Sygn. akt: KIO 2014/21
POSTANOWIENIE

z dnia 25 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Czlonkowie: Justyna Tomkowska

Anna Wojciechowska

po rozpoznaniu ha rozprawie w Warszawie w dniu 2021 r. odwotania wniesionego do Pre-
zesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lipca 2021 r. przez wykonawce GE Power spét-
ka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Inflancka 4C w po-
stepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego —PGE Gérnictwo i Energetyka Konwen-

cjonalna Spoétka Akcyjna z siedzibg w Betlchatowie, ul. Wegtowa 5

przy udziale wykonawcy Doosan Babcook Energy Polska Spoétka Akcyjna z siedzibg w
Rybniku, ul. Golejowska 73B zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO

2014/21 po stronie zamawiajgcego

postanawia:
1. Umarza postepowanie.

1.1. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty
13 500 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy pieéset ztotych zero groszy) na
rzecz wykonawcy GE Power Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Warszawie, ul. Inflancka 4C tytutem zwrotu 90% wpisu uiszczo-

nego od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pézn. zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 2014/21
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
~Wykonanie remontu kapitalnego TG4 dla PGE GIiEK S.A. Oddziat Elektrownia Opole” zosta-
to wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 22 grudnia 2020
r. pod nr.2020/S 249-622439

W dniu 28 czerwca 2021 r. zamawiajgcy poinformowat o terminie aukcji elektronicznej oraz
udostepnit wyjasnienia dotyczgce wysokosci ceny firmy Doosan Babcook Energy Polska
Spotka Akcyjna z siedzibg w Rybniku.

W dniu 5 lipca 2021 r. odwotanie wni6st wykonawca GE Power spotka z ograniczong odpo-
wiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Inflancka 4C. Odwotanie zostato wniesione przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 15 kwietnia 2021r. udzielo-
nego przez wice prezesa zarzadu i prokurenta ujawnionych w KRS i upowaznionych do
tacznej reprezentaciji, zgodnie z odpisem z KRS. Kopia zgtoszenia zostata przekazana za-
mawiajgcemu w dniu 5 lipca 2021 r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowien publicznych (dalej jako ,PZP”) w zw. z art. 387 § 1 Kodeksu Cy-
wilnego przez zaniechanie uniewaznienia postepowania, podczas gdy jest obarczone nie-
mozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umo-
wy w sprawie zamowienia publicznego, tj. jej wykonanie w terminach okreslonych datami
kalendarzowymi w SIWZ obiektywnie nie jest mozliwe, a jednoczesnie z uwagi na art. 38 ust.
4 PZP zamawiajgcy na obecnym etapie nie moze tych terminéw zmienic¢, co powoduje, ze
jest to wada nieusuwalna, majgca istotny wptyw na wynik postepowania, bowiem bedzie
oznacza¢ wybor bezwzglednie niewaznej oferty ztozonej w ramach przysztej aukcji elektro-
nicznej (ktérej przeprowadzenie ma charakter obligatoryjny);

2) art. 91b ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 PZP przez btedne zaproszenie wykonawcédw do udziatu
w aukcji elektronicznej w sytuacji, gdy:

a. postepowanie podlega uniewaznieniu i wobec czego przeprowadzenie aukcji jest bez-
przedmiotowe;

b. prawidlowe przeprowadzenie aukcji z zachowaniem zasad rownego traktowania wyko-
nawcow i uczciwej konkurencji nie jest mozliwe, bowiem wykonawcy biorgcy udziat w aukgciji
ztozg oferty zaktadajgce realizacje zamowienia w terminach obiektywnie niemozliwych do
dotrzymania lub zaktadajgcych realizacje zamdwienia z istotnym opdznieniem (a zatem ofer-

ty niezgodne z SIWZ i dobrymi obyczajami).



Natomiast w przypadku nieuwzglednienia przez Izbe zarzutéw odwotujgcego najdalej ida-
cych, tj. zwigzanych zaniechaniem uniewaznienia postepowania, odwotujgcy zarzucit zama-
wiajgcemu roéwniez naruszenie:

3) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 w zw. art. 90 ust. 2 PZP przez btedne uznanie, ze
Doosan wykazat, iz ztozona przez tego wykonawce oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
wskutek czego zamawiajgcy btednie zaniechat jej odrzucenia, podczas gdy tre$¢ udzielonych
wyjasnien nie pozwalata uzna¢, ze zaoferowana cena nie ma charakteru razgco niskiej.
Wzglednie, na wypadek uznania, ze wyjasnienia Doosan w zakresie zaangazowania podwy-
konawcéw, tj. podmiotow z grupy Doosan, sg wiarygodne, a w konsekwencji wyjasnienia
Doosan potwierdzajg realnos¢ zaoferowanej ceny, rowniez naruszenie:

4) art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP przez zaniechanie wykluczenia Doosan z postepowania z uwagi
na przedstawienie przez tego wykonawce informacji wprowadzajgcych w btgd zamawiajgce-
go, mogacych mieé istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w poste-
powaniu o udzielenie zaméwienia, tj. poprzez wskazanie w ofercie, ze nazwy podwykonaw-
céw nie sg znane, podczas gdy, jak wynika z wyjasnien Doosan, posiadat on wiedze o pod-
wykonawcach z grupy Doosan, a zatem powinien on wskazac¢ ich nazwy w zatgczniku do
oferty pn. ,Wykaz prac zleconych podwykonawcom?”, a co z kolei uniemozliwito zamawiaja-
cemu weryfikacje tych podwykonawcow, w tym na podstawie art. 25a ust. 5 PZP.

Whidst 0 uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu w try-
bie art. 554 ust. 3 pkt 1 nPZP:

1. uniewaznienie postepowania.

Natomiast — jedynie w przypadku nieuwzglednienia przez Izbe zgdania odwotujgcego najda-
lej idacego, tj. zwigzanego z nakazaniem uniewaznienia postepowania — wniést o nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie zaproszenia wykonawcow do udziatu w aukcji elektronicznej;

2. uniewaznienie oceny oferty Doosan jako niepodlegajgcej odrzuceniu;

3. odrzucenie oferty Doosan jako zawierajgcej razgco niskg cene, wzglednie o wykluczenie
tego wykonawcy z postepowania;

4. zaproszenia do aukcji elektronicznej pozostatych wykonawcdéw, z pominieciem Doosan.
Ponadto o:

1. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw zatgczonych do niniejszego
odwotania na okolicznosci wskazane w jego uzasadnieniu;

2. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztdw postepowania odwotaw-
czego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami

prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

W dniu 6 lipca 2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania.



W dniu 9 lipca 2021 r. do postepowania odwotawczego przystapit po stronie zamawiajgcego
przystapit wykonawca Doosan Babcook Energy Polska Spoétka Akcyjna z siedzibg w Rybni-
ku, ul. Golejowska 73B wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Przystepujgcy wskazat, ze posiada interes w przystgpieniu do postepowania poniewaz jest
zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zaméwienia i ztozyt w postepowaniu oferte,
ktéra przed aukcjg elektroniczng zostata zaklasyfikowana jako druga najkorzystniejsza ofer-
ta, a po odrzuceniu oferty REMAK jako najkorzystniejsza. Z uwagi, na to, ze odwotujgcy do-
maga sie odrzucenia oferty przystepujacego w sposob oczywisty przystepujgcy posiada inte-
res w przystgpieniu do postepowania po stronie zamawiajgcego. Rozstrzygniecie odwotania
W hiniejszej sprawie w sposdb bezposredni wptywa na prawa i interesy przystepujgcego,
skoro odnosi sie do mozliwosci udziatu w aukcji elektronicznej oraz uzyskania zamowienia
przez przystepujgcego. Niezaleznie od powyzszego, przystepujgcy jako podmiot biorgcy
udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia posiada interes przejawiajgcy sie¢ w oczeki-
waniu przeprowadzenia postepowania w sposdb zgodny z przepisami prawa. W orzecznic-
twie Krajowej 1zby Odwotawczej, ktére powinno zachowac aktualnos¢ pod rzgdami PZP, wie-
lokrotnie podkredlano, ze interes przystepujgcego powinien by¢ interpretowany w sposob
szeroki, szerzej od interesu we wniesieniu odwotania. Powotat wyrok KIO z dnia 11 kwietnia
2013 r. w sprawie KIO 712/13.

W ocenie przystepujgcego wniesione odwotanie jest bezzasadne, a zaskarzone przez odwo-
tujgcego czynnosci zamawiajgcego sg prawidtowe i zgodne z przepisami prawa.
Przystepujgcy w petni podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze wyjasnienia Przystepujgcego
potwierdzity, ze ztozona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, co doprowadzito
do zaproszenia przystepujgcego do aukcji elektronicznej. Jednoczesnie przystepujgcy w
zadnym wypadku nie wprowadzit zamawiajgcego w bfgd, co miatoby uzasadnia¢ wyklucze-
nie przystepujgcego z odwotania. Wobec powyzszego, przystepujacy przystepuje do poste-
powania po stronie zamawiajgcego i domaga sie oddalenia wniesionego w catosci. Zgtosze-
nie zostato wniesione przez cztonka zarzadu i prokurenta ujawnionych w KRS i upowaznio-
nych do tgcznej reprezentacji zgodnie z odpisem z KRS. Do zgtoszenia dotgczono dowody

przekazania zgtoszenia stronom.

W dniu 25 sierpnia 2021 r. odwotujgcy cofnat odwotanie.

Termin posiedzenia z udziatem stron zostat wyznaczony na dzieh 1 wrzesnia 2021 r..

Izba zwazylta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 525

ustawy.



Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy odwoltujgcy moze cofngé odwotanie do czasu zamkniecia
rozprawy, a cofniete odwotanie nie wywotuje skutkéw prawnych, jakie ustawa wigze z wnie-
sieniem odwotania do Prezesa lzby.

Stosownie do art. 568 pkt. 1 ustawy Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie po-
stanowienia, w przypadku cofniecia odwotania;.

Na podstawie § 9 ust. 1 pkt. 3 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wyso-
kosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437) w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez lzbe w catosci na
skutek cofniecia odwotania przed otwarciem rozprawy najpdzniej w dniu poprzedzajgcym
dzien, na ktory zostat wyznaczony termin rozprawy lub posiedzenia z udziatem stron lub
uczestnikow postepowania odwotawczego - odwotujgcemu zwraca sie 90% wpisu; w takim
przypadku lzba orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uisz-
czonej tytutem wpisu, w wysokosci stanowigcej 90% jego wartoéci i skoro odwotujgcy wyco-
fat odwotanie na wiecej niz jeden dzien przed terminem posiedzenia i uiscit wpis w wysokosci

15 000zt., to do zwrotu pozostata kwota 13 500 zt. o czym orzeczono w pkt. 2 sentenc;ji.

Przewodniczacy: ........ccoeveininininnnnnn.

Czlonkowie: .iiiiiiiiiiii e,



