Sygn. akt KIO 1518/20

POSTANOWIENIE
z dnia 17 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgcy: Dagmara Gatczewska - Romek

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym, bez udziatu stron, w dniu 17 lipca 2020 r.

w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lipca
2020 r. przez SEEN Technologie sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Zaktad Wodociggéw i Kanalizacji sp. z 0.0. z siedzibg

w Swinoujéciu.

przy udziale wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego Hidrofilt Water Treatment Ltd. z siedzibg w Nagykanizsa, Hungary

orzeka:

1. odrzuca odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza SEEN Technologie sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt (stownie:
dwadzie$cia tysiecy zfotych zero groszy), uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania.

3. zasgdza od SEEN Technologie sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz Zaktadu
Wodociggdw i Kanalizacji sp. z 0.0. z siedzibg w Swinouj$ciu 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia peinomocnika, zgodnie ze ztozong faktura.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1518/20

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Zaklad Wodociggéw i Kanalizaciji sp. z 0.0. z siedzibg w Swinoujéciu -
prowadzi w trybie negocjacji z ogtoszeniem postepowanie o udzielenie zamoéwienia dla
zadania ,Budowa ujecia wody powierzchniowej, przesytu wody surowej oraz uktadu
uzdatniania wraz z odsalaniem i infrastrukturg towarzyszaca dla zaopatrzenia w wode m.



Swinoujécie. Zaktad Wydrzany Il - realizacja zadania w trybie zaprojektuj i wybuduj”,

z podziatem na cze$¢ Ai B. Postepowanie o udzielenie zamowienia prowadzone jest

w oparciu o przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.).
Dz. U.z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 13.03.2020r. pod poz.
2020/S 052-124521.

W dniu 6 lipca 2020r. Odwotujgcy - SEEN Technologie sp. z 0.0. - wnidst do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec zaniechania przez Zamawiajgcego
wykluczenia wykonawcy tj. Hidrofilt Water Treatment Ltd. z siedzibg w Nagykanizsa.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust 1 pkt 12 w zw. z 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 57 ust. 1 w zw. z art. 7. ust. 1 Pzp
poprzez btedng ocene wniosku Wykonawcy o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i
w konsekwencji zaniechanie wykluczenia z postepowania Wykonawcy, ktory nie wykazat
spetniania okreslonych w pkt. VI.2.2. ppkt 2) ogtoszenia o zamowieniu warunkow udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadania wymaganych zdolnosci technicznych i zawodowych,
zapewniajgcych nalezyte wykonanie Zaméwienia;

2. art. 57 ust. 2 Pzp poprzez zaproszenie Wykonawcy do ztozenia oferty wstepnej pomimo,
ze z tresci ztozonego przez Wykonawce wniosku o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu wynika, ze nie spetnia on okreslonych w pkt. VII.2.2. ppkt 2) ogtoszenia

0 zamowieniu warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wymaganych
zdolnosci technicznych i zawodowych, zapewniajgcych nalezyte wykonanie Zamowienia;

3. art. 7 ust. 1 w zw. z 24 ust. 1 pkt 12 Pzp tj. naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, co

w konsekwencji moze spowodowac naruszenie art. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp

w ten sposob, ze zamowienie moze zosta¢ udzielone wykonawcy wybranemu z naruszeniem
przepiséw Pzp;

Z ostroznosci, gdyby Izba nie uznata zarzutéw z pkt. 1-2 powyzej za uzasadnione
Odwotlujgcy wskazat na naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania
Wykonawcy do ztozenia wyjasnien dotyczacych ztozonego wykazu wykonanych robét oraz
zalgczonych referencji; a w konsekwencji prowadzenie postepowania w sposéb utrudniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci zaproszenia wykonawcy do ziozenia oferty wstepnej;

2. ponowienia czynnos$ci oceny spetniania przez Wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu;

3. wykluczenia wykonawcy z postepowania ewentualnie:

4. wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien dotyczgcych ztozonego wykazu

wykonanych rob6t oraz zatgczonych referencii.

