Sygn. akt: KIO 2286/13
KIO 2287/13

POSTANOWIENIE
z dnia 8 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: Cyprian Swis

wobec uwzglednienia w dniu 8 pazdziernika 2013 r. przed otwarciem rozprawy odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 wrzesnia 2013 r. przez
wykonawcow:
1. Energopol-Szczecin S.A. w Szczecinie,
2. Warbud S.A. w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Gmine Dziwnow w Dziwnowie,
przy udziale wykonawcow:
1. Budimex S.A. w Warszawie przystepujacego do postepowan odwotawczych w spr.
KIO 2286/13 i KIO 2287/13, po stronie Zamawiajacego.
2. Warbud S.A. w Warszawie przystepujacego do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujacego w spr. KIO 2287/13,
3. Energopol-Szczecin S.A. w Szczecinie, przystepujacego do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego w spr. KIO 2286/13,

postanawia:

1. umorzy¢ postepowania odwotawcze,

2. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy Energopol-Szczecin S.A. w Szczecinie, kwoty 20.000 zt 00 gr (stownie:
dwudziestu tysiecy ztotych, zero groszy), stanowiacej réwnowarto$¢ wpisu
uiszczonego przez tego Odwotujacego,

3. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz

wykonawcy Warbud S.A. w Warszawie, kwoty 20.000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu



tysiecy ziotych, zero groszy), stanowiacej réwnowarto$¢ wpisu uiszczonego przez
tego Odwotujacego.
Stosownie do tresci art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (. Dz. U. z 2013 r. poz. 907), na niniejsze postanowienie
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2286/13
KIO 2287/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Modernizacje Portu Rybackiego w Dziwnowie’,
z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(tekst jednolity: Dz. U. z 2013r., poz. 907) wymaganych przy procedurze, kiedy wartos¢
szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 14 wrzesnia 2013 r. pod numerem 2013/S 179-308165.

W dniu 24 wrzes$nia 2013 r. Odwotujacy Warbud SA w Warszawie oraz Energopol-
Szczecin S.A. w Szczecinie wniesli odwotania wobec brzmienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Na posiedzeniu w dniu 8 pazdziernika 2013 r. Zamawiajagcy oswiadczyt, Zze
uwzglednia odwotania obu Odwotujacych, w zakresie w jakim Odwotujacy je podtrzymywali,
to jest:

1) w zakresie odwotania Energopol-Szczecin S.A. w Szczecinie:

Odwotujacy Energopol-Szczecin S.A. w Szczecinie oswiadczyt, iz podtrzymuje zarzuty
zawarte w ztozonym odwotaniu, oraz ze czynigcym zados¢ postawionym w odwotaniu
zgdaniom, z ktérych czes¢ ma charakter alternatywnych, bedzie wykonanie przez
Zamawiajgcego zadan opisanych w pkt: 1, 2, 4 oraz 5 odwotania.

Zamawiajacy oswiadczyt, ze w zakresie zadania ujetego w pkt 4 odwotania, wykonatby
zgdanie opisane w tym punkcie w catosci, tak jak ten punkt stanowi, a nadto wprowadzitby
dodatkowe postanowienie w projekcie umowy obejmujace zapis o tresci "wykonawca
w zadnym wypadKu nie ponosi odpowiedzialnosci za jakikolwiek przypadek niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania, wynikajgcego z niniejszej umowy, bedgcego
nastepstwem zdarzen lezgqcych po stronie Biura Projektowego Redan Sp. z o.o.
w Szczecinie."

Odwotujacy Energopol-Szczecin S.A. w Szczecinie o$wiadczyt, ze zaprezentowany przez
Zamawiajacego sposob wykonania zadan odwotania, w razie jego uwzglednienia, czyni
zados$¢ wszystkim zarzutom postawionym w odwotaniu i satysfakcjonuje Odwotujacego.



Zamawiajacy oswiadczyt, ze uwzglednia odwotanie ztozone przez Energopol-Szczecin S.A.
w Szczecinie i wykona zadania w ramach tego uwzglednienia w sposéb zaprezentowany na
posiedzeniu, zas Odwotujacy Energopol-Szczecin S.A. w Szczecinie podat, iz akceptuje taki

sposOb wykonania zadan zawartych w ztozonym odwotaniu.

2) w zakresie odwotania Warbud S.A. w Warszawie:

Odwotujacy Warbud S.A. w Warszawie o$wiadczyt, iz wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego zarzutéw odwotania Energopol-Szczecin S.A. w Szczecinie, do ktérego to
postepowania przystapit wykonawca Warbud S.A. w Warszawie po stronie Odwotujgcego,
cofa zarzuty odwotania za wyjatkiem zarzutu opisanego w pkt 10 odwotania, dotyczacego §
15 ust 2 zatacznika do SIWZ nr 7, to jest projektu umowy, a tym samym upadajg zadania
ujete na str 4 odwotania w jego koncowej czesci a takze zadania ujete na str 11 w pkt 1, 2
i 3. Odwotujacy Warbud S.A. w Warszawie oswiadczyt, iz cofa rowniez zarzut dotyczacy § 9
ust 9 wzoru umowy i odnoszace sie do tego zarzutu zadanie wykreslenia § 9 ust 16 wzoru
umowy. Odwotujacy oswiadczyt, iz podtrzymuje postawiony w odwotaniu w pozostatym
zakresie zarzut, ujety w pkt 10 odwotania oraz odnoszace sie¢ do niego zgdanie wykreslenia
§ 15 ust 2 projektu umowy.

Zamawiajacy os$wiadczyt iz uwzglednia odwotanie Warbud S.A. w Warszawie w takim
ksztatcie, w jakim Odwotujacy je finalnie podtrzymywat, to jest w zakresie brzmienia § 15 ust
2 projektu umowy oraz, ze w ramach tego uwzglednienia Zamawiajacy wykresli z projektu
umowy te jednostke redakcyjna, oraz zmieni odpowiednio numeracje umowy.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

W zwigzku z faktem, iz na posiedzeniu Zamawiajacy ztozyt oswiadczenia, z ktérych
wynika iz uwzglednit te =zarzuty, ktére na moment wydania orzeczenia odpowiedni
Odwotujacy podtrzymywat, uznano ze zaszty podstawy do umorzenia postepowania.

Zgodnie z trescig art. 186 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, jezeli
uczestnik postepowania, ktéry przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajacego, lzba umarza postepowania
zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Jesli zatem Zamawiajacy na posiedzeniu ztozyt o$wiadczenia, z ktérych wynika, ze

uwzglednit te zarzuty odwotania, ktére Odwotujacy podtrzymywali, zas Odwotujacy podali, ze



wyczerpuje to ich oczekiwania, to nalezy uznaé, iz wyczerpuje to stan stanowiacy
uwzglednienie wszystkich, spornych na moment orzekania zarzutéw odwotania.
Z oswiadczen stron wynika, iz wobec ztozenia przez Zamawiajgcego oswiadczen co do
postawionych w odwotaniach zarzutéw, zaden z nich nie jest na tym etapie sporny
a interes Odwotujacych zostat w catosci zaspokojony. Nalezato w zwigzku z tym przyjac, ze
ustosunkowanie sie przez Zamawiajgcego do podniesionych zarzutbw w sposob
zaprezentowany na posiedzeniu, wobec cofniecia czesci zarzutéw przez Warbud S.A.
w Warszawie wyczerpuje zadania i zarzuty wyrazone w odpowiednich odwotaniach.
Ostatecznie zaden z zarzutow podniesionych w odwotaniach i podtrzymywanych przez

Odwotujacych nie jest spornym na etapie rozstrzygniecia postepowania.

Jak wskazano w postanowieniu Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 wrzesnia
2011r. w sprawie KIO 1947/11, ,zgodnie z art. 187 ust. 8 ustawy Pzp, odwotujgcy moze
cofng¢ odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy. Zatem skoro ustawodawca przyznat
odwotujgcemu prawo cofniecia odwotania w catosci, to nalezy uznac iz dopuszczalne jest
cofniecie jednego z kilku zarzutéw przedstawionych w odwofaniu. Powyzszy poglad
wyprowadzi¢ nalezy z wnioskowania a maiori ad minus. Jezeli w $wietle przywotywanego
przepisu dopuszczalne jest cofnigcie odwotania w catosci, to tym bardziej mozliwa jest
rezygnacja z popierania jedynie niektorych zarzutéw. Jednocze$nie cofnigcie zarzutu

oznacza, iz nie jest on juz przedmiotem sporu pomiedzy stronami.

