Sygn. akt KIO/UZP 1420/07

POSTANOWIENIE"
z dnia 20 grudnia 2007r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy:  Emil Kuriata

Czlonkowie: Luiza Ltamejko

Marek Kole $nikow

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 18.12.2007r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum: CTL Maczki — Bér Sp. z 0.0., CTL TRAIN  Sp. z 0.0.; Sosnowiec, ul.
Diluga 90 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kompania W eglowa S.A., Katowice, ul.

Powsta ncéw 30 protestu z dnia 07.11.2007r.
przy udziale zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego

- Konsorcjum: PCC RAIL S.A,, PCC Slaskie Linie Kolejowe Sp. z 0.0.; Jaworzno ul.
Bukowska 12 i
- Przedsi ebiorstwo Transportu Kolejowego Holding S.A., Zabrze , ul. Wolno $ci 337 po

stronie zamawiajgcego .

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: CTL Maczki — Bor Sp. z 0.0., CTL TRAIN
Sp. z 0.0.; Sosnowiec, ul. Dluga 90

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 1578 zt
0 gr (stownie: jeden tysigc piecset siedemdziesigt osiem ziotych zero groszy)
Zz kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: CTL Maczki — Bor Sp.
Z 0.0., CTL TRAIN Sp. z 0.0.; Sosnowiec, ul. Dluga 90

2) dokonac¢ wptaty kwoty 1500 zt O gr (stownie: jeden tysigc piecset ziotych zero
groszy) przez Konsorcjum: CTL Maczki — Bor Sp. z 0.0., CTL TRAIN  Sp. z
0.0.; Sosnowiec, ul. Dluga 90 na rzecz Kompanii W eglowej S.A.,
Katowice, ul. Powsta ncow 30, stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu zastepstwa prawnego,

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 0 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 18422 zt O gr (stownie: osiemnascie tysiecy czterysta
dwadzie$cia dwa ziote zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: CTL Maczki — Bér Sp. z o.0.,
CTL TRAIN Sp. z o0.0.; Sosnowiec, ul. Dluga 90

Uzasadnienie

W wyniku otrzymanej pismem z dnia 29 pazdziernika 2007 roku — doreczonej faksem
dnia 31 pazdziernika decyzji Zamawiajgcego o0 podtrzymaniu stanowiska dotyczgacego
wyboru oferty najkorzystniejszej, o ktérej to decyzji Zamawiajacy poinformowat pismem
z dnia 1 czerwca 2007r., tj. wyboru oferty Konsorcjum PCC jako oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu na ,Kompleksowg obstuge bocznic kolejowych KW S.A. w KWK ,Bobrek-
Centrum” ZG ,Piekary” w okresie 36 miesiecy — dla obu zadan, w dniu 7 listopada 2007 roku
do Zamawiajgcego wptynely dwa protesty:

1) Konsorcjum Wykonawcéw CTL Maczki Bor Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu i CTL Train
Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu

2) Przedsiebiorstwo Transportu Kolejowego Holding S.A. z siedzibg w Zabrzu



Pismem z dnia 12 listopada 2007 roku Przedsiebiorstwo Transportu Kolejowego
Holding S.A. z siedzibg w Zabrzu, na okolicznos¢ uzyskania w dniu 8 listopada 2007 roku
informacji o wniesieniu protestu przez Konsorcjum Wykonawcow CTL Maczki Bér Sp. z o.0.
oraz CTL Train Sp. z 0.0. przystgpito do postepowania protestacyjnego po stronie

Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 9 listopada 2007r. Konsorcjum PCC Rail S.A. z siedzibg w Jaworznie
i PCC Slaskie Linie Kolejowe Sp. z 0.0. z siedzibg w Jaworznie, na okoliczno$é uzyskania
w dniu 8 listopada 2007 roku informacji o wniesieniu protestébw przez Przedsigbiorstwo
Transportu Kolejowego Holding S.A. z siedzibg w Zabrzu oraz Konsorcjum Wykonawcow
CTL Maczki Bor Sp. z o0.0. z siedzibg w Sosnowcu oraz CTL Train Sp. z 0.0. z siedzibg

w Sosnowcu przystgpito do postepowania protestacyjnego po stronie Zamawiajgcego.

W zwigzku z tym, ze Zamawiajacy do dnia 17 listopada 2007 roku nie poinformowat
Protestujgcych o rozstrzygnieciu ztozonych protestéw Protestujgcy uznali, iz Zamawiajacy
pozostawit protesty bez rozpatrzenia, co w rozumieniu art. 183 ust. 3 ustawy Pzp uznaje sie

za ich oddalenie.

W dniu 22 listopada 2007r. Konsorcjum Wykonawcow CTL Maczki Bor Sp. z o.o.

z siedzibg w Sosnowcu oraz CTL Train Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu ztozyto odwotanie

od oddalenia przez Zamawiajacego protestu z dnia 7 listopada 2007r., w ktérym wnosi o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej na Zadanie 1 i Zadanie 2,
dokonanie czynnosci wykluczenia Wykonawcéw PCC Rail S.A. i PCC Slgskie linie
Kolejowe Sp. z 0.0. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz
odrzucenie ztozonej przez nich oferty na Zadanie 1 Zadanie 2 na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp,

2) dokonanie czynnosci wykluczenia Wykonawcy Przedsiebiorstwo Transportu Kolejowego
Holding S.A. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp oraz
odrzucenie oferty na Zadanie 1 i Zadanie 2 tego Wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp,

3) dokonanie czynnosci i ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej w tym postepowaniu
na Zadanie 1 i Zadanie 2 z ofert niepodlegajgcych odrzuceniu w tym postepowaniu (art.
91 ust. 1 ustawy Pzp),

a w przypadku nie przychylenia sie do stanowiska wnoszacego odwotanie jw. wnosi o:

4) uniewaznienie postepowania zgodnie z przepisami art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146

ust. 1 pkt 5, 6 ustawy Pzp.



Zarzucajgc Zamawiajgcemu:

1)

2)

3)

dziatanie polegajgce na wyborze jako najkorzystniejszej na Zadanie 1 i Zadanie 2
oferty Wykonawcéw Konsorcjum PCC Rail S.A. i PCC Slaskie Linie Kolejowe Sp.
z 0.0. i zaniechanie wykluczenia z postepowania wskazanych Wykonawcow oraz
odrzucenia ich oferty jest sprzeczne z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i art. 89 ust.1
pkt 5 ustawy Pzp, poniewaz w ofercie tych Wykonawcédw na dzien jej sktadania brak
dokumentéw potwierdzajacych spetnienie przez tych Wykonawcow warunku
podmiotowego udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
wymaganego do wykonania zamowienia, posiadania wihasciwych referencji,
wiasciwego zaswiadczenia o niekaralnosci Prezesa Zarzadu PCC Slaskie Linie
Kolejowe Sp. z o0.0. dodatkowo potwierdzajg, ze Wykonawcy ci powinni zostac
wykluczeni z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp a ich oferta
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp

zaniechanie polegajace na niewykluczeniu z postepowania Przedsiebiorstwa
Transportu Kolejowego Holding S.A. oraz nieodrzuceniu oferty tego Wykonawcy, jest
sprzeczne z art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i art. 89 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp, poniewaz w ofercie tego Wykonawcy na dzien jej ztozenia brak
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez tego Wykonawce warunkow
podmiotowych udzialu w postepowaniu tzn. zaswiadczenia Banku BPH S.A.
0 zdolnosci kredytowej tego Wykonawcy, polisy ubezpieczeniowej, a takze
zaswiadczenia Naczelnika Urzedu Skarbowego — powyzszy brak w dokumentaciji
oferty Przedsiebiorstwa Transportu Kolejowego Holding S.A. dodatkowo potwierdza,
ze Wykonaweca ten powinien zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz jego oferta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Wykluczenie PTK Holding S.A. powinno nastgpi¢ rowniez
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi ha zlozenie nieprawdziwego
oswiadczenia o posiadaniu swiadectwa bezpieczenstwa dla zarzadcy infrastruktury
kolejowej przez tego Wykonawce.

zaniechanie zadania od Wykonawcow dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udzialu w postepowaniu, wskazanych w ust. Xl pkt 1 i 2 siwz, tj.
Swiadectwa  bezpieczenstwa dla  przewoznika  kolejowego, $wiadectwa
bezpieczenstwa dla zarzadcy infrastruktury kolejowej oraz decyzji zezwalajacych na
prowadzenie dziatalnosci w zakresie transportu kolejowego odpaddéw innych niz
niebezpieczne o kodzie 010102, co bezwzglednie narusza postanowienia art. 26 ust.

1 ustawy Pzp i w konsekwenciji, w ocenie Odwolujgcego, prowadzi do koniecznosci



uniewaznienia postepowania zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp,

4) dokonanie czynnosci niedozwolonej modyfikacji tresci siwz, co narusza bezwzglednie
art. 38 ust. 5 ustawy Pzp i w konsekwencji prowadzi do koniecznosci uniewaznienia
postepowania zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp

tj. Odwotujacy podtrzymat zarzuty z protestu.

Odrzucajgc odwotanie, na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4 i 6 ustawy Pzp Izba stwierdzita jak

ponizej.

Analizujgc dokumentacje postepowania jak i opierajgc sie na zeznaniach
Odwolujgcego Izba ustalita, iz zarzuty Odwotujgcego — Konsorcjum Wykonawcow CTL
Maczki Bér Sp. z 0.0. praz CTL Train Sp. z 0.0. podniesione w tresci odwotlania z dnia 21
listopada 2007r. sg zarzutami powtérzonymi z protestu zlozonego Zamawiajgcemu dnia 11
czerwca 2007r.

W zwigzku z powyzszym zachodzg okolicznosci przewidziane przepisami art. 187 ust.
4 pkt 6 ustawy Pzp, tj. odwotanie odrzuca sie, jezeli I1zba stwierdzi, ze zostato wniesione
przez Wykonawce wnoszgcego protest lub wezwanego zgodnie z art. 181 ust. 3 dotyczy
czynnosci, ktére Zamawiajacy dokonat zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu.

Za czynnosci takie w niniejszym postepowaniu uznac nalezy decyzje Zamawiajgcego
0 oddaleniu zarzutow (decyzja z dnia 20.06.2007r.), ktérg to Zamawiajacy oddalit zarzuty
stawiane przez Odwotujgcego — Konsorcjum CTL.

Odnosnie zarzutu Odwotujgcego dotyczacego zaniechania przez Zamawiajgcego
wykluczenia z postepowania PTK Holding S.A. i zaniechania odrzucenia ich oferty Izba
stwierdzita, iz zachodzg przestanki okreslone przepisem art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp, tj.
Izba odrzuca odwotanie jezeli stwierdzi, ze protest lub odwolanie zostaly wniesione
z uchybieniem termin6w okreslonych w ustawie.

Stanowisko Izby potwierdza fakt, iz Odwotujgcy powziat lub mogt powzigé wiadomosé
0 okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia w momencie przekazania mu
w dniu 5 czerwca 2007 informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej. Odwotujacy mogh
zapoznac¢ sie z trescig oferty ztozonej przez PTK Holding S.A. i juz wtedy oprotestowaé
czynnos¢ uznania ich oferty za niezgodng z postawionymi w siwz warunkami. Nieztozenie
protestu w zakresie tych czynnosci stanowi uznanie ich za wtasciwe, co nie moze skutkowaé
wniesieniem skutecznego protestu a nastepnie odwotania w odpowiednio 8 listopada i 22
listopada 2007r. Dodatkowym argumentem potwierdzajagcym takie stwierdzenie jest fakt, iz

Odwolujacy zapoznat sie z trescig oferty PTK Holding S.A. juz w czerwcu 2007 roku i mégt



Z calg stanowczoscig wnies¢ zarzuty podnoszone obecnie, a dotyczace $wiadectwa
bezpieczenstwa dla zarzadcy infrastruktury kolejowej.

W opinii doktryny [Prawo Zamowien Publicznych pod redakcja Tomasza
Czajkowskiego - Komentarz wydanie drugie, Warszawa 2006] termin 7 dni do wniesienia
protestu jest terminem zawitym, co oznacza, ze jego bezskuteczny uptyw skutkuje
wygasnieciem prawa uprawnionego do ponownego oprotestowania tej samej czynnosci lub
tego samego zaniechania zamawiajacego. Konsekwencjg takiego charakteru prawnego
terminu zawitego jest niemozno$¢ zadania jego przywrécenia. Czynnoscig Zamawiajgcego
jest jego dziatanie podjete w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktore
rodzi okreslone skutki prawne w tym postepowaniu. Czynnoscig zamawiajgcego jest np.
opracowanie siwz, dokonanie oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, a takze
wykluczenie wykonawcy, odrzucenie oferty, uniewaznienie postepowania 0 udzielenie
zamdwienia. Z kazdej z tych czynnosci wynikaja, w zaleznoéci od ich charakteru, okreslone
w ustawie skutki prawne.

Tym samym Izba uznata, ze Odwolujacy juz na etapie poinformowania go przez
Zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej miat mozliwos¢ zapoznania sie z ofertg
firmy PTK Holding S.A. i postawienie zarzutu nieposiadania swiadectwa bezpieczenstwa dla
zarzadcy infrastruktury kolejowej. Postawienie tego zarzuty dopiero w protescie z dnia
8 listopada 2007r. stanowi naruszenie 7 dniowego terminu zawitego na wniesienie protestu,

gdyz wiadomos¢ takg Odwotujacy mogt powzig¢ juz w czerwcu 2007r.

Reasumujgc, zarzuty podniesione przez Odwolujagcego w odwotaniu z dnia 21
listopada 2007r. jako bezprawne:
1) dzialanie Zamawiajgcego polegajace na wyborze oferty najkorzystniejszej na Zadanie
1 i Zadanie 2 Wykonawcéw Konsorcjum PCC Rail S.A. i PCC Slaskie Linie Kolejowe
Sp. z o0.0. poprzez zaniechanie wykluczenia jako niespetniajacych warunkow
podmiotowych, tj. przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i podlegajacej odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5
2) zaniechanie Zamawiajgcego polegajgce na nie wykluczeniu z postepowania PTK
Holding S.A. jako niespetniajacego warunkéw podmiotowych, tj. przepisu art. 24 ust.
2 pkt 2 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i podlegajgcej odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 5
nalezy uzna¢ jako wniesione na czynnosci, ktore Zamawiajagcy dokonat zgodnie
Z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu, tj. spetniajgce przestanki okreslone w art. 187 ust.

4 pkt 6 ustawy Pzp, co w konsekwencji skutkuje odrzuceniem odwotania.



Odnosnie zarzutow dotyczacych zaniechania Zamawiajgcego polegajgcego na nie
wykluczeniu z postepowania PTK Holding S.A. jako niespetniajacego warunkéw
podmiotowych, tj. przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp i podlegajacej odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 5 przez zlozenie nieprawdziwego oswiadczenia o posiadaniu swiadectwa
bezpieczenstwa dla zarzadcy infrastruktury kolejowej, nalezy uzna¢ jako wniesione
z uchybieniem termindw okreslonych w ustawie, tj. spetniajace przestanki okreslone w art.

187 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp, co w konsekwencji skutkuje odrzuceniem odwotania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Pzp, z uwzglednieniem kosztéw zastepstwa prawnego petnomocnika
Zamawiajgcego w wysokosci 1500 zi.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z pdzn. zm.) na niniejsze postanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego
w KATOWICACH.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



