Sygn. akt KIO 1810/18

POSTANOWIENIE

z dnia 1 pazdziernika 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Czlonkowie: Katarzyna Poprawa

Magdalena Rams

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na posiedzeniu jawnym, z udziatem Stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego, w dniu 1 pazdziernika 2018 roku, w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 wrzesnia 2018 roku przez wykonawce
Control Process EPC Environmental Protection 4 spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia

z siedzibg w Krakowie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Miejskie Przedsiebiorstwo

Wodociggdw i Kanalizacji w m. st. Warszawie spotka akcyjna

przy udziale:
A. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie Seen Technologie spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz Instal
Warszawa spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcych swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1810/18 po stronie Zamawiajgcego;

B. wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o zamowienie Budimex spotka akcyjna
z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz Cadaqua SA Bilbao, Hiszpania
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
1810/18 po stronie Odwotujgcego

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Control Process EPC Environmental

Protection 4 spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Control Process EPC Environmental Protection 4 spotka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2zasadza od Control Process EPC Environmental Protection 4 spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie na rzecz
Zamawiajgcego Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggdw
i Kanalizacji w m. st. Warszawie spoétka akcyjna kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset zlotych, zero groszy) stanowigcg koszty poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejsze postanowienie —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccociciiiiiiiinens

Czlonkowie: i,



Sygn. akt: KIO 1810/18

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w m. st.
Warszawie spétka akcyjna — prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg Zadanie I111.9 ,Modernizacja Zaktadu

Pdétnocnego - Etap I1.B

Ogtoszenie o zamowieniu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem
2017/S 169-347585.

10 wrzesnia 2018 roku Odwotujgcy, dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1 i art. 180
ust. 1i 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zmianami;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) wniost odwotanie od:

- czynnos$ci Zamawiajgcego, podjetej w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie Seen Technologie spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz Instal Warszawa spotka akcyjna z siedzibag
w Warszawie (dalej: Konsorcjum Seen), ktére winno w ocenie Odwotujgcego zostaé
wykluczone z postepowania z uwagi na zlozenie przez Konsorcjum Seen nieprawdziwych
informacji dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej - posiadanego potencjatu
osobowego, ktére wprowadzity w btad Zamawiajgcego i ktdére miaty wptyw na wynik
postepowania,

- zaniechaniu Zamawiajgcego wykluczenia Konsorcjum Seen z postepowania pomimo
ztozenia przez Konsorcjum Seen nieprawdziwych informacji dotyczacych zdolnosci
technicznej lub zawodowej - posiadanego potencjatu osobowego, ktdére wprowadzity w btad
zamawiajgcego i ktére miat wptyw na wynik postepowania,

oraz z ostrozno$ci Odwotujgcy wskazat

- zaniechanie Zamawiajgcego wykluczenia Konsorcjum Seen z postepowania z uwagi na nie
wykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej
lub zawodowej - posiadanego potencjatu osobowego, po uprzednim wezwaniu Konsorcjum
Seen do wyjasnien w zakresie potencjalu osobowego szczegdtowo wskazanego
w uzasadnieniu odwotania.

Odwotanie dotyczy Ekspertéw 1-14, w tym Ekspertow 1 -12 wskazanych w zatgczniku

do pisma z dnia 3 lipca 2018 roku wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie
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Seen Technologie spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
(petnomocnik) oraz Instal Warszawa spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie zatytutowanym:
Zatgcznik nr 3 ,\Wykaz osob skierowanych przez Wykonawce do realizacji przedmiotowego
zamdwienia publicznego” oraz Ekspertéw 13 i 14 wskazanych w ofercie w dokumencie
zatytutowanym: Zatgcznik nr 4 ,Wykaz osob. Opis doswiadczenia oséb wyznaczonych do

realizacji zamowienia”.

