Sygn. akt KIO/UZP 2659/10

POSTANOWENIE
z dnia 21 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Marek Kolesnikow
Aneta Miacka

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 21 grudnia 2010r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
OHL ZS a.s. .(petnomocnik), ERBUD S.A, adres petnomocnika: ul. Buresova, 660 02
Brno-stred, Republika Czeska, od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa protestu z dnia 26 listopada 2010r.

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
FEROCO S.A (pethomocnik), TORPOL Sp. z 0.0., Zaklad Robot Komunikacyjnych —
DOM w Poznaniu Sp. z o.0. Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych ,,INTERCOR" Sp. z
0. 0. Aero Medika Sp. z 0.0. zglaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia: OHL 7S a.s. (pelnomocnik), ERBUD S.A, adres pelnomocnika: ul.
Buresova, 660 02 Brno-stred, Republika Czeska i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4.444 zt 00 gr.
(stownie: cztery tysigce czterysta czterdzie$ci cztery ztote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:

OHL ZS a.s. (petnomocnik), ERBUD S.A, adres petnomocnika: ul. Buresova, 660 02
Brno-stred, Republika Czeska;

2) dokona¢ zwrotu kwoty 15.556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia: OHL 7S a.s. (petnomocnik), ERBUD S.A, adres
petnomocnika: ul. Buresova, 660 02 Brno-stred, Republika Czeska.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie na udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest na wykonanie rob6t budowlanych modernizacji infrastruktury kolejowej
stacji i szlakbw w obszarze LCS Ciechandw, Odcinek Ciechanéw-Mawa od km 99,450 do
km 131,100. LOT A — stacje Konopki, Mtawa. LOT B — szlaki: Ciechanéw — Konopki, Konopki
— Mawa, w ramach Projektu ,Modernizacja linii kolejowej E 65/CE 65 na odcinku Warszawa
— Gdynia — obszar LCS Ciechanow.

16 grudnia 2009 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia FEROCO S.A.,
TORPOL Sp. z 0. 0., Zaktad Rob6t Komunikacyjnych - DOMw Poznaniu Sp. z o. o.
Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych ,INTERCOR" Sp. z o. o. Aero Medika Sp. z o. o.
(Konsorcjum FEROCO).

Wobec czynno$ci zamawiajgcego wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zaméwienia - OHL 7S a.s. i ERBUD S.A - wniesli odwotanie poprzedzone protestem.



Odwotlujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1) zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum FEROCO, mimo nieprzedtuzenia

przez tego wykonawce terminu zwigzania ofertg na czas wymagany przez zamawiajgcego w

piSmie z dnia 2 lipca 2010 r. oraz niewniesienia wadium na wymagany okres zgodnie z

zgdaniem zamawiajgcego;

2) zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum FEROCO, mimo
nieprzedituzenia przez tego wykonawce terminu zwigzania ofertg na czas wymagany
przez zamawiajacego w pi$mie z dnia 2 lipca 2010 r. oraz niewniesienia wadium na 2

wymagany okres;
3) dokonanie wyboru — jako oferty najkorzystniejszej — oferty ztozonej przez Konsorcjum
FEROCO, mimo iz ten wykonawca podlegat wykluczeniu z postepowania, a jego oferta
odrzuceniu.
Odwolujgcy sie wskazat na naruszenie w szczegoélnosci art. 24 ust. 2 pkt 4, w tym w zw. z
art. 85 ust. 2, art. 24 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 roku, Nr 223, poz.
1655 ze zm.)
- Odwotujgcy wnibst o rozpatrzenie merytoryczne jego zarzutéw i zgdan oraz o nakazanie
zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci wyboru - jako oferty najkorzystniejszej - oferty ztozonej

przez Konsorcjum FEROCO;
2) dokonania powtdrnego badania i oceny ofert;
3) wykluczenia z postepowania Konsorcjum FEROCO oraz w konsekwencji odrzucenia
jego oferty;

4) dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego sie.
- Odwotujgcy podnosit, ze termin na wniesienie przez niego protestu rozpoczat swoj bieg od
16 listopada 2010 r. Uzasadniat, ze dopiero w tej dacie zaktualizowat sie interes prawny
odwotujgcego sie, ktdrego oferta dopiero woéwczas zostat oceniona jako druga w kolejnosci
po wybranej ofercie Konsorcjum FEROCO. Odwotujgcy wskazat, iz w mys| art. 179 ust. 1
p.z.p. w brzmieniu obowigzujgcym w postepowaniu z uwagi na date wszczecia
postepowania, warunkiem skutecznego wniesienia Srodkéw ochrony prawnej jest posiadanie
interesu prawnego. Wywodzit, ze skoro 22 wrze$nia 2010 r. zamawiajgcy dokonat wyboru
oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Zaklady Ustug Energetycznych i Komunikacyjnych
Grupa ZUE S.A., Kolejowe Zaktady Automatyki Katowice S.A., Przedsiebiorstwo Robot
Komunikacyjnych w Krakowie S.A., Swietelsky Baugesellschaft m.b.H. (Konsorcjum ZUE),
oceniajgc jako drugg w kolejnosci oferte konsorcjum FEROCO, a jako trzecia oferte
odwotujacego, to w tej dacie odwolujgcy nie posiadat interesu prawnego w kwestionowaniu
oferty Konsorcjum FEROCO. Podnoszenie zarzutéw wobec tego wykonawcy nie
zapewnitoby odwotujgcemu uzyskania zaméwienia.
- Odwolujgcy sie wywodzit, ze nie miat zadnych podstaw kwestionowania zgodnosci z
prawem wyboru oferty Konsorcjum ZUE, gdyz wybdr tej oferty zostat dokonany w
nastepstwie realizacji zalecen pokontrolnych wynikajgcych z kontroli uprzedniej
przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.

Odwolujgcy sie podnosit, ze KONSORCJUM FEROCO nie wyrazito zgody na przediuzenie
okresu zwigzania ofertg na czas wymagany przez zamawiajgcego, ti. na okres do 31 sierpnia
2010 r., jak rébwniez nie wniosto wadium na wymagany przez zamawiajgcego okres zwigzania
ofertg, co jest jednoznaczne z konieczno$cig wykluczenia tego wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4) p.z.p

Protest zostat wniesiony 26 listopada 20101 r., odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych 10 grudnia 2010 r. (presentata Urzedu Zamdwien Publicznych). Zamawiajacy
otrzymat kopie odwotania stosownie do art. 184 ust. 2 p.z.p.

Zamawiajgcy rozstrzygnat protest 30 listopada 2010 r. i tego dnia przekazat rozstrzygniecie
odwotujgcemu sie za posrednictwem poczty elektroniczne;j.

Zamawiajacy odrzucit protest na podstawie art. 180 ust. 7 p.z.p. jako wniesiony po terminie.
Uznat, ze odwotujacy sie winien wnie$¢ protest w terminie 10 dni od powziecia wiadomosci o



czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty — 22 wrzesnia 2010 r., dnia w ktérym powzieto lub
przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzig¢ wiadomos¢ o okoliczno$ciach
stanowigcych podstawe wniesienia protestu.

Konsorcjum FEROCO przystgpito do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, uczestniczgc uprzednio w postepowaniu toczgcym sie w wyniku wniesienia
protestu. Zachowane zostaly przestanki zgtoszenia przystgpienia wskazane w art. 184 ust. 4
p.z.p. Przystepujgcy wnidst o odrzucenie, ewentualnie o oddalenie odwotania.

Rozpatrujac odwolanie na posiedzeniu niejawnym na podstawie akt badanej sprawy,
akt postepowania odwotawczego sygn. KIO/UZP 2276/10 oraz akt kontroli uprzedniej
KIO/KU 63/10, Izba ustalita i zwazyta, ze protest poprzedzajacy odwolanie zostat
wniesiony z uchybieniem ustawowego terminu na wykonanie tej czynnosci.

Ogtoszenie zamodwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej 10
grudnia 2010 r. pod numerem 238-340857.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych podczas kontroli uprzedniej postepowania stwierdzit
naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych przez
wykluczenie Konsorcjum ZUE (pismo z 28 lipca 2010 r. znak
UZP/DKUE/TD/30761/14674/10).

Zamawiajgcy wykonujac zalecenia pokontrolne powtdrzyt czynno$¢ badania i oceny ofert.

22 wrzesnia 2010 r. zamawiajgcy za najkorzystniejszg uznat oferte Konsorcjum ZUE, na
kolejnych miejscach sklasyfikowat odpowiednio oferte Konsorcjum FEROCO, oferte
odwotujgcego sie.

Konsorcjum FEROCO whniosto protest, a nastepnie odwotanie wobec wyboru oferty
najkorzystniejsze;.

Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z 28 pazdziernika 2010 r. uwzglednita odwotanie i
nakazata zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert. Izba uznata, ze
Konsorcjum ZUE nie byto zwigzane ofertg w dacie dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej - potwierdzita naruszenie przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4) p.z.p.
oraz art. 89 ust. 1 pkt 5) p.z.p.

Zamawiajgcy powtérzyt czynno$¢ badania i oceny ofert zgodnie z orzeczeniem Izby.

W ich wyniku uznat za najkorzystniejszg oferte ztozong przez przystepujacego, co obecnie
kwestionuje odwotujacy sie, wskazujgc na brak ciggtosci zwigzania ofertg oraz
zabezpieczenia oferty wadium przez przystepujgcego w terminie wymaganym przez
zamawiajgcego t.j. do 31 sierpnia 2010r.

Izba rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny sprzed wejscia w zycie ustaw: z dnia 5
listopada 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. o
zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223,
poz. 1778), zgodnie odpowiednio: z art. 3 ust. 1 oraz z art. 4 przywotanych ustaw
nowelizujgcych.

Odwotanie podlega odrzuceniu.

Odwolujgcy sie mégt powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe
whiesienia protestu od dnia otrzymania informacji o wyborze oferty Konsorcjum ZUE — 22
wrzesnia 2010 r.

Nalezy zwazy¢, ze zmiana ustawy Prawo zamdwien publicznych z dnia 7 kwietnia 2006 r.
(Dz. U. z 2006 r., Nr 79, poz. 551) wprowadzita zasade koncentracji Srodkéw ochrony
prawnej, polegajgcg m.in. na koniecznosci zgtaszania, przez wszystkich wykonawcéw
biorgcych udziat w postepowaniu, zarzutéw dotyczgcych naruszajgcych przepisy ustawy
czynno$ci zamawiajgcego lub zaniechan przez zamawiajgcego czynnosci do ktorych
dokonania jest zobowigzany, w Scisle okreslonych terminach, pod rygorem utraty prawa do
ich podnoszenia na dalszym etapie postgpowania.



Ponowienie przez zamawiajgcego czynnosci w postepowaniu nie otwiera samo z siebie
mozliwosci wnoszenia kolejnych $rodkéw ochrony prawnej podlegajgcych rozpoznaniu co do
istoty. Kwestionowanie przez wykonawcow czynno$ci ponownie dokonanych przez
zamawiajgcego jest dopuszczalne jedynie w sytuacii, gdy podstawe zarzutéw stanowig
okolicznosci, ktére zaistniaty w zwigzku z powtarzaniem czynno$ci w postepowaniu. Tylko w
takim przypadku spetniona zostaje norma art. 180 ust. 2 p.z.p. — protest jest wnoszony w
terminie liczonym od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci
mozna byto powzig¢ wiadomosc¢ o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.
Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 26 listopada 2007 r. (sygn. akt V Ca
2056/07 niepubl.), wywiodt, iz wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamédwienia
publicznego ma obowigzek dziatania z nalezytg staranno$cig — zatem réwniez tak, aby

w petni mogta by¢ realizowana zasada koncentracji srodkow ochrony prawnej,

a postepowanie o udzielenie zamowienia nie byto zbednie przedtuzane, gdyz nie lezy to

w interesie publicznym.

Bezsprzecznie okolicznosci stanowigce osnowe faktyczng zarzutéw odwotania zaistniaty
przed 22 wrzesnia 2010 r. i mogly by¢ stwierdzone przez odwotujgcego sie bezposrednio po
uzyskaniu informacji o wyborze oferty Konsorcjum ZUE i ocenie jako drugiej w kolejnosci
oferty przystepujacego, o ile odwolujacy sie dziatatby z nalezytg starannoscia.

Argumentacja dotyczgca braku mozliwo$ci wniesienia $rodkdéw ochrony prawnej wobec
oferty Konsorcjum ZUE oraz oferty przystepujgcego bezposrednio po otrzymaniu
przywotanej informaciji jest chybiona.

Odwotujgcy sie btednie wigze przestanke formalnoprawng — zachowania terminu na
zgtaszanie zarzutdw — z materialnoprawng przestanka interesu prawnego. Podkresl|i¢ trzeba,
ze stwierdzenie, iz protest lub odwotanie zostaty wniesione z uchybieniem terminéw
ustawowych, skutkuje odrzucenie srodka ochrony prawnej, bez mozliwosci odniesienia sie
do podniesionych w nim zarzutéw.

Przestanka interesu prawnego jest badana dopiero w razie stwierdzenia zachowania
terminu. Zgodnie z pogladem uksztattowanym w orzecznictwie Zespotéw Arbitréw, Krajowej
Izby Odwotawczej, potwierdzonym tez w orzeczeniach sgddéw okregowych, interes prawny,
stanowi przestanke o charakterze materialnoprawnym, badang w postepowaniu
odwotawczym na rozprawie (za wyjatkiem art. 184 ust. 4 zd. 1 in fine p.z.p. odnoszgcym sie
do wykonawcy zgtaszajgcego przystapienie). Stwierdzenie braku interesu prawnego jest
samoistng i wystarczajgca przestankg oddalenia odwotania bez koniecznosci
merytorycznego odnoszenia sie przez Izbe do zarzutéw odwotania.

Konkludujgc te cze$¢ rozwazan stwierdzi¢ nalezy, ze o ile dla rozpoznania zarzutéw
niezbedne jest wniesienie Srodkéw ochrony prawnej w terminach ustawowych, przez
wykonawce posiadajgcego interes prawny, o tyle uchybienie terminom przewidzianym na
whiesienie srodkéw ochrony prawnej powoduje, ze interes prawny wnoszgcego je
wykonawcy w ogdle nie jest badany.

Na marginesie Izba stwierdza, Zze nie mozna uznac¢, ze odwotujgcy sie nie miat uprzednio
interesu prawnego w podnoszeniu zarzutow wobec przystepujgcego. Nie mozna pomingé
uksztattowanego w doktrynie i orzecznictwie pogladu, zgodnie z ktérym interes prawny
wykonawcy realizuje sie rowniez przez wnoszenie srodkow ochrony prawnej w celu
zapewnienie legalizmu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego — zapewnienie
skutku w postaci zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ktora nie bedzie
dotknieta sankcjg niewaznosci oraz dla poszanowania zasad prowadzenia postepowania
wskazanych w art. 7 ust. 1 p.z.p.

Izba nie podzielita tez pogladu odwotujgcego sie, ze nie mogt podnosi¢ zarzutéw wobec
Konsorcjum ZUE.

Brak jest podstaw do wytaczenia mozliwo$ci zgtaszania i rozpoznawania zarzutéw wobec
wykonawcow przywréconych do udziatu w postepowaniu o udzielenia zamdwienia w wyniku
zgtoszenia zastrzezen przez Prezesa Urzedu.

Aktualny stan prawny przewiduje niejako dualizm kontroli czynno$ci zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia — kontrole Prezesa Urzedu oraz rozpoznawanie
odwotan przez Izbe, ktére moze by¢ uznane za kontrole sui generis dokonywang $cisle w
granicach zarzutéw oraz z uwzglednieniem wynikéw postepowania dowodowego. Zakres
badania postepowania jest zatem w obu przypadkach rézny, zaréwno co do zakresu, jak i



podstaw dokonywanych ocen.

W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, ze odwolujgcy sie moégt i powinien podnie$¢ zarzuty
wobec przystepujgcego oraz Konsorcjum ZUE w terminie liczonym od dnia otrzymania
informacji o wyborze oferty Konsorcjum ZUE — 22 wrze$nia 2010 r.

Zasady wnoszenia $rodkow ochrony prawnej sg wysoce sformalizowane, a przestanki
odrzucenia odwofania sg przepisami bezwzglednie obowigzujgcymi. Terminy do wnoszenia
Srodkéw odwotawczych okreslone w ustawie Prawo zaméwien publicznych maja charakter
terminéw zawitych, ktore nie podlegajg przywrdceniu w Zzadnym przypadku. Uptyw terminu
powoduje wygasniecie prawa.

W przypadku stwierdzenia, ze protest lub odwotanie zostaty wniesione z uchybieniem
termindw okreslonych w ustawie, Izba odrzuca odwotanie na posiedzeniu niejawnym.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4 p.z.p. odrzucita odwotanie,
orzekajgc w formie postanowienia na podstawie art. 191 ust. 1 zd. 2 p.z.p. O kosztach
postepowania rozstrzygnieto stosownie do wyniku postepowania zgodnie z art. 191 ust. 67
p.z.p.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejsze postanowienie — w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie-Pradze.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



