Sygn. akt: KIO 2313/22

POSTANOWIENIE
z dnia 19 wrzesnia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Mikofaj Kraska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 19 wrze$nia 2022 roku w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 wrze$nia 2022 roku przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, konsorcjum w sktadzie: (1) Abramss
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie (Lider) oraz

(2) TAR-POL Przedsiebiorstwo Wielobranzowe T. J. z siedzibg

w Targoéwce (Partner) - (Odwotujgcy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Skarb Panstwa, w imieniu ktérego
postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Warszawie, z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwa DUBR Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kielcach, zgtaszajgcego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakaza¢ Urzedowi Zamoéwien Publicznych zwrot z rachunku bankowego kwoty 15 000,00 zt
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz Odwotujgcego - wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, konsorcjum w sktadzie:

(1) Abramss Spédtka z ograniczong odpowiedzialnosScig z siedzibg w Warszawie (Lider)

oraz (2) TAR-POL Przedsigbiorstwo Wielobranzowe T. J. z siedzibg

w Targowce (Partner) uiszczonej przez Odwotujgcego tytutem wpis od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
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
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccooevvreennen.

Sygn. akt KIO 2313/22

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Skarb Panstwa, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalny
Dyrektor Drég Kraj owych i Autostrad Oddziat w Warszawie prowadzi postepowanie w trybie



przetargu nieograniczonego pn. Catoroczne (biezgce i zimowe) utrzymanie drég krajowych
zarzadzanych przez GDDKIA Oddziat w Warszawie, w podziale na 3 Czesci: Cze$¢ nr 1 -
Rejon w Ostrowi Mazowieckiej, Cze$¢ nr 2 - Rejon w Plonsku, Czes¢ nr 3 - Rejon

w Przasnyszu. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 26 pazdziernika 2021 r. pod numerem 2021/S 208-544841.

Dnia 5 wrze$nia 2022 roku w prowadzonym postepowaniu odwotanie ztozyli rowniez
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia - konsorcjum w skiadzie:
(1) Abramss Spdtka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Warszawie (Lider) oraz

(2) TAR-POL Przedsigbiorstwo Wielobranzowe T. J. z siedzibg w Targéwce (Partner), dalej
jako ,konsorcjum Abramss” lub ,Odwotujgcy 2”.

Odwotanie ztozono wobec nastepujgcych czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego
naruszajgcy ustawe Pzp:

1. zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy - Przedsiebiorstwo ,DUBR” Sp. z o.0.
z siedzibg w Kielcach (dalej jako ,DUBR”) z uwagi na niezgodno$¢ z SWZ;

2. zaniechanie odrzucenia oferty DUBR zawierajacej btedy w obliczeniu ceny lub
zawierajgcej ceny jednostkowe razgco niskie,

3. zaniechanie wezwania DUBR do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej
oferty.

Konsorcjum Abramss zarzucato naruszenie:

1. art. 239 ustawy Pzp poprzez wybor oferty DUBR, pomimo ze oferta ta podlegata
odrzuceniu i jako taka nie mogta by¢ uznana za najkorzystniejsza;

2. art. 226 ust. 1 pkt 5i 10 ustawy Pzp lub ewentualnie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty DUBR, ktéra zawiera btedy w obliczeniu ceny
(zgodnie z wymaganiami pkt 17 SW2), ktére nie gwarantujg wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnego z SWZ lub stanowig ceny jednostkowe razgco niskie, nierealne,
niedajgce rekojmi nalezytego wykonania zamowienia, wzglednie z daleko posunigtej
ostrozno$ci procesowej, w przypadku uznania przez Izbe, ze odrzucenie oferty Konsorcjum
bytoby przedwczesne:

3. art. 223 ust. 1 ustawy Pzp lub art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wezwania DUBR do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementdw oferty, wzbudzajgcych
uzasadnione watpliwosci, wskazane szczegdtowo w uzasadnieniu i w zatgcznikach do
odwotania.

Odwolujgcy 2 wnosit o:
1. uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
* uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej ziozonej przez DUBR.
* powtodrzenia czynnosci badania i oceny ofert,
 odrzucenie oferty Konsorcjum,

+ uznanie oferty Odwotujgcego za najkorzystniejsza, wzglednie z daleko posunietej
ostrozno$ci procesowe; :

» wezwanie DUBR do ztozenia wyjasnien.

Termin na wniesienie odwotania zostat zachowany. Kopia odwotania zostata
prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu. Odwotujgcy 2 uiscit wpis w wymaganej wysokosci
na rachunek UZP.

Odwolujgcy 2 wskazat, ze posiada interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Pzp,
uprawniajgcy do ztozenia odwotania, gdyz wybor oferty DBUR pozbawia go mozliwosci
zawarcia umowy i nastepnie jej realizacji. Odwotujgcy 2 w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego ustawy PZP zostaje pozbawiony uzyskania zamoéwienia, a tym samym moze
ponies¢ z tego tytutu znaczng szkode. Oferta Odwotujgcego 2 jest ofertg — pod wzgledem
ztozonych ofert oraz kryterium oceny ofert — klasyfikujgcg sie na drugiej pozyciji.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, 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 zamowienia
i moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ustawy Pzp.
Odwolujgcy ztozyt oferte w postepowaniu, wybér oferty innego wykonawcy, ktéra powinna
by¢ odrzucona jako zawierajgca razaco niskg cene, powoduje, ze nie moze on uzyskac
zamoéwienia. W konsekwenciji dziatan Zamawiajgcego istnieje mozliwo$¢ poniesienia szkody
przez Odwotujgcego tj. utraty zamowienia publicznego.

Ustalono takze, ze do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po
stronie Zamawiajgcego ztozyt wykonawca Przedsigbiorstwo DUBR Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kielcach. Izba potwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego
przystapienia i dopuscita wykonawce jako Przystepujacego.

Ustalono nastepnie, ze 16 wrze$nia 2022 roku, przed wyznaczonym terminem
posiedzenia i rozprawy przed Izbg na dzieh 19 wrzes$nia 2022 roku, Zamawiajacy przestat
Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej odpowiedz na odwotanie, w ktdrej poinformowat, ze
uwzglednia odwotanie w czesci, w zakresie zarzutow 1 i 2 odwotania w stosunku do grupy
prac 11.

Odwolujgcy 2 na posiedzeniu przed Izbg w dniu 19 wrzesnia 2022 roku ztozyt
o$wiadczenie, iz wycofuje zarzuty 1 i 2 w stosunku do pozostatych grup oraz zarzut nr 3
odwotania i wnosi 0 umorzenie postepowania odwotawczego.

Przystepujacy, prawidiowo powiadomiony o terminie posiedzenia i rozprawy, nie stawit
sie na wyznaczony termin.

Izba uznata, ze niestawiennictwo na posiedzeniu przed |zbg Przystepujacego po
stronie Zamawiajgcego, mimo prawidtowego zawiadomienia o terminie posiedzenia
(dowdd w aktach postepowania), nalezy uznac za rezygnacje z uprawnien do
reprezentowania swoich intereséw. Nalezy bowiem uzna¢, ze wyznaczona do rozpoznania
sprawy rozprawa i poprzedzajgce jg posiedzenie z udziatem stron i uczestnikow
postepowania, to ta faza postepowania odwotawczego, w ktorej nastepuje koncentracja
czynnosci, wnioskow i oSwiadczen stron oraz uczestnikdw postepowania zmierzajagca do
zakonczenia postepowania toczgcego sie na skutek wniesienia 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 whnioski i oSwiadczenia stron, takie jak
oswiadczenie co do uwzglednienia odwotania przez zamawiajacego czy ewentualny
sprzeciw co do uwzglednienia odwotania.

W warunkach prawidlowego powiadomienia Przystepujgcego po stronie
Zamawiajgcego o terminie posiedzenia, na kibrym ma zosta¢ rozpatrzone odwotanie, ktére
zostato w czesci uwzglednione przez Zamawiajgcego, uzna¢ nalezy ze na wyznaczonym juz
posiedzeniu Przystepujagcy moze zgtosi¢ ewentualny sprzeciw co do uwzglednienia
odwotania. Niestawiennictwo wykonawcy - Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego,
mimo prawidtowego zawiadomienia o terminie posiedzenia, nalezy uzna¢ za rezygnacje
z uprawnien do reprezentowania swoich interesow, tozsame z niezfozeniem sprzeciwu co do
uwzglednienia odwotania.

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

W konsekwenciji, w niniejszej sprawie umorzenie postepowania nastapito na
posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron, na ktérym Przystepujacy po stronie

Zamawiajgcego wnibst sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci zarzutow przez



Zamawiajgcego. Brak stawiennictwa Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego nie
uniemozliwiat zatem umorzenia postepowania odwotawczego na podstawie art. 522 ust. 3
Pzp.

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

Tym samym, Izba w petni podzielita stanowisko i argumentacje wyrazong,
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,
z 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 .,
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 czesci,
wykonawca, ktory przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego nie
zgtosit sprzeciwu, a odwotujgcy pozostate zarzuty odwotania wycofat, to majac na uwadze
powyzsze okolicznosci faktyczne Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze postepowanie
odwotawcze podlega umorzeniu na podstawie art. 522 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie
z przywotywanym przepisem w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutow przez
odwotujgcego, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym
bez obecnosci stron oraz uczestnikdw postepowania odwotawczego, ktérzy przystapili do
postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktory
przystgpit po stronie zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci
zarzutéw. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci
w postepowaniu o udzie-lenie zamdwienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu
w zakresie uwzglednionych zarzutéw u..

Stosownie do art. 568 pkt 3 ustawy Pzp, Izba umarza postepowania odwotawcze,
w formie postanowienia, w przypadku, o ktbrym mowa w art. 522.

W zwigzku z powyzszym Izba, dziatajgc na podstawie art. 522 ust. 3 i art. 568 pkt 3
ustawy Pzp, postanowita jak w pkt 1 sentencji.

Izba nakazata zwrot Odwotujgcemu kwoty uiszczone;j tytutem wpisu od odwotania,
stosownie do przepisu § 9 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437). Jednoczesnie Izba nie zasgdzita na rzecz Zamawiajgcego kosztdéw zastepstwa
procesowego, o ktére wnioskowat na podstawie ziozonej faktury, poniewaz zgodnie z § 9
ust. 1 pkt 2 koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2 rozporzgdzenia znosi sie wzajemnie. W takim
przypadku Izba orzeka jedynie o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku UZP kwoty
uiszczonej tytutem wpisu.

PrzewodniczacCy: ......ccccevevriivnene
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