Izba ustalita:

W trakcie posiedzenia z udziatem stron i uczestnikéw postepowania odwotawczego
Zamawiajgcy ztozyt wniosek o odrzucenie odwotania, na podstawie art. 189 ust. 1 pkt 3
ustawy, w czesci tj. w zakresie podniesionych zarzutéw odwotania w odniesieniu
do Ekspertéw nr 1 -12, o ktérych informacje zawarte zostaly w zatgczniku do pisma z dnia 3
lipca 2018 roku wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdéwienie Seen Technologie
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz Instal
Warszawa spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie zatytutowany: Zatgcznik nr 3 ,Wykaz
osOb skierowanych przez Wykonawce do realizacji przedmiotowego zamowienia

publicznego”.

Odwotujgcy w dniu 3 sierpnia 2018 roku — co potwierdzit na posiedzeniu z udziatem Stron
i uczestnikdbw postepowania odwotawczego oraz, co zostato wykazane dowodami
przedstawionymi przez Zamawiajgcego w trakcie posiedzenia — uzyskat informacje odnosnie
Ekspertéw 1 -12 tj. zostat mu przestany Zatgcznik nr 3 ,Wykaz osob skierowanych przez
Wykonawce do realizacji przedmiotowego zaméwienia publicznego”, ztozony przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie Seen Technologie spotka
Zz ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz Instal
Warszawa spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie w odpowiedzi na wezwanie

Zamawiajgcego do ztozenia dokumentow w trybie art. 26 ust. 1 ustawy.

W dniu 10 sierpnia 2018 roku Odwotujgcy ztozyt odwotanie od czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
poczynionej przez Zamawiajgcego w dniu 31 lipca 2018 roku. W zakresie ww. odwotania
odwotujgcy nie kwestionowat wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie Seen Technologie spodtka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz Instal
Warszawa spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie w odniesieniu wykazanego potencjatu

osobowego tj. w zakresie Ekspertow 1 — 12, bowiem zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12
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ustawy w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy odnosit sie do wykazanego doswiadczenia
wskazanego przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie Seen Technologie
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz Instal

Warszawa spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie.

W dniu 27 lipca 2018 roku lzba w sprawie o sygn. akt KIO 1607/18 (z odwotania z dnia 10
sierpnia 2018 roku) wydata wyrok w sentencji wskazujac: uwzglednia odwotanie w zakresie
zarzutu niezasadnego objecia tajemnicg przedsiebiorstwa w ofercie konsorcjum SEEN
Technologie Sp. z 0.0. oraz Instal Warszawa S.A. opisu dos$wiadczenia osob wyznaczonych
do realizacji zamowienia (zatgcznik nr 4 do IDW Wykaz osob) oraz zobowigzania podmiotu
frzeciego i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie = czynno$ci wyboru  oferty
najkorzystniejszej oraz nakazuje odtajnienie ww. dokumentéw i dokonanie ponownego

badania i oceny ofert, w pozostatym zakresie zarzuty odwofania oddala.

W trakcie posiedzenia z udziatem Stron i uczestnikéw postepowania odwotawczego
Zamawiajgcy ztozyt wniosek o odrzucenie odwotania, na podstawie art. 189 ust. 1 pkt 4
ustawy w czesci, tj. w zakresie podniesionych zarzutéw odwotania w odniesieniu
do Ekspertow nr 13 i 14 wskazanych w dokumencie: Zatgcznik nr 4 ,Wykaz oséb. Opis

doswiadczenia oséb wyznaczonych do realizacji zaméwienia”.

W trakcie posiedzenia z udziatem Stron i uczestnikow postepowania odwotawczego
Odwotujgcy oswiadczyt, ze w dniu 3 sierpnia 2018 roku otrzymat informacje na temat
ztozonego Zamawiajgcemu przez wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie
Seen Technologie spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
(petnomocnik) oraz Instal Warszawa spoétka akcyjna z siedzibg w Warszawie Zatgcznik nr 3
~Wykaz oséb skierowanych przez Wykonawce do realizacji przedmiotowego zamdwienia

publicznego” jak réwniez, ze otrzymat tre$¢ tego zatgcznika.

