Sygn. akt: KIO 495/16

POSTANOWENIE
z dnia 18 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron oraz uczestnikdw postepowania
odwotawczego w dniu 18 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 kwietnia 2016 r. przez wykonawce ubiegajgcego sie o
udzielenie zamoéwienia Firme Handlowo-Ustugowa INSTBUD S.B. Sp. J., Nieznanowice
50, 32-420 Gdow w postepowaniu prowadzonym przez Powiatowy Zarzad Drég w Nowym
Targu, ul. Szpitalna 14, 34-400 Nowy Targ

przy udziale wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia Wikar
Przedsiebiorstwo Budowlano-Transportowe Sp. z 0.0., Lososina Dolna 108, 33-314
tososina Dolna zgtaszajgcego swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzucié¢ odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Firme Handlowo-Ustugowa INSTBUD
S.B. Sp. J. Nieznanowice 50, 32-420 Gdow i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 z} (stownie:
dziesiec¢ tysiecy ztotych) uiszczong przez Firme Handlowo-Ustugowa INSTBUD
S.B. Sp. J. Nieznanowice 50, 32-420 Gdow tytutem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Nowym Sagczu.

PrzewodniczacCy: ........ccocvemnnnnnnnnnnns

Sygn. akt: KIO 495/16

Uzasadnienie
Zamawiajacy — Powiatowy Zarzad Drog w Nowym Targu, ul. Szpitalna 14, 34-400 Nowy
Targ - prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2013.759 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,,Pzp”, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Rozbudowa
drogi powiatowej nr 1636K Kroscienko - Szczawnica w miejscowosciach Szczawnica i
Szlachtowa w km 7+050,00-7+727,15, 8+265,11-8+692,00 oraz 9+233,00-9+865,00".

W dniu 30 marca 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu m.in. o odrzuceniu oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych o udzielenie
zamowienia jako konsorcjum firm: Firme Handlowo-Ustugowa INSTBUD S.B. Sp. J. oraz
Insbud Sp. z 0.0., Nieznanowice 50, 32-420 Gdow.
Powyzsza czynno$¢ zostata zaskarzona odwotaniem wniesionym w dniu 4 kwietnia 2016 r.,
przez Firme Handlowo-Ustugowg INSTBUD S.B. Sp. J., Nieznanowice 50, 32-420 Gdow.
(dalej: ,Odwotujacy”), w ktérym Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy, w zwigzku z odrzuceniem oferty Odwotujgcego z
przedmiotowego postepowania w konsekwencji nie dokonania poprawy jego oferty w
zakresie wynikajgcym z art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp,;



2. art. 92 ust. 1 pkt. 2 ustawy w zwigzku z nie podaniem czynnosci faktycznych i
prawnych, stanowigcych podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego;

3. art. 7 ust. 1 ustawy, w zwigzku z przeprowadzeniem postepowania w sposob
niezapewniajgcy uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw;

4. art. 7 ust. 2 Pzp w zwigzku z nie przygotowaniem i przeprowadzeniem postepowania
0 udzielenie zamowienia w sprzecznosci z naruszeniem podstawowych zasad
udzielania zamowien publicznych;

5. art. 7 ust. 3 Pzp w zwigzku z dokonaniem wyboru wykonawcy, wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy, z naruszeniem wszystkich podstawowych zasad
udzielania zamowien publicznych;

6. art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp, przez nie dokonanie obowigzkowej poprawy, z mocy ustawy,
0 czym mowa w pkt. 1 wskazanych zarzutoéw, w odniesieniu do poprawy innych
omytek, polegajgcych na stwierdzeniu niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,siwz”, ,specyfikacja”), niepowodujgcych
istotnych zmian w tresci ztozonej oferty, w sposob powodujacy jakichkolwiek
negocjacji na linii zamawiajgcy — wykonawca;

7. art. 91 ust. 1 w zwigzku z niedokonaniem wyboru oferty na podstawie kryteriow oceny
ofert, przyjetych w specyfikacji.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnosit o:

* uwzglednienie odwotania w catosci,

* uniewaznienie dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

* uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

* przeprowadzenia ponownego badania ofert, w uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

+ dokonanie poprawy oferty Odwotujgcego, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp

* uznanie oferty Odwolujgcego za prawidtowg i zgodng z wszystkimi postanowieniami
siwz i warunkami postepowania,

+ uznanie oferty Odwotujgcego za najkorzystniejszg zgodnie z siwz,

» obcigzenie Zamawiajgcego wszystkimi kosztami postepowania odwotawczego.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystagpienie zgtosit wykonawca
Wikar Przedsigbiorstwo Budowlano-Transportowe Sp. z 0.0., tososina Dolna 108, 33-314
tososina Dolna (dalej: ,Przystepujgcy”). Izba, wobec spetnienia przestanek okreslonych
przepisem art. 185 ust. 2 Pzp, dopu$cita Przystepujgcego do udziatu w postepowaniu
odwotawczym w charakterze przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania odwotawczego
Zamawiajacy wniost o odrzucenie odwotania na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp
stwierdzajgc, ze zostato ono wniesione przez podmiot, ktdry nie posiadat statusu wykonawcy
w postepowaniu. Zwrocit uwage, ze Odwolujgcy ubiegat sie o udzielenie zaméwienia
wspolnie z wykonawcg Insbud Sp. z 0.0., podczas gdy odwotanie wniost dziatajac we
wiasnym imieniu i na swojg rzecz.

Przystepujacy podzielit stanowisko Zamawiajgcego wnoszac o odrzucenie odwotanie.

Odwotujgcy wniost o oddalenie ww. wnioskéw, zgtoszonych przez Zamawiajgcego i
Przystepujgcego.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje.

W ramach prowadzonego postepowania oferta zostata zlozona przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia jako Konsorcjum firm: Firma Handlowo —
Ustugowa INSTBUD S.B. Spotka Jawna, Nieznanowice 50, 32 — 420 Gdéw oraz Insbud Sp.

z 0.0., Nieznanowice 50, 32 — 420 Gdéw. Powyzsze zostato potwierdzone przez
Odwotujgcego w toku posiedzenia Izby z udziatem stron.
Jak juz stwierdzono powyzej odwotanie zostato wniesione w dniu 4 kwietnia 2016 r. jedynie



przez wykonawce Firma Handlowo — Ustugowa INSTBUD S.B. Spétka Jawna. W tresci
odwotania podano m. in. ,, Niniejszym FHU INSTBUD S.B. Sp. j. dziatajgc na podstawie art.
180 ust. 1 ustawy Prawo Zamowien Publicznych (...) wnosi odwotanie (...)"; ,W wyniku
zapoznania sie z tre$cig zawiadomienia o wyborze oferty i Odrzuceniu odwotujgcego — FHU
INSTBUD ustalit (...)".

Odwotanie zostato wniesione w formie elektronicznej, opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym ztozonym przez Panig B.M.P., weryfikowany za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu.

Do odwotania zatgczony zostat dokument pethomocnictwa dnia 31 marca 2016 r.
udzielonego Pani B.P., ktére obejmowato m. in. umocowanie do wystepowania w catym
postepowaniu przetargowym wraz z ewentualnym postepowaniem odwotawczym.
Petnomocnictwo zostato udzielone przez wykonawce: Firma Handlowo — Ustugowa
INSTBUD S.B. Spétka Jawna. W jego tresci podano ,, Dziatajgc w imieniu i na rzecz Firma
Handlowo — Ustugowa INSTBUD S.B. Spétka Jawna (...)". Wraz z odwotaniem ztozono
réwniez zatgcznik nr 1 do umowy Konsorcjum z dnia 4 marca 2016 r. W jego treSci podano
m. in. ,Instbud Sp. z 0.0. oraz firma DRACO w zwigzku z wspdélnym ubieganiem sie z Firma
Handlowo — Ustugowa INSTBUD S.B. Spétka Jawna o zamowienie publiczne w przetargu
nieograniczonym na przebudowe ciggu drég gminnych ,Rozbudowa drogi powiatowej nr
1677K Zubrzyca Gorna — Sidzina - Bystra-tetowania w miejscowosci Zubrzuca Gérna w km
0 + 000 — 3 + 45 oSwiadczamy, ze jako lidera Konsorcjum (Partnera Wiodacego)
wskazujemy Firmg Handlowo — Ustugowa INSTBUD S.B. Spétka Jawna, Nieznanowice 50,
32-420 Gdow”.

W ustalonym stanie faktycznym Izba uznata, ze odwotanie podlega odrzuceniu.

Zgodnie z przepisem art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp Izba odrzuca odwotanie jezeli zostato ono

whiesione przez podmiot nieuprawniony. Sytuacja taka zachodzi, gdy podmiot wnoszgcy

odwotanie nie posiada statusu wykonawcy w rozumieniu przepisu art. 2 pkt 11 Pzp.

Obejmuije ona rowniez przypadki, w ktérych odwotanie jest wnoszone tylko przez niektorych

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego,

poniewaz wowczas status wykonawcy przystuguje tylko tgcznie wszystkim podmiotom.

W rozpoznawanym stanie faktycznym odwotanie zostato wniesione w imieniu i na rzecz tylko

jednego z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia, to jest Firmy

Handlowo — Ustugowej INSTBUD S.B. Spédtka Jawna. Stwierdzi¢ nalezy, ze w zwigzku z tym
5

nie zachodzi tozsamos¢ pomiedzy podmiotem sktadajgcym oferte w ramach prowadzonego
postepowania, a strong postepowania odwotawczego, co w ocenie |zby uzasadnia
odrzucenie odwotania.

Izba wskazuje réwniez, ze zaréwno w tresci odwotania, a takze w tresci ztozonych wraz z
nim dokumentdw brak jest jakiejkolwiek informaciji, ktéra pozwolitaby przypuszcza¢, ze Firma
Handlowo — Ustugowa INSTBUD S.B. Spdtka Jawna, wnoszgc odwotanie dziatat jako
petnomocnik powotanego powyzej Konsorcjum. Analiza catoksztattu dokumentaciji w ramach
rozpoznawanego postepowania prowadzi do wrecz przeciwnych wnioskow, bowiem juz tres¢
petnomocnictwa z dnia 31 marca 2016 r. wprost wskazuje, ze Odwolujgcy dziatat li tylko we
wiasnym imieniu i na swojg rzecz. Powyzsze stanowisko Odwolujgcy konsekwentnie
zaprezentowat rowniez w tresci odwotania, gdzie sprecyzowal, ze: , Niniejszym FHU
INSTBUD S.B. Sp. j. dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Prawo Zamowien
Publicznych (...) wnosi odwotanie (...)"; ,W wyniku zapoznania sie z treScig zawiadomienia o
wyborze oferty i Odrzuceniu odwotujgcego — FHU INSTBUD ustalit (...)". Tym samym nie
budzi, zadnych watpliwosci Izby, ze wykonawca Firma Handlowo — Ustugowa INSTBUD S.B.
Spétka Jawna ztozyt odwotanie dziatajgc tylko we wtasnym imieniu. Tym samym po stronie
ww. wykonawcy brak jest legitymaciji czynnej do skorzystania ze $rodka ochrony prawnej w
postaci odwotania.

Bez znaczenia dla rozpoznawanej kwestii jest ,o§wiadczenie uczestnikow konsorcjum” z
dnia 4 marca 2016 r. , stanowigce zatgcznik nr 1 do umowy konsorcjum, gdyz z jego tresci
wynika, Zze nie dotyczy ono prowadzonego postepowania przetargowego, bowiem inny jest w
nim katalog podmiotéw ubiegajacych sie o zaméwienie, a przede wszystkim inna jest nazwa
postepowania w ramach, ktérego ziozono oswiadczenie.

Izba stwierdzita, ze argumentacja Odwolujgcego prezentowana przed Izba pozostaje wrecz



W sprzecznosci z trescig ww. dokumentéw, ktore konsekwentnie wskazujg, ze Odwotujgcym
jest wytacznie jeden z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia. W
przedmiotowej sprawie dokonano w istocie wadliwego oznaczenia strony postepowania
odwotawczego, ktére to uchybienie nie podlega konwalidacji.

Jedynie dodatkowo Izba wyjasnia, ze z odwotania i zatgczonych do niego dokumentéw
powinno jasno wynikac kto jest strong postgpowania odwotawczego i przez kogo (oraz na
jakiej podstawie) jest reprezentowany. W tym kontekscie nie zachodzita nawet podstawa do
wezwania o uzupetnianie dokumentu petnomocnictwa, poniewaz udzielone zostato ono
przez podmiot, ktéry wniést odwotanie, co nie zmienia faktu, ze nie byt on podmiotem
posiadajgcym status wykonawcy w postepowaniu.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i ust. 10 Pzp oraz § 3 pkt 1
i § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

PrzewodniczaCy: ......c.ccocvvmeimrmenmnnnnnannnnns



