Sygn. akt: KIO 2098/15

POSTANOWIENIE
z dnia 6 pazdziernika 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 6 pazdziernika 2015 roku w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 wrzesnia 2015 roku przez wykonawce
AECOM Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Rzeszowie

przy udziale wykonawcy MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie, zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

postanawia:
1. odrzuca odwotanie,
2. kosztami postgpowania obcigza wykonawce AECOM Polska Sp. z o0.0. z siedzibag
w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00
gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce AECOM
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccoiviiieienenns



Sygn. akt: KIO 2098/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad,
w imieniu ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Rzeszowie — prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r.,
poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego pn: Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg robot oraz zarzadzanie
kontraktem pn. ,Zaprojektowanie i budowa obwodnicy miasta Sanok w ciggu drogi krajowej
nr 28 Zator-Medyka dfugos$ci ok. 7 km”. Warto$¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o
zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 6
stycznia 2015 roku pod numerem 2015/S 003-003348. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie

0 udzielenie zamdéwienia publicznego.

Zamawiajgcy dnia 12 sierpnia 2015 r. poinformowat uczestnikédw postepowania
o dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez MGGP S.A. z zaoferowang
ceng brutto za wykonanie przedmiotu zaméwienia w kwocie 11.470.426,50 zt. Odwotujacy
zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, z uwagi na
niewykazanie warunkéw dotyczacych braku podstaw do wykluczenia w zakresie karalnosci
okreslonych oséb.

W dniu 21 sierpnia 2015 roku inny wykonawca - Promost Consulting Sp. z 0.0. wniost
odwotanie wobec czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty. Wykonawca
zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie przepisow: art. 7 ust. 1i 3, 87 ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt 3,
art. 91 ust. 1 oraz art. 96 ust 3 w zw. z art. 8 ust 1 ustawy Pzp. Kwestionowano miedzy
innymi utajnienie metodyki przez wybranego wykonawce MGGP. Odwotujagcy AECOM nie
zakwestionowat swojego wykluczenia przez ztozenie w postepowaniu odwotania, nie zgtosit
rowniez przystgpienia do postepowania odwotawczego po zadnej ze stron.

7 wrzesnia 2015 roku Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem o sygn. akt KIO 1827/15
oddalita ztozone odwotanie, co oznacza, ze wynik prowadzonego postepowania stat sie
ostateczny, a Zamawiajgcy uprawniony byt do zawarcia umowy w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego. Orzeczenie |zby nie zostato przez zadng ze stron zaskarzone.

Nastepnie, w dniu 17 wrzesnia 2015 roku Zamawiajacy poinformowat wykonawcow,
ze uniewaznia czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, czynnos¢ wykluczenia obecnie
odwotujgcego sie wykonawcy AECOM oraz powtarza czynnos$¢ badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty tego wykonawcy. W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazat, ze podjat
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te decyzje w zwigzku z wyrokiem KIO o sygn. akt KIO 1822/15 z dnia 1 wrze$nia 2015 roku
dotyczacym postepowania prowadzonego przez Oddziat w Biatymstoku, w ktérym uznano
wykluczenie obecnie Odwotujgcego sie na tozsamych podstawach prawnych i faktycznych
jak w przedmiotowym postepowaniu za nieprawidtowe.

W dniu 28 wrzesnia Odwotujagcy AECOM ziozyt swoje odwotanie kwestionujgc wybér
oferty najkorzystniejszej, utajnienie metodyki przez wybranego wykonawce, a takze
otrzymang przez Odwotujgcego punktacje za ocene jego metodyki przy ocenie ofert.

Powyzszy stan faktyczny ustalono na podstawie dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego przekazanej przez Zamawiajgcego w postepowaniu
o sygn. akt KIO 1827/15, w tym w szczegolnosci: protokotu postepowania, postanowien
ogtoszenia 0 zamoéwieniu, rozstrzygniecia postepowania z 12 sierpnia 2015 r., dowodéw
przekazania ww. rozstrzygniecia, informacji o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z 17 wrzesnia 2015 r., a takze odwotania i zgtoszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie Zamawiajgcego przystepujacego MGGP S.A. z siedzibg
w Tarnowie. Przystgpienie spetniato przestanki formalne, wniesione zostato w ustawowym

terminie 3 dni, jego kopia zostata przekazana Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu.

W ocenie Izby odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 189 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, w Swietle ktérego Izba odrzuca odwotanie wniesione po uptywie terminu
okre$lonego w ustawie.

Odwotujgcy AECOM wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,
w ktérym domaga sie nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci polegajacych na
wyborze jako najkorzystniejszej w postgpowaniu oferty wykonawcy MGGP; ujawnienia
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa czesci oferty MGGP stanowigcych metodyke;
nakazania Zamawiajgcemu ponownej oceny ofert w postepowaniu oraz nakazania wyboru
jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego. Przy czym Odwotujgcy w odwotaniu nie
wspomniat, ze decyzja Zamawiajgcego zapadta po wydaniu przez Izbe orzeczenia
merytorycznego o charakterze ostatecznym, a przywrécenie Odwotujgcego do postepowania
byto wynikiem dziatah Zamawiajgcego zwigzanych z innym postepowaniem o udzielenie

zamowienia publicznego, ktére prowadzit inny oddziat Zamawiajgcego.



W ocenie skfadu orzekajgcego lzby nie ulega watpliwosci, ze o niewykonaniu przez
Zamawiajgcego czynnosci odtajnienia oferty MGGP Odwotujgcy powzigt wiadomosé juz na
podstawie zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej przekazanego mu przez
Zamawiajgcego w dniu 12 sierpnia 2015 r. Znana byta mu tres¢ oferty tego wykonawcy
i przyznana mu punktacja. Co wiecej, Odwotujgcy byt wykonawcg wykluczonym
z postepowania, czego w zaden skuteczny wéwczas sposéb nie zanegowat. Oznacza to, ze
aby skutecznie kwestionowac¢ wybér oferty najkorzystniejszej, musiatby przede wszystkim
kwestionowac swoje wykluczenie, poniewaz to ta decyzja Zamawiajgcego z punktu widzenia
Odwotujgcego byta dla bytu jego oferty w postepowaniu o udzielenie zamodwienia

publicznego kluczowa.

Z tg wiec chwilg rozpoczat sie dla Odwotujacego bieg terminu na wniesienie
odwotania. Podkreslic nalezy w tym miejscu, ze zgodnie z pogladem jednolicie
reprezentowanym w orzecznictwie Izby, jak i sgdéw sprawujgcych nadzér instancyjny nad
orzeczeniami lzby, termin na wniesienie odwotania ma charakter terminu zawitego,
niepodlegajacego przywrdceniu, a uchybienie temu terminowi powoduje wygasniecie prawa
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie. Dostrzec jednoczesnie
nalezy, ze wygasniecie prawa do wniesienia odwofania nastepuje automatycznie wskutek
uptywu terminu okreslonego w ustawie Pzp, niezaleznie od przyczyn dla ktérych wykonawca

nie decyduje sie na wniesienie odwotania.

Zdaniem Izby, zawiadomienie Zamawiajgcego o dokonaniu nowego wyboru oferty
najkorzystniejszej przekazane Odwotujgcemu 17 wrzesnia 2015 roku, nie zawiera zadnej
nowej okolicznosci, istotnej z punktu widzenia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktéra
uzasadniataby liczenie terminu do wniesienia odwotania od dnia przestania nowego
rozstrzygniecia postepowania. Nie zmienita sie ani tre$¢ kwestionowanych ofert, ani tresé
SIWZ ani ocena Zamawiajgcego co do zgodnosci tych ofert z SIWZ i przyznanej punktacii
ofercie najkorzystniejszej. Stan opisany w odwotaniu, polegajacy na zaniechaniu odtajnienia
oferty MGGP z przyczyn wskazywanych w odwotaniu, istniat juz w dniu zawiadomienia
o0 pierwszym wyborze oferty najkorzystniejszej. Co wiecej, zarzut tozsamy rozstrzygniety
zostat przez Izbe w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO 1827/15, gdzie Izba
potwierdzita, ze dokument metodyki moze stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa i utrzymata w

mocy decyzje o jego utajnieniu.

Zgodnie ze znajdujgcym zastosowanie w analizowanej sprawie przepisem art. 182
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania informaciji

0 czynno$ci zamawiajgcego, stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli zawiadomienie to
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zostato przestane w sposéb okreslony w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp i jezeli wartos¢
zamoOwienia jest rébwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 12 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy przestat Odwotujagcemu zawiadomienie
o tym, ze dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej, w ktérym przyznawat punktacje ofercie
obecnie kwestionowanej przez Odwotujgcego, co oznaczato iz Zamawiajgcy nie dostrzegat
powodoéw do odrzucenia tej oferty, odtajnienia jej czesci, czy tez przyznania jej innej
punktacji. Co wazniejsze jednak, owo zawiadomienie o wyniku postepowania zawierato
szczegbtowg argumentacje Zamawiajgcego powoddw, dla ktérych Odwotujgcy podlega
wykluczeniu z postepowania. Zatem termin na wniesienie odwotania wobec zaniechania
czynno$ci odtajnienia ofert i nieuprawnionego wykluczenia z postepowania uptynat
Odwotujgcemu w dniu 22 sierpnia 2015 r. Wowczas Odwotujgcy uprawniony byt do
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w postaci wniesienia odwotania na czynnosci
i zaniechania Zamawiajgcego. Jezeli Odwotujacy prezentowat stanowisko, ze postepowanie
prowadzone byto z naruszeniem zasad i przepisbw ustawy Pzp, a ocena ofert
w postepowaniu odbyta sie w sposOb nieprawidtowy, winien byt postepowanie takie
kwestionowac. Tymczasem Odwotujgcy wnidst odwotanie dopiero w dniu 28 wrzesnia 2015
roku. Zdaniem Izby informacja o wyniku postepowania z dnia 17 wrzesnia 2015 roku nie
otwiera ponownie Odwotujgcemu drogi do kwestionowania czynnosci Zamawiajacego.
Przede wszystkim zauwazy¢ nalezy, ze decyzja Zamawiajgcego zwigzana byta z zupetnie
innym postepowaniem o udzielenie zamoOwienia publicznego, a takze z zupetnie innym
postepowaniem odwotawczym. Nie istniaty wiec Zzadne obiektywne okolicznosci, ktoére
pozwalatyby przyja¢é za stuszng postawe, iz wystarczajgcym jest wniesienie odwotania
w zakresie niestusznego wykluczenia tylko w jednym z prowadzonych postepowan,
a rozstrzygniecie lzby zostanie zastosowane do pozostatych przetargédw Zamawiajgcego.
Dostrzezenia takze wymaga, ze decyzja Zamawiajgcego datowana jest po wydaniu przez
lzbe wigzgcego wyroku oddalajgcego w tym postepowaniu, ktéry czynit postepowanie
merytoryczne ostatecznym. Odwotujgcy nie mégt przypuszczaé, ze w wyniku innych
postepowan odwotawczych Zamawiajgcy zweryfikuje swojg decyzje w stosunku do
wykonawcy takze w innych prowadzonych postepowaniach. Kazde postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzone bylo przez innego oddziaty
Zamawiajgcego i jest odrebnym bytem, w kazdym zatem nalezato zakwestionowac¢ decyzje
Zamawiajgcego o wykluczeniu z postepowania. Juz bowiem w wyniku pierwszego wyboru
oferty najkorzystniejszej Odwotujgcy zobowigzany byt zabezpieczaé swoje interesy i oferte

w postepowaniu przez wniesienie odwotania, czego nie uczynit.



Izba podziela i przyjmuje za wtasne stanowisko wynikajgce z postanowienia KIO
z dnia 21 sierpnia 2015 roku o sygn. akt KIO 1714/15, ktére zapadto w zblizonym stanie
faktycznym.

Reasumujgc, nalezato uznac, ze odwotanie ktére wptyneto w dniu 28 wrzesnia 2015
roku byto odwotaniem wniesionym z uchybieniem ustawowego terminu na jego wniesienie,
co skutkuje koniecznoscig jego odrzucenia zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Termin na wniesienie odwotania ma bowiem charakter terminu zawitego, niepodlegajacego
przywrdceniu, a uchybienie temu terminowi powoduje wygasniecie prawa skorzystania ze

srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie lzby w rozpatrywanej sprawie w zadnej czesci nie miato
charakteru merytorycznego rozstrzygniecia przedmiotu sporu, a odnosito sie do zbadania
formalnych przestanek skutecznosci ztozonego $rodka ochrony prawnej, zatem musiato

przybraé postac¢ postanowienia.

Zgodnie z art. 189 ust. 3 zd. 1 ustawy Pzp, Izba moze odrzuci¢ odwotanie na
posiedzeniu niejawnym. W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 zd. 2 w zw. z

art. 189 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 189 ust. 3 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238). W mys$l powotanych przepiséw, a takze zgodnie z poglagdem jednolicie
prezentowanym w orzecznictwie tak Izby, jak i Sgddéw Okregowych, w przypadku odrzucenia
odwotania Odwotujgcego obcigza sie catoscig wniesionego wpisu, zgodnie z zasadag
odpowiedzialnosci za wynik postepowania wynikajgcg z art. 192 ust. 10 ustawy Pzp (por.
przyktadowo wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 22 listopada 2012 r., sygn. akt XII Ga
517/11).

Przewodniczacy: .......cccocieninnens



