Sygn. akt: KIO 242/22

POSTANOWIENIE
z dnia 11 lutego 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Kot
Czilonkowie: Beata Konik

Emil Kuriata

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 11 lutego 2022 r.

w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28
stycznia 2022 r. przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Climamedic Sp. z 0.0. sp.k. (Reguly, ul. Stanistawa Bodycha 73A, 05-816
Michatowice) oraz EBS BUD Sp. z o.0. (ul. Stanistawa Kostki Potockiego 2B lok. 39, 02-
958 Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Samodzielny
Publiczny Szpital Kliniczny im. prof. Adama Grucy CMKP (ul. Konarskiego 13, 05-400
Otwock)

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: PORR

S.A. (ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawa) oraz PORR Bau GmbH (ul. Absberggasse
47, 1100 Wieden, Austria) zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. umarza postepowanie odwotawcze,

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Climamedic Sp.
z 0.0. sp.k. (Reguly, ul. Stanistawa Bodycha 73A, 05-816 Michatowice) oraz EBS
BUD Sp. z 0.0. (ul. Stanistawa Kostki Potockiego 2B lok. 39, 02-958 Warszawa)
kwoty 20 000,00 ztotych (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100), uiszczonej
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 z p6zn. 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.

Przewodniczacy: .....ccccevoeevcieiiieeenee

Czionkowi€:  ...oooveiiieieee s
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UZASADNIENIE

Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny im. prof. Adama Grucy CMKP z siedzibg w Otwocku
(dalej: ,Zamawiajacy” oraz ,SPSK”) prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019
r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”)
postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
~Projekt i budowa Centrum Naukowo-Dydaktycznego i Cwiczen Kadawerowych oraz projekt

i budowa tgcznika pomiedzy budynkiem Centrum Rehabilitacji oraz budynkiem H-J

w Samodzielnym Publicznym Szpitalu Klinicznym im. prof. Adama Grucy CMKP w Otwocku”
(Znak postepowania: DZP.26.78.2021) (dalej: ,Postepowanie”).

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 3 wrzesnia 2021 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 171-443649.

W dniu 28 stycznia 2021 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
Climamedic Sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Regutach oraz EBS BUD Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”) wniesli odwotanie od niezgodnej z prawem czynnoSci
Zamawiajgcego, majgcej miejsce w ramach prowadzonego postepowania, tj. wobec wyboru
jako najkorzystniejszej oferty wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: PORR S.A. z siedzibg w Warszawie oraz PORR Bau GmbH z siedzibg

w Wiedniu (Austria) (dalej: ,Konsorcjum Porr”) oraz zaniechania wykluczenia ww.
wykonawcy i zaniechanie odrzucenia oferty ww. wykonawcy, jak réwniez ewentualnie
zaniechania wezwania do wyja$nienia okolicznosci wskazanych w tre$ci Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zamowienia oraz ewentualnego wezwania do uzupetnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
Konsorcjum PORR wobec faktu odstgpienia w dniu 28 pazdziernika 2020 r. przez
Galleria di Base del Brennero - Brenner Base Tunnel BBT SE od umowy wobec
konsorcjum ARGE H51 Pfons-Brenner, w skiad ktérego wchodzi PORR Bau GmbH,
tj. ztozenia oSwiadczenia o odstagpieniu od umowy dotyczacej Projektu budowlanego
H51 - Brenner Base Tunnel (H51 des Brenner Basistunnels);

2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Konsorcjum PORR nie spetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu,
ze wzgledu na okolicznos$¢, iz Zamawiajacy w tresci SWZ w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej odnoszacej sie do wiedzy i doSwiadczenia (warunek C),
wymagat aby co najmniej jeden z wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielnie
zamoOwienia wykazat, ze posiada wymagane zdolno$ci w petnym zakresie za$

w przypadku Konsorcjum PORR dwie inwestycje ujete w wykazie robét budowlanych
zrealizowat Porr Bau GmbH, za$ jedng Porr S.A;;

3) art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 111 pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy PORR pomimo, iz wykonawca ten zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurenciji, co przyznat sam
wykonawca w zatgczniku 3a1 do oferty a z oferty wykonawcy wynika, ze w chwili
sktadania ofert i w chwili kwalifikacji podmiotowej mogto nie ming¢ jeszcze 3 lata od
dnia zawarcia tego porozumienia;

Ewentualnie, jesli Izba uzna, iz zarzut nr 1 i 3 sg przedwczesne Odwotujgcy zarzucit
naruszenie:

4) art. 128 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 110 ust. 2 ustawy Pzp przez zaniechanie
wezwania wykonawcy PORR do ztozenia wyjasnien i dowoddw w celu
uszczegotowienia istotnych okolicznosci faktycznych oraz udowodnienia, ze nie
podlega on wykluczeniu z postgpowania w zwigzku z zaistnieniem przestanki, o ktorej
mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.



W konsekwencji Odwotujacy zarzucit rowniez naruszenie zasady uczciwej konkurenciji

i rownego traktowania wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 16 ust. 1 ustawy Pzp przez oparcie
kwalifikacji podmiotowej Konsorcjum PORR tylko i wytgcznie na o$wiadczeniach wiasnych
tego wykonawcy.

W oparciu o tak postawione zarzuty Odwotujgcy wniést o:
1) uwzglednienie odwotania;

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
z dnia 18 stycznia 2022 r;

3) nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenie Konsorcjum PORR na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jako wykonawcy, ktory z przyczyn lezacych po jego stronie
nie wykonat zobowigzania wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego, co doprowadzito do odstgpienia od umowy w dniu 28 pazdziernika 2020
r. przez Galleria di Base del Brennero - Brenner Base Tunnel BBT SE wobec
konsorcjum ARGE H51 Pfons-Brenner, w sktad ktérego wchodzi PORR Bau GmbH
dotyczacej Projektu budowlanego H51 - Brenner Base Tunnel (H51 des Brenner
Basistunnels);

4) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Konsorcjum Porr na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp jako nie spetniajacego warunkéw udziatu
w postepowaniu okreslonych w tresci SWZ;

5) nakazanie wykluczenie Konsorcjum PORR na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp wobec stwierdzenia, iz podmiot ten nalezgc do grupy kapitatowej brat udziat

w naruszajgcych prawo dziataniach antykonkurencyjnych, w tym zmowach
przetargowych;

6) ewentualnie (w ramach alternatywnego zarzutu), gdyby Krajowa lzba Odwotawcza
nie podzielita zarzutéw naruszen okreslonych w pkt 3 - 5 nakazanie Zamawiajgcemu
wezwania wykonawcy Konsorcjum PORR do ziozenia udokumentowanych wyjasnien
oraz przedstawienia dowodéw zawierajgcych informacije w zakresie zarzutu z art. 108
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp odnosnie zakresu dziatan naruszajgcych konkurencje,
podmiotéw i 0séb biorgcych w nich udziat, zakresu ich odpowiedzialno$ci, metod
bezprawnego dziatania i konsekwencji prawnych oraz faktycznych tych dziatan, jak
réwniez czasookresu w jakim te naruszenia prawa miaty miejsce i kiedy one ustaty

z jednoczesnym wyjasnieniem konsekwencji prawnych jakie moga ponies¢ podmioty
w nich uczestniczgce oraz na jakim etapie znajdujg sie postepowania toczace sie
wobec Grupy PORR w kraju, gdzie doszio do tych naruszen, jak réwniez nakazania
wezwania wykonawcy do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych

w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu (art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp)
oraz w zakresie podstaw kwestionujgcych zasadno$¢ odstgpienia od umowy

w ramach zarzutu z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp;

7) przeprowadzenie przez lzbe dowodéw zawnioskowanych w odwotaniu oraz na
rozprawie;

8) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztoéw zastepstwa
i reprezentacji przed Izbg oraz kosztow dojazdu na posiedzenie i rozprawe.

W przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego niniejszego odwotania Odwotujgcy wnosi
0 wykonanie czynnosci zgodnie z Zgdaniami zawartymi we wniesionym $rodku ochrony
prawne;.

Dnia 3 lutego 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, ztozone przez wykonawcodw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: PORR S.A. z siedzibg w Warszawie
oraz PORR Bau GmbH z siedzibg w Wiedniu (Austria) (dalej: ,Przystepujacy”).

W dniu 3 lutego 2022 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wskazat, ze
uwzglednia odwotanie w czesci {j. zarzut nr 4 przedstawiony w odwotaniu na stronie 4,
wobec czego wykona czynno$¢ wezwania wykonawcy PORR do ztozenia wyja$nien



i dowodow zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednionego zarzutu.
Ponadto Zamawiajacy oswiadczyt, Zze w dniu 31 stycznia 2022 r. uniewaznit czynnosc¢
wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

W dniu 8 lutego 2022 r. Odwolujacy ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
oswiadczenie, iz w zwigzku z uniewaznieniem przez Zamawiajgcego w dniu 31 stycznia
2022 r. zaskarzonej czynnosci, tj. czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty dokonanej

w dniu 18 stycznia 2022 r. oraz zawiadomieniu o zamiarze powtérzenia czynnosci badania
ofert, jak rowniez wobec dokonanego w dniu 3 lutego 2022 r. uwzglednienia cze$ci zarzutéw
odwotania Odwolujgcy cofa w pozostatym zakresie zarzuty zawarte w odwotaniu.

Izba w toku posiedzenia z udziatem stron ustalita, ze do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego skuteczne przystgpienie zgtosito Konsorcjum PORR. Izba stwierdzita
niestawiennictwo prawidtowo zawiadomionego Przystepujacego o terminie posiedzenia

z udziatem stron i uczestnikobw postepowania.

Zgodnie z art. 549 ust. 4 ustawy Pzp ,Niestawiennictwo strony lub uczestnika postepowania

odwotawczego prawidtowo zawiadomionego o terminie rozprawy nie wstrzymuje
rozpoznania odwotania”.

Izba stwierdzita, ze wskutek prawidtowego wezwania, Przystepujgcy miat mozliwosc¢
stawienia sie na posiedzeniu i bronienia swych intereséw. Jego niestawiennictwo

w okolicznosciach wskazanych powyzej wywotuje negatywne skutki procesowe.
Przystepujacy nie zdecydowat sie skorzysta¢ ze swojego prawa, gdyz nie stawit sie na
posiedzenie Izby wyznaczone na dzien 11 lutego 2022 r. W ocenie Izby powyzsze jest
réwnowazne z rezygnacjg z prawa do wniesienia sprzeciwu wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego czesci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu.

Dostrzezenia wymaga, ze posiedzenie z udziatem stron i uczestnikow postepowania jest tg
fazg postepowania odwotawczego, ktéra bezposrednio poprzedza rozprawe. Na tym etapie
strony prezentujg swoje ostateczne stanowiska procesowe, co do podtrzymania lub cofniecia
odwotania, uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu czy wniesienia sprzeciwu
wobec tej ostatniej czynnosci, od ktdrych to stanowisk uzaleznione jest skierowanie
odwotania do rozpoznania na rozprawie. Dobrowolny brak udziatu w tej fazie postepowania
odwotawczego nalezy uznac za rezygnacje z uprawnien do reprezentowania swoich
interesow.

Tym samym w analizowanej sprawie sktad orzekajgcy podzielit stanowisko juz uprzednio
wyrazane przez lzbe w podobnych sytuacjach m.in. w postanowieniu z dnia 7 grudnia 2016
r. (sygn. akt KIO 2214/16), postanowieniu z dnia 1 grudnia 2015 r. (sygn. akt KIO 2534/15),
postanowieniu z dnia 9 czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO 991/10), postanowieniu z dnia 27
czerwca 2012 r. (sygn. akt KIO 1264/12), postanowieniu z 4 wrzesnia 2014 r. (sygn. akt KIO
1710/14).

Majagc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, ze przed otwarciem rozprawy Zamawiajgcy
uwzglednit w czesci zarzuty przedstawione w odwotaniu, Przystepujacy nie wnidst sprzeciwu
wobec uwzglednienia czesci zarzutéw, natomiast Odwotujgcy wycofat pozostate zarzuty
zawarte w odwotaniu.

Zgodnie z art. 522 ust. 3 ustawy Pzp ,W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego
czesci zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutéw przez
odwolujacego, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym
bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, ktorzy przystapili do
postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktory
przystgpit po stronie zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci
zarzutow. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu

w zakresie uwzglednionych zarzutéw”.



Z kolei przepis art. 568 ustawy Pzp stanowi, ze ,lzba umarza postepowania odwotawcze,
w formie postanowienia, w przypadku: 1) cofnigcia odwotania; 2) stwierdzenia, ze dalsze
postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne; 3) o kiérym mowa
w art. 522”.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze nalezato umorzy¢ na
podstawie przepisu art. 568 pkt 3 w zw. z art. 522 ust. 3 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 ustawy Pzp w zw.
z § 9 ust. 1 pkt 2 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.

w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
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