Odnos$nie zachowania terminu do wniesienia odwotania - Odwotujgcy podnidst, ze pismem
z dnia 20.05.2020r. zostat zawiadomiony o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu - Zamawiajgcy poinformowat, ze Odwolujgcy spetnia okreslone w ogtoszeniu
warunki i nie podat nazw innych wykonawcéw, dopuszczonych do dalszego udziatu w
postepowaniu. W dniu 19.06.2020r. Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 96 ust. 3 Pzp,
wniost o udostepnienie do wglgdu ztozonych w postepowaniu wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu wraz z zatgcznikami oraz towarzyszgcg im korespondencja,
wezwaniami i wyjasnieniami. Zamawiajacy w dniu 26.06.2020r. udostepnit wnioskowane
dokumenty w cze$ci dotyczacej ztozonych wnioskéw (1j. bez informacji o wynikach
dokonanej oceny spetniania przez konkurentow warunkéw udziatu w postepowaniu).

W wyniku czynnosci weryfikacji przekazanych dokumentéw Odwotujacy uzyskat wiedze co
do zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia Wykonawcy pomimo, ze z tresci



zatgczonych do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu dokumentow tj.
zatgcznika 2 nr 2 do ogtoszenia ,Wykaz wykonanych robét" wynika, iz Wykonawca nie
spetnia okreslonych w pkt. VII.2.2. ppkt 2) ogtoszenia o zamowieniu warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadania wymaganych zdolnosci technicznych i zawodowych,
zapewniajgcych nalezyte wykonanie Zamowienia.

Zdaniem Odwotujacego, termin na wniesienia odwotania winien by¢ liczony od dnia w ktérym
powzieto lub przy dochowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzig¢é wiadomosc¢ o
okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. W okolicznosciach niniejszej
sprawy za taki moment uzna¢ nalezy dzien udostepnienia przez Zamawiajgcego
wnioskowanych dokumentow z postepowania, z ktérych wynikato niespetnianie przez
Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz fakt niewykluczenia Wykonawcy.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o odrzucenie
odwotania wzglednie jego oddalenie i zasadzenie od wykonawcy zwrotu kosztow
postepowania odwotawczego, w tym zastepstwa radcy prawnego w kwocie 3617z, zgodnie
ze fakturg ktérg zatgczyt do pisma.

W zakresie zachowania terminu na wniesienie odwotania - wskazat, ze w dniu 20.05.2020r.
na podstawie art. 57 ust. 1 Pzp powiadomit wszystkich wykonawcow o spetnianiu warunkow
udziatu w postepowaniu. Wykonawcy zostali powiadomieni, ze spetniajg warunki udziatu

w postepowaniu. Zdaniem Zamawiajgcego brak jest przepiséw, kiére nakazywatyby
powiadomienie wykonawcow o innych wykonawcach, ktorzy zostali dopuszczeni do dalszego
udziatlu w postepowaniu. Powiadomienie o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu
winni by¢ dla wykonawcédw sygnatem o zakohczeniu przez Zamawiajgcego etapu oceny
wnioskow Zamawiajgcy, zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp, nie mogt ujawni¢ informaciji

o wnioskach innych wykonawcow, gdyz wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
sg jawne od dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze w dniu 29.05.2020r. wezwat wykonawcow, ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia do ztozenia o$wiadczenia o przynalezno$ci lub braku
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 Pzp.

W pismie tym Zamawiajgcy wskazat wszystkich wykonawcéw, ktoérzy ztozyli wazne wnioski
i podat, ze wykonawcy Ci ztozyli wazne wnioski. Zdaniem Zamawiajgcego byt to sygnat dla
wykonawcow, ze proces oceny przez Zamawiajgcego spetniania przez wykonawcow
warunkéw udziatu w postepowaniu zostat zakornczony a wszystkie wnioski o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu zostaly przeanalizowane pod wzgledem formalnym

i merytorycznym. Wykonawcy, w tym Odwotujgcy ztozyli oSwiadczenia o braku
przynaleznosci do grupy kapitatowej w dniu 1.06.2020r.

Zamawiajacy, wskazujgc na powyzsze ustalenia, stwierdzit, ze Odwotujgcy przy zachowaniu
nalezytej starannosci mogt powzig¢ wiadomos¢ o tresci wnioskow juz z dniem 22.05.2020r.
tj. z dniem zawiadomienia o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu. Z tym dniem
wykonawca mogt zwrdcic sie z wnioskiem o udostepnienie wnioskdw innych wykonawcow

i zweryfikowa¢ prawidtowos¢ czynno$ci Zamawiajgcego. Kolejnym momentem, w ktérym
Odwolujgcy mégt zapoznac sie z wnioskami to dzieh wystania wezwania o ztozenie
o$wiadczenia o przynaleznosci lub braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowe;,

o ktorej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 Pzp - czyli 29.05.2020r.