Izba w trakcie posiedzenia z udziatem stron i uczestnikbw postepowania
odwotawczego postanowita uwzgledni¢ wniosek Zamawiajgcego dotyczgcy Ekspertéw od 1-
12 i uznata za zaistniate w okolicznosciach sprawy przestanki, ktoére nie pozwalajg
rozpoznawac zarzutow podniesionych w odwotaniu, w stosunku do tych ekspertow. Izba nie
uwzglednita wniosku Zamawiajgcego w odniesieniu do Eksperta nr 13 i 14 majgc na uwadze
tresC wyroku o sygn. akt KIO 1607/18 z dnia 27 lipca 2018 roku i wskazata, ze te podlegac

beda rozpoznaniu.



Odwotujacy ztozyt do protokotu oswiadczenie, ze cofa odwotanie w zakresie zarzutow
dotyczgcych ekspertéw 13 i 14 {j. tych ktérych Izba postanowita skierowa¢ do rozpoznania

na rozprawe.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Krajowa lzba Odwolawcza zwazyila,

co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 roku

(Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zmianami; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”)

Przepis art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy stanowi, ze lzba odrzuca odwotanie, jezeli

stwierdzi, ze odwofanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Izba na wstepie wskazuje, ze w rozpoznawanej sprawie zarzuty odwotania w odniesieniu
do kwestionowanych wykazanych informacji dotyczgcych poszczegdélnych 14 Ekspertow
przedstawionych celem wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie Seen Technologie spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz Instal
Warszawa spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie zostaty rozdzielone na dwie grupy
zarzutéw i zostaty poddane badaniu w czeséci formalnej tj. na posiedzeniu z udziatem Stron

i uczestnikéw postepowania odwotawczego.

Izba, dokonujgc czynnosci formalnych, postanowita uwzgledni¢ wniosek Zamawiajgcego
dotyczgcy Ekspertéw od 1-12, bowiem zarzuty odwofania w tym zakresie zostaty wniesione
z uchybieniem terminu, tym samym niemozliwe byloby procedowanie w zakresie tych
zarzutéw na rozprawie. W zakresie wskazanego przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych
sie o zamoéwienie Seen Technologie spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie (petnomocnik) oraz Instal Warszawa spétka akcyjna z  siedzibg
w Warszawie potencjatu osobowego w odniesieniu do Ekspertow nr 13 i 14 wskazanych
w dokumencie: Zatgcznik nr 4 ,Wykaz osdb. Opis doswiadczenia osdb wyznaczonych
do realizacji zaméwienia” Odwotujgcy ztozyt w trakcie posiedzenia z udziatem stron

jednoznaczne oswiadczenie o cofnigciu zarzutow odwotania.

Zestawiajgc powyzsze informacje podkreslenia wymaga, ze trakcie posiedzenia z udziatem
Stron i uczestnikow postepowania odwotawczego co do czesci zrzutéw zostato ziozone

oswiadczenie o ich cofnieciu (Ekspert 13 i 14), jak rowniez co do czesci zarzutéw istniaty
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przestanki ich nierozpoznawania merytorycznie, bowiem zaistniaty przestanki ktére nie
pozwolity na rozpoznanie tych zarzutow odwotania (Ekspert 1-12). Izba wskazuje, ze nie
dysponuje narzedziami ustawowymi pozwalajagcym na czesciowe odrzucenie odwofania jak
réwniez na czesciowe jego umorzenie ze wzgledu na wycofanie czesci zarzutéw odwotania.
Rowniez sytuacja, w ktorej czes¢ zarzutéw odwotania jest np. cofnieta, a cze$¢ zarzutéw jest
rozpoznawana na rozprawie nie skutkuje wydaniem przez Izbe na podstawie
obowigzujgcych przepiséw dwoch odrebnych orzeczen (wyroku i postanowienia), lecz Izba
w wyroku zawiera informacje o podstawie nierozpoznawania zarzutéw wycofanych przez
Odwotujgcego. Praktyka taka ugruntowana jest w orzecznictwie Izby. Jednakze
kazdorazowo w uzasadnieniu orzeczenia kohczgcego postepowanie odwotawcze zawarte
jest rozstrzygniecie w odniesieniu do wszystkich zarzutdéw odwotania, w tym wskazanie
uzasadnienie nierozpoznawania zarzutu zgtoszonego z uptywem terminu na jego skuteczne

wniesienie.

Podkreslenia wymaga, ze zgodnie z art. 192 ust 1 ustawy Izba rozpoznajgc odwotanie
merytorycznie — czyli po rozpoznaniu zarzutow odwotania na rozprawie — wydaje wyrok
w zakresie uwzglednienia badz oddalenia odwotania, natomiast wydajgc orzeczenie
niemerytoryczne — dotyczace odrzucenia odwotania bgdz umorzenia postepowania
odwotawczego — Izba wydaje postanowienie.

Zawsze postepowanie odwotawcze zakohczone musi zosta¢ wydaniem orzeczenia
konczgcego postepowanie mieszczagcego sie w grupie ww. orzeczen.

Posiedzenie niejawne z udziatem Stron i uczestnikow postepowania odwotawczego, ktore
zgodnie z § 13 ust. 2 pkt 5 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010
roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2018 r.
poz. 1092) poprzedza rozprawe, stuzy przygotowaniu rozprawy i réwniez w trakcie tego
posiedzenia moze zaistnie¢ przestanka odrzucenia odwotania, ktéra na etapie posiedzenia
niejawnego bez udziatu stron nie istniata. Z uwagi na wskazany juz na wstepie wytworzony
przez Strony w trakcie posiedzenia podziat zarzutéw na dwie grupy tj. co do Ekspertow 1-12
oraz drugg grupe Ekspertow 13 i 14 oraz podnoszone przez Odwotujgcego w ich zakresie
naruszenia, Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwofania (w catosci), jednakze
czemu dano wyraz w trakcie posiedzenia z udziatem Stron w zakresie zarzutéw
do Ekspertow 1 -12 zaistniaty przestanki, ktore nie pozwalaly rozpoznawacC zarzutow
w tym zakresie, tym samym, w tym zakresie zarzuty nie bytyby procedowane na rozprawie,
czyli nie zostatyby poddane merytorycznej ocenie, bowiem zostaty podniesione przez
Odwotujgcego z uchybieniem ustawowego terminu dla ich skutecznego wniesienia.

W trakcie posiedzenia z udziatem Stron i uczestnikédw postepowania odwotawczego

Zamawiajgcy podniést w odniesieniu do Eksperta nr 13 i 14, czyli drugiej grupy zarzutow
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odwotania, ze i w tym przypadku zachodzg przestanki do nierozpoznawania merytorycznie
zarzutdw z uwagi na wypetnienie przestanek z art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy — Izba wniosku
Zamawiajgcego nie uwzglednita. Tym samym lzba data wyraz temu, ze zarzuty odwofania
w zakresie Ekspertéw 13 i 14 podlega¢ mogg ocenie merytorycznej, tym samym mogg
zostac skierowane na rozprawe.

Odwotujgcy zarzuty odwotania w odniesieniu do Ekspertéw 13 i 14 wycofat w trakcie

posiedzenia z udziatem Stron i uczestnikow postepowania odwotawczego.

