Sygn. akt KIO/UZP 1130/09

WYROK
z dnia 19 sierpnia 20009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi hska

Czlonkowie: Anna Packo

Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez SAFEGE S.A., 15-27 rue du Port, Parc de I'Lle, 9200 0 Nanterre,
Francja, w imieniu ktérego dziata Safege S.A. Oddzi at w Polsce, ul. Solec 22, 00-410

Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Generaln g Dyrekcj e Drég Krajowych

i Autostrad Oddziat w Warszawie, ul. Mi nAska 25, 03-608 Warszawa protestu z dnia
20 lipca 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza SAFEGE S.A., 15-27 rue du Port, Parc de I'Lle 92000
Nanterre, Francja, w imieniu ktérego dziata Safege  S.A. Oddziat w Polsce, ul. Solec 22,
00-410 Warszawa

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokos$ci 1 524 zt
67 gr (stownie: tysigc piecset dwadziescia cztery zlote szescdziesiagt siedem

groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez SAFEGE S.A., 15-27 rue du Port,



Parc de I'Lle, 92000 Nanterre, Francja, w imieniu k térego dziata Safege
S.A. Oddziat w Polsce, ul. Solec 22, 00-410 Warszaw a,

2) dokona¢ wptaty kwoty 1 200 zt 00 gr (stownie: tysigc dwiescie ziotych zero
groszy) przez SAFEGE S.A., 15-27 rue du Port, Parc de I'Lle 92000
Nanterre, Francja, w imieniu ktérego dziatla Safege S.A. Oddziat
w Polsce, ul. Solec 22, 00-410 Warszawa nha rzecz Generalnej Dyrekcji
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie, ul. Minska 25, 03-608
Warszawa., stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu

wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 13 475 zt 33 gr (stownie: trzynascie tysiecy czterysta
siedemdziesiat pie¢ ziotych trzydziesci trzy grosze) z rachunku dochodow
whasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz SAFEGE S.A., 15-27 rue
du Port, Parc de I'Lle, 92000 Nanterre, Francja, w  imieniu ktérego dziata
Safege S.A. Oddziat w Polsce, ul. Solec 22, 00-410 Warszawa.

Uzasadnienie

I. Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie, ul. Mihska 25, 03-
608 Warszawa (zwana dalej Zamawiajacym), prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych (Dz.U.
z 2007 r., Nr 223, poz.1655 z p6zn. zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych) postepowanie
na ,,Zarzadzanie kontraktem w zakresie budowy obwodnicy Mszczonowa w ciggu drogi
krajowej nr 50 od km 2 +920 do km9 +220, w tym petnienie nadzoru nad realizacjg robot,
Znak postepowania 46/2009".

W dniu 17.06.2009 r. Zamawiajacy zawiadomit uczestnikéw postepowania o wyborze
oferty najkorzystniejszej — za oferte najkorzystniejszg zostata uznana oferta zlozona przez
Wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Zaktady Budownictwa
Mostowego Inwestor Zastepczy Sp. z o0.0., ul. Julianowska 13, 03-338 Warszawa
(petnomocnik) oraz ECM Group Polska Sp. z o0.0., Al. Jerozolimskie 44 00-024 Warszawa
(dalej: ZBM), druga w rankingu cenowym byla oferta ztozona przez SAFEGE S.A., 15-27 rue
du Port, Parc de I'LLe, 92000 Nanterre, Francja (w imieniu ktérego dziala Safege S.A.
Oddziat w Polsce, ul. Solec 22, 00-410 Warszawa; dalej: Safege badz Odwotujacy), trzecia —
oferta zlozona przez Wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia:
EGIS Poland Sp. z o.0., ul. Putawska 182, 02-670 Warszawa (pethomocnik) oraz EGIS



Route-Scetauroute S.A. Oddziat w Polsce, dziatajacy w imieniu EGIS STRUCTURES ET
ENVIRONNEMENT S.A. (dalej: Egis)

W dniu 25.06.2009 r. Safege ztozyt protest na wybor oferty najkorzystniejszej, i wniost
o wykluczenie ZBM z postepowania.

W dniu 7.07.2009 r. Zamawiajgcy rozstrzygnat protest, uwzgledniajgc zarzut Safege
dotyczacy podania nieprawdziwych informacji przez ZBM i powtorzyt czynnos¢ badania
i oceny ofert, wskutek czego w dn. 9.07.2009 r. zawiadomit o nowym wyniku postepowania:
Zamawiajacy, konsekwentnie z rozstrzygnieciem protestu, wykluczyt ZBM z postepowania,
a za najkorzystniejszg uznat oferte ztozong przez Safege.

Na czynnos¢ Zamawiajgcego z dn. 9.07.2009 r. — uznania za najkorzystniejszg oferty
zlozonej przez Safege — Egis w dniu 20.07.2009 r. wniést protest, wskazujgc, ze oferta
Safege powinna by¢é odrzucona, poniewaz zawiera razaco niskg cene, a ponadto
wykonawca nie spelnia warunkéw udzialu w postepowaniu zarbwno co do potencjatu
kadrowego, jak i doswiadczenia zawodowego.

Zamawiajacy w dniu 21.07.2009 r. zawiadomit Safege o wniesieniu protestu przez Egis
i Safege w dn. 23.07.2009 r. przystgpit do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia
protestu.

W dniu 24.07.2009 r. Zamawiajacy rozstrzygngt protest, uwzgledniajac jeden
Z podniesionych zarzutow — dotyczacy doswiadczenia zawodowego Safege: Zamawiajacy
uznat, ze dokument zataczony do oferty Safege, majacy potwierdza¢ nalezyte wykonanie
robot, jest niewystarczajacy i zapowiedziat, ze dokona ponownej czynnosci oceny i badania
ofert, z uwzglednieniem art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zamowien publicznych.

W zwigzku z takim rozstrzygnieciem protestu, Odwotujacy w dniu 7.08.2009 r. (wptyw
bezposredni) wniost do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych odwotanie, przekazujac
jednoczesnie Zamawiajgcemu kopie odwotania.

W odwotaniu Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 180 ust 7 Prawa zamoOwieh publicznych, przez to, ze Zamawiajacy bezprawnie
zaniechat odrzucenia protestu Egis,

2) art. 24 ust 1 pkt 10 Prawa zaméwieh publicznych przez btedne przyjecie, iz Odwotujacy
nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze naruszenia prowadza tez do naruszenia zasady

uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, okreslonej w art. 7 Prawa

zamdwienh publicznych.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamowien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.



Odwolujacy ma interes prawny we wnoszeniu s$rodkdw ochrony prawnej, poniewaz
w konsekwencji ewentualnego uwzglednienia odwotania, jego oferta miataby szanse zosta¢

uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejsza.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 180 ust 7 Prawa zamoOwien publicznych,
Izba ustalita, ze rzeczywiscie zgodnie z dominujgcym w orzecznictwie pogladem, protest
wniesiony przez Egis w dniu 20.07.2009 r. powinien by¢ odrzucony jako wniesiony po
terminie, poniewaz termin ten biegt od pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej w dn.
17.06.2009 r., a nie od czynnosci wyboru oferty dokonanej w dn. 9.07.2009 r. Jednak nalezy
réwniez mie¢ na uwadze, ze gdyby Egis — wOwczas trzeci w rankingu ofert - wnidst protest
na wynik postepowania z dn. 17.06.2009 r., podnoszac zarzuty wylacznie wobec oferty
Safege, wbéwczas drugiej w rankingu, to w razie nieuwzglednienia protestu jego odwotanie
mogtoby zosta¢ oddalone, jako ze Izba mogtaby uzna¢, ze zarzuty Egis co do Safege nie
majg bezposredniego wplywu na wynik postepowania. Wynik postepowania mozna rozumiec
bowiem zaréwno wasko (jako miejsce pierwsze w rankingu ofert, tj. réwnoznaczne
z wyborem oferty najkorzystniejszej), jak i szeroko (jako calos¢ rankingu ofert, tacznie
z ewentualnymi podstawami wykluczenia wykonawcy bgdz odrzucenia jego oferty).

Niemniej jednak odniesienie sie merytoryczne przez Zamawiajgcego do zarzutow
podniesionych w protescie wniesionym z uchybieniem terminu nie jest co do zasady wada;
Zamawiajgacy moze w kazdej chwili, do momentu podpisania umowy, powzig¢ watpliwos¢ co
do prawidtowosci czynnosci badania i oceny ofert i watpliwos¢ ta moze wynika¢ z protestu
wniesionego po terminie (czy z jakiegokolwiek innego pisma uczestnika postepowania).
Wydaje sie, ze taka sytuacja miata wkasnie miejsce w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego; w takim kontek$cie, w podnoszeniu zarzutu naruszenia art. 180
ust. 7 Prawa zamoéwien publicznych trudno dopatrywaé sie uszczerbku w interesie prawnym
Odwolujacego.

Na marginesie, lzba stwierdzita, ze zarzut naruszenia art. 180 ust. 7 Prawa zamoOwien
publicznych nie byt poprzedzony protestem, jednak uznata za celowe odniesé sie do niego
merytorycznie, CO Uczyniono powyzej.

Odnoszac sie do drugiego zarzutu — naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 10 Prawa zaméwien
publicznych — skiad orzekajacy po analizie dokumentéw zalgczonych do oferty Safege,
protestu Egis i rozstrzygniecia tego protestu przez Zamawiajgcego w dn. 24.07.2009 r. uznalt,

ze zarzut ten nie potwierdzit sie.



Przepis art. 24 ust. 1 pkt 10 Prawa zamoéwien publicznych nakazuje wykluczy¢
z postepowania wykonawce, ktory nie spelnia warunkéw udzialu w postepowaniu.
Tymczasem Zamawiajacy rozstrzygajac protest wcale nie uznal, ze Safege podlega
wykluczeniu na podstawie tego przepisu — przeciwnie, zapowiedzial, iz ,,dokona ponownej
czynnosci oceny ibadania ofert, z uwzglednieniem art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zamoéwien
publicznych” (strona druga rozstrzygniecia protestu). Oznacza to, ze na etapie rozstrzygania
protestu, Zamawiajacy stwierdzit, iz do oferty Safege nie dotaczono dokumentéw
potwierdzajgcych posiadanie doswiadczenia zawodowego w wymaganym zakresie
(tj. dokumentow potwierdzajacych nalezyte wykonanie robét, tzw. referencji) i uznat, ze
wobec tego zasadne jest wezwanie Odwotujgcego do ich uzupetnienia (wynika to wyraznie
Z uzasadnienia rozstrzygniecia protestu). Nalezy zauwazyé, ze zapowiedz wezwania do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych nie powoduje
zadnego uszczerbku w interesie prawnym wykonawcy — o ile, po pierwsze rzeczywiscie za
pomocg dokumentow zatgczonych do oferty nie wykazal, ze spetnia warunek udziatu
w postepowaniu (co, w ocenie sktadu orzekajgcego, potwierdzito sie — dokument ze strony
57 oferty Safege zatytulowany ,,Swiadectwo przejecia” nie moze byé uznany za dokument
potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustug podobnych do przedmiotu zamdéwienia — sam
Odwolujacy na rozprawie przed lzbg nazwat go ,,autoreferencjq”’; ponadto dotyczy on
wykonania ,,rob6t”, a nie ustugi nadzoru) i po drugie — jezeli dysponuje takimi dokumentami.
Odwolujagcy w toku postepowania odwotawczego wykazal, ze taki dokument posiada
(oryginat ttumaczenia przysiegtego referencji wystawionej przez podmiot zamawiajacy zostat
zlozony na rozprawie przed Izba, dla Zamawiajgcego Izba sporzadzita kserokopie), lecz nie
zostat on przekazany Zamawiajgcemu w formie przewidzianej przez przepisy
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogq by¢ sktadane (Dz. U. z dnia 24 maja 2006 r.), zatem Zamawiajacy nadal
ma prawo wezwaé¢ Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Prawa

zamowien publicznych.

Reasumujac, nie stwierdzono takiego naruszenia przepiséw, ktére miato lub moze
mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania i w zwigzku z brzmieniem art. 191 ust. 1 a Prawa
zamdwienh publicznych Krajowa Izba Odwotawcza nie mogta uwzgledni¢ odwotania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.

191 ust. 6 i 7 Prawa zaméwien publicznych.



Uwzgledniono koszt wynagrodzenia pethnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 1 200,00 zi
(tysiac dwiescie ziotych zero groszy), zgodnie z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.).

Poniewaz zgodnie z zarzadzeniem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej z dn. 7.08.2009 r.
sprawy sygn. akt KIO/UZP 1004/09, KIO/UZP 1115/09 i KIO/UZP 1130/09 zostaty potaczone
do tacznego rozpoznania, koszt poniesiony przez Urzad Zaméwiehn Publicznych w tgcznej
wysokosci 4 574 zt 00 gr rozdzielono stosunkowo do kazdego z trzech postepowan
odwotawczych; analogicznie postgpiono z kosztem wynagrodzenia pethomocnika
Zamawiajgcego, ktory wnoszac 0 zasadzenie kosztow w trzech postepowaniach

odwotawczych, zlozyt jedng fakture opiewajaca na kwote 3600 2zt 00 gr.



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 niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie — Warszawa Praga.

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:



