Sygn. akt KIO 1692/21

POSTANOWIENIE

zdnia 2 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnikédw w Warszawie w dniu 2 lipca
2021 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 czerwca
2021r. przez odwotujgcego: Optima Centrum Sp. z 0.0. Sp. K. ul. Piotrkowska 257 A /58,
90-456 t6dz w  postepowaniu powadzonym przez zamawiajgcego: Politechnika

Wroctawska ul. Wybrzeze St. Wyspianskiego 27, 50-370 Wroctaw

przy udziale przystepujacych:

1. EFL Polaris Sp. z o.0. ul. Stefana Zeromskiego 12a, 05-250 Stupno po stronie
odwolujacego

2. Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zaméwienie: GR VISIO Sp. z 0.0. Sp.k. ul.1 Maja
46a, 05-555 Tarczyn (lider) i EURO-LIGHT Sp. z o.0. ul.1 Maja 46a 05-555 Tarczyn

(partner) po stronie zamawiajacego

postanawia:

Umorzy¢ postepowanie odwotawcze
2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego
Urzedu Zamowienh Publicznych kwoty 9. 000,00 zt. 00 gr (stownie: dziewie¢
tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz Optima Centrum Sp. z 0.0. Sp. K. ul. Piotrkowska

257 A /58, 90-456 £.6dz tytutem zwrotu 90% uiszczonego 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 (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze 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.

Przewodniczacy: @ ..o



Uzasadnienie

Odwotanie dotyczy postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego przez
Zamawiajgcego w trybie podstawowym na roboty budowlane pn. ,Wykonanie oswietlenia
podstawowego i awaryjnego w budynku B-4 Politechniki Wroctawskiej we Wroctawiu przy ul.
tukasiewicza 5 wraz z modernizacjg sufitdw podwieszanych i malowaniem czesci wspolnych
w budynku" Nr postepowania: SZP/242-054/2021 oznaczenie postepowania: SZP/242-
054/2021

Wskazanie numeru Biuletynu Zaméwien Publicznych, w ktérym zostato zamieszczone
ogtoszenie o zamowieniu: Ogtoszenie nr 2021/BZP 00037002/01 z dnia 2021-04-21.

Odwotujgcy powotujgc sie na art. 513 i nastepne ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (uPzp) wnidst odwotanie na czynnosci, zaniechania czynnosci przez
zamawiajgcego, a polegajgce na zaniechaniu uznania za bezskuteczne oraz braku
odtajnienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny ztozonych przez wykonawcow wspaolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Euro-Light Sp. z 0.0.; GR Visio Sp. z 0.0. sp.k. ul.
1 Maja 46a, 05-555 Tarczyn w tej czesci w ktdrej ztozone wyjasnienia nie mogg stanowic
tajemnicy przedsiebiorstwa, dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
tych wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia pomimo, ze oferta
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia, jej tresc jest

niezgodna z warunkami zaméwienia.
Zarzuty odwotania byty nastepujgce.
Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 18 ust. 1, 2, i 3 ustawy Prawo Zamowien Publicznych z dnia 11 wrze$nia 2019 roku w
zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 i 1649), poprzez pozbawione podstaw faktycznych i
prawnych zaniechanie uznania za bezskuteczne zastrzezenia, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, informacji znajdujgcych sie w wyjasnieniach w zakresie razgco niskiej ceny
ztozonych przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia w ramach
Konsorcjum Euro-Light Sp. z 0.0. , Gr Visio Sp. z 0.0. Sp. k. w zakresie w ktérym nie moga
stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa tj. w szczegdlnoéci informacji na temat doboru
oferowanego asortymentu opraw oswietleniowych (dane na temat nazw handlowych,
producenta, rodzaju i ilosci oferowanych opraw zawarte w ofertach dostawcow
przedfozonych wraz z wyjasnieniami), ilosci i rodzaju robo6t budowalnych przeznaczonych do
wykonania zawartych w wycenach oraz odtajnienia ww. informacji ktére nie stanowig

tajemnicy przedsiebiorstwa.



2. art. 226 ust. 1 pkt. 8) ustawy Prawo Zamowien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 roku
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamoéwienia w ramach Konsorcjum Euro-Light Sp. z 0.0., Gr Visio Sp. z 0.0.

Sp. k. zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia

3. art. 226 ust. 1 pkt. 5) ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 roku
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamoéwienia w ramach Konsorcjum Euro-Light Sp. z 0.0., Gr Visio Sp. z 0.0.

Sp. k. ktérej tres¢ nie odpowiada warunkom zamowienia
Co do wnioskow w zakresie rozstrzygniecia odwotania to byty nastepujgce:
Odwotujgcy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej oraz uznanie za
bezskuteczne zastrzezenie, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, informacji znajdujgcych sie w
wyjasdnieniach zlozonych przez wykonawcdédw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia w ramach Konsorcjum Euro-Light Sp. z 0.0. , Gr Visio Sp. z 0.0. Sp. k. w
zakresie w ktorym nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa tj. w szczegdlnosci
informaciji na temat doboru oferowanego asortymentu opraw oswietleniowych (dane na temat
nazw handlowych, producenta, rodzaju i ilosci oferowanych opraw zawarte w ofertach
dostawcow przedtozonych wraz z wyjasnieniami), ilosci i rodzaju robét budowalnych

przeznaczonych do wykonania zawartych w wycenach.

- uniewaznienie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenie
oferty ztozonej przez wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia w
ramach Konsorcjum Euro-Light Sp. z 0.0., Gr Visio Sp. z 0.0. Sp. k. z uwagi na fakt, ze
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia, jej tresc jest

niezgodna z warunkami zaméwienia.

Jak wynika z dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia przekazanej przez
zamawiajgcego do akt sprawy, jak i pisma zamawiajgcego do Prezes Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 16 czerwca 2021r., w dniu 31 maja 2021 przekazano wykonawcom
informacje o wyniku postepowania oraz wobec ztozonego odwotania w dniu 7 maja

2021roku, zamawiajgcy wezwat wykonawcow do zgtoszenia przystgpienia.

Obaj przystepujagcy w sprawie zardwno po stronie odwotujgcego, jak i po stronie
zamawiajgcego zgtosili przystgpienie w wymaganym trzydniowym terminie to jest w dniu 10
czerwca 2021roku.

Natomiast odwotujgcy pismem przekazanym drogg mailowg w dniu 1 lipca 2021r. cofnat

odwotanie skfadajgc na pismie elektroniczny podpis, spetniajgcy warunki podpisu zaufanego



(art.507 Pzp.), na jeden dzien przed terminem wyznaczonego posiedzenia z udziatem stron i

uczestnikow.
Z kolei zamawiajgcy ztozyt nastepujgce pisma:

1. Opozycie z dnia 30 czerwca 2021r. przeciw przystgpieniu do postepowania
odwotawczego wykonawcy po stronie odwotujgcego.
2. Odpowiedz na odwotanie z dnia 1 lipca 2021r. z wnioskiem o oddalenie odwotania w

catosci.

Na posiedzeniu z udzialem stron i uczestnikdw, zamawiajgcy podtrzymat wniosek
opozycyjny, co do przystepujgcego po stronie odwotujacego, z racji zajmowanej pigtej (5)
pozycji w rankingu wykonawcéw (6 ofert). Wedlug zamawiajgcego, nie posiada
przystepujgcy interesu w rozstrzygnieciu na korzy$¢ odwotujgcego. Bowiem jak twierdzi
zamawiajgcy w przypadku uwzglednienia odwotania, przystepujgcy przesunie sie w rankingu
ofert z pigtej pozycji na czwartg pozycje, czyli nie uzyska zamoéwienia. Izba nie podzielita
argumentacji zamawiajgcego, tym samym uznata interes przystepujgcego po stronie
odwolujgcego w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ odwotujgcego. Bowiem przez
uwzglednienie odwotania zaréwno przez odrzucenie oferty wybranej jako najkorzystniejszej,
czy tez odtajnienie informacji zastrzezonych przy wyjasnianiu razgco niskiej ceny, ulegnie
poprawie pozycja przystepujgcego. Przystepujgcy uzyska czwartg pozycje przy odrzuceniu
oferty wybranej oraz uzyska dostep do informacji zastrzezonych w ofercie wykonawcy
wybranego w przypadku ich odtajnienia. Postepowanie przetargowe ma charakter
postepujacej eliminacji konkurentéw zwtaszcza w sytuacji przyjetego w tym postepowaniu
sposobu oceny ofert wedtug reguty zawartej w art.139 ust.1 uPzp ( Sekcja IV — Przedmiot
Zamoéwienia pkt 4.3.1.) Sposéb oceny ofert w oparciu o art.139 ust.1 uPzp.- Ogtoszenie o
zamowieniu nr 2021/BZP00037002 z dnia 2021-04-21). Wedtug tej reguty zamawiajgcy
dokonuje najpierw kwalifikacji przedmiotowej, a nastepnie podmiotowej wykonawcy, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona. Przez eliminacje kolejno wybranych wykonawcow,
przystepujgcy ma interes w popieraniu kazdorazowo odwotujgcego, az do osiggniecia pozycji
bezposrednio umozliwiajgcej uzyskanie zamowienia, czyli przez ztozenie odwotania. Nalezy
mie¢ tez na uwadze, ze norma przystgpienia nie wyraza sie w interesie uzyskania
zamowienia, tylko w interesie w rozstrzygniecia na korzys¢ odwotujgcego, tak jak w spornym
przypadku, czy tez zamawiajgcego. ldgc za tokiem rozumowania zamawiajgcego (vide
pismo opozycja —w aktach sprawy) instytucja przystgpienia po stronie odwotujgcego bytaby
instytucjg martwg, poniewaz wedtug zamawiajgcego skutecznosé¢ przystgpienia sprowadzaé
sie powinna do sytuacji uzyskania zamdwienia przez przystepujgcego w przypadku
uwzglednienia odwotania. Tak jednoznaczne podejscie do instytucji przystgpienia mogtoby

mie¢ miejsce tylko w przypadku przystgpienia po stronie zamawiajgcego to jest na wypadek
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odrzucenia czy tez oddalenia odwotania w sytuacji zaskarzenia wyboru najkorzystniejszej

oferty.

Reasumujgc Izba opozyciji zamawiajgcego nie uwzglednita, co oznacza jej oddalenie (art.526
ust.2 zdanie drugie uPzp.) uznajgc, ze zamawiajgcy nie uprawdopodobnit braku interesu
zgtaszajgcego sie wykonawcy po stronie odwotujgcego, w rozstrzygnieciu odwotania na
korzy$¢ odwotujgcego. Bowiem przystepujagcy ma potencjalne prawo do eliminacji
konkurentéw przez przystepowanie po stronie kolejnych odwotujgcych, w tym po stronie

aktualnego odwotujgcego.

Kolejne wnioski zmawiajgcego, zglaszane na posiedzeniu dotyczyly nieskutecznej formy
cofniecia odwotania jak i okolicznosci nie doreczenia pisma o cofnieciu odwotania do

przystepujgcego po stronie odwotujgcego.

Izba wnioskébw co do braku skutecznosci cofniecia odwotania nie uwzglednita z
nastepujacych powodéw. Po pierwsze cofniecie odwotania nastgpito w formie elektronicznej
(email na odwofania ze skanem pisma o cofnieciu) z uzyciem podpisu zaufanego (pismo
odwotujgcego z dnia 1 lipca 2021r. w aktach sprawy), a co wyczerpuje przepis art.507 ust.1
uPzp (pisma w postepowaniu odwotawczym wnosi sie w formie pisemnej albo w formie
elektronicznej albo w postaci elektronicznej , z tym Zze odwotanie i przystgpienie do
postepowania odwotawczego, wniesione w postaci elektronicznej, wymagajg opatrzenia
podpisem zaufanym), a tylko odwotanie i przystgpienie wymagajg podpisu zaufanego. Po
drugie okolicznos¢ braku przestania pisma o cofnieciu odwotania do przystepujgcego po
stronie odwotujgcego byta podnoszona przez petnomocnika zamawiajgcego, ktory powotywat
sie na rozmowe telefoniczng z pracownikiem przystepujgcego. Z kolei przystepujacy po
stronie odwotujgcego prawidtowo zawiadomiony o terminie posiedzenia nie stawit sie.
Rowniez na posiedzenie nie stawit sie odwotujgcy, prawidlowo zawiadomiony o terminie.
Wobec powyzszego Izba stwierdza brak okolicznosci do przyznania twierdzen
zamawiajgcego. Ponadto Izba wzieta pod uwage okolicznos¢, ze przystepujgcy po stronie
odwotujgcego, przeciwnie jak przystepujgcy po stronie zamawiajgcego, nie ma prawa do
sprzeciwu wobec czynnosci odwotujgcego. Po trzecie nie ma znaczenia dla skutecznosci
cofniecia okoliczno$¢, ze w pismie o cofnieciu odwotania gdzie odwotujgcy zatytutowat pismo
Cofniecie odwotania i oswiadczyt sie o cofnieciu odwotania (oswiadczam o cofnieciu
odwotania na zaniechania i czynnosci Zamawiajgcego podjete w ramach postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego), w zdaniu kohAcowym uzyt zwrotu “Jednoczesnie
Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy naruszyt wskazane w odwotaniu przepisy ustawy
PZP”. W ocenie Izby powyzsze stwierdzenie odwotujgcego 0 naruszeniu przez
zamawiajgcego przepisow ustawy nie niweczy skutku oswiadczenia o cofnieciu odwotania.

Skutki cofniecia odwotania reguluje ustawa Pzp zgodnie z art.520 ust.1 uPzp odwotujgcy
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moze cofng¢ odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy, a cofniete odwotanie nie wywotuje

skutkéw prawnych, jakie ustawa wigze z wniesieniem odwotania.

Na marginesie Izba wskazuje na okolicznosci nie majgce wptywu na rozstrzygniecie sprawy
to jest pismo przystepujgcego po stronie odwotujgcego z dnia 02.07.2021r. godz.08.56 o
wycofaniu przystgpienia po stronie odwotujgcego, poniewaz pismo sktad orzekajgcy |zby
otrzymat po ogtoszeniu postanowienia 0 umorzeniu postepowania odwotawczego. Nawet
gdyby s.o. otrzymat pismo przed ogloszeniem postanowienia to nie stanowitoby to
okolicznosci na tyle istotnej dla umorzenia postepowania, aby zamkniete posiedzenie

otwieraé na nowo.

Reasumujgc powyzej przedstawiony stan faktyczny i prawny w sprawie, stosownie do art.
568 pkt 2lustawy Pzp2019r. Izba umorzyta postepowanie odwotawcze, w formie

postanowienia, w zwigzku z cofnieciem odwofania.

Na podstawie § 9 ust. 1 pkt. 3 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci 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 Izbe w catosci na
skutek cofnigcia 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 odwotujagcemu z rachunku Urzedu kwoty
uiszczonej tytutem wpisu, w wysokosci stanowigcej 90% jego wartosci i skoro odwotujgcy
uiscit wpis w wysokosci 10.000zt., to do zwrotu pozostata kwota 9.000 zt. o czym orzeczono
w pkt. 2 sentencji postanowienia. Izba nie uwzglednita wniosku kosztowego zgtoszonego
przez petnomocnika zamawiajgcego z racji brzmienia § 9 ust.l pkt3) lit. a) ww.
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow na podstawie ktorego, jezeli cofniecie odwotania
nastgpito w dniu poprzedzajgcym dzieh wyznaczony na posiedzenie, czy rozprawe nha
przewidziano przyznania kosztéw, o ktérych mowa w § 5 pkt 2 to jest wynagrodzenie i

wydatki petnomocnika.

Przewodniczacy: @ ..o






