Sygn. akt KIO/UZP 288/09

POSTANOWENIE
z dnia 20 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Matgorzata Streciwilk
Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 20 marca 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum: Movares Polska Sp. z o. 0., Przedsigbiorstwo
Projektowania, Realizacji i Wdrozeri BKP Katowice Sp. z o. o., ul. Swigtojerska 5/7,
00 — 236 Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Polskie Koleje Panstwowe
Spotka Akcyjna, ul. Szczesliwicka 62, 00 — 973 Warszawa protestu z dnia 26.02.2009 r.

przy udziale

Ove Arup & Partners International Limited, 13 Fitzroy Street, WAT 4 BQ London, Wielka
Brytania, reprezentowana przez Ove Arup & Partners International Limited, Oddziat w
Polsce Sp. z 0.0., ul. Krélewska 16, 01-103 Warszawa oraz

Konsorcjum Spoétek: Sener Sp. z o. 0., Sener Ingenieria Y Sistemas S.A, Centralne
Biuro Projektowo — Badawcze Budownictwa Kolejowego ,,Kolprojekt” Sp. z o. o., CE
PROJECT GROUP Sp. z 0. 0. spétka komandytowa

zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. odrzuca odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Movares Polska Sp. z o. o.,
Przgdsiebiorstwo Projektowania, Realizacji i Wdrozen BKP Katowice Sp. z 0. 0.,
ul. Swietojerska 5/7, 00 — 236 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574zt
00 gr (stownie: cztery tysigce pie¢set siedemdziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Movares Polska Sp. z o. o.,
Przedsiebiorstwo Projektowania, Realizacji i Wdrozen BKP Katowice Sp.
z 0. 0., ul. Swietojerska 5/7, 00 — 236 Warszawa,

2) dokonac¢ wptaty kwoty XXX zt XX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX,

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz
Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 2 926 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dziewiec¢set
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy)z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Movares Polska
Sp. z 0. 0., Przedsigbiorstwo Projektowania, Realizacji i Wdrozern BKP
Katowice Sp. z o. 0., ul. Swigtojerska 5/7, 00 — 236 Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na Opracowanie Studium Wykonalnosci pn. ,Wykonanie Dworca
podziemnego Krakow Gtowny", zostato wszczete przez Polskie Koleje Panstwowe S. A,
ul. Szczesliwicka 62, 00-973 Warszawa zwane dalej: ,Zamawajgcym’, ogtoszeniem
w Biuletynie Zaméwien Publicznych Nr 12484 - 2009 z dnia 30.01.2009 r.

W dniu 20.02.2009 r. Zamawiajacy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego



postepowania przetargowego zawiadomienie o wyborze oferty firmy: Ove Arup & Partners
International Limited, 13 Fitzroy Street, W1T 4 BQ London, Wielka Brytania, reprezentowanej
przez Ove Arup & Partners International Limited, Oddziat w Polsce Sp. z 0.0., ul. Krélewska
16, 01-103 Warszawa zwanej dalej: ,Ove Arup & Partners International Limited” albo
Lpierwszym Przystepujgcym’.

W dniu 26.02.2009 r. (faxem) na podstawie przepisu art. 179 ust. 1 oraz art.180 ust. 1
i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U.
z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej: ,Pzp” Konsorcjum spotek: Movares
Polska Sp. z 0.0., ul. Swietojerska 5/7, 00-236 Warszawa oraz Przedsiebiorstwo
Projektowania Realizacji i Wdrozen BPK Katowice Sp. z o0.0., ul. Wolnego 12, 40-857
Katowice reprezentowane przez Movares Polska Sp. z 0.0., ul. Swietojerska 5/7, 00-236
Warszawa zwane dalej ,Konsorcjum Movares" zwana dalej: ,Protestujgcym” albo
»Odwolujacym” ztozyla protest wobec:
a) zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci, do ktérych jest obowigzany na podstawie
Pzp, tj. zaniechanie przez Zamawiajgcego wykluczenia z postepowania nastepujgcych
Wykonawcéw: (i) Ove Arup & Partners International Limited oraz (ii) Konsorcjum Spétek:
SENER Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Marszatkowskiej 76, 00-517 Warszawa,
(Lider Konsorcjum), SENER INGENIERIAY SISTEMAS, S. A. z siedzibg przy ulicy Avenida
de Zugazarte 56, 48930 Las Arenas, Vizcaya, Hiszpania - Partner Konsorcjum, Centralne
Biuro Projektowo - Badawcze Budownictwa Kolejowego ,KOLPROJEKT" Sp. z 0.0.,
z siedzibg w Warszawie przy ul. Boremlowskiej 40 A, 04-338 - Partner Konsorcjum, CE
PROJECT GROUP Sp. z 0.0., Spdtka Komandytowa z siedzibg w Krakowie przy Al. Pik.
Beliny Prazmowskiego 12, 31-514 - Partner Konsorcjum zwane dalej: ,Konsorcjum SENER”
albo ,drugim Przystepujgcym’; z uwagi na fakt iz Wykonawcy ninigjsi:
* nie wykazali iz dysponujg osobami zdolnymi do wykonania zamédwienia art. 24 ust. 1 pkt 10
w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp.
* Zlozyli w postepowaniu nieprawdziwe informacje majgce wptywa na wynik prowadzonego
postepowania poprzez ztozenie zapewnienia iz dysponujg na dzien skladania oferty osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia - art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.
* nie ztozyli w postepowaniu wymaganych o$wiadczen o spetieniu warunkéw udziatu

dokumentow potwierdzajgcych spemienie tych warunkéw, w postepowaniu lub

a w szczegolnosci nie ztozyli dokumentdw potwierdzajgcych posiadanie przez personel
wykonawcow stosownych uprawnien projektowych (bez ograniczen) oraz dokumentéw
potwierdzajgcych wpis na liste wtasciwej izby samorzgdu zawodowego, wraz
z zaswiadczeniem wydanym przez te izbe (art. 24 ust. 2 pkt 3). W wyniku wezwania przez
Zamawiajgcego zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp - do ztozenia dokumentow w $cisle okreslonym
terminie, dokumenty te zostaty ztozone po wyznaczonym terminie, lub nie potwierdzaty
spetnienia przez Wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu nie pozniej niz w dniu
terminu skfadania ofert.
b) zaniechania przez Zamawiajacego czynnosci, do ktorej jest zobowigzany na podstawie
Pzp, tj. zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia ofert wykonawcow o kiérych umowa
pod literg a) powyzej, ktdrzy podlegali wykluczeniu z postepowania i ktérzy ztozyli ofert

nieodpowiadajgce tresci Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zwanej dalej: ,,SIWZ”
opublikowanych przez Zamawiajgcego - art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

¢) decyzji Zamawiajgcego zawartej w pismie z dnia 20.02.2009 r. wyborze najkorzystniejszej
oferty w postepowaniu, poprzez wybor oferty firmy: Ove Arup & Partners International
Limited - podmiotu podlegajgcego wykluczeniu z postepowania, ktérego oferta powinna
podlega¢ odrzuceniu przez Zamawiajgcego na podstawie powotanych przepiséw Pzp

i wnosi o:

1. dokonanie przez Zamawiajgcego czynnosci zaniechanych wskazanych pod literg a) i b),
2. powtorzenia czynno$ci dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu.

W dniu 27.02.2009 r. Zamawiajgcy faxem wystat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatu w postepowaniu protestacyjnym.



W dniu 02.03.2009 r. (faxem) do postepowania toczgcego sie na skutek wniesienia
protestu przystgpita w zakresie zarzutéw po stronie Zamawiajgcego firma Ove Arup &
Partners International Limited. Wskazat na uzasadniony interes prawny pierwszego
Przystepujacego, bowiem jego oferta Przystepujgcego uznana zostata za najkorzystniejszg
w postepowaniu, a w wyniku oddalenia protestu uzyska on zaméwienie. W zwigzku ze
zgtoszeniem przystgpienia do postepowania toczgcego sie wskutek wniesienia protestu
zgdat oddalenia protestu w cato$ci.

Kopia przystgpienia zostata stosownie przekazana Protestujgcemu.

W dniu 02.03.2009 r. (faxem) do postepowania toczacego sie na skutek wniesienia
protestu przystgpito Konsorcjum SENER, po stronie Zamawiajgcego w zakresie zarzutow
przeciwko Wykonawcy Konsorcjum SENER i w tym zakresie wnosit o oddalenie protestu
w zakresie zarzutow przeciwko Konsorcjum SENER oraz utrzymanie w mocy dokonanej
przez Zamawiajgcego czynno$ci przyjecia oferty ztozonej przez Konsorcjum SENER jako
zupetnej i prawidtowej. Wskazat na posiadanie przez Konsorcjum SENER interesu prawnego
z uwagi na okolicznos¢, ze jej zamiarem jest pozostanie w postepowaniu przetargowym
i ewentualnej mozliwo$ci zapewnienia sobie pewnosci uzyskania przedmiotowego
zamowienia publicznego. Jezeli Zamawiajgcy uwzgledni bowiem protest w zakresie zarzutow
stawianych Wykonawcy Ove Arup & Partners International Limited Sp. z 0.0 i jednocze$nie
oddali protest w zakresie zarzutow stawianych Konsorcjum SENER, czyli drugiego
Przystepujgcego, a Protestujgcy odstapi od realizacji zlecenia, oferta Konsorcjum SENER
zostanie wybrana jako najkorzystniejsza.

Kopia przystgpienia zostata stosownie przekazana Protestujgcemu.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 04.03.2009 r. faxem, poprzez jego
odrzucenie w catosci, jako nie posiadajgcy uzasadnienia prawnego ani faktycznego.

W dniu 09.03.2009 r. (wptyw bezposredni) Odwotujgcy na odrzucenie protestu
w catosci wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych podtrzymujgc zarzuty
i wnioski z protestu. Ponadto, zaskarzonemu rozstrzygnieciu protestu, zarzucit:
1) naruszenie art. 180 ust. 7 Pzp poprzez odrzucenie protestu mimo braku podstaw do
wydania takiego rozstrzygniecia,
2) naruszenie art. 179 ust. 1 Pzp przez przyjecie, ze Wykonawca nie uzasadnit interesu
prawnego w czes$ci protestu dotyczacej oferty Konsorcjum SENER.
Whnosit takze dodatkowo o zwrot kosztow postepowania, w tym zwrot kosztow wpisu oraz
kosztéw wynagrodzenia pethomocnika procesowego w kwocie 3.600 zt.

Kopie odwotania otrzymat tego samego dnia Zamawiajacy (wptyw bezposredni).

W dniu 10.03.2009 r. Zamawiajgcy przekazat przystepujgcym na etapie protestu
(faxem) kopie odwotania i wezwat ich do udziatu w postgpowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego toczacego sie na skutek wniesienia odwotania
przystapit dnia 19.03.2009 r. (wplyw bezposredni) Konsorcjum SENER po stronie
Zamawiajgcego. Wnoszgc o oddalenie odwotania w zakresie zarzutow przeciwko
Konsorcjum SENER oraz utrzymanie w mocy dokonanej przez Zamawiajgcego czynno$ci
przyjecia oferty ztozonej przez Konsorcjum SENER jako zupetnej i prawidiowe;.

Kopia przystgpienia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Do postepowania odwotawczego toczacego sie na skutek wniesienia odwotania
przystgpit dnia 19.03.2009 r. (wptyw bezposredni) Ove Arup & Partners International Limited
po stronie Zamawiajgcego. Wnoszac o oddalenie odwotania w zakresie zarzutéw
zaniechania wykluczenia Ove Arup & Partners International Limited z udziatu
w postepowaniu i odrzucenia jego oferty.

Kopia przystapienia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Izba stwierdzita, ze zaistniata jedna z przestanek, o ktérych stanowi art. 187 ust. 4
Pzp, skutkujgca odrzuceniem odwotania. W przedmiotowym postepowaniu bedgcym
postepowaniem o wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art.11 ust. 8, ztozone odwotanie, ktére dotyczy innego zakresu niz



okreSlone w art. 184 ust. 1 a Pzp. Z tego wzgledu Izba ma obowigzek odrzuci¢ odwotanie na
podstawie art. 187 ust. 4 pkt 8 Pzp.

W niniejszej sprawie przedmiotem zamodwienia publicznego sg ustugi, ktérych
warto$¢, zgodnie z protokotem postepowania (DRUK ZP-2) oraz informacjg Zamawiajgcego
zawartg w piSmie z dnia 11.03.2009 r., zostata oszacowana na 500.000,- zt, co zgodnie ze
$rednim kursem ztotego w stosunku do euro wynoszgcym 3,8771 i obowigzujgcym na
podstawie przepisow rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19.12.2007 r.

w sprawie $redniego kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania
warto$ci zamoéwien publicznych (Dz. U. Nr 241, poz. 1762) stanowi 128.962,37 euro. Zatem
warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot i wartosci progowych wskazanych

w Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.12.2007 r. w sprawie kwot wartosci
zamowien oraz konkursow, od ktorych uzalezniony jest obowigzek przekazywania ogtoszen
Urzedowi Oficjalnych Publikacji WspdInot Europejskich (Dz. U. Nr 241, poz. 1762).

Zgodnie z przepisem art. 184 ust. 1a Pzp, w postepowaniu o warto$ci mniejszej niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje
wytgcznie od rozstrzygniecia protestu dotyczacego nastepujgcych czynnosci
Zamawiajgcego: wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamowienia z wolnej reki
i zapytania o cene, opisu sposobu oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,
wykluczenia wykonawcy z postepowania lub odrzucenia oferty.

Ustawodawca okreslit wiec w spos6b enumeratywny czynnosci, w stosunku do
ktérych przystuguje prawo do wniesienia odwotania. Nalezy zwréci¢ uwage, ze od
rozstrzygniecia kazdego protestu, dopuszczalnego na podstawie art. 180 ust. 1 Pzp, nie
zawsze mozna wnie$¢ odwotanie. Ograniczenie to dotyczy postepowania ponizej tzw.
progéw unijnych. Protest w tych postepowaniach mozna bowiem wnies¢ na czynnosci, do
ktérej podjecia Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie Pzp. Za$ w Swietle przepisu art.
184 ust. 1a Pzp, odwotanie w postepowaniach ponizej progdw unijnych przystuguje
wylgcznie od rozstrzygniecia protestu, ktory dotyczy Scisle okreslonych czynnoéci
wskazanych w przywotanym przepisie. Odwotanie bedzie przystugiwac jedynie temu
wykonawcy, wobec ktorego, w wyniku rozstrzygniecia protestu, Zamawiajgcy podtrzyma lub
podejmie decyzje o wykluczeniu wykonawcy lub odrzuceniu jego oferty.

Tresc¢ art. 184 ust. 1a Pzp pozwala na stwierdzenie, Ze ustawodawca objat ochrong
jedynie najwazniejsze interesy wykonawcy wnoszgcego odwotanie, zwigzane
z pozbawieniem go szans na uzyskanie zamoéwienia, tj. dotyczace jego wykluczenia
z postepowania lub odrzucenia jego oferty, czyli mogace bezposrednio naruszaé interes
Wykonawcy. Cel powotanego przepisu potwierdza rowniez uzasadnienie do projektu zmiany
Pzp, z ktérego wynika, ze nowelizacja ma zapewni¢ ochrone prawna w zakresie zamowienh
publicznych takze w postepowaniach o warto$ci nizszych niz progi unijne, wychodzgc
naprzeciw oczekiwaniom wykonawcéw biorgcych udziat w takich postepowaniach.

Czynnosci odrzucenia oferty i wykluczenia Wykonawcy z udziatu w postepowaniu odnoszg
sie —w ocenie Izby — do odrzucenia oferty, bgdz wykluczenia wykonawcy, ktory korzysta z
prawa do ztozenia odwotania. W tym przypadku bowiem nalezy wzig¢ pod uwage wyktadnie
systemowa przepisow art. 184 ust. 1 a Pzpi art. 187 ust. 4 pkt 8 Pzp. Wynikiem tej wyktadni
jest uznanie konieczno$ci odrzucenia odwotania przez Izbe w zakresie czynnosci
wykluczenia wykonawcy, bgdz odrzucenia jego oferty, a nie zaniechania dokonania tej
czynnosci. Zatem jesli Odwotujgcy kwestionuje zaniechanie wykluczenia i odrzucenia oferty
innego wykonawcy — jak w niniejszej sprawie — zaniechanie to nie podlega zaskarzeniu w
trybie odwotania dla zaméwien ponizej progéw unijnych.

W tym stanie rzeczy, Izba odrzuca odwotanie na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 8
w zwigzku z art. 184 ust. 1a Pzp. O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sporu na
podstawie art. 191 ust. 6 7 Pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy postanowienie - w terminie 7



dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



