Sygn. akt: KIO 188/15

POSTANOWENIE
z dnia 10 lutego 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikbw postepowania
odwotawczego w dniu 10 lutego 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego w dniu

30 stycznia 2015 r. przez wykonawc6w wspdélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia publicznego — konsorcjum firm w skladzie: Safege S.A (lider) oraz Biuro
Realizacji Inwestycji Koltech Inwestor Sp. z o0.0. z siedziba dla lidera: 15-27 rue du
Port, Parc de I'lle, 92000 Nanterre, Francja w postepowaniu prowadzonym przez

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcy TPF Sp. z 0.0., ul. Szyszkowa 34, 02-285 Warszawa, zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcy Egis Polska Inzynieria Sp. z o.0., ul. Putawska 182,
02-670 do Warszawa, zglaszajgcego swoje przystgpienie postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. odrzuca odwolanie,
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2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego — konsorcjum firm w sktadzie: Safege S.A.
(lider) oraz Biuro Realizacji Inwestycji Koltech Inwestor Sp. z 0.0. z siedzibg dla
lidera: 15-27 rue du Port, Parc de I'lle, 92000 Nanterre, Francja i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego — konsorcjum
firm w skiadzie: Safege S.A. (lider) oraz Biuro Realizacji Inwestycji Koltech
Inwestor Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera: 15-27 rue du Port, Parc de l'lle,

92000 Nanterre, Francja tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego — konsorcjum firm w sktadzie: Safege S.A. (lider) oraz Biuro
Realizacji Inwestycji Koltech Inwestor Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera: 15-27 rue
du Port, Parc de I'lle, 92000 Nanterre, Francja na rzecz: PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
zamawiajgcego.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. (dalej ,zamawiajacy”) na Zarzgdzanie i nadzér nad modernizacjg
linii kolejowej nr 226 Pruszcz Gdariski— Gdarisk Port Pétnocny na odcinku od km 1,329
do km 13,550 wramach projektu POIiS 7.2-4.1 ,Projekt poprawy dostepu kolejowego
do Portu Gdanisk (most + dwutorowa linia kolejowa)” [ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11 czerwca 2014 r. pod
nr 2014/S 110-194465] wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego — konsorcjum firm w sktadzie: SAFEGE S.A. (Francja) oraz Biuro Realizacji
Inwestycji KOLTECH INWESTOR Sp. z o.0. [dalej ,odwotujgcy”] ztozyli odwotanie wobec:

1. czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez wykonawce Egis Polska Inzynieria Sp. z 0.0. (dalej ,wykonawca Egis”),

2. zaniechania odrzucenia ofert wykonawcow: Egis oraz TPF Sp. z 0.0. z (dalej
~wykonawca TPF”) z powodu ztozenia ofert, ktérych tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ,

3. z ostroznosci — zaniechania odrzucenia ofert wykonawcéw Egis oraz TPF z powodu
zfozenia ofert zawierajgcych razgco niskg cene.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisdw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) [dalej
Lustawa Pzp”]:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw Egis oraz TPF
jako, ofert ktére nie odpowiadajg tresci SIWZ,

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 i 3, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
wykonawcow Egis oraz TPF z powodu ztozenia ofert zawierajgcych razgco niskg
cene,

3. a zwigzku z powyzszym réwniez art. 7 ust. 3, poprzez dokonanie wyboru oferty
wykonawcy Egis niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajagcemu:

1. uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu
i wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Egis,

2. dokonania ponownego badania i poprawnej oceny ofert wykonawcéw Egis oraz TPF,
poprzez odrzucenie ich ofert oraz wybor jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.
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Sktad orzekajacy lzby ustaliti zwazyt, co nastepuije.

Zgodnie z postanowieniem pkt 19.8 SIWZ jedynym kryterium wyboru oferty
najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniem zostata ustanowiona cena (znaczenie —
100%).

Odwotlujgcy zaoferowat trzecig w kolejnosci najnizsza cene (najnizszg cene
zaoferowat wykonawca Egis, drugg w kolejnosci najnizszg cene zaoferowat wykonawca
TPF).

W wyniku badania i oceny ofert (informacja o wynikach postepowania
z dnia 15 pazdziernika 2014 r.) zaréwno oferta wykonawcy Egis, jak i wykonawcy TPF
zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, tj. z powodu zaoferowania
ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zaréwno wykonawca Egis, jak i wykonawca TPF ztozyt odwotanie wobec czynnosci
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, tj. z powodu zaoferowania
ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wnosi sie¢ w terminie 10 dni od
dnia przestania informaciji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
whiesienia. Nadto zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje zaréwno od



niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, jak i od zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest
zobowigzany na podstawie ustawy Pzp (i wytgcznie od nich).

Odwotujgcy, pismem z dnia 30 stycznia 2015 r., wniesionym do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w tej samej dacie, zlozyt odwotanie wobec zaniechania czynnosci
odrzucenia ofert wykonawcow: Egis oraz TPF z powodu ztozenia ofert, ktorych tre$¢ nie
odpowiada tresci SIWZ (pkt 2 odwotania) [decyzja zamawiajgcego o braku podstaw do
odrzucenia ofert wykonawcow: Egis i TPF z powodu niezgodnosci ich tresci z treScig SIWZ
pozostawata w toku postepowania bez zmian — wyrokiem z dnia 6 listopada 2014 r.
w sprawie o sygn. akt KIO 2224/14 i KIO 2230/14 Izba nakazata wprawdzie zamawiajgcemu
powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert, ale w jej ramach — adekwatnie do
zaskarzonych przez wykonawcéw: Egis i TPF czynno$ci — nastgpi¢ miata jedynie weryfikacja
btednej decyzji zamawiajgcego co do zaoferowania przez tych wykonawcéw cen razaco
niskich, opartej na blednej ocenie ztozonych przez obu wykonawcow wyjasnien).

Z ostroznosci (jak wskazat) odwotujgcy ztozyt ww. odwotanie wobec zaniechania
odrzucenia ofert wykonawcéw Egis | TPF z powodu ztozenia ofert zawierajgcych razaco
niskag cene (pkt 3 odwotania). Odwotanie zostato takze ztozone wobec wyboru oferty
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wykonawcy Egis jako najkorzystniejszej w ramach ponowionej czynno$ci badania i oceny
ofert.

Sktad orzekajacy Izby uznat, ze zarzut z pkt 2 odwotania jest zarzutem sp6znionym.

Informacje stanowigca podstawe do kwestionowania dziatarn zamawiajacego w tym
zakresie zamawiajacy przestat odwotujgcemu w dniu 15 pazdziernika 2014 r., kiedy to
w ramach informaciji o wynikach przedmiotowego postepowania wskazat takze, ze tak oferta
wykonawcy Egis, jak i oferta wykonawcy TPF zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp (pkt IV ppkt 1 i 2 informaciji). Informacja, ze oferty wykonawcéw: Egis
i TPF zostaly odrzucone ,jedynie” na podstawie art. 89 ust. 1 pkt ustawy Pzp, tj. z tego
powodu, ze kazda z nich zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia
byta jednoczesnie informacja, ze zamawiajgcy nie znalazt podstaw do ich odrzucenia na
podstawie zadnej innej z przestanek ustawowych, o ktérych mowa w art. 89 ustawy Pzp.

O ile powyzsza ocena ofert wykonawcow: Egis i TPF (tresci tych ofert) dokonana
przez zamawiajgcego w szczegolnosci pod katem zgodnosci z trescig SIWZ nie byla
prawidtowa (nie byta zgodna z przepisami ustawy Pzp), a odwotujacy byt zainteresowany
uzyskaniem przedmiotowego zamowienia, to winien —w celu ochrony swojego interesu
w uzyskaniu zamodwienia — ztozy¢ odwotanie wobec zaniechania przez zamawiajgcego
czynnosci odrzucenia ofert ww. wykonawcow z powodu niezgodnosci ich treSci z trescig
SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Na posiedzeniu odwotujgcy stanat na stanowisku, ze nie byto to mozliwe, poniewaz
nie byt wowczas uprawniony do ziozenia odwotania, poniewaz jego oferta zostata, pismem
zamawiajgcego z dnia 15 pazdziernika 2014 r., uznana za najkorzystniejszg i wybrana.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby poczgwszy od dnia 5 pazdziernika 2014 r.
odwotujacy miat mozliwo$¢ oceny, jakie srodki ochrony prawnej winien podjg¢ w celu
ochrony swojego interesu w uzyskaniu zamowienia, jezeli uzyskaniem przedmiotowego
zamowienia byt zainteresowany.

Ocena ta winna doprowadzi¢ odwotujgcego do wniosku, ze ochrona jego interesu
w uzyskaniu tego zamoéwienia wymagata (w sytuaciji, gdy oferty obu ww. wykonawcow
zawierajg ceny nizsze od ceny ofertowej odwolujgcego, a cena stanowi jedyne kryterium
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz w sytuacji, gdy odwotujgcy nie mogt wykluczyc
uwzglednienia ewentualnych odwotan obu tych wykonawcéw wobec odrzucenia ich ofert) nie
tylko zgloszenia przystapien do postepowan odwotawczych wywotanych wniesieniem

whiesienia wlasnego ewentualnych odwotan
przez wykonawcow: Egis i TPF, ale takze
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odwotania wobec zaniechania przez zamawiajacego czynnosci odrzucenia ofert tych
wykonawcdw z powodu niezgodnosci ich tresci z trescig SIWZ, czego nie uczynit,
poprzestajgc na ochronie swojego interesu w uzyskaniu zaméwienia opartej na ryzyku, ze
odwotania obu wykonawcéw zostang oddalone.

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy Izby uznat, ze odwotujgcy mogt zgtosic¢ zarzut
zaniechania odrzucenia ofert wykonawcow: Egis i TPF jedynie w terminie 10-ciu dni od dnia
15 pazdziernika 2014 r., tj. do dnia 25 pazdziernika 2014 r.

Odwolujgcy uczynit to dopiero w odwotaniu wniesionym w dniu 30 stycznia 2015 .,
wobec czego sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut z pkt. 2 odwotania jest spéZniony.

O ile zamawiajgcy moze na kazdym etapie postepowania do podpisania umowy
bada¢ podstawy do odrzucenia ofert wykonawcoéw (w przedmiotowym postepowaniu badanie
podstaw do odrzucenia ofert wykonawcéw: Egis i TPF pod katem zgodnosci ich tresci
z trescig SIWZ nastapito w ramach oceny ofert, o ktérej wynikach informacje zamawiajacy
przestat wykonawcom w dniu 15 pazdziernika 2014 r.), o tyle uprawnienie wykonawcow
w tym zakresie zostato ograniczone ustanowionymi terminami na wniesienie odwotania.
Termin na wniesienie odwotania jest terminem zawitym, nie podlegajgcym przywréceniu,

a uchybienie temu terminowi powoduje wygasniecie prawa skorzystania ze srodka ochrony
prawnej, jakim jest odwotanie.

Skiad orzekajacy Izby uznat takze, ze odwotanie — poprzez podniesiony zarzut
z pkt. 3 odwotania — dotyczy czynnosci, ktdérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z tre$cig wyroku
Izby z dnia 6 listopada 2014 r. zapadtym w sprawie o sygn. akt KIO 2224/14 i KIO 2230/14
(dalej ,wyrok z dnia 6 listopada 2014 r.”).

W odwotaniach wniesionych w dniu 24 pazdziernika 2014 r. przez wykonawcow: Egis
i TPF czynnoscig zaskarzong byta:

* nieprawidiowa ocena wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego i jej konsekwencja
w postaci odrzucenia oferty odwotujgcego; odwotujacy zazgdat uniewaznienia
czynno$ci odrzucenia jego oferty i ponowienia czynnosci badania
i oceny ofert (odwotanie TPF),

* odrzucenie (,decyzja o odrzuceniu”) oferty odwotujgcego oraz btedna ocena
wyjasnien odwotujgcego i btedne przyjecia zaoferowania przez odwotujgcego ceny
razgco niskiej — odwotujgcy zazadat dokonania ponownej czynnosci badania i oceny
ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego (odwotanie Egis).
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W sentenc;ji wyroku z dnia 6 listopada 2014 r. Izba uwzglednita odwotania
wykonawcow: Egis | TPF oraz nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia ofert obu tych wykonawcow, a takze powtérzenie czynnosci badania i oceny
ofert, co byto konsekwencja rozstrzygniecia, ze wyjasnienia ziozone przez obu wykonawcow
w nastepstwie czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wezwaniu na podstawie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp do ich ztozenia odpowiadaty wezwaniom (str. 9), a w dalszej kolejnosci, ze
brak byto podstaw do przyjecia, ze ceny ofert wykonawcéw: Egis i TPF sg niewiarygodne
i nierealistyczne do cen rynkowych podobnych zamoéwien (str. 10). [W $wietle powyzszego
twierdzenie odwotujgcego, ze kognicja Izby objeta jedynie aspekt ogolnikowosci wyjasnien
nie znajduje potwierdzenial.

W dniu 21 stycznia 2015 r. zamawiajgcy przestat odwotujgcemu informacje
o wynikach ponowionej w wyniku wykonania wyroku Izby z dnia 6 listopada 2015 r.
czynno$ci zamawiajgcego, tj. o wyborze oferty wykonawcy Egis jako najkorzystniejszej
(znajdujacy umocowanie w art. 91 ust. 1 ustawy Pzp). Odwolujgcy nie kwestionowat
zgodnego z trescig wyroku Izby z dnia 6 listopada 2014 r. wykonania przez zamawiajgcego
ponowionej czynnosci.

Odwolujgcy podniést natomiast zarzut zaniechania odrzucenia przez zamawiajgcego
ofert obu ww. wykonawcéw z powodu ztozenia ofert zawierajgcych razgco niskie ceny,
zgdajac ich odrzucenia z tego powodu, podczas gdy Izba w wyroku z dnia 6 listopada 2014 r.



negatywnie rozstrzygneta istnienie podstaw do odrzucenia tych ofert z powodu zaoferowania
cen razgco niskich, wobec czego sktad orzekajgcy Izby uznat, Ze zarzut z pkt 2 odwotania
dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby z dnia

6 listopada 2014 r. Dostrzezenia przy tym wymaga istotna okoliczno$¢, ze odwotujgcy nie
zakwestionowat granic, skierowanych do obu wykonawcdw w dniu 5 sierpnia 2014 r. wezwan
(co byto mozliwe w terminie wskazanym w art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp), zatem uznat te
wezwania zamawiajacego za prawidtowe — wystarczajgce do ustalenia charakteru cen, ktore
obaj wykonawcy zawarli w swoich ofertach. Wobec tego odméwi¢ nalezy odwotujgcemu
prawa do dalszego ich kwestionowania. [Nie mozna zatem by uzna¢ prezentowanej przez
odwotujgcego argumentaciji opartej na nieadekwatno$ci wyjasnien do wezwanh
(,Nieuwzglednienie tych oraz innych ryzyk kontraktowych w kalkulacji ceny oferty i nie
wykazanie tego w ztozonych wyjasnieniach prowadzi do wniosku o stuszno$ci decyzji
Zamawiajacego wykluczenia wybranych wykonawcoéw z postepowania, gdyz cena ich oferty
bedzie ceng, ktéra nie bedzie dawac rekojmi nalezytego wykonania umowy’— str. 12
odwotanial.

KIO 188/15 8

Poniewaz sktad orzekajgcy Izby ustalit, iz odwoltujgcy zostat powiadomiony przez
zamawiajgcego o wniesieniu (w dniu 24 pazdziernika 2014 r.) odwotah przez wykonawcow:
Egis i TPF i wezwany w trybie art. 185 ust. 1 ustawy Pzp do zgtoszenia przystgpien, a takze
ze obecny odwolujgcy ztozyt zgtoszenie przystgpienia w obu sprawach, to stanowi to
dodatkowg okolicznos¢ obligujgcg sktad orzekajacy Izby do odrzucenia odwotania na
podstawie art. 185 ust. 6 ustawy Pzp.

Wskazany przepis nie dopuszcza bowiem mozliwosci korzystania ze Srodkéw
ochrony prawnej wobec czynno$ci zamawiajgcego wykonanych zgodnie z wyrokiem Izby,
przez wykonawce wezwanego zgodnie z ust. 1 art. 185 ustawy Pzp.

Fakt, ze przystgpienia okazaly sie nieskuteczne pozostaje bez znaczenia (art. 185
ust. 6 ustawy Pzp referuje do wezwania wykonawcy do przystgpienia do postepowania
odwotawczego, nie zas do skutecznosci przystgpienia wykonawcy do postepowania
odwotawczego).

Uwzgledniajgc, powyzsze, tj. ze zarzut z pkt. 2 odwotanie jest spdzniony, do pkt. 3
zastosowanie znajduje art. 189 ust. 2 pkt 5 oraz art. 185 ust. 6 ustawy Pzp, zas zarzut
z pkt. 1 dotyczy konsekwencji czynno$ci wykonanej zgodnie z wyrokiem Izby (w przypadku,
ktérego odwotujacy nie zaprezentowat zresztg zadnej argumentac;ji) sktad orzekajgcy Izby
uznat jednoczes$nie, ze wniesione w dniu 30 stycznia 2015 r. odwotanie, na ktére zarzuty te
sie skladaty zostato wniesione po uptywie terminu, o kiérym mowa w art. 182 ust. 1 pkt 1
ustawy oraz z naruszeniem art. 189 ust. 2 pkt 5 oraz art. 185 ust. 6 ustawy Pzp, co obliguje
sktad orzekajgcy Izby do jego odrzucenia.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 ustawy Prawo zamowien publicznych, a takze w oparciu o przepisy § 5
ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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