Sygn. akt: KIO 552/17

POSTANOWIENIE
z dnia 10 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Kisiel
Katarzyna Brzeska
Daniel Konicz

Protokolant: Sylwia Jankowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikbw postepowania w
dniu 6 marca 2017 r. w Warszawie odwotania z dnia 20 marca 2017 r. wniesionego przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: TPF Sp. z 0.0. z siedziba
w Warszawie oraz Getinsa Payma SL z siedzibg w Madrycie w postepowaniu
prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie;

przy udziale wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia ECM Group Polska S.A.
z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Odwotujgcego;

przy udziale wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: MP MOSTY
Sp. z 0.0. z siedzibag w Krakowie oraz ,,Drogowa Trasa Srednicowa” S.A. z siedzibg w
Katowicach, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. odrzuca odwolanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: TPF Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Getinsa Payma SL z
siedzibg w Madrycie:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy pieCset ztotych, zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: TPF Sp. z o0.0. z
siedzibg w Warszawie oraz Getinsa Payma SL z siedzibg w Madrycie tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: TPF
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Getinsa Payma SL z siedzibg w
Madrycie na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez Zamawiajgcego z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa - Praga.

PrzewodniczaCy: .......coovuimimimirirreneneans



Sygn. akt: KIO 552/17

UZASADNIENIE

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajacy”),
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) — zwanej dalej
"ustawg” lub "Pzp" — postepowania na ,,Petnienie nadzoru inwestorskiego nad realizacjg
rob6t budowlanych w ramach nastepujgcych zadan: a) Prace na linii kolejowej E 30 na
odcinku Krakéw Gtéwny Towarowy - Rudzice wraz z dobudowg toréw Unii aglomeracyjnej;
b) Prace na linii kolejowej E 95 Krakéw MydIniki - Podteze na odcinku Koscielniki - Podteze".

Warto$¢ zamédwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 23 wrzesnia 2016 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2016/S 184 330270.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: TPF Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie oraz Getinsa Payma SL z siedzibg w Madrycie (dalej: ,Odwotujacy”)
wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, ktére wptyneto do Izby w dniu 20
marca 2017 r.

W tresci odwotania Odwotujgcy wskazat, ze wnosi odwotanie od:

1. niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
ztozonej przez wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: MP MOSTY Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie oraz ,Drogowa
Trasa Srednicowa” S.A. z siedzibg w Katowicach (dalej ,Konsorcjum MP
Mosty"), pomimo iz oferta ta podlega odrzuceniu, a wykonawca Konsorcjum
MP Mosty podlega wykluczeniu z postepowania;

2. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na
podstawie. ustawy, tj. zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum MP Mosty,
pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia, a Konsorcjum MP Mosty nie ztozyto odpowiednich wyjasnien, zas



ztlozone wyjasnienia nie potwierdzajg, ze oferta nie zawiera razgco niskiej

ceny;

niezgodnej z przepisami ustawy oceny wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum

MP Mosty w trybie art. 90 ustawy;

zaniechania wykluczenia wykonawcy MP Mosty z postepowania, pomimo iz
wykonawca ten przedstawit informacje  wprowadzajgce w  btad
Zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu:

1.

niezgodng z przepisami Pzp czynnosci Zamawiajgcego polegajaca na
wyborze oferty Konsorcjum MP Mosty jako oferty najkorzystniejszej,

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy, przez
nieprawidtowg ocene ztozonych przez Konsorcjum MP Mosty wyjasnien,
podczas gdy z tresci ztozonych wyjasnien wynika, ze oferta zawiera cene
razaco niska, w szczegolnosci dopuszczenie do uzupetnienia wyjasnien i

zmiany tresci uprzednio ztozonych wyjasnien;

naruszenie art. 90 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ustawy, przez ponowne zwrocenie
sie do Konsorcjum MP Mosty o ztozenie wyjasnien, podczas gdy pierwsze
ztlozone wyjasnienia nie zawieraty odpowiedzi na wszystkie zadane przez

Zamawiajgcego pytania oraz byty ogolnikowe;

