Sygn. akt: KIO 424/22

POSTANOWIENIE
z dnia 24 lutego 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Matecka

Jolanta Markowska
Aneta Migcka

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikbw postepowania
odwotawczego w dniu 24 lutego 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 lutego 2022 r. przez odwotujgcego: K. P. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg K. P. Ustugi Transportowe oraz A 21 Spétka z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Zorach

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zarzad Transportu Metropolitalnego
z siedzibg w Katowicach
przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: LZA. L., M. L.
spotka jawna z siedzibg w Zendku, PKS Potudnie spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Swierklaicu, I. K. prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod firma I. K. IREX, Meteor Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Swigtochtowicach, IREX-1 spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Swigtochlowicach oraz IREX-2 spdtka z ograniczong odpowiedzialno$ciag z
siedzibg w Swietochtowicach, zgtaszajacych przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcéw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: |. K.prowadzgcy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg I. K. IREX, Meteor Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Swietochiowicach, IREX-2 spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Swietochtowicach, IREX-1 spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Swietochtowicach oraz Transgér Spotka Akcyjna z
siedzibg w Mystowicach, zglaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego,

C. wykonawcy Przedsigbiorstwo Komunikaciji Samochodowej w Grodzisku Maz. Spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Grodzisku Mazowieckim
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

D. wykonawcy Mobilis spdtka z ograniczong odpowiedzialnosScig z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

postanawia:



1. Zwraca whniesione odwotanie w zakresie lll oraz VI cze$ci zamodwienia.
2. Odrzuca odwotanie w zakresie Il cze$ci zamoéwienia.
3. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie VIl cze$ci zamowienia.

4. Kosztami postepowania w zakresie Il czesci zamdwienia obcigza odwotujgcego: K. P.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg K. P. Ustugi Transportowe oraz A 21
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zorach i zalicza w poczet
kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania w zakresie I

czesci zamowienia.

5. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
odwotujacego: K. P. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firma K. P. Ustugi
Transportowe oraz A 21 Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zorach
kwoty 13 500 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy piecset ztotych zero groszy),
stanowigcej 90% uiszczonego wpisu od odwotania w zakresie VIl cze$ci zamowienia.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo

zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, 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: .....ccccvevevieennenn.

Sygn. akt: KIO 424/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Zarzad Transportu Metropolitalnego z siedzibg w Katowicach prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postgpowanie o udzielenie zamoéwienia pn.: ,Swiadczenie ustug
autobusowego transportu publicznego na obszarze dziatania Zarzadu Transportu
Metropolitalnego” (OP/14/ZP/11/21). Zaméwienie podzielone zostalo na siedem czesci.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 27 lipca 2021 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 143-381489.

W dniu 16 lutego 2022 r. odwolujgcy: K. P. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag
K. P. Ustugi Transportowe oraz A 21 Spdétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Zorach wniést do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci
zwigzanych z badaniem i oceng ofert lub zaniechaniem czynno$ci w postepowaniu
wzgledem wykonawcow: Mobilis spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie (dalej takze jako ,Mobilis”) w zakresie czesci V1i VII, Przedsigbiorstwo
Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Mazowieckim spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Grodzisku Mazowieckim (dalej takze jako ,PKS Grodzisk
Mazowiecki) w zakresie czesci Il i lll.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.)
(dalej jako ,ustawa Pzp”): 1) art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a
ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie (a wczesniej
wykluczenie) oferty: Mobilis w czesci Vii VIl oraz PKS Grodzisk Mazowiecki w czesci ll i lll,
pomimo ze z okoliczno$ci faktycznych wynika, ze ww. podmioty zawarty pomiedzy sobg
niedozwolone porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego sktadajac oferte i odwotanie;

2) zaniechanie poprzez naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1
ustawy Pzp ze wzgledu na nieodrzucenie ofert: Mobilis w czesci VIi Vil oraz PKS Grodzisk
Mazowiecki w czesci Il i lll ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji

w rozumieniu ustawy: a) z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji



tj. art. 3 ust. 1 oraz art. 15c, 11 ust. 1, b) z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji

i konsumentdw tj. art. 6 ust. 1 pkt 3, 6, 7 w zw. z art. 4 pkt 4 - w zwigzku ze ztozonym
odwotaniem z dnia 10 stycznia 2022 r. przez PKS Grodzisk Mazowiecki oraz odwotaniem
Mobilis ztozonym w pi§mie z dnia 24 stycznia 2022 r.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania

w catosci oraz nakazanie zamawiajacemu: 1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i odrzucenia oferty PKS Grodzisk Mazowiecki na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. a ustawy Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w czesci lll, a takze |,

2) odrzucenie oferty Mobilis w czesci Vli VIl na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy
Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w czesci VI i VL.

Pismem z dnia 17 lutego 2022 r. Prezes Krajowej Izby Odwotawczej wezwat odwolujgcego,
na podstawie art. 518 ust. 1 ustawy Pzp, do przestania w terminie 3 dni od dnia doreczenia
wezwania dowodu uiszczenia wpisu od odwotania w terminie przewidzianym na wniesienie

odwotania.

W odpowiedzi na ww. wezwanie odwotujgcy doreczyt Prezesowi Izby potwierdzenie
uiszczenia wpisu od odwotania w zakresie Il oraz VIl cze$ci zamoéwienia.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego zgtosili nastepujgcy wykonawcy:

- wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: LZA. L., M. L. spdtka

jawna z siedzibg w Zendku, PKS Potudnie spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig

z siedzibg w Swierklancu, . K. prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod firma |. K.
IREX, Meteor Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Swietochtowicach, IREX-1 spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Swietochfowicach oraz IREX-2 spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Swietochtowicach (po stronie odwotujgcego),

- wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: |. K. prowadzacy

dziatalno$¢ gospodarczg pod firma I. K. IREX, Meteor Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Swietochtowicach, IREX-2 spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Swietochtowicach, IREX-1 spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Swietochtowicach oraz Transgér Spétka Akcyjna z
siedzibg w Mystowicach (po stronie odwotujacego),

- wykonawca Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Maz. Spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Grodzisku Mazowieckim (po stronie
zamawiajgcego),

- wykonawca Mobilis spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie (po stronie zamawiajgcego, w czesci V1i VII).

W dniu 22 lutego 2022 r. do akt sprawy wptyneto pismo odwolujgcego zawierajgce
osSwiadczenie o wycofaniu odwotania w zakresie VIl czgsci zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotujgcy, w odpowiedzi na wezwanie Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 17 lutego 2022 r. do usunigcia brakéw formalnych odwotania, nie doreczyt Prezesowi
Izby potwierdzenia uiszczenia wpisu od odwotania w zakresie czesci llli VI.

Zgodnie z przepisem art. 517 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie podlega rozpoznaniu, jezeli nie
zawiera brakéw formalnych oraz uiszczono wpis w wymaganej wysokosci. Zgodnie

z przepisem art. 518 ust. 1 ustawy Pzp jezeli odwotanie nie moze otrzymaé prawidtowego
biegu wskutek niezachowania warunkéw formalnych, braku petnomocnictwa lub braku
dowodu uiszczenia wpisu w terminie, o ktbrym mowa w art. 517 ust. 2, Prezes Izby wzywa
odwolujacego, pod rygorem zwrécenia odwotania, do poprawienia lub uzupetienia
odwotania lub ztozenia dowodu uiszczenia wpisu lub dokumentu potwierdzajgcego



umocowanie do reprezentowania odwotujgcego, w terminie 3 dni od dnia doreczenia
wezwania. Zgodnie z art. 519 ust. 1 ustawy Pzp w przypadku nieuiszczenia wpisu

w terminie, o ktérym mowa w art. 517 ust. 2, oraz po bezskutecznym uptywie terminu,

o ktérym mowa w art. 518 ust. 1, Prezes Izby zwraca odwotanie w formie postanowienia.
Zgodnie z art. 519 ust. 4 ustawy Pzp przepisy ust. 1-3 stosuje sie w przypadku
niezachowania warunkéw formalnych odwotania lub braku petnomocnictwa, stwierdzonych
przez sktad orzekajgcy. Kompetencje Prezesa Izby przystugujg sktadowi orzekajgcemu.
Zgodnie ze stanowiskiem wielokrotnie wyrazanym w orzecznictwie Izby sktad orzekajgcy
wydaje na podstawie ww. przepisdw postanowienie o zwrocie odwotania réwniez

w przypadku stwierdzenia niezachowania wymogéw formalnych w zakresie uiszczenia wpisu
od odwotania (np. postanowienie z dnia 5 maja 2017 r. KIO 769/17).

Majgc na uwadze powyzsze, Izba postanowita, jak w punkcie pierwszym sentencji,

tj. postanowita zwroéci¢ odwotujgcemu wniesione odwotanie w zakresie lll oraz VI czesci
zamoOwienia, na podstawie art. 519 ust. 4 w zw. z art. 519 ust. 1 w zw. z art. 517 ust. 1 pkt 2
i ust. 2 oraz w zw. z art. 518 ust. 1 ustawy Pzp.

Na podstawie informacji z otwarcia ofert Izba ustalita, Ze odwotujacy nie ztozyt oferty

w zakresie Il cze$ci zamodwienia.

Oznacza to, ze w zakresie czesci Il cze$ci zamowienia odwotujgcy nie posiada statusu
wykonawcy, a w konsekwencji takze uprawnienia do sktadania srodkéw ochrony prawnej na
czynno$ci zamawiajgcego oraz zaniechanie podjecia przez zamawiajgcego czynnosci

w postepowaniu w zakresie Il cze$ci zamowienia.

Nalezy wskaza¢, iz krgg podmiotow uprawnionych do sktadania $rodkéw ochrony prawnej,

w tym odwotania, zostat przez ustawodawce wskazany w art. 505 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem $rodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy (ust. 1). Srodki ochrony prawnej wobec
ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zamowienia lub ogtoszenia

o konkursie oraz dokumentdéw zamowienia przystugujg rowniez organizacjom wpisanym na
liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15, oraz Rzecznikowi Matych i Srednich Przedsigbiorcow
(ust. 2). W przypadku $rodka ochrony prawnej wnoszonego w ramach postepowania

0 udzielenie zamowienia podstawowe znaczenie - dla dokonania oceny, czy srodek ochrony
prawnej zostat wniesiony przez podmiot uprawniony - ma kategoria wykonawcy. Podmiotem
uprawnionym do whniesienia Srodka ochrony prawne;j jest podmiot posiadajgcy status
wykonawcy. W przypadku gdy postepowanie podzielone jest na czesci - posiadanie statusu
wykonawcy, jak i spetnienie pozostatych przestanek okre$lonych w art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, bada sie w odniesieniu do danej czesci zamowienia. Natomiast kategoria ,innych oséb”,
o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, obejmuje - jak wskazuje sie w orzecznictwie -
potencjalnych wykonawcéw, ktdrzy kwestionujg prawidiowos¢ zastosowania trybow
niekonkurencyjnych przez zamawiajgcego [tak w wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku

z dnia 25 maja 2012 r., sygn. akt Xll Ga 92/12].

Pojecie ,wykonawcy” zostato przez ustawodawce zdefiniowane w art. 7 pkt 30 ustawy Pzp.
Zgodnie z tym przepisem pod pojeciem ,wykonawcy” nalezy rozumie¢ osobe fizyczng, osobe
prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéra oferuje na
rynku wykonanie rob6t budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktéw lub
$wiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamowienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe
w sprawie zamowienia publicznego. Przytoczona definicja legalna pojecia ,wykonawcy”
odwotuje sie do poszczegdinych etapéw postepowania o udzielenie zamdwienia, przy czym
krag podmiotéw mogacych posiada¢ status wykonawcy ulega zawezeniu w miare
przechodzenia do kolejnego etapu. W przypadku etapu postepowania prowadzonego

w trybie przetargu nieograniczonego, ktéry ma miejsce po uptywie terminu sktadania ofert
(do zawarcia umowy), status wykonawcy moze posiada¢ wytgcznie podmiot, ktéry ztozyt
oferte w postepowaniu, a w przypadku postepowania podzielonego na czesci - wytacznie
podmiot, ktéry ziozyt oferte w danej cze$ci zamowienia. Ztozenie odwotania przez podmiot
nieposiadajacy statusu wykonawcy oznacza ztozenie odwotania przez podmiot do tego
nieuprawniony, co stanowi podstawe odrzucenia tego srodka ochrony prawnej wskazang
przez ustawodawce w art. 528 pkt 2 ustawy Pzp. Powyzsze stanowisko byto wielokrotnie
prezentowane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (np. postanowienie z dnia 29
grudnia 2017 r. sygn. akt KIO 2701/17).



Jak wynika z przedstawionych powyzej ustalen faktycznych odwotujgcy nie ztozyt oferty na |l
czes¢ zamowienia, a zatem w zakresie tej czesci postepowania nie posiada on statusu
wykonawcy. W konsekwenciji ztozone przez niego odwotanie w zakresie Il cze$ci zamowienia
podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy Pzp jako ztozone przez podmiot
nieuprawniony.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba postanowita, jak w punkcie drugim sentencji, na podstawie
art. 553 ust. 1 zdanie drugie oraz art. 528 pkt 2 ustawy Pzp.

Wobec wycofania przez odwotujgcego odwotania w zakresie VIl czesci zamowienia, Izba
postanowita, jak w punkcie trzecim sentenciji, tj. umorzyta postepowanie odwotawcze

w zakresie VIl czeSci zambwienia, na podstawie art. 553 ust. 1 zdanie drugie oraz art. 568
pkt 1 ustawy Pzp

O kosztach postepowania odwotawczego w zakresie Il czesci zamowienia zba orzekta na
podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg&towych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

O kosztach postepowania odwotawczego w zakresie VIl czeSci zamoéwienia |zba orzekta na
podstawie art. 557 i 574 ustawy Pzp oraz § 9 ust. 1 pkt 3 lit. a) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze, o kosztach postepowania lzba orzekia jak w sentenciji.

Przewodniczacy: .....ccceviviiiniiieen.
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