Sygn. akt: KIO 193/15

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 wykonawce TPF Sp. z 0.0., ul. Szyszkowa 34,

02-285 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A,
ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego —
konsorcjum firm w sktadzie: Safege S.A. (lider) oraz Biuro Realizacji Inwestyciji
Koltech Inwestor Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera: 15-27 rue du Port, Parc de I'lle,
92000 Nanterre, Francja, zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcy Egis Polska Inzynieria Sp. z 0.0., ul. Putawska 182, 02-670 Warszawa,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:
1. odrzuca odwolanie,
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2. kosztami postepowania obcigza wykonawce TPF Sp. z 0.0., ul. Szyszkowa 34,
02-285 Warszawa TPF Sp. z o0.0., ul. Szyszkowa 34, 02-285 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
TPF Sp. z 0.0., ul. Szyszkowa 34, 02-285 Warszawa tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy TPF Sp. z o.0., ul. Szyszkowa 34, 02-285 Warszawa
na rzecz: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych 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 zamoéwien
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.

PrzewodniCZaCy: ......ccccvuevueinnrnnranrnnrnnsnnsansansnnss
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym przez



PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. (dalej ,zamawiajacy”’) na Zarzgdzanie i nadzor nad
modernizacja 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 Gdarisk (most + dwutorowa linia kolejowa)" [ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11 czerwca 2014 r.
pod nr 2014/S 110-194465] wykonawca TPF Sp. z o.0. (dalej ,odwotujgcy”) ztozyli odwotanie
wobec:

1. zaniechania wykluczenia wykonawcy Egis Polska Inzynieria Sp. z 0.0. (dalej:
~wykonawca Egis") z postgepowania pomimo, ze nie wykazat spetniania warunkow
dotyczacych sytuaciji ekonomiczne;j,

2. zaniechania wykluczenia wykonawcy Egis z postepowania pomimo, ze nie wykazat
spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia na skutek niewykazania skutecznego
udostepnienia mu zasobu wiedzy i doSwiadczenia oraz braku podstaw do
wykluczenia Egis Rail (podmiotu udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie),

3. zaniechania wykluczenia wykonawcy Egis z postepowania pomimo niewniesienia
przez tego wykonawce wadium,

4. zaniechania wezwania wykonawcy Egis do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajagcych nalezyte wykonanie ustugi przedstawionej w celu wykazania
spetnienia warunku wiedzy i doSwiadczenia,

5. zaniechania wezwania wykonawcy Egis do uzupetnienia odpisu z rejestru dla
podmiotu, ktoéry udostepnia mu zasoby osobowe, finansowe oraz ekonomiczne.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24 ust. 2
pkt 4), art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) [dalej ,ustawa Pzp’], a takze art. 104 KC w zw. z art. 14
ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,
3. wykluczenia wykonawcy Egis z postepowania.
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Skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

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

Odwolujgcy zaoferowat druga w kolejnosci najnizszg cene (najnizszg cene
zaoferowat wykonawca Egis).

W wyniku badania i oceny ofert (informacja o wynikach postepowania
z dnia 15 pazdziernika 2014 r.) zaréwno oferta odwotujgcego, jak i wykonawcy Egis zostata
odrzucona.

Zaréwno odwotujacy, jak i wykonawca Egis ztozyt odwotanie wobec czynnosci
odrzucenia oferty.

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

Odwotanie zostato wniesione wobec zaniechan, o ktérych zamawiajgcy — w sposob
wskazany ponizej — przestat odwotujgcemu informacije w dniu 15 pazdziernika 2014 r.
(decyzja zamawiajgcego o braku podstaw do wykluczenia wykonawcy Egis pozostawata
w toku w 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
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, ale w jej ramach — adekwatnie do



zaskarzonych przez wykonawce Egis czynnosci — nastgpi¢ miata jedynie ocena oferty, nie
za$ spetniania warunkéw przez wykonawce Egis), co — oznacza, ze 10-cio dniowy termin na
whniesienie odwotania, obliczony zgodnie z dyspozycja art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
uptynat w dniu 25 pazdziernika 2014 r.

Odwolujgcy, odwotaniem z dnia 30 stycznia 2015 r., wniesionym w tej samej dacie,
zarzucit zamawiajgcemu zaniechanie wykluczenia wykonawcy Egis z tego powodu, ze
wykonawca ten nie wykazat spetiania warunkow dotyczgcych sytuaciji ekonomicznej oraz
wiedzy i doswiadczenia (pkt 1 i 2 odwotania), a takze z tego powodu, ze nie wnidst wadium
(pkt 3 odwotania). Nadto odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu zaniechanie wezwania
wykonawcy Egis do uzupetnienia tzw. dokumentéw podmiotowych (pkt 4 i 5 odwotania).
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Skiad orzekajgcy Izby uznat, ze wszystkie zarzuty objete odwotaniem z dnia
30 stycznia 2015 r. sg zarzutami spdznionymi.

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 oferta
wykonawcy Egis zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp (pkt IV ppkt
1 informaciji). Informacja, ze oferta wykonawcy Egis zostata ,jedynie” odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt ustawy Pzp, {j. z tego powodu, ze zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia byta jednoczesnie informacja, ze zamawiajgcy nie
znalazt podstaw do wykluczenia wykonawcy Egis z udziatu w postepowaniu na podstawie
zadnej z przestanek ustawowych, a tym samym informacja, ze zamawiajacy nie wykluczyt
tego wykonawcy.

O ile powyzsza ocena wykonawcy Egis dokonana przez zamawiajgcego pod katem
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu i wniesienia wadium nie byta prawidtowa (nie
byta zgodna z przepisami ustawy Pzp), a odwotujgcy byt zainteresowany uzyskaniem
przedmiotowego zamowienia, to winien — w celu ochrony swojego interesu w uzyskaniu
zamoOwienia — ztozy¢ odwotanie wobec zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci
wykluczenia wykonawcy Egis.

Odwolujgcy stanat jednak na stanowisku, ze nie bylo to mozliwe, poniewaz
zamawiajgcemu nie mozna byto wowczas zarzuci¢ zaniechania wykluczenia wykonawcy
Egis z tego wzgledu, ze zamawiajacy nie wykonat — wobec odrzucenia oferty wykonawcy
Egis — obowigzku wezwania wykonawcy Egis do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych,
a co — wedle odwotujgcego — nie mogto w konsekwencji prowadzi¢ do wykluczenia
wykonawcy Egis.

Argument powyzszy nie moze sie osta¢ co do zaniechania wykluczenia wykonawcy
Egis z udziatu w postepowaniu z tego powodu, ze wykonawca ten nie wniést wadium,
poniewaz ustawa Pzp zadnej mozliwosci w zakresie uzupetnienia wadium nie dopuszcza.

Skiad orzekajacy Izby nie moze takze podzieli¢ stanowiska odwotujgcego co do tego,
ze od dnia 15 pazdziernika 2014 r. zamawiajgcemu nie mozna byto zarzuci¢ zaniechania
wykluczenia wykonawcy Egis wobec tego, ze — jak sformutowat to odwotujgcy na
posiedzeniu — ,zamawiajacy byt uprawniony do powstrzymania sie od wezwania tegoz
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wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych”, poniewaz wykluczenie wykonawcy
z tego powodu, zZe nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu jest
obowigzkiem zamawiajgcego, jako odpowiedzialnego za prawidtowe przygotowanie
i przeprowadzenie postepowania, wynikajgcym z przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, za$
poprzedzenie wykluczenia wykonawcy wezwaniem, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp nie dotyczy przypadku, gdy oferta wykonawcy podlega odrzuceniu.

Skoro zamawiajgcemu nie wolno byto wezwaé wykonawcy po terminie sktadania ofert



do uzupetnien, a wykonawca ten nie wykazat, poprzez oswiadczenia/dokumenty ztozone
wraz z oferta, spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, to brzmienie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp przesadza o koniecznosci wykluczenia wykonawcy przez prowadzgcego
postepowanie zamawiajgcego.

Wobec opartego na powyzszej argumentacji stanowiska co do istnienia po stronie
zamawiajgcego obowigzku wykluczenia wykonawcy w przypadku nie wykazania spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu w sytuacji braku mozliwosci wezwania z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp skiad orzekajgcy Izby uznat, Ze odwotujacy mogt zgtosi¢ zarzuty zaniechania
wykluczenia wykonawcy Egis z udziatu w postepowaniu 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 zarzuty z pkt 1 i 2 odwotania sg spdznione.

Zarzuty zaniechania wezwania wykonawcy Egis do uzupetnienia dokumentéw
(potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi, odpisu z rejestru dla podmiotu, ktory
udostepnia wykonawcy zasoby — pkt 4 i 5 odwotania) zostaty podniesione wobec uznania
przez odwotujgcego, ze wykonawca Egis nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia oraz znajdowania sie w sytuaciji
ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia.

Zarzuty zaniechania wykluczenia wykonawcy Egis zostaty — o czym byla mowa wyzej
— uznane za spoznione.

Zarzuty zaniechania wezwania wykonawcy Egis do uzupetnienia dokumentéw zostaty
postawione przez odwotujgcego wobec oceny odwotujgcego, ze wykonawca Egis nie spetnia
warunkoéw udziatu w postepowaniu — sg konsekwencjg zarzutéw zaniechania wykluczenia
wykonawcy Egis.

Skoro zarzuty zaniechania wykluczenia wykonawcy Egis zostaty uznane za
spoznione i sg to zarzuty, ktdre odwotujgcy mogt podnies¢ jedynie do dnia
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25 pazdziernika 2015 r., to w ocenie sktadu orzekajgcego lzby zarzuty zaniechania
wezwania wykonawcy Egis do uzupetienia dokumentéw, jako nierozerwalnie zwigzane z
tymi zarzutami (bedace ich konsekwencjg i majace racjg bytu, o ile ,aktualne” pozostajg
zarzuty zaniechania wykluczenia wykonawcy), takze uzna¢ nalezy za sp6znione.

Uznajgc, ze wszystkie zarzuty sg zarzutami spdznionymi, sktad orzekajgcy Izby uznat
jednoczesnie, ze wniesione w dniu 30 stycznia 2015 r. odwotanie, na ktére zarzuty te sie
sktadaly zostato wniesione po uptywie terminu, o ktbrym mowa w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, co obliguje sktad orzekajacy Izby do ich odrzucenia na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp.

O ile zamawiajacy moze na kazdym etapie postepowania do podpisania umowy
bada¢ podstawy do wykluczenia wykonawcédw z postepowania (w przedmiotowym
postepowaniu badanie podstaw do wykluczenia wykonawcow nastgpito w ramach oceny
ofert, o ktorej wynikach informacje zamawiajgcy 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
odwolania jest terminem zawitym, nie podlegajgcym przywréceniu, a uchybienie temu
terminowi powoduje wygasniecie prawa skorzystania ze srodka ochrony prawnej, jakim jest
odwotanie.

Poczawszy od dnia 15 pazdziernika 2014 r. odwolujgcy miat mozliwos$¢ oceny, jakie
$rodki 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 oferta wykonawcy Egis zawiera
ceng nizsza, a cena stanowi jedyne kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
w sytuacji, gdy odwolujgcy nie mogt wykluczy¢ uwzglednienia ewentualnego odwotania



wykonawcy Egis wobec odrzucenia jego oferty) nie tylko wniesienia odwotania wobec
czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego, ale takze wobec zaniechania wykluczenia
wykonawcy Egis, czego nie uczynit, poprzestajac na ochronie swojego interesu w uzyskaniu
zamowienia opartej na ryzyku, ze odwotanie wykonawcy Egis zostanie oddalone,

a odwotanie obecnego odwotujgcego (z dnia 24 pazdziernika 2014 r.) uwzglednione.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
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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
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .........c.cceviimeniernnninnnnns
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