WskazaC nalezy, ze art. 187 ust. 8 ustawy przyznaje wykonawcy, ktory wniost odwotanie
prawo do jego cofniecia, a oswiadczenie w tym zakresie moze zosta¢ ztozone w dowolnym
czasie jak réwniez nie wymaga zadnego uzasadnienia takiej decyzji Odwotujgcego oraz
nie jest wymagana w tym zakresie zgoda Zamawiajgcego. W takim przypadku zgodnie
z ustawowg regulacjg, w przypadku cofniecia odwotania na posiedzeniu z udziatem Stron
i uczestnikdbw postepowania odwotawczego Izba umarza postepowanie odwotawcze,
a Odwotujgcemu zwraca sie 90 % wpisu. W zakresie kosztéw postepowania w przypadku
cofniecia odwotania stosowana regulacja zostata rowniez zawarta w Rozporzadzeniu
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972; dalej ,rozporzadzenie o kosztach
postepowania odwotawczego”) w § 5 ust. 1 pkt 3 lit. a, natomiast w § 5 ust. 1 pkt 3 lit. b
prawodawca wprowadzit regulacje odnoszgcg sie do zasadzania od Odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego lub wnoszgcego sprzeciw uzasadnionych kosztéw w przypadku cofniecia
odwotania na mniej niz 1 dzieh przed dniem na ktéry zostat wyznaczony termin rozprawy lub
posiedzenia z udziatem stron i uczestnikdw postepowania odwotawczego albo po otwarciu
rozprawy. Izba zaznacza, ze regulacja powyzsza jest kompleksowa, jednoznaczna i odnosi
sie do cofniecia odwotania. Ustawodawca nie reguluje odrebnie w ustawie jak réwniez ww.
rozporzadzeniu instytucji cofniecia czesci zarzutow odwotania. W tym zakresie Izba stoi na
stanowisku — co jest ugruntowane juz w orzecznictwie Izby — Zze kazdy Odwotujgcy ma prawo
do cofnigcia czesci zarzutdw odwotania, na kazdym etapie postepowania odwotawczego
i nie jest do tego wymagana zgoda Zamawiajgcego, jak rowniez takie stanowisko
Odwotujgcego nie wymaga uzasadnienia. W ocenie Izby, skoro ustawodawca umozliwia
cofnigcie catego odwotania to mozliwe jest réwniez cofniecie poszczegdlnych zarzutéw
odwotania. Jednakze w takim wypadku tj. cofnigcia czesci zarzutéw odwotania, niezaleznie
na jakim etapie postepowania zostatoby to oswiadczenie ztozone przez Odwotujgcego,
prawodawca nie wprowadzit regulacji odnoszacej sie do kosztow postepowania
odwotawczego. Dlatego tez w przypadku cofniecia czesci zarzutdow odwotania zastosowanie

bedg miaty przepisy o kosztach, ktére bedg zasgdzane w zaleznosci od wyniku
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rozstrzygniecia co do pozostatych — niewycofanych — zarzutdéw odwotania. Tak jest
np. w przypadku rozpoznawania czesci zarzutow odwotania na rozprawie oraz cofniecia
zarzutu badz kilku zarzutow odwotania na posiedzeniu czy tez rozprawie, w takim przypadku
koszty postepowania odwotawczego zasadzane sg w zalezno$ci od merytorycznego
rozstrzygniecia czesci zarzutow odwotania, co oparte jest na uwzglednieniu badz oddaleniu
odwofania. Rowniez w przypadku, gdy czes$¢ zarzutéw odwotania zostaje cofnieta przez
Odwotujgcego natomiast pozostate zarzuty odwotania uwzglednione zostajg przez
Zamawiajgcego i nie przystgpit do postepowania odwotawczego zaden wykonawca albo
uczestnik postepowania odwotawczego nie wnidst sprzeciwu co do uwzglednienia odwotania
— wtedy dochodzi do uwzglednienia zarzutéw odwotania w catosci (uwzglednione wszystkie,
ktére nie zostaty wycofane) — to postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu ze wzgledu
na uwzglednienie zarzutow odwotania w catosci.

W takiej sytuacji Izba orzeka o dokonaniu zwrotu z rachunku bankowego Urzedu kwoty
uiszczonej tytutem wpisu, a w przypadku gdy uwzglednienie zarzutéw odwotania w czesci
nastgpito po otwarciu rozprawy zasgdza koszty od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego -
§ 5 ust. 1 pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia o kosztach postepowania odwotawczego .