W konsekwencji, Zamawiajgcy stwierdzit, ze wykonawca mogt powzigé wiadomosc¢ o innych
wykonawcach z dniem, kiedy zostat powiadomiony o spetnieniu warunkéw udziatu

w postepowaniu. Informacja o spetnieniu warunkéw w postepowaniu zostata dostarczona
wykonawcom w dniu 22.05.2020r, zatem termin na wniesienie sSrodka odwotawczego

w zakresie zaniechania wykluczenia wykonawcdw uptynat w dniu 2.06.2020r. Z ostrozno$ci,
wskazat, ze nawet gdyby uzna¢, ze termin na ziozenie odwotania zaczyna biec od dnia
otrzymania wezwania do ztozenia oSwiadczenia dot. przynaleznosci do grupy kapitatowej

w dniu 29.05.2020r. (dzien powziecia wiedzy o wszystkich wykonawcach, ktorzy ztozyli
wazne wnioski), to termin na wniesienie odwotania uptynat z dniem 9.06.2020r. Wniesienie
odwotania w dniu 6.07 2020r nalezy uzna¢ za dokonane z naruszeniem terminu.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba po przeprowadzeniu posiedzenia niejawnego bez
udziatu stron, w oparciu do dokumentacje postepowania o zaméwienie publiczne,
dostarczong przez Zamawiajgcego, ustalita co nastepuje:

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia prowadzone jest w trybie negocjaciji
z ogtoszeniem. W dniu 20.05.2020r. Zamawiajacy, na podstawie art. 57 ust. 1 Pzp,



powiadomit wszystkich wykonawcdw o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zawiadomienie skierowane do kazdego z wykonawcow zawierato informacje, iz dany
wykonawca, do ktorego kierowane bylo pismo spetnia okreslone przez Zamawiajgcego w
ogtoszeniu warunki udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy poinformowat, ze zaproszenie do
sktadania ofert wstepnych zostanie przekazane odrebng korespondencja.

W dniu 29.05.2020r. Zamawiajacy, powoltujgc sie na art. 24 ust. 11 Pzp oraz pkt VII..6
ogtoszenia, wezwat wykonawcow, ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia do ztozenia
oswiadczenia o przynaleznosci lub braku przynalezno$ci do tej samej grupy kapitatowe;j,

o ktorej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 Pzp. W pi$émie Zamawiajgcy podat, Ze wazne wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w zakresie czesci B ztozyli wykonawcy: SEEN
Technologie sp. z 0.0. (wniosek nr 1), Envirotech sp. z 0.0. (wniosek nr 3) oraz Hidrofit Water
Treatment Ltd (wniosek nr 4).

W dniu 29.05.2020r. Odwotujacy ztozyt Zamawiajgcemu oSwiadczenie dotyczgce
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, wskazujgc, ze nie nalezy do tej samej grupy
kapitatowej z zadnym z wykonawcow, ktorzy ztozyli oferte w postepowaniu.

W dniu 19.06.2020r. Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie
dokumentow ztozonych w postepowaniu, w tym wnioskéw o dopuszczenie do udziatu wraz z
wyjasnieniami i wezwaniami. W dniu 25.06.2020r. Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu
zgdane dokumenty, w tym wnioski o dopuszczenie do udziatu wraz z ich uzupetnieniami,
zfozonymi w toku oceny wnioskdow.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, Ze odwotanie podlega odrzuceniu stosownie do art. 189 ust. 2 pkt 3
w zwigzku z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp z uwagi na to, ze odwotanie zostato wniesione
z uchybieniem 10 - dniowego terminu do jego wniesienia.

Zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia
przestania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia -
jezeli zostaly przestane w sposéb okreslony w art. 180 ust. 5 zdanie drugie albo w terminie
15 dni - jezeli zostaty przestane w inny sposéb - w przypadku gdy wartos¢ zamowienia jest
réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
Pzp.

Negocjacje z ogloszenie to tryb wieloetapowy, w ktorym w ktérym, po publicznym ogtoszeniu
0 zamoOwieniu, zamawiajgcy zaprasza wykonawcdw dopuszczonych do udziatu

w postepowaniu do sktadania ofert wstepnych, prowadzi z nimi negocjacje, a nastepnie
zaprasza ich do sktadania ofert. Co do zasady, w postepowaniu prowadzonym w trybie
negocjacji z ogtoszeniem termin na wniesienie odwotania na zaniechanie wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu z uwagi na niespetnienie przez niego warunkow
podmiotowych okreslonych w ogloszeniu o0 zamoéwieniu nalezy liczy¢ od daty
poinformowania przez zamawiajgcego o wynikach oceny spetniania warunkow udziatu

w postepowaniu.

W rozpatrywanym stanie faktycznym czynnos$¢ ta miata miejsce dnia 20.05.2020r., tj. dnia,
w ktérym zamawiajacy przekazat wykonawcom informacje o spetnieniu przez nich warunkow
udziatu w postepowaniu. Jakkolwiek, w ocenie Izby, informacja przekazana przez
zamawiajgcego w dniu 20.05.2020r. nie spetniata wymagan okre$lonych w art. 57 ust. 1 Pzp,
bowiem nie zawierata nazw wykonawcow, dopuszczonych do udziatu w postepowaniu,

to jednak zauwazy¢ trzeba, ze czynnos¢ poinformowania o wyniku oceny spetiania
warunkéw udziatu w postepowania winna by¢ juz sygnatem dla wykonawcy, ze zamawiajacy
zakonczyt etap oceny ofert. W takiej sytuaciji wykonawca, dziatajgc z nalezytg starannoscig
winien juz wéwczas wystgpi¢ o udostepnienie wnioskdw jego konkurentéw i przy zachowaniu
ustawowego terminu skorzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej, podnoszgc zaniechanie
wykluczenia innych wykonawcéw z udziatu w postepowaniu.

Nawet, gdyby jednak przyjac, ze z uwagi na brak podania wyczerpujgcej informaciji

0 wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, skorzystanie ze srodkow
ochrony prawnej byto dla Odwotujgcego utrudnione, to zauwazy¢ trzeba, ze w dniu
29.05.2020r. Zamawiajgcy w piSmie wzywajgcym do ztozenia oSwiadczenia w sprawie grupy
kapitatowej, wymienit juz wszystkich wykonawcéw, ktérzy ztozyli wazne wnioski o



dopuszczenie do udziatu i zostali zaproszeni do dalszego udziatu w postepowaniu.
Zatem, najpo6zniej od tego dnia (29.05.2020r.) Odwolujgcemu znany byt juz krag podmiotéw
zaproszonych do dalszego udziatu w postepowaniu w trybie negocjacji z ogtoszeniem.

Niezasadnym jest stanowisko Odwolujgcego, ze termin na wniesienie odwotania nalezy
liczy¢ od dnia zapoznania sie wykonawcy z dokumentacjg postepowania o zamowienie
publiczne, co w rozpatrywanym stanie faktycznym miato miejsce dopiero dnia 25.06.2020r.
Terminy na wniesienie Srodkdw ochrony prawnej sg zwigzane z kolejnymi czynnosciami,
podejmowanymi przez zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia.
Przyjecie za stuszne stanowiska Odwolujgcego oznaczatoby, ze termin na skorzystanie ze
$rodka ochrony prawnej jest zalezy od dziatania samego wykonawcy, ktéry w dowolnym,
dogodnym dla siebie terminie moze wystgpi¢ do zamawiajgcego o udostepnienie
dokumentaciji.

Terminy wyznaczone ustawg na wnoszenie $rodkdéw ochrony prawnej wobec czynnoéci lub
zaniechan zamawiajgcego majg charakter terminéw zawitych i nie podlegajg przywréceniu.
Uptyw terminu skutkuje utratg prawa do podnoszenia zarzutéw i stanowi przeszkode do
merytorycznego rozpoznania odwotania.

Biorac pod uwage powyzsze, na podstawie § 13 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 22 marca 2010r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu
odwotan (Dz.U. 2018, poz. 1092) oraz art. 191 ust. 1 Pzp postanowienie wydano na
posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron.

O kosztach postepowania orzeczono stosowanie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9
oraz art. 192 ust. 10 Pzp a takze w oparciu o § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972),
uznajac za uzasadnione koszty wynagrodzenia pelnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci
3 600z, zgodnie z fakturg zatgczong do odpowiedzi na odwotanie.

Przewodniczacy:
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