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy przez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum MP Mosty, pomimo iz oferta ta
zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, za$
Konsorcjum MP Mosty nie ztozyto wyjasnien spetniajgcych wymagania
okreslone w art. 90 ust. 1-3 ustawy;

naruszenie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy, przez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum MP Mosty z postepowania, pomimo iz wykonawca
ten przedstawit Informacje wprowadzajgce w btad Zamawiajacego, mogace
mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w

postepowaniu;



6. naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy poprzez prowadzenie postepowania w
sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie niniejszego odwotania i

nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci oceny ofert,
- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
- ponowng ocene ofert,
- wykluczenia z postepowania wykonawcy Konsorcjum MP Mosty,
- odrzucenia oferty Konsorcjum MP Mosty.

Odwotujgcy wyjasniat, ze zostat poinformowany o czynnosciach i zaniechaniach
Zamawiajgcego w dniu 10 marca 2017 r., a zatem niniejsze odwotanie wniesione jest z

zachowaniem 10-dniowego terminu przewidzianego w ustawie.

Nastepnie Odwotujgcy wskazywat, ze Zamawiajgcy w dniu 27 stycznia 2017 r.
poinformowat wykonawcow o wyborze oferty Konsorcjum MP Mosty jako oferty
najkorzystniejszej. Odwotujgcy wnidst odwotanie, ktdére zostato uwzglednione wyrokiem
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 24 lutego 2017 roku, sygn. akt: KIO 242/17, KIO 258/17.
Izba nakazata Zamawiajgcemu ujawnienie wyjasnien Konsorcjum MP Mosty, wskazujgc
jednoczesnie, ze zarzut nieprawidtowego ztozenia wyjasnien przez MP Mosty oraz zarzut
nieprawidtowej oceny tych wyjasnien przez Zamawiajagcego, a w konsekwencji zarzut
zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum MP Mosty nie moze zosta¢ oceniony, gdyz
Odwotujgcy nie miat dostepu do wyjasnien, a zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy zdaniem Izby musi bra¢ swoéj poczatek w wyjasnieniach z art. 90 ust. 1 Ustawy.
Majac na uwadze powyzsze ,lzba uznata ten zarzut za przedwczesny, kitéry bedzie mogt by¢
sformutowany po uzyskaniu mozliwosci zapoznania sie z przedmiotowymi wyjasnieniami"
(str. 21-22 uzasadnienia wyroku KIO 242/17).

W dniu 10 marca 2017 r. Zamawiajgcy przestat mailem pismo, w ktérym
poinformowat, ze zgodnie z wyrokiem Izby o sygn.. akt KIO 242/17 ujawnia zastrzezone
wyjasnienia Konsorcjum MP Mosty. Odwotujgcy w dniu 13 marca 2017 roku wystgpit z
wnioskiem o wglad i w tym samym dniu otrzymat maila, w ktérym zamieszczono link do

materiatéw - 7 plikbw. Odwotujacy po zapoznaniu sie z ujawnionymi dokumentami - 4 pisma



Zamawiajgcego (3 wezwania do wyjasnien oraz 1 przedtuzenie terminu) oraz 3 pisma
Konsorcjum MP Mosty {3 wyjasnienia) stwierdzit, ze Konsorcjum MP Mosty nie ztozyto
wyjasnien, ktore obalityby domniemanie razgco niskiej ceny, a Zamawiajgcy dokonat oceny
ztozonych wyjasnien z naruszeniem przepiséw ustawy. Co wiecej, zdaniem Odwotujgcego,
okazato sie, ze Konsorcjum MP Mosty wprowadzity w btgd Zamawiajgcego, ze przedmiot
zamoéwienia Konsorcjum MP Mosty wykona samodzielnie. Wskutek czego z naruszeniem
przepisbw prawa Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty Konsorcjum MP Mosty oraz
wykluczenia tego wykonawcy.

W dniu 22 marca 2017 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego zgtosit wykonawca ECM Group Polska S.A. z siedzibg w Warszawie.
Natomiast w dniu 23 marca 2917 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego zgtosili wykonawca Konsorcjum MP MOSTY.

Biorac pod uwage powyzsze, na posiedzeniu niejawnym z udziatem Stron i
uczestnikdow postepowania odwotawczego Izba ustalita i zwazyta co nastepuje.

Z ustalen Izby wynika, ze przedmiotem omawianego zamoéwienia publicznego jest
ustuga, ktoérej wartos¢ oszacowano na kwote ponizej progéw, okreslonych w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy.

Nie byto sporne miedzy stronami, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 27 stycznia 2017 r.
poinformowat wykonawcow ubiegajacych sie o zamoéwienie, w tym Odwotujgcego, o wyniku
postepowania, tj. o wyborze najkorzystniejszej oferty za ktérg zostata uznana oferta
Konsorcjum MP MOSTY.

W dniu 6 lutego 2016 r. Odwotujgcy wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j
odwotanie (sygn. akt KIO 242/17) zarzucajgc Zamawiajgcemu:

1. niezgodne z przepisami ustawy dokonanie czynnosci wyboru oferty wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie Konsorcjum MP Mosty jako oferty
najkorzystniejszej;

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy, przez nieprawidtowg
ocene ztozonych przez Konsorcjum MP Mosty wyjasnien i zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum MP Mosty, pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w



stosunku do przedmiotu zamowienia, za$s Konsorcjum MP Mosty nie ziozyto
wyjasnien spetniajgcych wymagania okreslone w art. 90 ust. 1-3 ustawy;

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum MP Mosty, pomimo iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkow zaméwienia;

4. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy, przez
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum MP Mosty z postepowania, pomimo iz
wykonawca ten nie wykazat, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania;

5. naruszenie art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie ujawnienia wyjasnien
ztozonych przez Konsorcjum MP Mosty w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, pomimo iz
Konsorcjum MP Mosty nie wykazato zasadnosci dokonanego zastrzezenia,

6. naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy, przez prowadzenie postepowania w sposéb
naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw w

zwigzku z naruszeniem ww. przepiséw ustawy.

Odwotujgcy w ztozonym odwotaniu wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci oceny ofert, uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, wykluczenia z postepowania Konsorcjum MP Mosty, odrzucenia
oferty Konsorcjum MP Mosty, ujawnienia wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum MP Mosty
na podstawie art. 90 ustawy.

Po rozpoznaniu opisanego powyzej odwotania na rozprawie Izba wyrokiem z dnia 24
lutego 2017 r. o sygn. akt KIO 242/17 KIO 258/17 uwzglednita odwotanie o sygn. akt KIO
242/17 i nakazata Zamawiajgcemu ,ujawnienie wyjasnien wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia MP MOSTY Sp. z o.0. i Drogowa Trasa
Srednicowa S.A. ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz
oddala zarzuty: zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zaméwienia MP MOSTY Sp. z 0.0. i Drogowa Trasa Srednicowa S.A. jako
niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz zarzut zaniechania
wykluczenia wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia MP MOSTY
Sp. z 0.0. i Drogowa Trasa Srednicowa S.A. z postepowania”.

Izba ustalita réwniez, ze Zamawiajacy zgodnie z przytoczonym powyzej wyrokiem
Izby ujawnit wyjasnienia Konsorcjum MP MOSTY, ztozone w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.
Powyzsze potwierdzit réwniez Odwotujgcy w odwotaniu ztozonym w dniu 20 marca 2017 r.
(str. 3) jak réwniez Zamawiajgcy, kitéry w toku posiedzenia Izby oswiadczyt, ze co prawda



ujawnit ww. wyjasnienia Konsorcjum MP MOSTY ale nie ponowit w ramach prowadzonego
postepowania czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty.

Na tle tak zarysowanego stanu faktycznego Izba stwierdzita, ze ztozone odwotanie

podlega odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy jako wniesione po uptywie

terminu okreslonego w ustawie.

Zgodnie z dyspozycjg art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp odwotanie w postepowaniu, ktérego
wartos¢ jest powyzej progéw unijnych wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania
informacji o czynnosci zamawiajgcego, stanowigcej podstawe do jego wniesienia — jezeli
zostaty przestane w sposéb okreslony w art. 180 ust. 5 zdanie drugie albo w terminie 15 dni
— jezeli zostaty przestane w inny sposob.

W zwigzku z tym nie budzi zadnych watpliwo$ci Izby, ze 10-dniowy termin na
wniesienie odwotania w zakresie zaskarzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
rozpoczat bieg w dniu przestania ww. informacji Odwotujgcemu, tj. w dniu 27 stycznia
2017 r. Tym samym oczywistym jest, ze termin na wniesienie odwotania w zakresie
omawianej czynnosci uptywat w dniu 6 lutego 2016 r. W tej dacie Odwotujgcy wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w ktérym wiasnie wskazywat na
wadliwos¢ czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej w
ramach prowadzonego postepowania za ktérg uznano oferte Konsorcjum MP MOSTY.
Jednak |zba wyrokiem z dnia 24 lutego 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 242/17 co prawda
uwzglednita odwotanie ale nakazata Zamawiajgcemu jedynie ujawnienie wyjasnien
Konsorcjum MP MOSTY. Trescig sentencji wyroku lzba nie nakazata Zamawiajgcemu
ponowienia czynnosci w zakresie oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty. Rowniez w
uzasadnieniu przywotanego wyroku brak szczegotowej tresci odnoszacej sie do koniecznosci

ponowienia przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Wobec tego Izba staneta na stanowisku, ze w rozpoznawanej sprawie drogi do
wniesienia odwotania nie otwiera nakazanie Zamawiajgcemu jedynie czynnosci ujawnienia
tresci niezasadnie zastrzezonych wyjasnien, ztozonych przez Konsorcjum MP MOSTY na
podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, poniewaz ww. nakaz nie jest jednoczesnie potaczony z
uchyleniem czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 27 stycznia 2017 r. Zdaniem
Izby koniecznosci dokonania powyzszej czynnosci nie sposob réwniez wywies¢ z wybranych
tresci uzasadnienia wyroku z dnia 24 lutego 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 242/17 KIO
258/17 na ktére powotywat sie Odwotujgcy i Przystepujacy po jego stronie.



Izba zwraca uwage, ze sama czynnos$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, ktora jest
przedmiotem kolejnego odwotania, wnoszonego przez Odwotujgcego, nie tylko nie zostata
przez Izbe zakwestionowana jako wadliwa i uchylona ale réwniez Zamawiajacy z wiasnej
inicjatywy jej nie ponowit. Tym samym w ocenie lzby czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty z dnia 27 stycznia 2017 r. nadal pozostaje w mocy. Zatem zarzut, dotyczacy wyboru
najkorzystniejszej oferty, sformutowany w odwotaniu z dnia 20 marca 2017 r. opiera sie nie
tyle na kwestionowaniu nowej czynno$ci Zamawiajacego, zwigzanej z wyborem
najkorzystniejszej oferty, kidrej Zamawiajgcy nie dokonat, ile na pojawieniu sie nowych
okolicznosci faktycznych, uzasadniajgcych zaskarzanie czynnosci, dla ktérej kwestionowania
termin uptynat.

Zdaniem |zby przyjecie koncepcji o mozliwosci rozpoznania zarzutow kolejnego
odwotania, odnoszgcych sie do wadliwosci czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w
ramach prowadzonego postepowania, wymagatoby: po pierwsze uniewaznienia czynnos$ci
wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 27 stycznia 2017 r., po drugie - zaskarzenia
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, ktory nie zostat przez Zamawiajgcego
ponowiony, poniewaz na mocy ww. wyroku lzby Zamawiajgcy nie byt zobligowany do jego

ponownego przeprowadzenia.

W konsekwencji powyzszego odwotanie, ktére wptyneto do Prezesa Izby w dniu 20
marca 2017 r. nalezy uzna¢ za wniesione z uchybieniem ustawowego terminu, poniewaz
zostato ono wniesione wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej, dokonanej w dniu 27
stycznia 2017 r. dla zaskarzenia, ktorej termin juz uptyngt. Wskaza¢ nalezy, ze termin na
wniesienie odwotania ma charakter terminu zawitego, nie podlegajacego przywréceniu, a
uchybienie temu terminowi powoduje wygasniecie prawa skorzystania ze srodka ochrony

prawnej, jakim jest odwotanie.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b) § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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