogt on zapozna¢ sie z jego treScig
przed uptywem tego terminu. W przedmiotowej sprawie zarébwno Zamawiajacy, jak i
Przystepujacy nie mogli zrealizowaé swojego prawa z przyczyn wyzej wskazanych.

Izba w calej rozcigglosci podziela zapatrywania doktryny ( vide: komentarz jak nizej
do art. 528 PZP red. Jaworska 2021, wyd. 2/D. Grze$kowiak-Stojek, pub. legalis C.H Beck)
w odniesieniu do uchybienia obowigzkowi przestania odwotania albo kopii odwotania
zamawiajgcemul.

W powyzszym zakresie autorzy powyzszego komentarza wyrazili nastepujacy poglad
prawny, znajdujgcy akceptacje rowniez obecnego Sktadu Orzekajgcego w sprawie, ze:
»Odwotanie albo kopia odwotania przekazywane zamawiajgcemu muszg byé
takze kompletne. Ztozenie niepetnej tresci odwotania, na ktdrg to tres§¢ sktadaty sie takze
zatgczniki majgce merytoryczne znaczenie dla podniesionych zarzutéw, oznacza, ze
6

odwotujacy nie przekazali zamawiajagcemu odwotania albo kopii odwofania, co skutkuje
koniecznoscig jego odrzucenia zgodnie z art. 528 pkt 6 PZP. Jak wskazata KIO w post. z
26.6.2018 r. (KIO 1118/18, Legalis), przez pojecie tresci odwotania nalezy rozumie¢ ogot
informacji na temat istotnych dla rozstrzygniecia odwotania okoliczno$ci faktycznych i
prawnych, podawanych przez odwotujgcych, odnoszacych sie do stawianych zarzutow i
podawanych na ich poparcie. Informacje te wcale nie muszg by¢ podawane w samym pismie
stanowigcym odwotanie, ale réwniez mogg by¢ sformutowane w postaci odrebnych
dokumentoéw/dowodow zatgczanych do odwotania. Istotne jest, aby zamawiajgcy przez
otrzymanie odwotania albo kopii odwotania uzyskat wszystkie informacje odnoszgce sie do
jego meritum, pozwalajgce na ocene zasadnosci jego zarzutow i twierdzen. Jest to zwigzane
z instytucjg uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy moze w petni
oceni¢ zasadnos¢ odwotania i zadecydowac o jego uwzglednieniu tylko wowczas, gdy
bedzie posiadat wszystkie tego typu informacje.”.



Podsumowuijac, w przekonaniu Izby - Odwotujgcy nie przekazat Zamawiajgcemu
petnej treSci odwotania przed uptywem terminu do wniesienia odwofania w taki sposéb, aby
mogt on zapoznac sig z jego treScig przed uptywem tego terminu.

Zaakceptowanie innej niz powyzsza wyktadni powotanych wyzej przepisdw prawa
bytoby rownoznaczne z przyjeciem nielogicznego rozumowania dopuszczajgcego mozliwos¢
formutowania maksymalnie oszczednego stanu faktycznego odwotania wraz z wybiorczg
argumentacjg na poparcie zarzutow odwotania, co w istocie w sposob znaczacy stawiatoby
Zamawiajgcego, jak i Przystepujacego w nierébwnorzednej pozyciji procesowej w tym
postepowaniu odwotawczym.

Z powyzszych wzgleddw Izba orzekta na zasadzie przepisu art. 528 pkt 6 ustawy Pzp
stosownie do ktérego Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotujgcy nie przekazat
zamawiajgcemu odpowiednio odwotania albo jego kopii, zgodnie z art. 514 ust. 2.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 zd.2 ustawy Pzp postanowita
odrzuci¢ odwotanie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku w oparciu o przepis
art.575i 576 ustawy Pzp w zwigzku z przepisem § 9 ust. 1 pkt 3 lit. a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania
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