Zgodnie z art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy koszty postepowania odwotawczego znosi sie
wzajemnie, gdy Izba umarza postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez
udzialu Stron i uczestnikbw postepowania odwotawczego. Zgodnie z przepisami
rozporzadzenia o kosztach postgepowania odwotawczego - w przypadku umorzenia
postepowania odwotawczego z uwagi na uwzglednienie zarzutéw odwotania w catosci —
Izba orzeka o dokonaniu zwrotu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu § 5 ust.
1 pkt 1 lit. a rozporzadzenia o kosztach postepowania odwotawczego, natomiast jezeli
uwzglednienie zarzutéw odwotania nastgpito po otwarciu rozprawy lzba zasgdza koszty
od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego. Ustawodawca jedynie w odniesieniu
do czesciowego uwzglednienia zarzutdw odwotania wprowadzit regulacje o rozliczeniu
kosztéw postepowania wskazujgc w art. 186 ust. 6 pkt 4 lit a i b ustawy, ze w przypadkach,
gdy Zamawiajgcy uwzglednit czesé zarzutdw odwotania, a po jego stronie do postepowania
nie przystgpit w terminie zaden wykonawca natomiast Odwotujgcy nie wycofat pozostatych
zarzutow odwotania Izba rozpoznaje odwotanie w zakresie tych pozostatych zarzutéw (art.
186 ust. 4a ustawy), a koszty postepowania ponosi Odwotujacy jezeli odwotanie w czesci
zarzutow odwotania, ktorych Zamawiajgcy nie uwzglednit zostato oddalone przez Izbe; albo
Zamawiajgcy ponosi koszty — to w przypadku, jezeli odwotanie w czesci zarzutow, ktérych

Zamawiajgcy nie uwzglednit, zostato uwzglednione przez Izbe.

W rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy w trakcie posiedzenia z udziatem stron ztozyt

oswiadczenie o cofnieciu zarzutow odwotania odnoszgcych sie do Ekspertéw nr 13 i 14 —
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czyli tych zarzutow, ktére Izba mogta skierowaé na rozprawe do merytorycznego rozpozna.
Pozostate zarzuty odwotania odnoszace sie do Ekspertéw nr 1-12 nie zostaly przez
Odwotujgcego wycofane. Odwotujgcy nie wycofat odwotania w cafosci (nie wycofat
na posiedzeniu zarzutow odwotania w zakresie Ekspertow 1-12), tym samym niemozliwym
byto umorzenie postepowania odwotawczego i orzeczenie co do koszéw postepowania przez
nakazanie zwrotu Odwotujgcemu 90 % wpisu. Ztozenie przez Odwotujgcego oswiadczenia
o cofnieciu zarzutow odwotania w zakresie Ekspertow 13 i 14, brak ustawowej mozliwosci
wydania orzeczenia co do czedci zarzutdw odwotania z uwagi na czesciowe cofniecie
zarzutéw oraz zaistnienie podstaw odrzucenia odwotania w czesci jaka zostata podtrzymana
przez Odwotujgcego w trakcie posiedzenia (niewycofane) tj. zarzutéw w stosunku
do Ekspertow 1-12 skutkowato koniecznoscig wydania, po zamknieciu posiedzenia
z udziatem Stron i uczestnikbw postepowania odwotawczego, orzeczenia konczacego
postepowanie odwotawcze o odrzuceniu odwotania i w konsekwencji poniesieniem kosztow
postepowania odwotawczego, w tym uzasadnionych kosztéw Strony postepowania

odwotawczego.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy stanowi, ze Izba odrzuca odwotanie, jezel

stwierdzi, ze odwofanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

W ocenie Izby termin na skuteczne wniesienie odwotania w zakresie podnoszonych
zarzutéw co do Ekspertow 1-12 uptyngt wraz z uptywem terminu na wniesienie odwotania
w zakresie pierwotnego wyboru ofert z dnia 31 lipca 2018 roku. Wykonawca jest zwigzany
ustawowym terminem wniesienia odwotania, ktory ma charakter zawity (art. 182 ustawy),
a jego uptyw powoduje utrate mozliwosci skorzystania z tego srodka ochrony prawne;.

