Sygn. akt: KIO 1846/18
POSTANOWIENIE

z dnia 28 wrzesnia 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron w dniach 24 i 28 wrze$nia 2018 roku
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
14 wrzesnia 2018 roku przez — wykonawce MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Polska Spétka Gazownictwa
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w imieniu ktérego dziala Polska Spoétka

Gazownictwa Sp. z 0.0. Oddziat Zaktad Gazowniczy w Kielcach

przy udziale wykonawcy SGS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego

przystgpienie po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. umorzyé postepowanie odwotawcze;
2. nakazac zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych kwoty 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg kwote

uiszczonego wpisu na rzecz wykonawcy MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Kielcach

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1846/18
UZASADNIENIE

W dniu 14 wrzednia 2018 roku, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 179 ust. 1, art. 180 ust. 1 i art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) -
dalej: ,ustawa Pzp”, odwotanie ztozyt wykonawca MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie, dalej:
»Odwotujacy”.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, w trybie przetargu
nieograniczonego, na sprawowanie kompleksowego nadzoru inwestorskiego nad realizacjg
zadania pod nazwg ,Budowa gazociggu relacji Sandomierz - Ostrowiec Swietokrzyski” -
zamowienie sektorowe, prowadzi Zamawiajgcy Polska Spoétka Gazownictwa Sp. z o.o.
z siedzibg w Warszawie, w imieniu ktérego dziata Polska Spétka Gazownictwa Sp. z o.0.
Oddziat Zaktad Gazowniczy w Kielcach. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano
w Dzienniku Urzedowym UE pod numerem 2018/S 062-138348.

Odwotanie wniesiono wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcych na wyborze najkorzystniejszej oferty zlozonej przez SGS
Polska Sp. z 0.0. oraz zaniechaniu czynnosci wskazanych w odwotaniu, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp (ewentualnie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp) w zw. z art. 87
ust. 1 Pzp w zw. z art. 36a ust. 1 Pzp w zw. z art. 36b ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia SGS pomimo, ze oferta jest niezgodna z przepisami ustawy Pzp (ewentualnie
tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia - SIWZ)),
bowiem w toku oceny i badania ofert wybrany Wykonawca dokonat zmiany tresci oferty
w zakresie pod wykonawstwa,;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36a ust. 1 Pzp
w zw. z art. 36b ust. 1 Pzp w zw. z pkt 6.1.2.2.2 SIWZ poprzez zaniechania odrzucenia oferty
SGS pomimo, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ z uwagi na brak wskazania
w wybranej ofercie w formularzu ofertowym i w formularzu jednolitego europejskiego
dokumentu zamowienia (JEDZ) podmiotu posiadajgcego pozwolenie do prowadzenia
nadzoru saperskiego;

3) art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 22a ust. 1 Pzp w zw. z pkt 6.1.2.2.2. SIWZ
poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania SGS do uzupetnienia dokumentow
i oswiadczen w zakresie polegania na zdolnosciach technicznych lub zawodowych innych
podmiotéw oraz przedstawienia zobowigzania podmiotu trzeciego, tj. K.G., do oddania do

dyspozycji SGS niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamowienia, skoro SGS
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wskazat K.G. jako podwykonawce, to jest to réwnoznaczne z tym, ze K.G. nie stanowi
zasobu wlasnego SGS;

4) art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1 Ppzp oraz art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. (tj. Dz. U. z 2003 r., nr 153, poz. 1503 ze zm. - dalej uznk),
poprzez automatyczna, niepoprzedzong nalezng analizg okolicznosci faktycznych i stanu
prawnego, ocene skutecznosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa a) wykazu oséb
oraz b) wyjasnien SGS w zakresie wskazania, ktorego stopnia jest stacja gazowa wskazana
w JEDZ oraz dowodach potwierdzajgcych spetnienie warunku okreslonego w punkcie
6.1.2.2.1 lit. b SIWZ; ¢) a z ostroznosci uzasadnienia utajnienia wyjadnien, w sytuacji gdy
zastrzezone informacje nie majg waloru tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséow
o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wzglednie okolicznos¢ ta nie zostata przez
wykonawce wykazana, czym Zamawiajgcy w znacznym stopniu ogranicza realng mozliwosé
skorzystania przez Odwotujgcego z przystugujagcych mu na mocy ustawy Pzp $rodkéw
ochrony prawnej;

5) art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 25a ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z pkt 6.1.2.2.1. lit. b
SIWZ, ewentualnie art. 26 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania
SGS do uzupetnienia dokumentéw w zakresie spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
o ktérym mowa w pkt 6.1.2.2.1. lit. b SIWZ (ewentualnie do wyjasnienia przedtozonych
dokumentdéw), poniewaz przedstawiony przez SGS dowdd (list referencyjny wystawiony
przez Regionalne Przedsiebiorstwo Gazowe LwéwGaz) nie potwierdza, ze ustugi nadzoru
zostaty wykonane nalezycie, tj. zgodnie z przepisami prawa i zostaty prawidtowo ukonczone;

6) art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp w zw. z pkt 7.1.6. SIWZ poprzez zaniechanie przez
Zamawiajgcego wykluczenia SGS podczas gdy Wykonawca w wyniku lekkomy$inosci lub
niedbalstwa przedstawit wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego informacje dotyczace
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 6.1.2.2.1. lit. b SIWZ
(list referencyjny wystawiony przez Regionalne Przedsigbiorstwo Gazowe LwowGaz nie
potwierdza, Zze ustugi nadzoru zostaty wykonane nalezycie), zatem informacje te miaty
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego.

Odwotujgcy wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania;

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie CZynnoscCi wyboru
najkorzystniejszej oferty;

3) nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty
zgodnie z przepisami ustawy Pzp, w tym nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty SGS

i wykluczenie SGS z postepowania;



4) udostepnienie Odwotujgcemu informacji zastrzezonych przez SGS jako
tajemnica przedsiebiorstwa, tj. wykazu osob oraz wyjasnien SGS w zakresie wskazania,
ktorego stopnia jest stacja gazowa wskazana w JEDZ oraz dowodach potwierdzajgcych
spetnienie warunku okreslonego w punkcie 6.1.2.2.1 lit. b SIWZ.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
poniewaz ztozyt oferte w postepowaniu, ktora nie zostata odrzucona, ma zatem szanse na
uzyskanie zamowienia. Jednoczesnie wskazane w odwotaniu naruszenia przepiséw przez
Zamawiajgcego powodujg mozliwos¢ poniesienia szkody z uwagi na brak mozliwosci
uzyskania zamowienia, a w konsekwencji mozliwg utrate korzysci zwigzanych z realizacjg
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty zostata przestana w dniu 4 wrzesnia
2018 r. przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej, dlatego odwotanie czyni zadosc¢
wymaganiom art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp. Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu kopie
odwotania i uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP. Odwotanie nie zawierato

brakoéw formalnych.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia ztozyt wykonawca SGS
Polska Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie. |zba uznata skutecznosé przystgpienia po

stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w dniu 27 wrzesnia 2018 roku na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy Pzp
ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej uznat zarzuty odwotania w czesci. Zamawiajgcy
uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutu 6 i wskazat, ze uniewazni czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty, wykluczy Przystepujgcego z postepowania i odrzuci jego oferte,
powtérzy czynnos¢ badania i oceny ofert oraz udostepni Odwotujgcemu informacje

nieprawidiowo zastrzezone w ofercie i wyjasnieniach Przystepujacego.

W dniu 28 wrzesnia 2018 roku, Przystepujacy prawidtowo powiadomiony o terminie
posiedzenia i rozprawy nie stawit sie na wyznaczony termin. lzba stwierdzita, ze wskutek
prawidtowego wezwania, Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego miat mozliwos¢ stawienia
sie na posiedzeniu i bronienia swych interesow. Przystepujgcy nie zdecydowat sie
skorzysta¢ ze swojego prawa. W ocenie lzby powyzsze jest rbwnowazne z rezygnacjg
z prawa do wniesienia sprzeciwu wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego W czesci
zarzutow przedstawionych w odwotaniu. Dostrzezenia wymaga, ze posiedzenie z udziatem
stron iuczestnikow postepowania jest tg fazg postepowania odwotawczego, ktora

bezposrednio poprzedza rozprawe. Na tym etapie strony prezentujg swoje ostateczne
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stanowiska procesowe co do podtrzymania lub cofniecia odwotania, uwzglednienia zarzutow
przedstawionych w odwotaniu czy wniesienia sprzeciwu wobec tej ostatniej czynnosci,
od ktérych to stanowisk uzaleznione jest skierowanie odwotania do rozpoznania na
rozprawie. Dobrowolna rezygnacja z udzialu w tej fazie postepowania odwotawczego
oznacza rezygnacje z uprawnien do reprezentowania swoich intereséw. Tym samym w
analizowanej sprawie podzielono stanowisko juz uprzednio wyrazane przez Izbe w
podobnych sytuacjach, m.in. w postanowieniu z 9 czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO 991/10),
postanowieniu z 27 czerwca 2012 r. (sygn. akt KIO 1264/12), postanowieniu z 4 wrzesnia
2014 r. (sygn. akt KIO 1710/14), postanowieniu z 11 sierpnia 2010 r. (sygn. akt KIO 1575/10)
i postanowieniu z 21 wrzesnia 2015 r. (sygn. akt KIO 1963/15).

Odwotujagcy na posiedzeniu oswiadczyt, ze pozostatych zarzutéw odwotania nie
bedzie podtrzymywat i cofa je.
Powyzsze oznacza, ze postepowanie odwotawcze — stosownie do dyspozycji art. 186

ust. 3a ustawy Pzp — nalezato umorzy¢.

W sytuacji umorzenia postepowania w zwigzku z uwzglednieniem zarzutow,
ustawodawca natozyt na Zamawiajgcego obowigzek wykonania, powtorzenia lub
uniewaznienia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu. Zamawiajgcy zatem zobowigzany jest do dokonania czynnosci,

w taki sposob, ktory uczyni zadoé¢ postulatom postawionym w odwotaniu.

Skoro Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, ze po przeanalizowaniu
stanowiska Odwotujgcego uznat w czesci stusznos¢ argumentacji Odwotujgcego i uwzglednit
w czesci odwotanie, natomiast w pozostatym zakresie Odwotujacy cofnat zarzuty, natomiast
Przystepujgcy nie skorzystat z prawa do wniesienia sprzeciwu wobec uwzglednionych
zarzutéw, to stwierdzi¢ nalezy, ze - stosownie do dyspozycji art. 186 ust. 3a ustawy Pzp,

postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu.

Zatem majgc na uwadze, ze:
1. Zamawiajgcy uwzglednit w czesci zarzuty przedstawione w odwotaniu, Odwotujgcy zas
cofnat pozostate zarzuty,
2. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpili wykonawcy,

ktorzy nie skorzystali z prawa do ztozenia sprzeciwu



Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, ze zachodzg przestanki do wydania

postanowienia 0 umorzeniu postepowania odwotawczego.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita okolicznos¢, iz uwzglednienie odwotania miato miejsce przed otwarciem
posiedzenia i rozprawy, zatem koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust.
6 pkt 2b ustawy Prawo zaméwieh publicznych, orzekajgc w tym zakresie o koniecznosci
zwrotu kwoty wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego na rachunek Urzedu Zamowien
Publicznych, stosownie do § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,

poz. 238 ze zmianami).

Przewodniczacy:



