Sygn. akt: KIO 1089/17
POSTANOWENIE
z dnia 13 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Czlonkowie: Aneta Migcka
Izabela Niedziatek - Bujak

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 czerwca 2017 r. w W. odwotania wniesionego do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 maja 2017 r. przez wykonawcow wspolnie

ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: S. Sp. z 0.0. wW., KZA S.A wK. oraz

R.M.C. Sp. z 0.0. wW. w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - P.P.L.K. S.A

wW,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia T.P. sp. z 0.0.

wW. oraz D.S. sp. z 0.0. wk., zglaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. odrzuca odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia: S. Sp. z 0.0. wW.,, KZA S.A wK. oraz RM.C. Sp. z0.0. wW. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie:
dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcédw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: S. Sp. z 0.0. wW., KZA S.A wK. oraz
R.M.C. Sp. z 0.0. w W. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: S. Sp. z
0.0.wW, KZA S.A wK. oraz R.M.C. Sp. z 0.0. wW. na rzecz zamawiajgcego -
P.P.L.K. S.A wW. kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero
groszy), stanowigcg koszty wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

PrzewodniCZaCy: ......coccvuevuieernir v v v raeeas

CZIonkowie: .......ccciiiieiiiiie i e

Sygn. akt: KIO 1089/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy — P.P.L.K. S.A. w W. — prowadzi w trybie przetargu ograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej
Lustawg Pzp”, ktérego przedmiotem sg ,,Prace na linii kolejowej nr (...) W. W. O. - D. na
odcinku W. - O. - D. - L., odcinek O. — L. w km 26,050 — 175,850”. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 12
grudnia 2015r., (...).

Dnia 18 maja 2017 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow, w tym wnoszgcych
odwotanie wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Konsorcjum
S.Sp.zo.o.wW.,, KZA S.A wK. oraz RM.C. Sp. z 0.0. w W., zwanego dalej



Lodwotujgcym lub Konsorcjum S.” o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum T.P.
sp.z 0.0.iD.S. sp. z 0.0. (dalej jako T.) i odrzuceniu oferty B. w ramach przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp w zw. z art.
90 ust. 2 oraz ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum T.
pomimo nie wykazania, ze przedmiotowa oferta nie zawiera ceny razgco niskiej oraz w
sytuacji, gdy ztozone wyjasnienia i dowody nie potwierdzajg, ze oferta nie zawiera ceny
razgco niskiej.

Z uwagi na powyzsze, wniost 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie: uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie ponownej oceny ofert i odrzucenie
oferty Konsorcjum T..

Odwolujgcy wskazat ponadto, ze przystuguje mu (...) prawo do skorzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz jest wykonawcg, ktéry moze
zrealizowa¢ Zamowienie bedgce przedmiotem niniejszego Postepowania i jako jedyny z
wykonawcdw biorgcych udziat niniejszym Postepowaniu ztoZyt wazng, nie podlegajgca
odrzuceniu oferte. Oferta Odwotujgcego znajduje sie na drugiej pozycji tzw. listy rankingowey.
Niezgodne z przepisami PZP dziatania Zamawiajgcego w postaci zaniechania odrzucenia
oferty Konsorcjum T.P. Sp. zo.0. i D.S. Sp. z 0.0. oraz wybdr tej oferty jako

najkorzystniejszej, uniemoZzliviajg Odwotujigcemu uzyskanie i realizacje niniejszego
Zamdwienia, co naraza Odwotujgcego na wymierng szkode”.

Konsorcjum S. podato réwniez, ze ,Informacje stanowigcg podstawe do wniesienia
odwotania Odwotujgcy powzigt w dniu 18 maja 2017, tj. w dniu przestania przez
Zamawiajgcego za posrednictwem e-maila informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej’.

W zwigzku z powyzszym, nalezy uzna¢ zdaniem wykonawcy, ze odwotanie zostato
wniesione ustawowym terminie wskazanym w art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp. Jedynie z
ostrozno$ci zauwazyt, ze (...) mozliwo$ci zaskarzenia czynnosci wyboru oferty T. nie uchybia
okoliczno$¢, ze jest to powtorny wybor oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu. Po
pierwsze, skarzona decyzja jest nowg czynnoscig Zamawajgcego podjetg w Postepowaniu i
na nowo umoZzlivia zakwestionowanie dokonanego wyboru wykonawcom dalej
Sklasyfikowanym wrankingu ofert. Dopuszczalno$¢ wniesienia niniejszego odwotania
potwierdza rowniez orzecznictwo KIO i wskazat na sprawy: KIO 122/16 oraz KIO 2720/15, w
ktorej ,W swoim przywotanym rozstrzygnieciu Izba powofata sie rowniez na wyrok Trybunatu
Sprawiedlinosci UE z dnia 8 maja 2014r. w sprawie 0161/13, w ktérym wskazano, ze ,w
przypadku stwierdzenia niewazno$ci decyzji o udzieleniu zamdwienia zgrupowaniu, ktore
Zajefo pierwsze miejsce w postepowaniu w sprawie udzielenia zamowienia, ponowna
decyzja o udzieleniu zamoéwienia innemu oferentowi moze by¢ przedmiotem nowej skargi o
stwierdzenie niewaznos$ci wterminie przewidzianym w przepisach krajowych”. To za$
doprowadzito Trybunat do wniosku, ze ,termin na wniesienie skargi o stwierdzenie
niewaznosci decyzji o udzieleniu zamoéwienia powinien biec od nowa, w sytuacji gdy podmiot
Zamawiajgcy przyjat nowg decyzje, po przyjeciu tej decyzji o udzieleniu zamoéwienia, lecz
przed podpisaniem umowy, moggcg mie¢ wptyw na zgodnosc¢ z prawem rzeczonej decyzji o
udzieleniu zamoéwienia. Bieg tego terminu rozpoczyna sie od chwili zawiadomienia oferentow
0 poZniejszej decyzji lub wjego braku - od chwili, w ktdrej zapoznali sie oni z tg decyzjg”.
Wyjasnit, ze odwotanie dotyczy zaniechania odrzucenia oferty T. jako zawierajgcg razgco
niskg cene, przy czym zarzutéw odnosnie tej oferty Odwotujgcy nie mogt podnies przy okazji
poprzedniego wyboru, bowiem wowczas - wskutek utajnienia cze$ci oferty T. - nie posiadat
wiedzy o jej wadlino$ci. Dopiero po ujawnieniu przez Zamawiajgcego formularza
zawlerajgcego rozbicie cenowe ofert wszystkich oferentéw (co nastgpito wdniu 10 maja
2017,a zatem juz po pierwotnym wyborze), Odwotujgcemu stata sie wiadoma wadlinos¢
oferty T., ktéra powinna skutkowac odrzuceniem tej oferty jako zawlerajgcej razgco niska
cene. O ile zatem wezesniej nie byto moZliwe zaskarzenie zaniechania odrzucenia oferty T. z
uwagi na wystepowanie w niej ceny razgco niskiej, to obecnie - wskutek ujawnienia
formularzy cenowych ztozonych ofert - Odwotujgcy zyskat podstawe do wniesienia odwotania



wtym zakresie. W tym kontekScie na uwage zastuguje wyrok KIO 2861/15, KIO 31/16, w
ktorym za prawidfowe uznano wniesienie odwotania na zaniechanie odrzucenia
konkurencyjnej oferty wterminie 10 dni od odtajnienia wyjasnier do kwestionowanej oferty,
co jednak nastgpito juz po formalnym jej wyborze. Odwotanie na czynno$c¢ ponownego
wyboru oferty najkorzystniejszej zostato wniesione z zachowaniem terminu wskazanego w
art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, przy czym za dopuszczalnoS$cig wniesienia odwofania przemawia
réwniez pojawienie sie nowych okolicznosci - ktore nie byty weczesniej znane Odwotujgcemu
- Swiadczacych o wadliwosci oferty T.. Przyjecie przeciwnego pogladu pozbawitoby za$
Odwotujgcego prawa do skutecznego skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej’.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, wniést o odrzucenie odwotfania na
podstawie art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, wskazujgc na nastepujgce okolicznosci:

(...) wdniu 10 marca 2017 r. dokonat pierwotnego wyboru oferty najkorzystniejszej,
Za ktorg zostata uznana oferta B.Z.. Z powyZszg decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie
Wykonawca T.P. Sp. z o.0., ktéry wdniu 20 marca 2017 r. wniést odwofanie wskazujgc, iz
oferta B. jest niezgodna z SIWZ.

Izba wdniu 12 maja 2017 r. wydata wyrok, w ktérym uwzglednita odwotanie i
nakazata odrzucic oferte firmy B. oraz dokonac ponownego badania i oceny ofert oraz
dokona¢ ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej (sprawa toczyta sie pod sygn. akt: KIO
542/17].

W dniu 18 maja 2017 r. Zamawiajgcy dokonat ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej, tj. T. P. Sp. z o.0. Podkreslit, ze nie dokonywat w stosunku do
oferty tego Wykonawcy zadnych czynnosci natury faktycznej czy prawnej (zgodnie z
dyspozycjg Izby wyartykutowang w przedmiotowym wyroku)”.

Dalej podat, ze ,,Odwotujgcy kwestionuje wybor, zarzucajgc naruszenie m.in. art. 89
ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty T.P. Sp. z 0.0. z
uwagi na okolicznos$¢, iz zaoferowana przez niego cena nosi rzekomo znamiona ceny razgco
niskiej”.

Zdaniem Zamawiajacego, (...)ewentualne odwotanie oparte na zarzutach
podnoszonych przez Odwotujgcego winno zostac wniesione w terminie, ktérego bieg
powinien by¢ liczony od dnia przekazania informacji o pierwotnym wyborze oferty
najkorzystniejszej”. Podniost dalej podat, ze Odwotujgcy nie podnoszac przedmiotowych
zarzutéw w ww. terminie oraz przyjmujac ,bierng postawe” do toczgcego sie uprzednio

postepowania w sprawie KIO 542/17 (...) wsposdéb skuteczny pozbawit sie mozliwosci
podnoszenia zarzutow na dalszym etapie postepowania w sprawie zamowienia
publicznego’.

Zamawiajacy wskazat na orzecznictwo KIO podkreslajac, ze (...) na gruncie prawa
zamdwien publicznych zostata ustanowiona zasada koncentracji Srodkdw ochrony prawnej.
To oznacza, ze ponowne dokonanie przez zamawiajgcego okreslonych czynnosci w
postepowaniu nie otwiera automatycznie mozliwosci wnoszenia kolejnych srodkéw ochrony
prawnej podlegajgcych rozpoznaniu, co do istoty. Kwestionowanie przez wykonawcow
czynnosci ponownie dokonanych przez zamawiajgcego jest dopuszczalne, ale jedynie w
sytuacji, gdy podstawe zarzutow stanowig okolicznosci, ktére zaistniaty w zwigzku z
powtarzaniem czynnosci w postepowaniu. Stwierdzit ponadto, za orzecznictwem KIO, ze
,Niedopuszczalna jest sytuacja, w ktorej wykonawca w kolejnym odwotaniu przywotuje
okolicznosci, ktére mégt ujawni¢ po pierwszym badaniu i ocenie ofert. Nie do pogodzenia z
zasada koncentraciji i szybko$ci rozpatrywania srodkéw ochrony prawnej jest aby
wykonawca niezadowolony z wyniku postepowania - po nakazanej z innych wzgledéw
ponownej ocenie ofert - wynajdowat coraz to nowe przyczyny stuzgce jako podstawa do
wnoszenia kolejnych odwotan."

Zamawiajacy zwrécit uwage, ze ,Powotywanie sie na okolicznos¢, ze dopiero na



skutek odtajnienia formularza cenowego T.P. Sp. z 0.0. powzigt informacje, iz oferta moze
stanowi¢ cene razgco niskg w sytuacji, gdy na wezesniejszym etapie postepowania nie
kwestionowat zarowno zasadnosci utajnienia formularza, jak i zaoferowanej przez tego
wykonawce ceny nie zastuguje na uwzglednienie”. Wskazat rowniez, ze (...) odwotanie toczy
Sig na kanwie poprzedniego stanu prawnego oraz brzmienia art. 90 Pzp, ktory nakazywat
badac globalng, koricowg cene oferty, a nie jak ma to miejsce w aktualnym stanie prawnym -
réwniez istotne czesci sktadowe ceny. Oferowane przez poszczegdinych wykonawcow ceny
sg informacjg, ktérg Zamawiajgcy podaje przy otwarciu ofert i nie stanowig one tajemnicy
przedsigbiorstwa wmys$l art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Odwotujgcy miat mozliwo$¢ zakwestionowania wysokosci ceny zaoferowanej przez T.P. Sp.
Z 0.0. juz na etapie pierwotnego wyboru oferty najkorzystniejszej, bowiem juz na etapie
pierwotnego wyboru oferty najkorzystniejszej posiadat wszystkie niezbedne ku temu
informacje. W zwigzku z tym przytaczana przez Odwotujgcego argumentacja w zakresie
tego, od kiedy winien by¢ liczony termin na wniesienie odwotania nie zastuguje na aprobate”.

Odnos$nie wskazywanego przez Odwotujgcego wyroku TSUE z dnia 8 maja 2014 r. w
sprawie o sygn. C-161/13 stwierdzit, ze ten wyrok (...) nie znajduje zastosowania w niniejszej
6

sprawie, gdyz zostat wydany na kanwie odmiennych okolicznosci faktycznych. Dodatkowo
wskazania wmaga, iz Odwotujgcy dokonat wybiorczego wyselekcjonowania fragmentéw
uzasadnienia orzeczenia, wtaki sposob, azeby potwierdzaty przyjeta przez niego
argumentacje. Wskazania bowiem wymaga, ze wtym samym wyroku wkolejnym akapicie
TSUE wskazat, ze: W tej sytuacji nalezy stwierdzic, ze oferent na podstawie informacji,
ktdre zostaty mu przekazane zgodnie z art. 2a dyrektywy 92/13 i art 49 dyrektywy 2004/17
oraz na podstawie informacji, ktére mogtby uzyskac, doktadajgc zwyktej staranno$ci, mogt
wnie$¢ Srodek odwotawczy w zwigzku z ewentualnym naruszeniem prawa Unii w dziedzinie
zamowien publicznych i w rezultacie termin na wniesienie Srodka odwofawczego
przewidziany w przepisach krajowych nie powinien biec od nova."

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zgtosili w wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia: T.P. sp. z 0.0.w W. oraz D.S. sp. z 0.0. w
L. [Przystepujacy T.], wnoszgc w pierwszej kolejnosci takze o odrzucenie odwotania na
podstawie art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp oraz podnoszgc w kluczowych kwestiach
argumentacje analogiczng, jak Zamawiajgcy.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze w tym postepowaniu Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 12 grudnia 2015 r., pod nr
(...) i niewatpliwie do tego postepowania majg zastosowanie przepisy ustawy — Prawo
zamowien publicznych przed ich zmiang wprowadzong ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. o
zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2016
r. poz.1020).

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc podnoszony przez strone zamawiajgcg
[Zamawiajacy i Przystepujgcy T.] wniosek w przedmiocie odrzucenia odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, z urzedu dopuscita dowod z dokumentaciji w
sprawie sygn. akt: KIO 542/17, w tym zawiadomienie z dnia 10 marca 2017 r. o wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz odwotanie z dnia 20 marca 2017 r. i wydany w tej sprawie
wyrok z dnia 12 maja 2017 r. a takze odwotanie z dnia 29 maja 2017 r. oraz stanowisko
zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie i w trakcie rozprawy, jak rowniez

stanowisko Przystepujgcego T., a takze oSwiadczenia, stanowiska stron i uczestnika
postepowania ztozone w trakcie posiedzenia, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zostata wypetniona przestanka skutkujgca odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.



W tym przypadku Izba zgodzita sie ze strong zamawiajaca, ze zarzuty naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 2 Pzp oraz art. 90 ust. 3 tej ustawy
podnoszone przez Odwotujgcego niewatpliwie odnoszg sie do okolicznosci - ceny oferty
Przystepujacego, ktéra znana byta wykonawcom, podobnie Odwotujgcemu, juz na etapie
otwarcia ofert. Takze chronologia zdarzen w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego przeczy stanowisku Odwotujacego, ze informacje stanowigcg podstawe do
whiesienia odwotania powzigt dopiero dnia 18 maja 2017 r. Tak jak wskazywat Przystepujacy
na posiedzeniu, informacje o rzekomo razgco niskiej cenie oferty Przystepujacego, powzigt
juz po otwarciu ofert - Swiadczy o tym korespondencja z Zamawiajgcym sprzed daty
18.05.2017r., a mianowicie: e-mail z dnia 14 marca 2017 r. w ktérym Odwotujgcy podnosit
okoliczno$¢ razaco niskiej ceny ofert Przystepujgcego oraz konsorcjum B. i wiadomos$¢ e-
mail z dnia 23 maja 2017 r., ktéra wskazuje, ze RCO Przystepujacego zostato
Odwolujgcemu przekazane juz dnia 10 maja 2017 r. Tym samym nie mozna uznag¢, ze
Odwolujgcy dowiedziat sie okolicznosci stanowigcej podstawe odwotania 18 maja 2017 r. To
oznacza, ze odwotanie wniesione w dniu 29 maja 2019 r. uchybia ustawowemu terminie
wskazanemu w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W konsekwencji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1
sentenciji.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.). |lzba uwzglednita
koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w wysokosci 3600,00 zt, na podstawie
rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2
lit. b powotanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow.

Majgc powyzsze na uwadze postanowiono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ........ccoceuiirurninrninirn e
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