Sygn. akt KIO/UZP 1115/09

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 wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdéwienia:
Zaktady Budownictwa Mostowego Inwestor Zast  epczy Sp. z 0.0., ul. Julianowska 13,
03-338 Warszawa (petnomocnik) oraz ECM Group Polska Sp. z o.0,
Al. Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Generaln g Dyrekcj @ Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie, ul . Minska 25,
03-608 Warszawa protestu z dnia 20 lipca 2009 r.

przy udziale SAFEGE S.A., 15-27 rue du Port, Parc de I'Lle, 9200 0 Nanterre, Francja,
w imieniu ktérego dziata Safege S.A. Oddziat w Pols  ce, ul. Solec 22, 00-410 Warszawa

przystepujacego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zaméwienia: Zaklady Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy Sp. z o0.0.,
ul. Julianowska 13, 03-338 Warszawa (petnomocnik) o raz ECM Group Polska Sp. z o.0.,
Al. Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa



i nakazuije:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 1 524 zt
67 gr (stownie: tysigc piecset dwadzieScia cztery ziote szescdziesigt siedem
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie
ubiegaj acych sie o udzielenie zamodwienia: Zaklady Budownictwa
Mostowego Inwestor Zast epczy Sp. z 0.0. ul. Julianowska 13, 03-338
Warszawa (petnomocnik) oraz ECM Group Polska Sp. z 0.0.,
Al. Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa,

dokona¢ wptaty kwoty 1 200 zt 00 gr (stownie: tysigc dwiescie ztotych zero
groszy) przez wykonawcOow wspolnie ubiegaj acych sie o udzielenie
zamoéwienia: Zaktady Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy Sp.
z 0.0., ul. Julianowska 13, 03-338 Warszawa (petnom ocnik) oraz ECM
Group Polska Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 44, 00-0 24 Warszawa na rzecz
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddz lat w Warszawie,
ul. Minska 25, 03-608 Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

dokonac¢ zwrotu kwoty 13 475 zt 33 gr (stownie: trzynascie tysiecy czterysta
siedemdziesiat pie¢ ztotych trzydziesci trzy grosze) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcow wspolnie
ubiegaj acych si e o0 udzielenie zamowienia: Zaklady Budownictwa
Mostowego Inwestor Zast epczy Sp. z o0.0., ul. Julianowska 13, 03-338
Warszawa (petnomocnik) oraz ECM Group Polska Sp. z 0.0.,
Al. Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa.

Uzasadnienie

I. Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie, ul. Minska 25, 03-

608 Warszawa (zwana dalej Zamawiajacym), prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego

na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.

z 2007r., Nr 223, p0z.1655 z pézn. zm.; dalej: Prawo zamdwieh 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 pelnienie nadzoru nad realizacjg robot,

Znak postepowania 46/2009".



W dniu 17.06.2009 r. Zamawiajgcy zawiadomit uczestnikow postepowania o wyborze
oferty najkorzystniejszej — za oferte najkorzystniejszg zostata uznana oferta zlozona przez
Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Zaklady Budownictwa
Mostowego Inwestor Zastepczy Sp. z 0.0., ul. Julianowska 13, 03-338 Warszawa
(petnomocnik) oraz ECM Group Polska Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa
(dalej: ZBM badz Odwotujacy), druga w rankingu cenowym byla oferta ziozona przez
SAFEGE S.A., 15-27 rue du Port, Parc de I'Lle, 92000 Nanterre, Francja (adres do
korespondencji: Safege S.A. Oddziat w Polsce, ul. Solec 22, 00-410 Warszawa; dalej:
Safege).

W dniu 25.06.2009 r. Safege ztozyt protest na wyboér oferty najkorzystniejszej, i wniost
o wykluczenie ZBM z postepowania wskazujac, iz ZBM podat w dokumentach zatgczonych
do oferty nieprawdziwe informacje, ktére mialy wplyw na wynik postepowania (miaty
potwierdzac¢ spetnienie warunku udziatlu w postepowaniu).

Zamawiajacy zawiadomit ZBM o wniesieniu protestu w dniu 29.06.2009 r. i w dniu
1.07.2009 r. przylaczyt sie on do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu,
sprzeciwiajac sie zarzutom i zgdaniom zawartym w protescie Safege.

W dniu 7.07.2009 r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest, uwzgledniajac 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$¢ wykluczenia ZBM z postepowania ZBM wniosto w dn. 20.07.2009 r. protest,
ktory zostat przez Zamawiajgcego oddalony w dn. 24.07.2009 r.

W zwigzku z takim rozstrzygnieciem protestu, Odwotujgcy w dniu 3.08.2009 r. (data
nadania odwotfania w placowce pocztowej operatora publicznego) wniost do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych odwotanie od rozstrzygniecia protestu, przekazujac jednoczesnie
Zamawiajgcemu kopie odwotania.

Zarowno w protescie, jak i w odwotaniu, Odwotujgacy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie:

1) art. 183 ust. 5 Prawa zamowien publicznych, polegajace na dokonaniu w dniu 9 lipca
2009 r. przedwczesnych czynnosci: ponownej oceny ofert i wyboru oferty naj korzystniejszej
oraz wykluczenia ZBM z postepowania, mimo ze protest SAFEGE z dnia 25 czerwca 2009 r.
na pierwotng ocene ofert dokonang w dniu 17 czerwca 2009 r. (na podstawie ktorej oferta
ZBM zostata uznana za najkorzystniejszg) nie zostat ostatecznie rozstrzygniety, a zarzuty
konsorcjum ZBM, zawarte w przystgpieniu do postepowania protestacyjnego z dnia 1 lipca

2009 r. uwzglednione;



2) art. 24 ust. 2 pkt 2 Prawa zamoOwien publicznych, polegajgce na niezasadnym wykluczeniu
Odwolujgcego z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji nie majgcych wptywu na wynik
postepowania;

3) art.7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 26 ust. 3 i art. 89 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych,
polegajace na braku wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, mimo ze oferta

Odwolujgcego nie podlega odrzuceniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit Safege.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Izba nie rozpatrywala zarzutéw naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2, art.7 ust. 1 i 3w zw. z art. 26
ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, poniewaz na posiedzeniu Odwotujacy
wnidst 0 ograniczenie rozpoznania odwofania do zarzutu naruszenia art. 183 ust. 5 Prawa
zamoéwieh publicznych, co Izba uznala za réwnoznaczne z wycofaniem pozostatych

zarzutow.

Odwolujacy ma interes prawny we wnoszeniu s$rodkdw ochrony prawnej, poniewaz
wykazywane przez niego naruszenia przez Zamawiajacego majg bezposredni wptyw na jego
sfere praw w niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, zagrazajacych

mozliwosci uzyskania przez Odwotujgcego zamowienia.

Izba przeanalizowata podnoszony przez Odwotujacego zarzut, i stwierdzita, co
nastepuje.

Przepis art. 183 ust. 5 Prawa zamoéwien publicznych okresla termin, w jakim
zamawiajacy ma obowigzek dokonania czynnosci w zwigzku z wniesieniem protestu:
zamawiajacy niezwtocznie powtarza oprotestowang czynnos¢ lub dokonuje czynnosci
bezprawnie zaniechanej - jezeli uwzglednit wszystkie zgtoszone zadania, natomiast ma to
miejsce dopiero po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu - jezeli co najmniej jedno ze
zgloszonych zgdan nie zostato uwzglednione.

Skfad orzekajgcy stoi na stanowisku, ze zaréwno w art. 183 ust. 5 pkt 1, jak i w pkt. 2 Prawa
zamdwieh publicznych, pojecie ,,zadania” obejmuje na rowni zadania zgtoszone w protescie,
jak i zadania zgtoszone w przystgpieniu do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia
protestu. Zadania te czesto sg przeciwstawne (wykonawca A w protescie zada wykluczenia
wykonawcy B, natomiast B w przystgpieniu oponuje przeciwko zgdaniu zawartym

w protescie i zada niewykluczania go z postepowania). Zamawiajgcy rozstrzygajgc protest,



rébwnoczesnie rozstrzyga o losach przystgpienia (jezeli uwzglednit zadanie wykonawcy
A zawarte w protescie, to tym samym oddalit zadanie B zawarte w przystgpieniu). Celem
ustawodawcy, przyswiecajgcym takiej regulacji, byto wprowadzenie zasady koncentracji
stosowania $rodkow ochrony prawnej w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia,
w szczegolnosci wobec czynnosci zwigzanych z wyborem oferty najkorzystniejszej. Chodzi
wiec o to, aby w przypadkach, kiedy jest to mozliwe (mozliwos¢ uwzglednienia
i jednoczesnego rozstrzygniecia zarzutéw podnoszonych wobec oferty najkorzystniejszej
z uwzglednieniem stanowisk zaréwno protestujacego wykonawcy, jak i wykonawcy, ktérego
oferty zarzuty dotyczg), nie prowadzi¢ kilku odrebnych, roztozonych w czasie postepowan
z uzyciem srodkow ochrony prawnej, co w efekcie prowadzitoby do przedtuzenia catego
postepowania 0 zamowienie publiczne. Zatem, jezeli przepis art. 183 ust. 5 pkt 1 Prawa
zamdwieh publicznych nakazuje zamawiajgcemu dokona¢ czynnosci niezwilocznie
w wypadku uwzglednienia wszystkich zadah — to nalezy przez to rozumieé¢ uwzglednienie
wszystkich zadan zgtoszonych w toku postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia
protestu, a wiec zawartych tak w protescie, jak i w przystgpieniu do protestu.
W konsekwencji nalezy uzna¢ czynno$¢ zamawiajgcego, wykonang niezwlocznie po
uwzglednieniu protestu w catosci, ale wbrew zgdaniom zawartym w przystgpieniu do
postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu, za czynnos¢ dokonang przed
ostatecznym rozstrzygnieciem protestu.

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia, w ktérym wniesiono niniejsze odwotanie,
Zamawiajacy postapit wbrew omoéwionym wyzej zasadom, poniewaz w dn. 9.07.2009 r.,
w zwigzku z uwzglednieniem protestu, powtérzyt czynnos¢, mimo iz co prawda uwzglednit
zgdania protestu z dn. 25.06.2009 r., wniesionego przez Safege na czynnos¢ wyboru ZBM w
postepowaniu z dn. 17.06.2009 r., ale nie uwzglednit Zzadah zawartych w przystgpieniu ZBM
z dn. 1.07.2009 r. do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu w dn.
25.06.2009 r., ktore zostato ztozone w opozycji do zadan zawartych w protescie.

Od rozstrzygniecia protestu, w ktérym Zamawiajacy uwzglednit zgtoszone zadania
wykluczenia wykonawcy ZBM z postepowania, zgodnie z przepisami Prawa zamowien
publicznych, przystuguje prawo do ztozenia odwotania. Zamawiajacy mogt zatem z tatwoscig
przewidzie¢, ze prawdopodobne jest, ze od takiego rozstrzygniecia odwota sie ZBM
(poniewaz Zamawiajacy uwzglednit protest co do podania przez niego hieprawdziwych
informacji majacych wptyw na wynik postepowania). Ustawodawca w art. 183 ust 5 dokonat
rozréznienia pomiedzy wykonaniem czynnosci ,,niezwtocznie”, a wykonaniem czynnosci
dopiero ,,po ostatecznym rozstrzygniecie protestu” wtym celu, aby z jednej strony — nie
dopuszczaé¢ do niepotrzebnego przediuzania postepowania (tj. nakaz dokonania czynnosci
niezwtocznie, kiedy nie ma prawdopodobienstwa, ze od rozstrzygniecia protestu zostanie

zlozone odwotlanie - co ma miejsce wylacznie w sytuacji, kiedy zostang uwzglednione



wszystkie zgdania zaréwno protestu, jak i przystapienia), a z drugiej strony — powstrzymac
zamawiajgcego przed dokonywaniem czynnosci, ktére moga sie okaza¢ niewazne, jezeli
ostateczne rozstrzygniecie protestu nie bedzie tozsame z rozstrzygnieciem protestu przez
zamawiajgcego.

Przy interpretacji art. 183 ust. 5 pkt 1 i 2 Prawa zamowien publicznych nalezy zwrécic
uwage, ze ustawodawca nie postuzyt sie sformutowaniem ,zadania zgtoszone w protescie”,
a wylacznie ,zgtoszone zadania’. Uwzgledniajac powyzsze, skoro literalne brzmienie
przepisu nie odnosi sie wytgcznie do zadan zgtoszonych w protescie wskazany przepis
nalezatoby zinterpretowa¢ bioragc pod uwage wykiadnie systemowg i celowosciowa.
Z wyktadni systemowej przepisoOw dotyczacych wnoszenia protestu i jego rozstrzygniecia,
w tym w szczegdblnosci tacznie z regulacjami dotyczacymi przystgpienia do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia protestu (art. 181 ust. 3 — 6 Prawa zamoéwien
publicznych), wynika, ze zadania moggq by¢ skladane zaréwno w protescie, jak
i w przystapieniu. Zgtaszajacy przystgpienie do postepowania protestacyjnego swoje zgdania
zglasza w graniach zarzutow zawartych w protescie. Z powyzszego wynika, ze zgadania
w protescie i przystgpieniu do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu
mogg by¢é odmienne (w sensie: wzajemnie sie wykluczajace), stad tez przy rozbieznosci
zadan protestujgcego i przystepujacego zasadne jest powstrzymanie sie z wykonywaniem
przez zamawiajgcego czynnosci wynikajgcych z uwzglednienia wszystkich zadan jednego
z wykonawcow (protestujgcego) dla celow uzyskania przymiotu — moznaby nawet
powiedzie¢C — pewnej prawomocnosci tego rozstrzygniecia zamawiajgcego (ostateczne
rozstrzygniecie protestu).

Zatem, uwzgledniajac cel, ktéorym kierowat sie ustawodawca przy konstruowaniu
omawianego przepisu, stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy powinien wstrzymac sie
z wykonaniem czynnosci zwigzanych z uwzglednieniem protestu, w sytuacji gdy nie
uwzglednit wszystkich zgdan i to tak zgtoszonych w protescie, jak i w przystapieniu do niego.
W przeciwnym bowiem razie pod znakiem zapytania stanetaby zasadnos$¢ przepisow
odnoszacych sie do przystgpienia do protestu. Ponadto, jak juz wyzej stwierdzono,
wykladnia jezykowa takiej interpretacji nie przeczy.

Reasumujac, sktad orzekajacy uznat, ze w postepowaniu doszto do naruszenia art.
183 ust. 5 Prawa zamowien publicznych. Jednak naruszenie to — w ocenie Izby - nie miato
wplywu na wynik postepowania — ostateczne rozstrzygniecie protestu (orzeczenie KIO/UZP
1004/09) okazalo sie zgodne z rozstrzygnieciem protestu przez Zamawiajgcego. Nalezy
takze zauwazyC, ze naruszenie to nie miatoby wplywu na wynik postepowania takze
w sytuacji, gdyby ostateczne rozstrzygniecie protestu (orzeczenie Krajowej Izby
Odwotawczej) okazalo sie inne, niz rozstrzygniecie protestu przez Zamawiajagcego —

wowczas i tak nalezatloby dokonaé ponownej czynnosci zgodnie z orzeczeniem |zby.



Niezaleznie od powyzszego Odwolujacy nie zostat tym dziataniem Zamawiajgcego
pozbawiony mozliwosci dochodzenia swoich praw przy uzyciu srodkOw ochrony prawnej
w postepowaniu zwigzanych z podstawowg dla niego kwestig, tj. oceng zasadnosci

wykluczenia go z udziatu w postepowaniu.

Wobec powyzszego, dziatajgc na podstawie art. 191 ust. 1 i la Prawa zamowieh

publicznych, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na

podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Prawa zamowien publicznych.

Uwzgledniono koszt wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajacego w wysokosci 1 200,00 zt
(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 rodzajow 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 1zby Odwotawczej z dn. 7.08.2009 r.
sprawy sygn. akt KIO/UZP 1004/09, KIO/UZP 1115/09 i KIO/UZP 1130/09 zostaly potgczone
do tacznego rozpoznania, koszt poniesiony przez Urzad Zaméwien Publicznych w tacznej
wysokosci 4574 zt 00 gr rozdzielono stosunkowo do kazdego z trzech postepowan
odwotawczych; analogicznie postgpiono z kosztem wynagrodzenia pelnomocnika
Zamawiajgcego, ktory wnoszac o zasadzenie kosztébw w trzech postepowaniach

odwotawczych, zlozyt jedng fakture opiewajagca 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:



