Sygn. akt:  KIO/UZP 1525/10

POSTANOWIENIE

Z dnia 28 lipca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Barbara Bettman

Czlonkowie: Bogdan Artymowicz

Katarzyna Brzeska

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 28 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania
whniesionego przez konsorcjum firm: Hydrobudowa Gda nsk S.A. (lider); KTS Elpom S.A,,
ul. Grunwaldzka 135, 80-264 Gda nsk od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Miedzygminne Przedsi ebiorstwo Wodoci agoéw i Kanalizacji ,EKOWIK” Sp. z o.0., ul
Droga Chfapowska 21, 84-120 Wtadystawowo protestu z  dnia 29 czerwca 2010 r.

przy udziale konsorcjum firm: Mostostal Warszawa S.A.; Acciona Infraestructuras S A,
ul Konstruktorska 11A, 02- 673 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza konsorcjum firm: Hydrobudowa Gda nsk S.A. (lider);
KTS Elpom S.A., ul. Grunwaldzka 135, 80-264 Gda nsk i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt.
00 gr. (stownie: cztery tysi ace czterysta czterdzie $ci cztery ziote zero

groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez odwotujgcego konsorcjum firm:



Hydrobudowa Gda nsk S.A. (lider), KTS Elpom S.A., ul. Grunwaldzka 13 5,
80-264 Gdansk,

2) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 556,00 gr. (stownie: pi etnascie tysi ecy pi eéset
pieédziesi gt szes¢é ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcego konsorcjum firm:
Hydrobudowa Gda nsk S.A. (lider); KTS Elpom S.A. ul. Grunwaldzka 135 ,
80-264 Gdansk.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na: ,Kontrakt nr 4 - Zadanie nr
1, Rozbudowa i Przebudowa Oczyszczalni Sciekdw w Jastrzebiej Gorze," prowadzonym w
trybie przetargu nieograniczonego (Dz. Urz. UE 2009/S 246-353013 z 22.12.2009 r.), w dniu
29 czerwca 2010 r. zostat wniesiony protest, a nastepnie odwotanie przez konsorcjum firm:
Hydrobudowa Gdansk S.A.; KTS Elpom S.A., z siedzibg lidera w Gdansku.

Ztozenie protestu nastgpito skutkiem powiadomienia pismem z dnia 21 czerwca
2010 r. o wyborze oferty konsorcjum firm: Mostostal Warszawa S.A.; Acciona
Infraestructuras S.A. jako najkorzystniejszej.

Odwotujagcy w  protescie  zarzucit zamawiajgcemu —  Miedzygminnemu
Przedsiebiorstwu Wodociggéow i Kanalizacji ,EKOWIK” Sp. z o0.0. z siedzibg we
Wiadystawowie naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz.
1420 i Nr 222, poz. poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65 poz. 545, Nr 91, poz.
742, Nr 157, poz. 1241, Nr 206, poz. 1591), dalej ustawy Pzp, tj.

1. art. 22 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 3 i 9 przez bezpodstawne
przyjecie, iz wybrany wykonawca konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A.; Acciona
Infraestructuras S.A. spetnia warunki udziatlu w postepowaniu.

2. art. 24 ust. 1 pkt 3i 9 przez bezpodstawne zaniechanie wykluczenia konsorcjum
Mostostal Warszawa S.A.; Acciona Infraestructuras S.A,

3. art. 24 ust. 4, przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry podlegat
wykluczeniu,

4. art. 7 ust. 1 ustawy przez nie zapewnienie uczciwej konkurencji w prowadzonym

postepowaniu.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami, odwotujacy zadat:



1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A.;
Acciona Infraestructuras S.A,

2) wykluczenia wykonawcy konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A.; Acciona
Infraestructuras S.A. i odrzucenia jego oferty,

3) powtdrzenia czynnosci polegajacej na ponownym rozpatrzeniu ztozonych ofert i

wyboru najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutow protestu, odwotujacy powotat sie na doznany
uszczerbek interesu prawnego, gdyz w przypadku podjecia przez zamawiajgcego czynnosci
zgodnych z odnosnymi przepisami prawa, jako najkorzystniejsza winna zostac¢ uznana oferta
odwotujacego.

Odwotujacy wyjasnit, iz oferta wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie
— konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A.; Acciona Infraestructuras S.A, zostala wybrana w
wyniku drugiej oceny ofert, nakazanej wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 24 maja
2010 r. sygn. akt KIO/UZP 846/10. Dalej podkreslat, iz ,zamawiajgcy ha mocy wymienionego
wyroku nie zostat zobowigzany do bezkrytycznego wyboru jako najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez konsorcjum Mostostal, lecz winien w sposéb skrupulatny, zachowujac zasade
réwnego traktowania wykonawcOw oraz uczciwej konkurencji ponownie oceni¢ oferty.”

Odwotujacy przyznat, iz w toku poprzedniego postepowania protestacyjnego, nie
zgtaszat zarzutow wobec oferty ztozonej przez konsorcjum Mostostal, bowiem nie miat w
dokonaniu takiej czynnosci interesu prawnego, skoro sam zamawiajacy wskazat przyczyny i
podstawy wykluczenia danego wykonawcy z postepowania, ktére zdaniem odwotujacego
(przystepujacego do poprzedniego odwotania) byly w pelni zasadne. Z tych wzgledéw
zaskarzyt wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 24 maja 2010 r., uwzgledniajacy
odwotanie konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A.; Acciona Infraestructuras S.A.

Odwotujacy argumentowat, iz art. 181 ust. 7 ustawy Pzp dotyczy przypadku, w ktérym
wykonawca wnoszacy protest oraz wykonawca wezwany do udzialu w postepowaniu
protestacyjnym tracg prawo do wniesienia Srodka odwotawczego w oparciu o0 te same
okolicznosci, ktére stanowity przedmiot zaskarzenia w ostatecznie rozstrzygnietym protescie.
Do takiej sytuacji w ocenie odwotujgcego nie doszto, gdyz powoluje sie on na zupetnie nowe
okolicznosci, ktore nie byly przedmiotem rozstrzygniecia w ramach wczesniejszego
postepowania protestacyjnego, a ich podniesienie bylo de facto, wobec koniecznosci
wykazania interesu prawnego we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej, mozliwe dopiero w
ramach niniejszego postepowania. Izba nie nakazata w przywotanym wyroku wyboru jako
najkorzystniejszej oferty konsorcjum Mostostal, ale dokonanie ponownej oceny i badania
ofert, ktére winno zosta¢ przeprowadzone zgodnie z zasadami okreslonymi w ustawie Prawo

zamoéwieh publicznych. Czynnos¢ za$ wykluczenia konsorcjum zostata uniewazniona



wytgcznie w odniesieniu do zarzutéw, opisanych przez zamawiajgcego w pismie 13 kwietnia
2010 r. po pierwszym wyborze oferty.

Odwotujacy podnosit, iz w sprawie sygn. akt KIO/UZP 846//10 konsorcjum Mostostal
w tresci protestu jak i odwotania zarzucito zamawiajgcemu bezprawne wykluczenie z
postepowania z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 3 i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp i nieuprawniony
wybor oferty odwotujgcego. Wobec brzmienia wyroku Izby nakazujacego uniewaznienie
wykluczenia konsorcjum Mostostal, a co za tym idzie uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty tego wykonawcy, zamawiajacy w dniu 21 czerwca powtarzajac czynnosci badania i
oceny ofert wybrat ofertg konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A.; Acciona Infraestructuras
S.A. Zdaniem odwotujgcego, czynnos¢ ta zostata podjeta z naruszeniem wskazanych w
protescie przepisOw ustawy Pzp oraz przepisOw rozporzadzenia z 19 maja 2006 r. Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skltadane, w
szczegolnosci za$ 8§ 2 ust. 3 tegoz aktu. Odwotujgcy wskazywat, iz partner konsorcjum -
Acciona Infraestructuras S.A. nie przediozyt dokumentéw potwierdzajgcych faktu
niepodlegania wykluczeniu z postepowania o0 udzielenie zamowienia, w zakresie
udokumentowania niezalegania z optatg sktadek na ubezpieczenia zdrowotne, tj. wymogu
uregulowanego w art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, oraz niekaralnosci podmiotu zbiorowego
(faktu nie orzeczenia zakazu ubiegania sie 0 zaméwienie) zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 9
ustawy Pzp, w zwigzku z wymogiem formy dokumentéw skiadanych w postepowaniach
przetargowych stosownie do postanowien § 2 ust. 3 rozporzgadzenia w sprawie rodzaju
dokumentéw oraz zadania zamawiajgcego opisanego w Rozdziale IV pkt IV specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ) - instrukcji dla wykonawcow (IDW). Zgodnie
bowiem z przepisem 8§ 2 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie rodzaju dokumentéw, wprost
wprowadzonym przez zamawiajgcego do postanowien SIWZ, jezeli w kraju pochodzenia
osoby lub kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie
dokumentéw, o ktérych mowa w ust. 1, zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym
oswiadczenie ztozone przed notariuszem, wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym
albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio kraju pochodzenia
osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania. Przyznat za
niesporne, wobec tresci dokumentow zatgczonych do oferty konsorcjum Mostostal (strony
125 do 128 oraz 149 -152), ze w Hiszpanii - siedzibie firmy partnera - Acciona
Infraestructuras S.A., nie wydaje sie urzedowego ani sadowego odpowiednika
zaswiadczenia o niekaralnosci podmiotu zbiorowego oraz dokumentu potwierdzajgcego
niezaleganie z optacaniem skladek na ubezpieczenia zdrowotne. W ocenie odwolujacego,
konsorcjum Mostostal zatgczylo do oferty dokumenty rzekomo potwierdzajgce brak podstaw

do wykluczenia Acciona Infraestructuras S.A. z postepowania, jednakze bez wskazania w



tresci dokumentu niekaralnosci w/w podmiotu zbiorowego oraz faktu niezalegania z
optacaniem sktadek na ubezpieczenia zdrowotne. Odwolujgcy wywodzit, iz oba dokumenty
przywotane powyzej nie spetniajg warunkédw formalnych koniecznych do uznania ich za
wazne i potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia konsorcjum Mostostal z niniejszego
postepowania. Tres¢ 8 2 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw w sposob
wyrazny wskazuje, iz dokumenty, ktérych sie nie wydaje na terenie kraju pochodzenia osoby
lub siedziby wykonawcy, zastepowane sg oswiadczeniami sktadanymi przed notariuszem lub
innymi organami sgadowo - administracyjnymi. W opinii odwolujacego, za forme
oswiadczenia zlozonego przed notariuszem z pewnoscig nie mozna uznac¢ formy
oswiadczenia z notarialnie poswiadczonym podpisem, ktére do oferty zatgczyto konsorcjum
Mostostal. Odwolujacy zaznaczat, iz oswiadczenie ztozone przed notariuszem (organem)
nalezy odrézni¢ od czynnosci poswiadczenia podpisu osoby sktadajgcej oswiadczenie.
Zgodnie z Wyrokiem Sadu Okregowego z dnia 26 lutego 2007 r. (sygn. akt V Ca 47/07): ,w
dokumencie, ktéry opatrzony jest pieczecig z ktérej wynika, ze potwierdza ona ztozenie
podpisu pod dokumentem. W oczywisty sposob nie jest to rbwnowazne ze zlozeniem
o$wiadczenia przed notariuszem (...).” Przepis 8§ 2 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie
rodzajow dokumentow wprost bowiem przewiduje dla dokumentu forme oswiadczenia
skladanego przed notariuszem, wilasciwym organem sadowym, administracyjnym albo
organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego. Dalej odwotujacy wywodzit, iz
Swietle polskiego prawa, przyjecie oswiadczenia przez notariusza wymaga zrozumienia
przez niego tresci skiadanego oswiadczenia, wykazania tozsamosci osoby sktadajgcej
oswiadczenia, fakt i date stawiennictwa przed notariuszem oraz ztozenia oswiadczenia, co
sprowadza sie w zasadzie do koniecznosc¢ zastosowania do takiego oswiadczenia formy
aktu notarialnego. W przekonaniu odwotujgcego, w odniesieniu do postepowan o udzielenie
zamoOwien publicznych realizowanych w oparciu o polskie przepisy, zastosowanie ma
wytacznie prawo polskie i wszystkie oswiadczenia bedgce dokumentami koniecznym do
wykazania braku podstaw do wykluczenia wykonawcow z postepowania winny byc¢
sporzadzane w formach przepisanych przez to prawo. Przywiodio to odwolujgcego do
wnioskéw, iz dokumenty rzekomo potwierdzajace niezaleganie z optacaniem skitadek na
ubezpieczenia zdrowotne oraz brak podstaw do wykluczenia z postepowania partnera
konsorcjum Mostostal uzna¢ nalezy za wadliwe. Wobec zas faktu, iz kazdy z powotanych
dokumentéw winien potwierdza¢ stan prawny na dzien ziozenia ofert, uzupetienie tychze
dokumentéw, w trybie art. 26 wust. 3 ustawy Pzp, jest zdaniem odwotujacego,
niedopuszczalne. Skutkiem zas przywotanych wyzej zarzutéw winno by¢ obligatoryjne

wykluczeniem konsorcjum Mostostal z postepowania oraz odrzucenie jego oferty.



Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 30 czerwca 2010 r. do postepowania
wywotanego protestem pismem z dnia 2 lipca 2010 r, ktérego kopia zostata przekazana
odwotujgcemu, przystapit wybrany wykonawca konsorcjum Mostostal, ktéry w kontekscie tez
podniesionych przez odwotujgcego, twierdzit, iz dokumenty podmiotowe, dotyczace partnera,
tj. firmy Acciona Infraestructuras S.A. sg prawidtowe, zostaty sporzadzone zgodnie z
przepisami obowigzujgcymi w Hiszpanii i wedtug tego prawa powinny by¢ oceniane, a nie
wedtug prawa polskiego jak utrzymywat odwotujacy. Przystepujacy powolujgc sie na interes
prawny w utrzymaniu czynnosci wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, wnosit o
oddalenie, wzglednie odrzucenie protestu na podstawie art. 180 ust. 7 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 181 ust. 6 i 7 i art. 187 ust. 4 pkt 6 tej ustawy, z uwagi na fakt, ze zarzuty
dotyczg czynnosci zamawiajgcego wykonanych zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem

poprzednio wniesionego protestu.

Pismem z dnia 8 lipca 2010 r, doreczonym w tej samej dacie, zamawiajgcy odrzucit
protest na podstawie art. 180 ust. 7 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 181 ust. 6 tej ustawy,
stwierdzajac, iz dokonat wyboru oferty konsorcjum Mostostal, zgodnie z wyrokiem Krajowej
Izby Odwotawczej. Odwotujacy, jako owczesny przystepujacy - uczestnik postepowania
odwotawczego, nie moze nastepnie korzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej na czynnosci
zamawiajgcego wykonane zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem poprzedniego protestu,
zapadlym w postepowaniu toczgcym sie w wyniku wniesienia protestu.

Ponadto zamawiajacy uznat, ze zarzuty podniesione w protescie przez odwotujgcego
sg spoznione i nie dotycza nowych okolicznosci, gdyz posiadat on wiedze w zakresie
zarzutéw, jakie sformutowat zamawiajacy w odniesieniu oferty konsorcjum Mostostal, juz po
zawiadomieniu w dniu 13 kwietnia 2010 r. o wynikach postepowania. Winien wiec byc¢
Swiadomy, iz rezultatem wniesienia protestu moze by¢ uwzglednienie zarzutow konsorcjum

Mostostal i dopuszczenie do oceny oferty tego wykonawcy.

W odwotaniu wniesionym w dniu 19 lipca 2010 r, z kopig przekazang zamawiajgcemu
w tym samym terminie, zarzuty protestu zostaly podtrzymane w catosci wraz z wnioskami o
nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci z dnia 21 czerwca 2010 r. o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A.; Acciona Infraestructuras S.A.;
2) dokonania wykluczenia z udzialu wykonawcy: Mostostal Warszawa S.A.; Acciona
Infraestructuras S.A.;
3) a w konsekwencji nakazanie odrzucenia oferty ztozonej przez firmy: Mostostal Warszawa
S.A. - Acciona Infraestructuras S.A., na podstawie art. 22 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1

pkt 319 ustawy Pzp, a tym samym odrzucenie oferty na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp,



4) dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotujgcy ponowit argumentacje podnoszong w protescie.
Odnoszac sie do rozstrzygniecia protestu przez zamawiajgcego, podat iz jest uprawniony do
powotywania sie na doznany uszczerbek interesu prawnego, gdyz wykonawca konsorcjum
Mostostal winien zosta¢ wykluczony, a jego oferta odrzucona. W takim przypadku zostanie
wybrana prawidtowa oferta odwotujacego. Ponadto, zdaniem odwotujacego, poprawna jest
linia orzecznicza, ktéra opowiada sie za szerokim rozumieniem pojecia interesu prawnego
wykonawcy, gdyz jako uczestnik postepowania przetargowego, jest zainteresowany
prawidlowym jego przebiegiem, uznajac, iz podjete przez zamawiajgcego Czynnosci
naruszylty wskazane przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Odwotujacy przytoczyt
poglad wyrazony w wyroku z dnia 13.02.2019 r, sygn. akt KIO/UZP 141/09 iz pojecie
interesu prawnego nalezy rozumie¢ szeroko, jako interes majatkowy i niemajatkowy. Nie jest
tez konieczne doznanie uszczerbku w jednej z tych sfer, a wystarczy samo jego zagrozenie.
Zatem bledem jest utozsamianie interesu prawnego wylgcznie z interesem w uzyskaniu
przedmiotowego zaméwienia.”

Wskazywal, iz zamawiajacy na mocy wyroku z dnia 24 maja 2010 r. nie zostat
zobowigzany wprost do wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum
Mostostal, lecz winien w sposéb skrupulatny, zachowujac zasade rownego traktowania
wykonawcow oraz uczciwej konkurencji ponownie oceni¢ oferty i w przypadku jakichkolwiek
nieprawidtowosci wezwac do ich uzupetnienia lub wyjasnienia. Odwotujgcy uzasadniat, iz w
toku poprzedniego postepowania protestacyjnego nie zgtaszat zarzutow wobec oferty
zlozonej przez konsorcjum Mostostal, bowiem nie miat w dokonaniu takiej czynnosci interesu
prawnego, skoro to sam zamawiajacy podat przyczyny i podstawy do dokonania czynnosci
wykluczenia wymienionego wykonawcy z postepowania, ktére zdaniem odwotujgcego, byly
w pelni uzasadniajgce podjecie decyzji o wykluczeniu konkurencyjnego wykonawcy z
postepowania. Zarzuty wobec oferty konsorcjum Mostostal nie zostaly uwzglednione
wprawdzie przez Krajowg lzbe Odwotawcza, jednakze wobec zaistnialego, naruszenia
prawa, na wymieniony wyrok zostata wniesiona skarga przez odwolujgcego. Natomiast
stanowisko zamawiajgcego wyrazone w pismie z dnia 8 lipca 2010 r. stwierdzajace, iz
protest konsorcjum Hydrobudowy podlega odrzuceniu na podstawie art. 180 ust. 7 ustawy
Pzp, uznat za nieuzasadnione i prowadzace do ograniczenia mozliwosci zgtaszania przez
oferentéw nieprawidlowosci oferty konkurencyjnej na etapie kolejnej czynnosci - wyboru
oferty najkorzystniejszej, ktéra zgodnie z wyrokiem KIO winna zostac¢ poprzedzona oceng, a
tym samym nie mogto dojs¢ do bezkrytycznego uznania przez zamawiajgcego dokumentéw
za prawidtowe, ktore de facto winny podlegac¢ uzupetnieniu przez konsorcjum Mostostal. W

opisanym przypadku, zdaniem odwolujgcego, nie moze mie¢ zastosowania art. 180 ust. 7



ustawy Pzp wskazywany przez zamawiajgcego jako uzasadnienie podjetych dziatan, gdyz
nie zachodzi zadna z przestanek w nim wymienionych - jako podstawa do odrzucenia srodka
odwotawczego. Odwotujgcy nadmieniat, iz protest zostat wniesiony z zachowaniem
ustawowego terminu i dotyczy okolicznosci, ktére zamawiajgcy winien ustali¢ we wtasnym
zakresie, podejmujgc stosowne dziatania wobec konsorcjum Mostostal. Przywotywat tresc
art. 181 ust. 7 Pzp, ktéry normuje niedopuszczalno$é wniesienia srodka odwotawczego w
oparciu o te same okolicznosci, ktore stanowity przedmiot zaskarzenia w ostatecznie
rozstrzygnietym protescie. Podkreslat, iz w przedmiotowym stanie faktycznym taka sytuacja
nie zachodzi, bowiem okolicznosci i zarzuty podniesione wobec oferty konsorcjum Mostostal
dotyczg zupetnie innych elementow oferty oraz obejmujg inne uzasadnienie prawne. Zas art.
181 ust. 6 Pzp stanowi podstawe do odrzucenia protestu wytacznie w przypadku, gdy
dotyczyt zaskarzenia czynnosci zamawiajgcego wykonanej zgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu. Takie uwarunkowania nie nastgpity w ramach niniejszego
postepowania, bowiem Krajowa Izba Odwotawcza nie nakazata zamawiajgcemu wyboru jako
najkorzystniejszej oferty konsorcjum Mostostal, lecz dokonanie ponownej oceny ofert, ktéra
to ocena winna zosta¢ przeprowadzone zgodnie z zasadami okreslonymi w ustawie Pzp.
Czynnos¢ za$ wykluczenia konsorcjum Mostostal zostata uniewazniona wylgcznie w
odniesieniu do zarzutow opisanych przez zamawiajgcego na etapie pierwszej decyzji o
wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 13 kwietnia 2010 r. Na poparcie swego stanowiska,
odwotlujacy  przytoczyt teze w Komentarzu do Prawa ZamoOwieh Publicznych, autorstwa
Jerzego Pier6éga (C.H.Beck, Warszawa 2009), iz na czynnosci wykonane w wyniku
ostatecznego rozstrzygniecia protestu nie mozna wnies¢ $rodkdéw ochrony prawnej,
oczywiscie o ile sg one wykonane zgodnie z tym rozstrzygnieciem.” Czynnos¢ zas ponownej
oceny ofert nakazana zamawiajgcemu, nie zostata zas wykonana zgodnie z
rozstrzygnieciem, tj. zgodnie z przepisami Pzp, w szczegolnosci zasadami wymienionymi w
art. 7 ust. 1 tej ustawy.

Analizujgc za$ zasade koncentracji srodkow ochrony prawnej, odwotujacy przyjat, iz
nie znajduje uzasadnienia twierdzenie zamawiajgcego, ze zarzuty podniesione w protescie
sg spoOznione, bowiem na etapie pierwszej decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej
odwotujgcy nie mial, jako wykonawca, ktdérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza,
interesu prawnego w ich zgtoszeniu. Nadmienial, iz protest zostat wniesiony z zachowaniem
ustawowego terminu i dotyczy okolicznosci, ktére zamawiajacy winien przeprowadzi¢ z

wiasnej inicjatywy, podejmujac stosowne dziatania wobec konsorcjum Mostostal.

Pismem z dnia 27 lipca 2010 r., z kopig przekazang stronom przed otwarciem
posiedzenia Izby, do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego przystapit

wybrany wykonawca konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A.; Acciona Infraestructuras S.A.,



ktéry powolujgc sie na interes prawny w utrzymaniu czynnosci wyboru jego oferty i zawarciu
umowy o realizacje zamdwienia, podtrzymat stanowisko wyrazone w przystgpieniu do
postepowania zainicjowanego protestem. W odrebnym pismie, ziozonym uzupetniajgco,
przystepujacy popart stanowisko zamawiajgcego, ze protest zostat ztozony z uchybieniem

terminu.

Krajowa lzba Odwotawcza postanowita dopusci¢ konsorcjum: Mostostal Warszawa
S.A.; Acciona Infraestructuras S.A. do udzialu w sprawie jako przystepujacego po stronie

zamawiajgcego.

Na posiedzeniu Krajowa Izba Odwotawcza w oparciu o dokumenty akt sprawy oraz
wyrok Krajowej Izby Odwotawcze] w sprawie KIO/UZP 846/10 ustalita i zwazyla co

nastepuje.

W dniu 22 grudnia 2009 r. okazato sie ogloszenie o przetargu nieograniczonym na
zadanie inwestycyjne pn.: ,Kontrakt nr 4 - Zadanie nr 1, Rozbudowa i Przebudowa
Oczyszczalni Sciekéw w Jastrzebiej Gorze." Wobec czego w sprawie znajdujg zastosowanie
przepisy ustawy przed nowelizacjg dokonang w drodze ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o
Zmianie ustawy — Prawo zamoOwien publicznych oraz niektorych innych ustaw. (Dz. U. Nr
223, poz. 1778).

W dniu 13 kwietnia 2010 r. zamawiajacy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez odwotujgcego - konsorcjum w skitadzie: Hydrobudowa Gdansk S.A.
(lider); KTS Elpom S.A. i wykluczyt konsorcjum Mostostal za nie wykazanie dysponowania
osobami przewidzianymi do realizacji zamowienia.

W dniu 22 kwietnia 2010 r. zostat ztozony protest przez wykluczonego - konsorcjum
Mostostal. W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, do postepowania protestacyjnego
przystapit odwotujacy - konsorcjum: Hydrobudowa - KTS ELPOM. Zamawiajgcy uwzglednit
jeden z zarzutéw protestu, w pozostatym zas zakresie zarzuty oddalit stwierdzajgc ich
bezzasadnosé. W dniu 24 maja 2010 r. Krajowa Izba Odwotawcza w sprawie sygn. akt
KIO/UZP 846/10 uwzglednita wniesione przez konsorcjum Mostostal odwotanie od
oddalonych zarzutéw protestu i nakazala uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie wykluczenia konsorcjum Mostostal z postepowania oraz
powtérzenie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej. Zamawiajacy
wykonujac wyrok lzby, w dniu 21 czerwca 2010 r. podjat czynnos¢ wyboru jako

najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum Mostostal.



Bezsporng okolicznosé¢ stanowi, iz 13 kwietnia 2010 r. zamawiajgcy wykluczyt
konsorcjum Mostostal, gdyz uznat, Ze nie dysponuje on osobami wymaganymi przy realizacji
zamoOwienia, zatem zarzuty podnoszone obecnie przez odwotujacego nie sg tozsame.

Zgodnie z art. 181 ust. 5 ustawy Pzp, odwotujgcy uprawniony byt aby zgtosic¢
przystapienie do toczacego sie postepowania w wyniku protestu Mostostal, wykazujgc swoj
interes prawny w przystgpieniu oraz okreslajgc swoje zadanie w zakresie zarzutéw
zawartych w protescie. W przystgpieniu nie mogt skutecznie podnosi¢ dalszych zarzutéw
przeciwko ofercie wykonawcy wnoszgcego protest. Natomiast skorzystanie z tego srodka
ochrony prawnej nie zamykato odwotujgcemu drogi do ztozenia, we wiasciwym terminie,
wilasnego protestu na inne czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego w odniesieniu do
oferty kwestionowanego wykonawcy.

Odwotujacy doktadnie utrafit w poglad Izby, iz ,zamawiajgcy winien w sposob
skrupulatny zachowujgc zasade rownego traktowania wykonawcdédw oraz uczciwej
konkurencji ponownie oceni¢ oferty.” Z tym tylko, iz nie odnosi sie to wylacznie do kolejnej
oceny ofert, w tym przypadku nakazanej wyrokiem lzby z dnia 24 maja 2010 r., ale przede
wszystkim do oceny pierwszej.

Zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, protest wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w
ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomosé
0 okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Bezsporne jest, iz odwotujacy
protestem objat zarzuty, iz partner konsorcjum Mostostal - firma Acciona Infraestructuras
S.A. nie ztozyt w wymaganej formie dokumentéw odnoszacych sie do uregulowania sktadek
na ubezpieczenie zdrowotne i odpowiedzialnosci podmiotu zbiorowego. Bezsprzecznie
oswiadczenia w tym zakresie 0s6b reprezentujgcych Acciona Infraestructuras S.A. - w formie
pisemnej z podpisem notarialnie uwierzytelnionym, zostaly ztozone w dokumentach oferty
konsorcjum Mostostal, a dokumenty te opatrzone sg klauzulg jednolitego poswiadczania
apostille.

Tre$¢ dokumentow oferty konsorcjum Mostostal byta odwotujgcemu znana, gdyz sa
one jawne od momentu otwarcia, co do zasady zbieznego z datg skfadania ofert. Natomiast
wiadomos¢ o zaniechaniu przez zamawiajgcego ,skrupulatnego zbadania” kwestionowanej
oferty, odwotujacy mégt powzigé po otrzymaniu wyniku oceny ofert po pierwszym wyborze,
przeprowadzonym przez zamawiajgcego w dniu 13 kwietnia 2010 r.

Izba nie zgodzita sie ze stanowiskiem odwotujgacego, iz wéwczas nie miat on interesu
w skarzeniu zaniechan zamawiajgcego, gdyz jako najkorzystniejsza zostata wybrana jego
oferta. Ot6z wybdr ten nie miat charakteru ostatecznego i odwotujgcy winien sie liczyé z tym,
ze konkurent, ktéry zlozyt oferte z korzystniejszg cena, skorzysta ze srodkow zaskarzenia,
a jego oferta moze zosta¢ przywrdcona jako waznie ztozona i podlegajgca ocenie w

ustalonym kryterium ceny. Co w rzeczywistosci nastgpito.
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Sam odwolujacy powotywat sie na poglady doktryny i orzecznictwa, iz dla wykazania
interesu prawnego, nie jest konieczne doznanie uszczerbku, ale wystarczy samo jego
zagrozenie, potencjalna mozliwos¢ prowadzaca do takiego rozwoju sytuacji w dalszym
przebiegu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Potwierdza to orzecznictwo
ETS w wyroku z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie Fritsch, Chiari & Partner, Ziviltechniker
GmbH i inni v. Autobahnenund Schnellstrassen-Finanzierungs-AG, Asfinag (C-410/01,
[2003] ECR 6413, nr w SIP Lex: 158605), Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wyrazit
poglad: "fakt, ze artykut 1 ust. 3 Dyrektywy 89/665 w sprawie koordynacji przepiséw
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych, odnoszacych sie do stosowania procedur
odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane,
zmienionej Dyrektywa 92/50 odnoszacg sie do koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych, wyraznie pozwala Panstwom Cztonkowskim okreslaé szczego6lowe zasady,
wedle ktérych muszg wprowadzi¢ procedury odwotawcze (zapewnione tg dyrektywa),
dostepne dla kazdej osoby, ktéra ma lub miata interes w uzyskaniu danego zamowienia i
ktéra byla lub ryzykuje bycie poszkodowang w wyniku domniemanego naruszenia, nie
upowaznia instytucji zamawiajgcych do nadawania terminowi "interes w uzyskaniu danego
zamdwienia" interpretacji, ktra mogtaby ograniczac¢ efektywnosé tej dyrektywy.”

W sSwietle powyzszego, zdaniem Izby, istnienie interesu prawnego po stronie
odwotujacego, aby po dokonaniu pierwszej oceny ofert w dniu 13 kwietnia 2010 r. domagaé
sie  wykluczenia konsorcjum Mostostal ze wszystkich przyczyn czynnos¢ takg
uzasadniajgcych, a nie tylko z tych ktére podat zamawiajacy, nie budzi watpliwosci. Skoro
bowiem zamawiajacy nie zbadat oferty w sposob skrupulatny, doktadny i cato$ciowy, do
czego byt zobowigzany, zachowujgc zasady réwnego traktowania wykonawcow i
prowadzenia postepowania z poszanowaniem regut uczciwej konkurencji, to juz wowczas
nalezalo przypisa¢ zamawiajgcemu ztamanie przepis6w i zaniechanie wykonania czynnosci
nakazanych ustawa, stanowigce podstawe wniesienia protestu. Stanowisko odwotujgcego, iz
z jednej strony wystarczy samo zagrozenie interesu prawnego wykonawcy, do skorzystania
ze srodkow ochrony prawnej, a z drugiej jego twierdzenia, iz nie mogt skarzy¢ wyniku
pierwszej oceny ofert z braku interesu prawnego do podijecia takich dziatah, pozostaje w
wewnetrznej sprzecznosci i wykazuje brak konsekwencji.

W ocenie Izby, zamawiajacy wykonat czynnosci ponownej oceny ofert w dniu 21
czerwca 2010 r. zgodnie ze wskazaniami wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 maja
2010 r. sygn. akt KIO/UZP 846/10. Izba podziela poglad, iz do czasu ostatecznego wyboru
oferty, w kazdym stadium postepowania, zamawiajgcy ujawniajgc nowe okolicznosci
uzasadniajgce wykluczenie wykonawcy, czy odrzucenie jego oferty, jest uprawniony aby
takie dziatania podja¢. Ewentualne podstawy do wykluczenia wykonawcy z innych przyczyn,

niz podane po pierwszej ocenie, zamawiajacy ocenia samodzielnie i nie musi sie kierowac
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wskazaniami wykonawcy, ktéry podnosi nowe zarzuty przeciwko ofercie konkurenta, z
uchybieniem terminu na wniesienie protestu.

Zasada koncentracji wnoszenia i rozpatrywania srodkéw ochrony prawnej, wymaga
aby wszystkie mozliwe zarzuty byly podnoszone po pierwszej ocenie ofert i wyborze oferty
najkorzystniejszej. Ustawodawca nakazal jednoczesne wykonywanie wszystkich tych
czynnosci, ktorych dokonanie jest mozliwe na danym etapie postepowania, w tym
jednoczesne korzystanie ze $rodkow ochrony prawnej. Powiadomieni réwnoczesnie
wykonawcy majg dostepny ten sam termin na zapoznanie sie z wynikami przetargu, a w
przypadku stwierdzenia nieprawidtiowosci na jego oprotestowanie. Powyzsza zasada
znajduje odzwierciedlenie miedzy innymi w przepisach art. 92, art.180, art. 181 ust. 3-7 art.
187 ust. 4 pkt 6, ustawy Pzp. Jezeli zamawiajacy odrzucit oferte konsorcjum Mostostal, ale
nie podat wszystkich przyczyn czynnos¢ takg uzasadniajgcych, odwotujacy mégt skutecznie
skorzysta¢ ze $rodkéw ochrony prawnej, wnoszgac protest w terminie liczonym od daty
doreczenia powiadomienia o wynikach oceny ofert w dniu 13 kwietnia 2010 r, a nie tylko
przystepujac do postepowania wywolanego protestem tego wykonawcy, w ktorym to
przystgpieniu byt ograniczony wylacznie do popierania zarzutbw wskazanych przez
Zamawiajgcego.

Zdaniem Izby, nie nastgpity w przedmiotowym postepowaniu zadne nowe okolicznosci,
poza czynnosciami wykonanymi zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem poprzedniego
protestu, ktore mogtyby stanowi¢ podstawe wnoszenia nowych srodkow zaskarzenia na
czynnosci zamawiajgcego. Zasada koncentracji srodkéw ochrony prawnej urzeczywistnia
za$ istotny z punktu widzenia procedur zamoéwien publicznych postulat, szybkiego i
sprawnego systemu kontroli czynnosci podejmowanych w trakcie postepowania o

zamowienie publiczne.

W tym stanie rzeczy, lzba uznata, iz protest zostat wniesiony z uchybieniem terminu,
okreslonego w art. 180 ust 2 ustawy Pzp. Zatem zachodzity obligatoryjne podstawy do
odrzucenia odwofania przewidziane art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp, ktore Izba ustalita z

urzedu.
Izba odrzucita odwotanie o czym orzekla postanowieniem na podstawie art. 191 ust.

1 ustawy Pzp. O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191

ust. 6 i 7 ustawy Pzp.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien 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 Sgadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:
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