Odwotujgcy uzyskat informacje o Ekspertach 1-12, a stanowigcych podstawe do wniesienia
odwotania, w dniu 3 sierpnia 2018 roku, bowiem w tym dniu Zamawiajgcy przekazat
Odwotujgcemu — na wniosek Odwotujgcego — Zatgcznik nr 3 ,Wykaz oséb skierowanych
przez Wykonawce do realizacji przedmiotowego zamdwienia publicznego”, ztozony przez
wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o zamodwienie Seen Technologie spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz Instal
Warszawa spoétka akcyjna z siedzibg w Warszawie przedstawiony w odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia dokumentow w trybie art. 26 ust. 1 ustawy.
Odwotujgcy w trakcie posiedzenia z udziatem stron o$wiadczyt, ze w dniu 3 sierpnia 2018
roku otrzymat informacje na temat ww. zatgcznika jak réwniez tre$¢ tego zatgcznika. Fakt
przestania Odwotujgcemu ww. zatgcznika nie byt sporny pomiedzy Stronami postepowania,

nie byto rowniez sporne przekazanie Odwotujgcemu tresci tego zatgcznika.
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Izba podkresla, ze w dniu 31 lipca 2018 roku Zamawiajgcy ogtosit pierwotny wybor ofert,
ktéry odwotaniem z dnia 10 sierpnia 2018 roku zaskarzyt tozsamy Odwotujgcy. Odwotanie
rozpoznane pod sygn. akt KIO 1607/18 nie odnosito sie w zarzutach w nim uksztattowanych
do tresci Zatgcznik nr 3 ,Wykaz oso6b skierowanych przez Wykonawce do realizaciji
przedmiotowego zamowienia publicznego”, ztozonego przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o zamdwienie Seen Technologie spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz Instal Warszawa spotka akcyjna z siedzibag
w Warszawie.

Izba stoi na stanowisku, ze przyznanie Odwotujgcemu prawa do podnoszenia na tym etapie
postepowania zarzutéw co do tresci dokumentéw, oceny spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, ktérych tres¢ byta mu znana po wyborze oferty z 31 lipca 2018 roku, ktéry
to wybdr Odwoltujgcy skutecznie kwestionowat (bo ztozyt odwotanie, ktoére zostato
uwzglednione) prowadzitoby do przywrdcenia wykonawcy terminu na wniesienie odwotania
w zakresie zarzutéw dotyczacych Ekspertéw 1-12. W ustawie natomiast brak jest regulacji
umozliwiajgcej wykonawcy przywrécenie terminu na wniesienie odwotania. W zakresie
sprawy sygn. akt KIO 1607/18 podnoszone byty zarzuty dotyczace Ekspertow 13 i 14
(Zatgcznik nr 4 Wykaz oso6b. Opis doswiadczenia oséb wyznaczonych do realizacji
zamoéwienia”) i w tym zakresie Izba wyrzeczeniem z dnia 27 sierpnia 2018 roku
uwzgledniajgc odwotanie w zakresie zarzutu niezasadnego objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa w ofercie wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie Seen
Technologie spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
(petnomocnik) oraz Instal Warszawa spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie w zakresie
opisu doswiadczenia 0os6b wyznaczonych do realizacji zamdwienia (zatgcznik nr 4 do IDW
Wykaz o0sOb) nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz odtajnienie ww. dokumentu. W ww. sprawie nie byly podnoszone
zarzuty do Ekspertow 1-12, a Odwotujgcy znat tres¢ Zatgcznika nr 3 ,Wykaz osoéb
skierowanych przez Wykonawce do realizacji przedmiotowego zamowienia publicznego”
co przyznat na posiedzeniu z udziatem Stron i uczestnikdw postepowania odwotawczego,
ktory to dokument w obecnym postepowaniu odwotawczym stanowit podstawe
konstruowania zarzutow odwotania. Izba podkresla, ze zasada koncentracji Srodkow ochrony
prawnej przewidziana przepisami ustawy naktada na kazdego uczestnika postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego obowigzek aktywnego uczestnictwa w procedurach
zgtaszania srodkow ochrony prawnej - stawiania zarzutow Zamawiajgcemu. Koncentracja
ma utatwi€ i przyspieszyC racjonalne wydawanie srodkéw publicznych, w oparciu o umowy
zawarte z wykonawcami, ktérych oferty uznane zostaty za najkorzystniejsze, tym samym
odpowiada podstawowemu postulatowi prowadzenia postepowania o udzielenie zamédwienia.

Realizujgc postulat szybkosci postepowania i spéjnosci jego wyniku, ustawodawca nakazat,
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aby wszystkie czynnosci, ktérych dokonanie jest mozliwe na danym etapie, wykonywac
jednoczesnie, dotyczy to zwlaszcza zgtaszania zarzutow wobec podejmowanych czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego. Niedopuszczalna jest sytuacja, w ktorej wykonawca w kolejnym
odwotaniu przywotuje okolicznosci, ktére mégt ujawni¢ po pierwszym badaniu i ocenie ofert.
Nie do pogodzenia z zasadg koncentracji i szybko$ci rozpatrywania $rodkéw ochrony
prawnej jest, aby wykonawca niezadowolony z wyniku postepowania - po nakazanej z innych
wzgledow ponownej ocenie ofert - co raz to podnosit nowe powody i wady oferty,
stwarzajgce preteksty do wnoszenia kolejnych odwotan. Na poparcie powyzszego wskazacé
nalezy wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 24 kwietnia 2006 r. sygn. akt V Ca
56/06, w ktorym Sad wytozyt zasade koncentracji sSrodkéw odwotawczych w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego oraz jej konsekwencje. Dla wykonawcy jest dostepny
termin na odwotanie od czynnosci czy zaniechah Zamawiajgcego wobec konkurencyjnej
oferty, liczony od przestania powiadomienia w zasadzie 0 pierwszej ocenie ofert —
Odwotujgcemu znane byly na dzieh 10 sierpnia 2018 roku kwestionowane na tym etapie

informacje odnoszgce sie do Eksperta 1-12.

Izba wskazuje, ze poglady bedgce podstawg tego orzeczenia znajdujg
odzwierciedlenie zaréwno w zbieznych co do tych poglagdéw orzeczeniach Krajowej Izby
Odwotawczej jak rowniez w orzeczeniach sagdéw powszechnych ( przyktadowo: KIO z 22
maja 2012 roku sygn. akt KIO 970/12; KIO z 9 luty 2011 roku sygn. akt KIO 157/11; KIO z 27
kwietnia 2011 roku sygn. akt KIO 792/11; KIO z 20 czerwca 2011 roku sygn. akt KIO
1237/11; KIO z 11 czerwca 2012 roku sygn. akt KIO 1114/12; KIO z 2 sierpien 2013 roku
sygn. akt KIO 1796/13; KIO z 9 stycznia 2014 roku sygn. akt KIO 2991/13; KIO z 23 lipca
2012 roku sygn. akt KIO 1453/12; KIO z 14 listopada 2011 roku sygn. akt 2391/11; KIO z 11
marca 2011 roku sygn. akt 336/11; KIO z 2 wrzesnia 2013 roku sygn. akt 2034/13; KIO z 18
luty 2013 roku sygn. akt 246/13; wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 26 listopada
2007 roku sygn. akt V Ca 2056/07; wyrok Sagdu Okregowego w Rzeszowie z dnia 27 kwietnia
2010 roku sygn. akt | Ca 230/10; wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 16 kwietnia
2014 roku sygn. akt V Ca 2142/12).

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy czyli stosownie do wyniku postepowania oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1
w zw. z § 3 pkt 2) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238 ze

zmianami), tj. stosownie do wyniku postepowania odwotawczego.
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