Sygn. akt: KIO 1715/21
POSTANOWIENIE

z dnia 13 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Anna Wojciechowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikéw postepowania
odwotawczego w Warszawie w dniu 13 lipca 2021 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 7 czerwca 2021 r. przez wykonawce MMT IDEA sp. z
0.0. z siedzibg w Tczwie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miejskie

Przedsiebiorstwo Komunikacyjne sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu

przy udziale wykonawcy Zaktad Sieci i Zasilania sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. umorzyé¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy MMT IDEA sp. z 0.0. z siedzibg w Tczwie kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z2021 r., poz. 1129 z pdzn. 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: ......ccociiiiiiiiiinnnnen



Sygn. akt KIO 1715/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego sektorowego na podstawie ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. -
Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2021 r., poz. 1129 z pézn. zm. — dale]
.ustawa pzp”), ktérego przedmiotem jest ,Konserwacja i utrzymanie 20 stacji
prostownikowych oraz linii kablowych SN i nN na terenie miasta Wroctawia wraz ze
Swiadczeniem zdalnego sterowania i obstugi Centralnej Dyspozytorni Mocy z prawem opcji w
zZakresie przedtuzenia terminu realizacji zamowienia.” nr  postepowania:
KU.241/pn6_2021/PC. Postepowanie zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej (ogtoszenie z dnia 26 lutego 2021 r. za numerem 2021/S 040-101075).

W dniu 7 czerwca 2021 r. odwotanie wniost wykonawca MMT IDEA sp. z 0.0. z
siedzibg w Tczwie — dalej Odwotujgcy. Odwolanie zostato wniesione wobec czynnosci i

zaniechahn Zamawiajgcego:

1. zaniechania udostepnienia pelnej tresci zalgcznikdw do protokotu postepowania (a to
tresci wyjadnien ceny ofertowej (wraz z dowodami) ztozonych przez wykonawce Zakfad Sieci
i Zasilania sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu — dalej jako ,ZSIZ” lub Przystepujacy),
pomimo, ze zatgczniki te winny by¢ jawne, ze wzgledu na nieskuteczne zastrzezenie

»lajemnicy przedsiebiorstwa” przez wykonawce ZSIZ,

2. niezgodnej z przepisami ustawy pzp czynnosci utajnienia tresci wyjasnien ceny ofertowe;j
(wraz z dowodami) ztozonych przez wykonawce ZSIZ, pomimo, ze wyjasnienia te i

zatgczone do nich dowody winny by¢ jawne i udostepniane pozostatym wykonawcom,

3. zaniechania odtajnienia tresci wyjasnien ceny ofertowej (wraz z dowodami) ztozonych
przez wykonawce ZSIZ, pomimo, ze wykonawca ZSIZ nieskutecznie zastrzegt je jako

rzekomg ,tajemnice przedsigbiorstwa”,

z ostroznosci procesowej — na wypadek nieuwzglednienia przez Krajowg Izbe Odwotawczg
zarzutow zwigzanych z nieodtajnieniem tresci wyjasnien i dowoddw, utajnieniem tej czesci

zatgcznikow i ich nieudostepnieniem na wniosek Odwotujgcego:

4. niezgodnej z przepisami ustawy pzp czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej — oferty

ztozonej przez wykonawce ZSIZ, podczas gdy oferta ta winna zosta¢ odrzucona na



podstawie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy pzp, poniewaz

wyjasnienia ceny ztozone przez wykonawce ZSIZ nie wyjasniajg zaoferowanej ceny,

5. zaniechania odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce ZSIZ, podczas gdy oferta ta
winna zostaé¢ odrzucona na podstawie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6
ustawy pzp, poniewaz wyjasnienia ceny ztozone przez wykonawce ZSIZ nie wyjasniajg

zaoferowanej ceny,

6. zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce ZSIZ, podczas gdy oferta ta
winna zosta¢ odrzucona na podstawie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp, poniewaz
zostata ona ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurendji, tj. zawiera ceny drapiezne

oraz stosuje niedozwolong inzynierie cenowa.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 74 ust. 1 w zw. z art. 74 ust. 2 w zw. z art. 73 ust. 1 ustawy pzp, poprzez jego nie
zastosowanie, a w konsekwencji bezpodstawne nieudostepnienie Odwotujgcemu, na ztozony
przez niego wniosek, zatgcznikow do protokotu postepowania, a to tresci wyjasnien ceny
ofertowej (wraz z dowodami) ztozonych przez wykonawce ZSI1Z, pomimo faktu, ze zatgczniki
te winny by¢ jawne, ze wzgledu na nieskuteczne zastrzezenie ,tajemnicy przedsigbiorstwa”
przez wykonawce ZSIZ oznaczajgce (zgodnie z orzecznictwem) wyrazenie przez tego
wykonawce zgody na ich ujawnienie, czym Zamawiajgcy naruszyt zasade jawno$ci

postepowania (art. 18 ust. 1 ustawy pzp),

2) art. 18 ust. 3 ustawy pzp, poprzez jego btedne zastosowanie, a w konsekwenc;ji utajnienie
(nie ujawnienie) oraz nieodtajnienie tresci wyjasnien ceny ofertowej (wraz z dowodami)
ztozonych przez wykonawce ZSIZ, pomimo faktu, ze wykonawca ZSIZ nieskutecznie
zastrzegt powyzsze jako ,tajemnice przedsiebiorstwa”, podczas gdy przepis art. 18 ust. 3
ustawy pzp wymaga wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa czym Zamawiajgcy naruszyt zasade jawnosci postepowania (art. 18 ust. 1

ustawy pzp),

z ostroznosci procesowej — na wypadek nieuwzglednienia przez Krajowg Izbe Odwotawczg
zarzutow gtoéwnych oznaczonych liczbami 1 i 2 — Odwotujgcy sformutowat nastepujgcy zarzut

ewentualny (rozpoznawany wytgcznie w przypadku nieuwzglednienia zarzutoéw 1 oraz 2):

3) zarzut ewentualny 1 — art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy pzp, poprzez
jego niezastosowanie, a w konsekwencji nieodrzucenie oferty wykonawcy ZSIZ pomimo
faktu, ze wyjasnienia ceny ziozone przez wykonawce ZSIZ nie wyjasniajg zaoferowanej
ceny, co z kolei doprowadzito do wyboru oferty wykonawcy ZSIZ jako najkorzystniejszej w
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postepowaniu, czym Zamawiajgcy naruszyt zasade uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcéw (art. 16 pkt 1 ustawy pzp),

z najdalej posunietej ostroznosci procesowej — na wypadek nieuwzglednienia przez Krajowg
Izbe Odwotawczg zarzutow gtéwnych oznaczonych liczbami 1 i 2 oraz zarzutu ewentualnego
1 (oznaczonego liczbg 3), majgc na uwadze brak dostepu Odwotujgcego do wyjasnien
ztozonych przez wykonawce ZSIZ — Odwotujgcy sformutowat nastepujacy zarzut ewentualny
(rozpoznawany wytgcznie w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw gtéwnych 1 oraz 2 oraz

nieuwzglednienia réwniez zarzutu ewentualnego 1 (oznaczonego liczbg 3):

4) zarzut ewentualny 2 — art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp, poprzez jego niezastosowanie,
a w konsekwencji nieodrzucenie oferty wykonawcy ZSIZ pomimo faktu, ze zostala ona
ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, tj. zawiera ceny drapiezne oraz stosuje
niedozwolong inzynierie cenowg (opisane w uzasadnieniu odwofania), co z Kkolei
doprowadzito do wyboru oferty wykonawcy ZSIZ jako najkorzystniejszej w postepowaniu,
czym Zamawiajgcy naruszyt zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow (art. 16 pkt 1 ustawy pzp).
W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci;

2) przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji postepowania (w szczegdlnosci: tresci SIWZ,
wyjasnien ceny ztozonych przez wykonawce ZSIZ zawierajgcych zastrzezenie ,tajemnicy
przedsiebiorstwa”, pism, dokumentéw i odwiadczenh znajdujgcych sie w aktach postepowania

o udzielenie zaméwienia publicznego), a w szczegdlnosci wskazanych w tresci odwotania,

3) zobowigzanie Zamawiajgcego do ziozenia dokumentéw zamowienia (w szczegdlnosci
SIWZ, OPZ odnoszgcych sie do analogicznego zamowienia z 2018 roku w celu poréwnania

przedmiotu zamdéwienia z 2018 roku oraz obecnego przedmiotu zaméwienia,

4) nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia tresci wyjasnien ceny ofertowej ztozonych przez

wykonawce ZSIZ (wraz z dowodami),

5) nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia Odwotujgcemu tresci wyjasnien ceny ofertowe;j

ztozonych przez wykonawce ZSIZ (wraz z dowodami),
6) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania,

z ostrozno$ci procesowej — na wypadek nieuwzglednienia przez Krajowg Izbe Odwotawczg

zarzutow gtéwnych 1 oraz 2:

1) uwzglednienie odwotania w catosci,



2) przeprowadzenie dowodow z dokumentacji postepowania (w szczegodlnosci: tresci SIWZ,
wyjasnien ceny ztozonych przez wykonawce ZSIZ zawierajgcych zastrzezenie ,tajemnicy
przedsiebiorstwa”, pism, dokumentow i oswiadczen znajdujacych sie w aktach postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego), a w szczegoélnosci wskazanych w tresci niniejszego

odwotania,

3) zobowigzanie Zamawiajgcego do ziozenia dokumentéw zamodwienia (w szczegdlnosci
SIWZ, OPZ odnoszgcych sie do analogicznego zamoéwienia z 2018 roku w celu poréwnania

przedmiotu zamoéwienia z 2018 roku oraz obecnego przedmiotu zaméwienia,
4) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

5) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty ziozonej przez wykonawce ZSIZ na

podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy pzp,

6) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce ZSIZ na

podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp,

7) nakazanie Zamawiajgcemu ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej sposrdod ofert

niepodlegajgcych odrzuceniu (w tym oferty Odwotujgcego),

8) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

Sklad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, wyznaczony do rozpoznania

niniejszej sprawy odwotawczej ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwotanie czyni zado$¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w
Dziale IX ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych, tj. odwotanie nie
zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, ze nie
zaistnialy przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem

odwotania.

Izba wustalita, ze w dniu 9 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom
uczestniczgcym w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego kopie wniesionego
odwofania.

Izba stwierdzita, ze w dniu 14 czerwca 2021 r. do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego zgtosit skuteczne przystgpienie wykonawca Zaktad Sieci i Zasilania sp. z

0.0. z siedzibg we Wroctawiu.



W dniu 14 czerwca 2021 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia
Konsorcjum firm: Elinfo sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu oraz K. F. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: 1VOLT K. F. z siedzibg we Wroctawiu zgtosili do
Prezesa |zby przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego. Izba
ustalita, ze zgtaszajgcy przystgpienie miat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysé
Odwotujgcego. Izba stwierdzita, ze do przystgpienia nie zostaly jednak dotgczone dowody
przestania kopii zgtoszenia przystgpienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu. Zgodnie z trescig
art. 525 ust. 1 i 2 ustawy pzp: , 1. Wykonawca moze zgfosi¢ przystgpienie do postepowania
odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwofania, wskazujgc strone, do
ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzySc¢ strony, do ktorej
przystepuje. 2. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby, a jego kopie przesyta
sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwofanie. Do zgtoszenia przystgpienia
dofgcza sie dowdd przestania kopii zgtoszenia przystgpienia zamawiajgcemu oraz
wykonawcy wnhoszgcemu odwofanie.” Majgc na wzgledzie dyspozycje art. 525 ustawy pzp,
Izba postanowita nie dopusci¢ zglaszajgcych przystgpienie wykonawcow wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum firm: Elinfo sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu oraz K. F. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: 1VOLT K. F. z
siedzibg we Wroctawiu do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie Odwotujgcego.
Izba nie mogta uzna¢ skutecznosci zgtoszonego przystgpienia wobec niedotgczenia do
zgtoszenia dowodow przestania kopii przystgpienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcego w
terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy pzp, tj. w terminie 3 dni od dnia otrzymania
kopii odwotania. Ponadto Izba ustalita, ze zgtoszenie zostato wniesione przez spotke Elinfo —
Lidera Konsorcjum, natomiast do zgtoszenia nie zostato dotgczone petnomocnictwo Cztonka
Konsorcjum dla Lidera do reprezentowania Konsorcjum przed Krajowg lzbg Odwotawcza.
Ponadto, zgtoszenie zostato podpisane przez Prezesa Zarzadu, a zgodnie z KRS spotki
Elinfo dotagczonym do zgtoszenia, do reprezentacji spotki w przypadku zarzadu
wieloosobowego konieczne jest wspofdziatanie dwoch czionkow zarzgdu albo cztonka
zarzadu fgcznie z prokurentem. Do zgtoszenia nie zostato dotgczone petnomocnictwo dla
Prezesa Zarzadu. Skiad orzekajgcy nie wezwat jednak do uzupetnienia ww. brakdéw w
zakresie petnomocnictw z uwagi na nieskuteczno$¢ przystgpienia w zakresie niedotgczenia

do zgtoszenia dowodow przestania jego kopii Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 2 lipca 2021 r. wptyneta do Krajowej Izby Odwotawczej odpowiedz na odwotanie,
w ktérej Zamawiajgcy oswiadczyt, ze uwzglednia wniesione odwotanie w zakresie zarzutow
gtéwnych odwotania z pkt 1 i 2 w catosci. Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze pismo

uwzgledniajgce odwotanie zostato ztozone prawidtowo i podpisane przez osobe umocowana,
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w konsekwencji czego uznata, ze odwotanie zostato skutecznie uwzglednione przed
otwarciem rozprawy. Majgc na wzgledzie, ze zarzuty odwotania z pkt 3 i 4 mialy charakter
zarzutow ewentualnych, o ktérych rozpoznanie Odwotujgcy wnosit wytgcznie w przypadku
nieuwzglednienia zarzutéw gtéwnych z pkt 1 i 2 nalezato uznaé, ze uwzglednienie przez
Zamawiajgcego zarzutow z pkt 1 i 2 oznaczalo uwzglednienie wniesionego odwotania

w catosci.

Pismem z dnia 5 lipca 2021 r. Odwotujgcy wnidést m.in. o umorzenie postepowania
odwotawczego w sytuacji niezgtoszenia sprzeciwu przez Przystepujacego po stronie

Zamawiajgcego wobec uwzglednienia zarzutow z pkt 1 i 2 odwotania.

W dniu 6 lipca 2021 r. uczestnik postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego -
Zaktad Sieci i Zasilania sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, na podstawie § 13 ust. 1 pkt 5 lit.
a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (t. j. Dz. U. z
2020 r. poz. 2453, z pozn. zm.) zostat wezwany do ztozenia osSwiadczenia w przedmiocie
wniesienia sprzeciwu co do uwzglednienia przez Zamawiajgcego w cafosci zarzutéw
gtéwnych przedstawionych w odwotaniu w terminie 3 dni od dnia otrzymania wezwania pod

rygorem umorzenia postepowania.

Wykonawca Zaktad Sieci i Zasilania sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu pismem z dnia 8
lipca 2021 r. ztozyt oswiadczenie, iz nie zglasza sprzeciwu wobec uwzglednienia przez

Zamawiajgcego zarzutéw gtéwnych z pkt 1 i 2 odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz zachodzg podstawy do umorzenia postepowania
odwotawczego w oparciu o art. 522 ust. 2 ustawy pzp, zgodnie z ktérym ,jezeli uczestnik
postepowania odwotawczego, ktory przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego,
nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia w catoSci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu
przez zamawiajgcego, Izba umarza postepowanie, a zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnoSci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zgodnie z Zzgdaniem
zawartym w odwofaniu.” Taka sytuacja zaistniata w przedmiotowym postepowaniu
odwotawczym. Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty odwotania, natomiast uczestnik
postepowania, ktéry przystgpit po jego stronie do postepowania odwotawczego nie wnidst
w wyznaczonym terminie sprzeciwu co do uwzglednienia w catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, co wyczerpuje dyspozycje ww.
przepisu i obliguje Izbe do umorzenia postepowania odwotawczego. Powyzsze powoduje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutéw

odwotania.



O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na postawie art. 557 i 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych oraz § 9 ust. 1 pkt 2 lit. a
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.), nakazujgc dokonanie na
rzecz Odwotujgcego zwrotu z rachunku Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty uiszczonej

tytutem wpisu od odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze postanowiono jak w sentencji.

Przewodniczacy: .....ccccoieiiiiinnne.