Wobec uwzglednienia przez zamawiajacego zarzutéw, w sposob ktdry wyczerpuje
zgdania odwotujgcego przy ograniczeniu przez odwotujgcego jedynego nie uwzglednionego
zarzutu oswiadczenie zamawiajagcego oceni¢ nalezy jako uwzglednienie przez
zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu w rozumieniu art. 186 ust.
2 ustawy Pzp. Dostrzezenia w tym miejscu wymaga, iz przywotywany przepis stanowi
o uwzglednieniu ,zarzutow przedstawionych w odwofaniu”, a nie uwzglednieniu ,odwotania”.
Zatem skoro przedmiotem uwzglednienia w cafto$ci nie musi by¢ ,odwotanie” a jedynie
wszystkie, sporne pomiedzy stronami zarzuty, to w ocenie Izby wypetniona zostata
dyspozycja art. 186 ust. 2 ustawy Pzp. Stwierdzi¢ nalezy, iz umorzeniu postepowania
odwotawczego nie stoi na przeszkodzie fakt, iz cofniecie przez odwotujgcego pozostatego
spornego zarzutu nastapito dopiero po uprzednim zapoznaniu Sie przez niego z odpowiedzig
na odwotanie. Podkre$lania wymaga bowiem, iz w Swietle art. 191 ust. 2 ustawy Pzp Izba
bierze pod uwage przy wyrokowaniu stan rzeczy ustalony w toku postepowania.
Z powyzszego przepisu wyprowadzi¢ nalezy wniosek, iz podstawe orzekania winny stanowi¢
tylko takie zarzuty, ktére sg przedmiotem sporu w momencie wydawania orzeczenia. Zaden
przepis ustawy Pzp nie naktada bowiem na Izbe obowigzku rozpoznawania zarzutéw co do

ktorych spor pomiedzy stronami nie istnieje (tak: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia



13 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 707/11). Powyzszy wniosek wyprowadzi¢ nalezy rowniez
z wynikajgcej z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp zasady orzekania przez Izbe wyltgcznie w
granicach zarzutow, przy uwzglednieniu znaczenia jakie ustawodawca nadat dyspozytywnym
czynnosciom podejmowanym przez uczestnikow postepowania odwotawczego tj. mozliwo$ci
cofniecia odwotania (art. 187 ust. 8 ustawy Pzp) i mozliwo$ci uwzglednienia odwotania (art.
186 ust. 2 lub 3 ustawy Pzp). Zasada dyspozycyjnoSci (rozporzadzalnosci) w aspekcie
formalnym (procesowym) oznacza, iz strony majg swobode w korzystaniu z przystugujgcych
im $rodkéw prawnych. Na gruncie ustawy Pzp zasada ta realizuje sie poprzez mozliwo$c
Skorzystania przez odwotujgcego =z instytucji cofnigcia odwotania, w tym roéwniez
ograniczenia zarzutéw, a z drugiej strony poprzez mozliwos¢ uwzglednienia przez
zamawiajgcego zarzutow odwotania. Podkreslic nalezy takze, ze Izba zwigzana jest
o$wiadczeniem o cofnieciu odwotania jak rowniez o$wiadczeniem o uwzglednieniu zarzutow
w caftosci, albowiem ustawodawca nie przyznat jej prawa do weryfikowania takich czynnos$ci
dyspozytywnych pod wzgledem zgodnos$ci z prawem, dobrymi obyczajami, czy zasadami
wspotzycia spotecznego, analogicznie jak to ma miejsce w postepowaniu cywilnym (por. art.
203 § 4 KPC).”

Podzielajac w petni powyzsze stanowisko, jak réwniez wyrazone w innych
postanowieniach Krajowej Izby Odwotawczej wydanych w analogicznych stanach
faktycznych (postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 kwietnia 2011 r. w spr.
o sygn. akt KIO 663/11; z dnia 15 czerwca 2011 r. w spr. o sygn. akt KIO 1167/11; z dnia
27 wrzesnia 2011 r. w spr. KIO 2026/11; z dnia 29 wrzesnia 2011 r. w spr. KIO 2007/11),
stwierdzono, ze nie stoi na przeszkodzie uznaniu za uwzglednione wszystkich zarzutéw
odwotan ich czesciowe ograniczenie przez dysponenta tego odwotania, jakim jest
Odwotujacy Warbud S.A. w Warszawie, jesli na moment orzeczenia w tej sprawie wszystkie
zarzuty sg miedzy stronami bezsporne.

Biorac pod uwage powyzsze, uznano ze w sprawie zaszlty okolicznosci objete
dyspozycjq art. 186 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, to jest uwzglednienie przez
Zamawiajgcego wszystkich zarzutow odwotan na posiedzeniu, w sposéb satysfakcjonujacy
Odwotujacych.

Do postepowania odwotawczego przystapit wykonawca Budimex S.A. w Warszawie
po stronie Zamawiajacego. Wykonawca, mimo prawidtowego powiadomienia o terminie
posiedzenia, nie stawit sie. Uznano, ze powyzsze stanowi brak sprzeciwu co do
uwzglednienia odwotan przez Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata w powyzszym zakresie, ze wykonawca, ktory ztozyt
o$wiadczenie o przystgpieniu do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego i

zostat prawidtowo powiadomiony o terminie posiedzenia, na ktérym miato zostac rozpatrzone
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odwotanie, miat mozliwosé reprezentowania swoich intereséw na posiedzeniu, na ktére sie
nie stawit. 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 wnioski i os$wiadczenia stron, takie jak
oswiadczenie co do uwzglednienia odwotania przez zamawiajagcego czy ewentualny
sprzeciw co do uwzglednienia odwotania.

Skoro zatem uwzglednienie odwotania przez zamawiajagcego moze nastapic¢
najpdzniej do ostatecznego rozstrzygniecia w przedmiocie wniesionego odwotania, co — w
razie wyznaczenia posiedzenia lub rozprawy majgcych na celu rozpatrzenie odwotania —
odbedzie sie na tym posiedzeniu lub rozprawie, ewentualny sprzeciw w tym zakresie réwniez
mozna zgtosi¢ w tym czasie. W warunkach prawidtowego powiadomienia przystepujacego
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego 0 terminie posiedzenia, na
ktorym ma zostac rozpatrzone odwotanie, uzna¢ nalezy ze na tym posiedzeniu przystepujacy
moze zgtosi¢c ewentualny sprzeciw co do uwzglednienia odwotania. Niestawiennictwo
wykonawcy przystepujacego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,
mimo prawidtowego zawiadomienia o terminie posiedzenia, nalezy uzna¢ za rezygnacje z
uprawnien do reprezentowania swoich intereséw, tozsame z nieztozeniem sprzeciwu co do
uwzglednienia odwotania.

Za stusznoscig powyzszego rozumowania przemawia dodatkowo, wyrazona w
ustawie Prawo zamoéwien publicznych (art. 189 ustawy) zasada szybkosci i efektywnosci
tego postepowania — rozpoznanie odwotania przez Krajowg lzbe Odwotawczg powinno
nastgpi¢ w ciagu 15 dni. Temu celowi stuzg takze przewidziane w ustawie oraz
Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotann instrumenty zmierzajagce do koncentracji postepowania
odwotawczego, jak mozliwo$¢ tacznego rozpoznania odwotan ztozonych w tym samym
postepowaniu; poprzedzajace rozpatrzenie odwotania posiedzenie niejawne dla dokonania
czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, na ktérym mozna dokona¢ odpowiednich
zawiadomien i wezwan stron i uczestnikbw postepowania. Jesli zatem w sprawie
wyznaczono posiedzenie z udziatem stron i uczestnikow postepowania, na ktérym ma zostac
rozpatrzone odwotanie, to na tym posiedzeniu winno nastgpi¢ wydanie odpowiedniego
rozstrzygniecia odwotania. W mys$|l bowiem § 31 ust. 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan, ogtoszenie
orzeczenia nastepuje w dniu, w ktérym zakonczono posiedzenie lub zamknieto rozprawe;
przy czym w sprawie zawitej sktad orzekajacy moze odroczy¢é ogtoszenie orzeczenia,
wyznaczajac termin jego ogtoszenia. Konsekwencjg powyzszego jest uznanie, ze jesli w
sprawie wyznaczono posiedzenie w celu rozpoznania odwotania i powiadomiono 0 jego

terminie strony i uczestnikbw postepowania, to na tym posiedzeniu, niezaleznie od
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stawiennictwa zainteresowanych winno zosta¢ wydane rozstrzygniecie w przedmiocie
odwotania. Niestawiennictwo uczestnika postgepowania Budimex S.A. w Warszawie
przystepujacego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, nie wstrzymuje
rozpoznania odwotania i jest réwnoznaczne z nieztozeniem sprzeciwu w przedmiocie
uwzglednienia przez Zamawiajacego wszystkich zarzutéw odwotania (tak tez: postanowienie
z dnia 9 czerwca 2010 r. w spr. KIO 991/10, 30 lipca 2013 r. w spr. KIO 1722/13, z dnia 30
lipca 2013 r. w spr. KIO 1734/13).

Skoro zatem:

1. Zamawiajagcy uwzglednit zarzuty przedstawione w odwotaniach obu Odwotujacych,

2. stanowiska Odwotujacych wskazuja, iz sposdb i zakres uwzglednienia zarzutdéw
odwotania wyartykutowany przez Zamawiajgcego w petni zaspokaja zadania i interes
odpowiednich Odwotujacych,

3. wykonawca, ktéry przystapit do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego
nie ztozyt sprzeciwu

Izba stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu na podstawie art. 186 ust.

3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita okolicznos¢, iz uwzglednienie odwotan miato miejsce na posiedzeniu, zatem
koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6 pkt 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, orzekajac w tym zakresie o koniecznosci zwrotu kwoty wpisu
uiszczonego przez Odwotujgcego z rachunku Urzedu Zamowien Publicznych, stosownie do
§ 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. 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).

Przewodniczacy:



