Sygn. akt: KIO 187/23
POSTANOWIENIE
z dnia 1 lutego 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 1 lutego 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 stycznia 2023 roku przez wykonawce
PKP Energetyka Obstuga Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba

w Warszawie (Odwotujgcy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — ,,PKP Intercity” Spoétka Akcyjna

z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy J. Electric Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajgcego

postanawia:

umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

nakazac¢ Urzedowi Zamowien Publicznych zwrot z rachunku bankowego kwoty 15 000,00 zt
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz Odwotujgcego - PKP Energetyka
Obstuga Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie uiszczonej

przez Odwotujgcego tytutem wpis od odwotania.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 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.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 187/23
UZASADNIENIE

Zamawiajacy: ,PKP Intercity” Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Utrzymanie urzadzen oswietlenia zewnetrznego, instalacji
elektroenergetycznych, urzadzen technicznych oraz urzgdzen elektrycznego ogrzewania
rozjazdow na terenie bocznic kolejowych PKP Intercity SA. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE nr 2022/S 148-425138 z dnia 3.08.2022 r.

Dnia 23 stycznia 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 505 ust. 1 oraz art. 513 pkt 1 i 2 oraz art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy
z 11.09.2019 r. — Prawo zaméwieh publicznych (Dz.U.2022 r. poz. 1710 ze zm.) zwanej
dalej ,Pzp”, odwotanie ztozyt w prowadzonym postepowaniu wykonawca PKP Energetyka
Obstuga Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej jako
»Odwotujagcy” lub ,PKPEQO”). Odwotanie ztozono w czesciach 1-2, 4, 6-11.

Odwotanie ztozono od niezgodnych z przepisami Pzp czynno$ci Zamawiajgcego oraz
bezprawnych zaniechan czynnosci, do ktérych Zamawiajgcy byt zobowigzany zgodnie
z ustawg Pzp, tj. od:

1) czynnosci badania i oceny ofert,

2) zaniechania odrzucenia oferty J. Electric Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, dalej
jako: ,Janaszek” w czesci 1-2, 4, 6-11 i oferty wykonawcy: Po prostu K. B.
z siedzibg w Warszawie, dalej jako: ,B.” w czesci 1-2, 6-11, pomimo ze oferty J.
i B. zostaty ztozone przez wykonawcow podlegajgcych wykluczeniu z postepowania;

3) zaniechania odrzucenia ofert wykonawcow J. i B. réwniez z uwagi na fakt, ze zostaty
one ztozone przez wykonawcow podlegajgcych odrzuceniu z uwagi na ich ztozenie w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w zakresie czesci 1-2 i 6-8, 10-11 postepowania; a
w konsekwencji

4) wyboru jako najkorzystniejszej oferty J. w czesci 1-2, 4 i 6-11
w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 218 ust.
1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw J. w czesci 1-2, 4 6-11
i B. w czesci 1-2, 6-11 jako ztozonych przez wykonawcow, ktérzy podlegajg wykluczeniu z
postepowania z uwagi na zawarcie porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji;

2) art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z 218 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3 oraz
art. 15c ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zwanej dalej

»ustawg ,ZNK”, w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
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i konsumentéw, dalej jako ,UKK”, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcoéw J. i B.
w czesci nr 1-2, 6-8, 10-11 postepowania, pomimo ze oferty wykonawcow zostaty ztozone w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji,
3) a w konsekwencji art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez wybranie
jako najkorzystniejszej oferty J. w czesciach 1-2, 4, 6-11 postepowania, pomimo iz oferta ta
podlega odrzuceniu, co stanowi jednocze$nie naruszenie zasady zachowania uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania poprzez nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty J. w czesciach

1-2, 41 6-11 w postepowaniu;

2) uniewaznienia czynnosci oceny ofert,
3) ponowienia czynnosci badania i oceny ofert,
4) odrzucenia ofert J. w czesciach 1-2, 4 i 6-11 i ofert wykonawcy Bana$

w czedciach 1-2 i 6-11,
5) dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy podkreslat, ze jest wykonawcg w przedmiotowym postepowaniu (ztozyt
wazng i niepodlegajgcg odrzuceniu oferte w czesciach 1-11 postepowania) i ma interes we
wniesieniu odwotania i w uzyskaniu zamowienia, poniewaz w wyniku naruszajgcych przepisy
ustawy Pzp czynnoéci i zaniechah Zamawiajgcego Odwotujacy moze ponie$¢ szkode,
przejawiajgcg sie w braku mozliwosci uzyskania zamowienia. Oferta ziozona
w postepowaniu przez Odwotujgcego jest ofertg zgodng z warunkami zamowienia,
nieodrzucong, kolejng po wybranej w czesci 1-2, 4, 6-11 postepowania ofercie wykonawcy J.
. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, interes Odwotujgcego
w uzyskaniu zamoéwienia doznat uszczerbku, gdyz w przypadku prawidtowego dziatania
Zamawiajgcego, oferta Odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejszg
w czedciach 1-2, 4 i 6-11. W konsekwencji Odwotujgcy zostat pozbawiony szansy na
uzyskanie zamoéwienia w wymienionych czesciach, w zwigzku z czym poniesie szkode
przejawiajgca sie chociazby w postaci poniesionych kosztow.

Czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej zostata dokonana przez Zamawiajgcego
w dniu 11 stycznia 2023 r., tym samym termin na wniesienie odwotania zostat dochowany.
Zarzuty opierajg sie na okolicznosciach faktycznych, jakie miaty miejsce po zaproszeniu do
aukcji elektronicznej az do wyboru w czeséciach 1-2 4, 6-11 ofert wykonawcy J. . Odwotujgcy
uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokosci na rachunek UZO,

a Zamawiajgcy otrzymat kopie odwotania.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazylta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlegato odrzuceniu, spetniato wymogi formalne

i mozliwe byto jego merytoryczne rozpoznanie.

Ustalono, ze Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie
Z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia
i moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ustawy Pzp.
Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu, wybor oferty innego wykonawcy powoduje, ze nie
moze on uzyska¢ zamowienia. W konsekwencji dziatah Zamawiajgcego istnieje mozliwos$é

poniesienia szkody przez Odwotujgcego tj. utraty zamdwienia publicznego.

Ustalono takze, Zze do postepowania odwotawczego zgloszenie przystgpienia po
stronie Zamawiajgcego zlozyt wykonawca J. Electric Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie. Izba potwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego

przystgpienia i dopuscita wykonawce jako Przystepujgcego.

Ustalono nastepnie, ze 31 stycznia 2023 roku, przed wyznaczonym terminem
posiedzenia i rozprawy przed Izbg na dzien 1 lutego 2023 roku, Zamawiajgcy w ztozyt

odpowiedz na odwotanie, w ktérej uwzglednit jego zarzuty w catosci.

Przystepujgcy na wyznaczony termin posiedzenia i rozprawy nie stawit. Ztozyt pismo
procesowe, w ktorym wskazat, ze zostat o terminie posiedzenia i rozprawy powiadomiony
27 stycznia 2023 roku (co oznacza, ze Strona zostata zawiadomiona prawidtowo).
Przystepujgcy wnosit takze o odroczenie terminu na dzien 7 lutego lub pdzniejszy, w zwigzku
z otrzymaniem odpowiedzi na odwotanie. W obliczu dokumentacji postepowania
i prawidlowego powiadomienia Przystepujgcego o terminie, wniosek ten lzba uznata za
niezasadny. W ziozonym pidmie procesowym Przystepujgcy nie oswiadczyt, ze korzystat
bedzie z prawa do wniesienia sprzeciwu. Wobec takiego stanowiska procesowego, pismo
zawierato o$wiadczenia pozostajace w sprzecznosci z oswiadczeniami Strony, do ktérej
wykonawca przystgpit.

Izba uznata, ze niestawiennictwo na posiedzeniu przed Izbg Przystepujgcego po
stronie Zamawiajgcego, mimo prawidiowego zawiadomienia o terminie posiedzenia, nalezy
uzna¢ za rezygnacje z uprawnieh do reprezentowania swoich interesow. Nalezy bowiem
uzna¢, ze wyznaczona do rozpoznania sprawy rozprawa i poprzedzajgce jg posiedzenie

Zz udziatem stron i uczestnikédw postepowania, to ta faza postepowania odwotawczego,
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w ktorej nastepuje koncentracja czynnosci, wnioskow i oSwiadczen stron oraz uczestnikéw
postepowania zmierzajgca do zakonczenia postepowania toczgcego sie na skutek
whiesienia odwotania. Z powyzszego wynika, ze po skierowaniu odwotania na posiedzenie
Z udziatem stron lub na rozprawe odwotanie, co do zasady, bedzie rozpatrzone na tym
posiedzeniu lub rozprawie i tam tez rozpatrzone zostang ewentualne zgtoszone wnioski
i oswiadczenia stron, takie jak os$wiadczenie co do uwzglednienia odwotania przez
zamawiajgcego czy ewentualny sprzeciw co do uwzglednienia odwotania.

W warunkach prawidlowego powiadomienia Przystepujgcego po stronie
Zamawiajgcego o terminie posiedzenia, na ktérym ma zosta¢ rozpatrzone odwotanie, ktére
zostato w catosci uwzglednione przez Zamawiajgcego, uznac nalezy ze na wyznaczonym juz
posiedzeniu Przystepujacy moze zgtosi¢é ewentualny sprzeciw co do uwzglednienia
odwofania. Niestawiennictwo wykonawcy - Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego,
mimo prawidlowego zawiadomienia o terminie posiedzenia, nalezy uzna¢ za rezygnacje
z uprawnien do reprezentowania swoich intereséw, tozsame z nieztozeniem sprzeciwu co do
uwzglednienia odwofania.

W ocenie Izby Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego, prawidtowo zawiadomiony
o terminie posiedzenia w sprawie nie skorzystat z prawa do wniesienia sprzeciwu pisemnie
lub ustnie do protokotu posiedzenia.

Izba uznaje takze, ze profesjonalny uczestnik postepowania, ktérym bezsprzecznie
jest Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego, rozumiat status w jakim wystepuje
w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym i znane mu by¢ powinny wszystkie
konsekwencje i skutki wynikajgce z niniejszego stanu rzeczy.

Tym samym, Izba w peini podzielita stanowisko i argumentacje wyrazona,
w odniesieniu do analogicznej sytuacji, w postanowieniach KIO: z 09.06.2010 r., sygn. akt:
KIO 991/10, z 11.08.2010 r., sygn. akt: KIO 1575/10, z 27.06.2012 r., sygn. akt: KIO
1264/12, z 23.08.2012 r., sygn. akt: KIO 1722/12, z 10.03.2014 r., sygn. akt: KIO 360/14,
Zz 20.03.2014 r., sygn. akt: KIO 442/14; z 07.08.2014 r., sygn. akt: KIO 1524/14, z 05.09.
2014 r., sygn. akt: KIO 1744/14, z 04.02.2015 r., sygn. akt: KIO 151/15, z 01.12.2015 r.,
sygn. akt: KIO 2534/15, z 16.12.2015 r., sygn. akt: KIO 2637/15, z 26.04.2016 r., sygn. akt:
KIO 523/16, z 20.07.2016 r., sygn. akt: KIO 1259/16, z 31.08.2016 r., sygn. akt: KIO 1563/16
oraz z 06.09.2017 r., sygn. akt: KIO 1770/17.

Skoro zatem Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty przedstawione w odwotaniu w catosci
wykonawca, ktéry przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego nie
zgtosit sprzeciwu, to majgc na uwadze powyzsze okolicznosci faktyczne Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu na podstawie

art. 522 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z przywotywanym przepisem jezZeli uczestnik

6



postepowania odwotawczego, ktory przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgceqo,
nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia w cato$ci zarzutow przedstawionych w odwotaniu
przez zamawiajgcego, Izba umarza postepowanie, a zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnoSci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z Zgdaniem
zawartym w odwofaniu.

Stosownie do art. 568 pkt 3 ustawy Pzp, Izba umarza postepowania odwofawcze,

w formie postanowienia, w przypadku, o ktérym mowa w art. 522.

W zwigzku z powyzszym Izba, dziatajgc na podstawie art. 522 ust. 2 i art. 568 pkt 3

ustawy Pzp, postanowita jak w pkt 1 sentencji.

Izba nakazata zwrot Odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania,
stosownie do przepisu § 9 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegodtowych kosztéw postepowania odwotawczego, ich

rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).

Przewodniczacy:



