Sygn. akt KIO/UZP 1421/07

WYROK
Z dnia 20 grudnia 2007r.

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

Czlonkowie: Luiza Ltamejko

Marek Kole $nikow

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18.12.2007r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsi ebiorstwo Transportu Kolejowego Holding S.A., Zabrze , ul. Wolno sci 337
od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Kompania W eglowa S.A., Katowice, ul.

Powsta ncéw 30 protestu z dnia 07.11.2007r.

przy udziale xxx zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxx pe-stronie
edwoldjgeego-sie—oraz— Konsorcjum: PCC RAIL S.A,, PCC  Slaskie Linie Kolejowe Sp.
z 0.0.; Jaworzno ul. Bukowska 12  po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i uniewa znia post epowanie 0 udzielenie zamoOwienia

publicznego.



2. Kosztami postepowania obcigza Kompani @ Weglow g S.A., Katowice, ul. Powsta ncow
30

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)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsi ebiorstwo Transportu Kolejowego
Holding S.A., Zabrze, ul. Wolno $ci 337

2) dokona¢ wptaty kwoty 4578 zt O gr (stownie: cztery tysigce piecset
siedemdziesigt osiem zitotych zero groszy) przez Kompani @ Weglow g S.A.,
Katowice, ul. Powsta ncow 30 na rzecz Przedsiebiorstwa Transportu
Kolejowego Holding S.A., Zabrze, ul. Wolno $ci 337 stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotlania oraz

zastepstwa prawnego,

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

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ 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 Przedsi ebiorstwa Transportu Kolejowego
Holding S.A., Zabrze, ul. Wolno $ci 337

Uzasadnienie

W wyniku otrzymanej pismem z dnia 29 pazdziernika 2007 roku — doreczonej faksem
dnia 31 pazdziernika decyzji Zamawiajgcego 0 podtrzymaniu stanowiska dotyczacego
wyboru oferty najkorzystniejszej, o ktérej poinformowat pismem z dnia 1 czerwca 2007r., ij.
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
wplynely 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 Boér 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.0.

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 i 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, 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 wykonawcéw na dzieh jej skladania brak
dokumentéw potwierdzajacych spetnienie przez tych Wykonawcow warunku
podmiotowego udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
wymaganego do wykonania zamowienia, posiadania wiasciwych 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 dzieh jej zlozenia brak
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie przez tego Wykonawce warunkéw
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 Wykonawca 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;

zaniechania zadania od Wykonawcow dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu, wskazanych w pkt XI ppkt 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.



4)

1 ustawy Pzp i w konsekwencji, w ocenie Protestujgcego, prowadzi do koniecznosci
uniewaznienia postepowania zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp;

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. podtrzymat zarzuty z protestu.

Postanowieniem Izby z dnia 20 grudnia 2007r. odwotanie zostato odrzucone.

Dnia 21 listopada 2007r. Przedsiebiorstwo Transportu Kolejowego Holding S.A. ziozyto

odwotanie od oddalenia przez Zamawiajgcego protestu z dnia 7 listopada 2007r., w ktorym

wnosi o uwzglednienie odwotania i:

1.
2.
3.

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum PCC dla obu zadan,
dokonanie powtdrnej oceny oferty ztozonej przez Konsorcjum PCC,
wykluczenie Konsorcjum PCC z postepowania oraz odrzucenie ziozonej przez

Konsorcjum PCC oferty.

Zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1)

2)

3)

przepisu art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie i w konsekwencji
dokonanie wyboru oferty Konsorcjum PCC Rail S.A. i PCC Slgskie Linie Kolejowe Sp.
z 0.0. dla obu zadahn w sposéb sprzeczny z przepisami Pzp oraz zasadg réwnego
traktowania wykonawcow,

przepisu art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez ich
niezastosowanie, a przez to bledne przyjecie, ze Konsorcjum PCC legitymuje sie
wiedzg i doswiadczeniem, w zakresie wymaganym w SIWZ, jak réwniez przez btedne
przyjecie, iz Konsorcjum PCC zlozylo odpowiednie dokumenty potwierdzajgce
nabycie doswiadczenia,

przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez nieodrzucenie oferty Konsorcjum PCC,
pomimo iz zostala zlozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu

Z postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza uniewazniajgc postepowanie na podstawie art. 191 ust. 2 pkt 3

ustawy Pzp zwazyla, co nastepuje:



Zamawiajgcy trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia uchybit przepisom
ustawy Prawo zamOwien publicznych poprzez zaniechanie zadania dokumentow
potwierdzajacych spetnianie warunkéw podmiotowych udziatu w postepowaniu.

Postawione przez Zamawiajgcego w ust. XI pkt 1 i 2 siwz warunki brzmiaty:

,O zamoOwienie mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy spetiajg nastepujace warunki:

1. posiadajg uprawnienia do wykonania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, tj. posiadajg
niezbedne swiadectwa wynikajace z Ustawy o transporcie kolejowym z dnia 28 marca
2003 roku [Dz. U. 03.86.789 z pdzn. zmianami], wydane przez Prezesa Urzedu
Transportu Kolejowego, tzn.:

a) swiadectwo bezpieczenstwa dla przewoznika kolejowego,
b) swiadectwo bezpieczenstwa dla zarzadcy infrastruktury kolejowej
2. posiadajg decyzje zezwalajagce na prowadzenie dzialalnosci w zakresie transportu

kolejowego odpadow innych niz niebezpieczne, o kodzie 010102 oraz 010412".

W dalszej czesci specyfikacji Zamawiajacy wskazuje (ust. Xlll) jakich zada
dokumentéw w celu potwierdzenia opisanego warunku niezbednej wiedzy i doswiadczenia
oraz dysponowania potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia,
a nastepnie w ust. XIV wskazuje jakich dokumentéw zada w celu potwierdzenia opisanego
warunku, ze Wykonawca znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej

wykonanie zaméwienia.

Izba stwierdza, ze w Zzadnym z postanowien specyfikacji Zamawiajgcy nie wskazat
jakie dokumenty Wykonawcy muszg ziozy¢ w celu potwierdzenia warunkéw udziatu
w postepowaniu okreslonych w ust. XI pkt 1 i 2, co sprzeczne jest z przepisem art. 26 ust. 1

ustawy Pzp. Przepis ten jasno okresla, ze Zamawiajacy zada od wykonawcy dokumentow

potwierdzajacych spetianie warunkéw udzialu w postepowaniu, jezeli warto$¢ zamodwienia

jest réowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11

ust.8.

Izba stoi na stanowisku, ze skoro Zamawiajgcy dokonat czynnosci bezprawnej, nie
uwzgledniajgc wytycznych przewidzianych przepisami ustawy Pzp, a obowigzujacych
wszystkich zamawiajgcych, postepowanie niniejsze nalezy uniewaznic.

Przyktadem potwierdzajacym stanowisko Izby jest orzeczenie Zespotu Arbitréw z dnia
24 stycznia 2006r. (UZP/ZO/0-138/06), w ktorym arbitrzy za powdd uniewaznienia
postepowania uznali zaniechanie zadania dokumentéw potwierdzajacych posiadanie
wymaganych uprawnien w postepowaniu, w ktérym ze wzgledu na warto$¢ zamdwienia

zamawiajacy byt zobowigzany zada¢ od wykonawcdéw dokumentdw na potwierdzenie



spetnienia warunkédw udzialu w postepowaniu (wyrok ZA z dnia 2 wrzes$nia 2005r.,
UZP/Z0/0-2395/05).

Kolejng przestankg wskazujgca na koniecznosS¢ uniewaznienia postepowania jest
dokonana przez Zamawiajgcego niedozwolona modyfikacja tresci siwz. lzba podtrzymuje
stanowisko Zespotu Arbitréow z dnia 4 pazdziernika 2007 roku — Wyrok uwzgledniajacy
odwotanie i nakazujacy uniewaznienie postepowania — sygn. akt UZP/ZO/0-1188/07
w sprawie z odwotania wniesionego przez Przedsiebiorstwo Transportu Kolejowego Holding
S.A. z siedzibg w Zabrzu od oddalenia przez Zamawiajagcego Kompania Weglowa S.A.
z siedzibg w Katowicach protestu z dnia 6 wrzesnia 2007r.

Wskazana przez Odwotujgcego modyfikacja tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia w istocie doprowadzita do niedopuszczalnej zmiany warunkoéw podmiotowych
udziatu w postepowaniu. Zgodnie z przepisem art. 38 ust. 5 ustawy Pzp modyfikacja tresci
siwz nie moze dotyczy¢ kryteribw oceny ofert, warunkéw udzialu w postepowaniu oraz
sposobu oceny ich spemienia. Zgodnie z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp umowa
0 udzielenie zamowienia publicznego jest niewazna jezeli w postepowaniu o0 udzielenie
zamdwienia doszto do naruszenia przepisow okreslonych w ustawie, ktére mialo wplyw na

wynik postepowania.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze zachodzg przestanki okreslone
przepisem art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, tj. postepowanie obarczone jest wadag
uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Orzecznictwo dotyczgce rozumienia przestanki okreslonej w przepisie art. 93 ust 1 pkt
7 ustawy Pzp jest bardzo szerokie. | tak Sad Okregowy w Gliwicach w wyroku z dnia 10
czerwca 2005r. (X Ga 109/05/P1) uznat, ze: ,nalezatoby (...) oceni¢ jako naruszenie
przepisbw ustawy majgce wplyw na wynik postepowania, wprowadzenie innych niz
wskazane w ogtoszeniu warunkow udziatu i sposobu ich oceny, zawsze bowiem spowoduje,
Ze na rynku pozostang podmioty, ktére nie miaty mozliwosci dokonania samodzielnej,
w warunkach uczciwej konkurencji oceny, czy podane warunki sg w stanie spelnic, czy tez
nie, i dokonanie statecznej decyzji o przystgpieniu do udzialu w postepowaniu” (podobnie:
postanowienie Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 4 listopada 2005r. 1l Ca 941/05; wyrok
Zespotu Arbitrow z dnia 27 stycznia 2005r. UZP/ZO/0-17/05; wyrok ZA z dnia 12 wrzesnia
2005r. UZP/Z0/0-2500/05).

Jako, ze Izba wzieta pod uwage z urzedu okolicznosci skutkujgce uniewaznieniem
postepowania o udzielnie zamowienia publicznego - na podstawie art. 191 ust. 3 Pzp -

orzeczono jak na wstepie.



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

Odwotujgcego w wysokosci 3000 zt.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamébwien Publicznych do Sadu Okregowego
w KATOWICACH.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



