Sygn. akt: KIO 1769/12

POSTANOWIENIE
z dnia 29 sierpnia 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego w dniu 29 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 sierpnia 2012 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe PEX-
POOL K.......... W ions el ST B I | CHPR Spotka Jawna, RADPOL
S.A., Zakiady Porcelany Elektrotechnicznej ZAPEL S.A., LAPP Insulators Sp. z o0.0., 39-
200 Debica, ul. Fredry 3 w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A., 03-734 Warszawa, ul. Targowa 74,

przy udziale wykonawcy FP-U-H ELPROD s.c. K. M........... , T. Roeeenniniis , 64-000
Koscian, ul. Gostynska 57-59 zgtaszajagcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

postanawia:

1. odrzuca odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe PEX-POOL K........ W.......... -
K......... y Jeveriiaens | TP Spotka Jawna, RADPOL S.A., Zakiady Porcelany
Elektrotechnicznej ZAPEL S.A., LAPP Insulators Sp. z 0.0., 39-200 Debica, ul. Fredry i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw

wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia Przedsigbiorstwo Handlowo-
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Ustugowe PEX-POOL K......... Wi - K.......... y e K.........
Spétka Jawna, RADPOL S.A., Zaklady Porcelany Elektrotechnicznej ZAPEL
S.A., LAPP Insulators Sp. z o0.0., 39-200 Debica, ul. Fredry 3 tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe PEX-POOL K........... W......... -K....... ,
N T K.......... Spéotka Jawna, RADPOL S.A., Zaklady Porcelany
Elektrotechnicznej ZAPEL S.A., LAPP Insulators Sp. z 0.0., 39-200 Debica, ul.
Fredry 3 na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., 03-734 Warszawa, ul.
Targowa 74 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawa-Praga.

Przewodniczacy: ....cccoiiiiiiiiiiiiiiiireeea,



Sygn. akt: KIO 1769/12

Uzasadnienie

Odwotanie zostaty wniesione w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 ze zm.), [dale;:
ustawa Pzp] przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z Warszawy. Przedmiotem tego
postepowania jest ,Dostawa w 2012 roku nowych izolatoréw sieci trakcyjnej ceramicznych
lub kompozytowych”. Odwotujacy — wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia - (konsorcjum w_skiadzie) - Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe PEX-
POOL K........... W........... — Ko, v de Koo Spétka Jawna z Debicy (lider

konsorcjum), oraz partnerzy konsorcjum - RADPOL S.A. z Czluchowa, Zakiady

Porcelany Elektrotechnicznej ZAPEL S.A. z Boguchwaty i LAPP Insulators sp. z 0.0. z
Jedliny Zdroj zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 93 ust. 1 pkt. 7 w zw. z
art. 22 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp, z uwagi na zaniechanie uniewaznienia postepowania,
pomimo, ze postepowanie to obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Wskazujac na powyzsze wnidst o _nakazanie Zamawiajgcemu uchylenie wyboru oferty
ELPROD oraz uniewaznienie postepowania w zakresie zadania nr 2 i nr 3 i zasgdzenie od
na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania. W uzasadnieniu Interesu i szkody w
rozumieniu przepisu art. 179 ustawy stwierdzit, ze interes Odwotujgcego we wniesieniu
niniejszego odwotania wynika z faktu, iz z chwilg uniewaznienia postepowania, z przyczyn
lezacych po stronie zamawiajgcego, wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajace
odrzuceniu, przystuguje roszczenie o zwrot uzasadnionych kosztéw uczestnictwa w
postepowaniu, w szczegolnosci kosztéw przygotowania oferty (art. 93 ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych). Oferta sktadajacych odwofanie nie podlegata odrzuceniu, zatem z
chwilg uniewaznienia postepowania bedg mogli zgtosi¢ stosowne roszczenia wobec
Zamawiajgcego. Ponadto, uniewaznienie postepowania pozwoli sktadajgcym odwotanie
wzig¢ udzial w nowym postepowaniu oraz ztozy¢ oferte, ktéra moze zosta¢ uznana za
najkorzystniejsza. Zaniechanie uniewaznienia postepowania pozbawia skfadajgcych
odwotanie tej mozliwosci, a co za tym idzie - uzyskania zyskow z kontraktu zrealizowanego
w wykonaniu zamowienia. Wykonawca wnidst o przeprowadzenie dowodu z akt sprawy
prowadzonej przed KIO pod sygn. akt KIO 1556/12, w tym w szczegdlnosci, z tresci
uzasadnienia wyroku zapadiego w tej sprawie - na okoliczno$¢ tego, ze Zamawiajgcy
wadliwie sformutowat Specyfikacje Istotnych Warunkéow Zaméwienia (SIWZ), poprzez to, ze

nie okreslit, jako warunku podmiotowego udzialu w postepowaniu obowigzku posiadanie
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przez Wykonawcédw zezwolenia na odbiér, transport oraz utylizacje odpadodw, tj. zezwolenia,
ktére stanowi ,uprawnienie*’, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 pkt. 1 ustawy. W uzasadnieniu
podal, ze niniejsze odwotanie jest drugim odwotaniem ztozonym w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego na dostawe w 2012 roku nowych izolatorow' sieci
trakcyjnej ceramicznych lub kompozytowych. Poprzednie zakonczyto sie wyrokiem Krajowej
Izby Odwotawczej (KIO) wydanym w dniu 7 sierpnia 2012 r. w sprawie sygn. akt KIO
1556/12. W nadmienionym wyroku odwofanie zostato oddalone, niemniej ptynace z
uzasadnienia tego wyroku wnioski nakazujg przyja¢, iz postepowanie o udzielenie
zamoéwienia na dostawe w 2012 roku nowych izolatoréw sieci trakcyjnej prowadzone przez
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. dotkniete jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Podnidst takze, ze w poprzednim postepowaniu odwotawczym domagali sie
uniewaznienia wyboru oferty ELPROD dla Zadania nr 2 i nr 3 podnoszac, iz zaden ze
wspolnikow spétki nie spetnia podmiotowego warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w art. 22 ust. 1 pkt. 1 ustawy, a mianowicie nie posiada zezwolenia na odbior,
transport oraz utylizacie odpadéw. Zdaniem odwotujagcych wymog posiadania tego
zezwolenia - jako warunku podmiotowego udziatu w postepowaniu - miat wynika¢ wprost z
Rozdziatu VIII pkt. 1 ppkt. 1.1. w zw. z Rozdziatem IX pkt. 8 SIWZ. W uzasadnieniu do tego
wyroku KIO uznata za bezsporny fakt, iz stosownie do rozdziatu V pkt. 5.1. ppkt. 3 SIWZ, w
ramach Zadania nr 2 i Zadania nr 3 do obowigzkow Wykonawcy nalezy: odbior starych
izolatoréw w terminie 14 dni kalendarzowych od daty zgtoszenia gotowosci ich odbioru oraz,
ze izolatory te stanowig odpady w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r.
0 odpadach. Taki charakter starych izolatoréw potwierdzit ponadto w SIWZ Zamawiajacy
(Rozdziat IX pkt. 9). Ponadto Izba — jego zdaniem - stwierdzita, ze zgodnie z istotnymi
postanowieniami wzoru umowy, bedacego zatgcznikiem do SIWZ, do obowigzkéw
wykonawcy nalezy odbiodr i utylizacja starych izolatorow (str. 10 wyroku). W Swietle
poczynionych ustaleh KIO uznata, ze wymdég posiadania zezwolenia na odbiér, transport i
utylizacje odpaddéw nie byt - wg SIWZ i wzoru umowy - warunkiem podmiotowym
dopuszczenia do udziatu w postepowaniu, lecz okresleniem sposobu realizacji umowy
(,Zamawiajgcy biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci wymagat od wykonawcow>
przedstawienia stosownego zezwolenia lub informacji o zawartych umowach z firmami

posiadajgcymi zezwolenie. W ocenie sktadu orzekajgcego wymdg powyzszy W powigzaniu Z

postanowieniami umowy nie oznacza podmiotowego warunku udziatu w postepowaniu, lecz

odnosi sie w istocie do okre$lenia sposobu realizacji umowy poprzez wskazanie
koniecznosci uwzglednienia prawnych warunkéw zagospodarowania odpadéw>" - str. 10
uzasadnienia). W konkluzji wykonawca stwierdzit, ze Kio we wskazanym wyroku stwierdzita,

ze Zamawiajgcy wadliwie okreslit w SIWZ przedmiot zamdwienia uznajac, iz do zakresu
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zamowienia nie nalezy odbidr, transport oraz utylizacja starych izolatoréw, a wytgcznie
dostawa nowych izolatorow, pomimo, ze odbidr, transport oraz utylizacja nalezy do istotnych
obowigzkéw wykonawcy. Wbrew, bowiem zatozeniom Zamawiajgcego, przedmiot
zamoéwienia nie obejmowat tylko dostaw, lecz réwniez ustugi. To, ze dostawy miaty charakter
przewazajgcy, nie zwalniat Zamawiajgcego przy szacowaniu wartosci zamowienia z
uwzglednia wynagrodzenia naleznego w zakresie odbioru, transportu i utylizacji starych
izolatoréw. Tak, wiec, na przedmiot zaméwienia skfadaty sie dostawy i ustugi. Na skutek tych
uchybien specyfikacja zostata wadliwie uksztaltowana, w nastepstwie, czego, zezwolenie na
odbiér, transport oraz utylizacje starych izolatorow nie stato sie podmiotowym warunkiem
udziatu w postepowaniu, a ponadto do postepowania zostali dopuszczeni wykonawcy, z
ktérych zaden - wbrew art. 22 ust. 1 pkt. 1 ustawy - nie posiada stosownego zezwolenia oraz
wykonawcy, ktérzy w zakresie uprawnien do odbioru, transportu i utylizacji odpadéw, oparli

sie - wbrew art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy - na zezwoleniu podmiotu trzeciego (podwykonawcy).

Reasumujgc, wadliwe okreslenie przedmiotu zamowienia oraz odstgpienie przez
Zamawiajgcego od uksztattowania SIWZ w taki sposéb, aby posiadanie zezwolenia
stanowito warunek podmiotowy udziatu w postepowaniu spowodowato, iz do postepowania
tego zostali dopuszczeni wykonawcy, ktérzy nie majg wymaganych uprawnien, i ktorzy -
stosownie do art. 22 ust. 1 pkt. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy - powinni zosta¢
bezwzglednie z tego postepowania wykluczeni. Nalezy bowiem w tym miejscu podkresli¢, iz
obowigzek posiadania przez wykonawcéw uprawnien, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt. 1
ustawy ma charakter bezwzglednie wigzacy. Od obowigzku tego ustawodawca nie
przewidziat zadnego wyjatku, co zostato potwierdzone orzecznictwem KIO. W konkluzji
podkreslit, ze wadliwos¢ ta uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamdwienia publicznego, a na tym etapie postepowania, powyzszej wadliwosci

postepowania nie mozna usunaé, zatem postepowanie powinno zosta¢ uniewaznione.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniést o odrzucenie odwofania na
podstawie art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, wzglednie o jego oddalenie z uwagi na brak
legitymacji wykonawcy w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp do wniesienia odwofania.
Wskazat takze na bezpodstawnos¢ zarzutu naruszenia art. 93 ust.1 pkt 7 w zw. z art. 22

ust.1 pkt 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca
FP-U-H ELPROD s.c. K. M........... , TR, z Kosciana wnoszac o oddalenie odwotania.



Rozpoznajac niniejsze odwotanie Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta,

co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp.

Tak jak ustalita 1zba, odwofanie wniesione zostato wobec zaniechania uniewaznienia
przez Zamawiajgcego postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp, z uwagi na
to, ze zdaniem wykonawcy postepowanie wszczete w dniu 25 maja 2012 r. [ data publikaciji
ogtoszenia w Dz. Urz. UE] obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg, uniemozliwiajgcq
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Jak
wskazat w odwotaniu wykonawca - takg wadg jest przede wszystkim brak okreslenia
wymagania, co do posiadania zezwolenia, ktére to zezwolenie powinno stanowi¢ warunek
podmiotowy udzialu w tym postepowaniu. Skutkiem tego naruszenia, do postepowania,
ktérego przedmiotem jest ,Dostawa izolatoréw sieci trakcyjnej” zostali dopuszczeni
wykonawcy, ktérzy nie majg wymaganych uprawnien i ktérzy - stosownie do art. 22 ust. 1 pkt
1w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp — jak podniesiono - podlegajg wykluczeniu z tego
postepowania. Zdaniem lzby, Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie [pismo z dnia
28.08.2012 r.] oraz w toku posiedzenia stusznie podniost, ze zarzut wskazany w odwotaniu
w istocie sprowadza sie do kwestionowania tresci ogtoszenia oraz tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, co na obecnym etapie nie jest juz mozliwe, z uwagi na
uptyw ustawowego terminu do wniesienia odwotania. Zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp, odwotanie wobec tresci ogloszenia o zamodwieniu, a jezeli postepowanie jest
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, takze wobec postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, w przypadku, gdy wartos¢ zamoéwienia jest réwna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp,
wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na stronie
internetowej. Ogtoszenie o postepowaniu - jak wyzej wskazano - opublikowane zostato w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 25 maja 2012 r. i w tym samym dniu
zamieszczona zostata na stronie internetowej Zamawiajacego specyfikacja, zatem termin do
skutecznego wniesienia odwotania wobec tresci warunkéw podmiotowych udziatu w
postepowaniu uptyngt ostatecznie w dniu 4 czerwca 2012 r. Izba stwierdza takze, ze
bezzasadne jest w tym przypadku powotywanie sie przez Odwotujgcego na wyrok KIO z
dnia 7 sierpnia 2012 r. sygn. akt KIO 1559/12, albowiem zadna z podanych przez

Odwotujgcego okolicznosci — co takze wskazywat Zamawiajacy - nie moze byé



kwalifikowana jako nowa okolicznos¢, ktéra mogtaby uzasadnia¢ powziecie nowej, nieznanej
wczesniej Odwotujgcemu wiadomosci w zakresie warunkéw podmiotowych ustalonych w tym
postepowaniu o zaméwienie publiczne, czy tez wzgledem tredci opisu przedmiotu
zamoéwienia. Wszystkie te okolicznosci znane byly wykonawcy wnoszgcemu odwotanie od
dnia publikacji ogloszenia oraz zamieszczenia specyfikacji na stronie internetowej
Zamawiajgcego i tym samym spdznione jest powolywanie sie na te postanowienie w
podstawie uniewaznienia postepowania jako niezgodne z ustawg Pzp. Prowadzitoby to
bowiem de facto do nieuprawnionego przywrécenia terminu do wniesienia odwofania. Na
marginesie Izba zauwaza, ze ze wskazanego wyroku KIO [z jego uzasadnienia] nie mozna
wywodzi¢, ze przedmiotowe postepowanie winno zosta¢ uniewaznione na podstawie art. 93
ust.1 pkt 7 ustawy Pzp z powodu naruszenia naruszenie przez Zamawiajgcego art. 22 ust. 1
pkt 1 tej ustawy. W uzasadnieniu tego wyroku — tak jak podnosit Zamawiajacy — lzba
wskazata, ze (...) W ocenie sktadu orzekajgcego wymog powyzszy w powigzaniu Zz
postanowieniami umowy nie oznacza podmiotowego warunku udziatu w postepowaniu, lecz
odnosi sie w istocie do okreSlenia sposobu realizacji umowy poprzez wskazanie
koniecznosci uwzglednienia prawnych warunkow zagospodarowania odpadow. Nie jest to
zatem warunek udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w art. 22 ust 1 pkt 1 ustawy i
odpowiednio w R. VIII 1.1 siwz, lecz wskazanie dodatkowej okolicznosci istotnej dla

zamawiajqcego przy wykonywaniu umowy."

Takze dodatkowo Izba zwraca uwage, ze wnoszacy odwotanie — wbrew twierdzeniom
w odwotaniu — nie ma legitymacji, o ktérej stanowi art. 179 ust.1 ustawy Pzp - do jego
wniesienia. Stosownie do tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, srodki ochrony prawnej okreslone
w ustawie przystugujg wykonawcy wytgcznie, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
zamoOwienia oraz jezeli ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy. Z powyzszego przepisu wynika zatem, Zze materialno-
prawng przestankg wniesienia odwotania jest tgczne spetnienie wskazanych w nim
okolicznoéci, a mianowicie: naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp,
posiadanie przez wykonawce interesu w uzyskaniu zamodwienia, a takze poniesienie lub
mozliwos¢ poniesienia przez wykonawce szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp. Podkreslenia takze wymaga — co wynika réwniez z doktryny i
orzecznictwa - legitymacja do wniesienia odwotania istnieje jedynie woéwczas, gdy
naruszenie interesu wykonawcy w uzyskaniu zamoéwienia polegato na utracie przez niego
mozliwosci uzyskania danego zamowienia. Zatem skuteczne wniesienie odwotania wymaga
wykazania przez wykonawce, ze na skutek niezgodnej z ustawg lub zaniechanej czynnosci
zamawiajgcego uniemozliwiony zostat wybdr oferty tego wykonawcy jako oferty

najkorzystniejszej. Takze w orzecznictwie wskazuje sie na konieczno$¢ odnoszenia interesu



prawnego odwotujgcego do danego postepowania, w ktéorym wnoszony jest srodek
odwotawczy i tym samym interesu Odwotujgcego we wniesieniu tego odwotania nie uzasadnia
fakt, ze w przypadku uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy
Pzp, wykonawcy przystugiwatoby na podstawie art. 93 ust. 4 ustawy Pzp roszczenie o zwrot
uzasadnionych kosztéw uczestnictwa w postepowaniu, w szczegdlnosci kosztdéw

przygotowania oferty.

W konkluzji 1zba stwierdza, ze konsekwencjg uchybienia terminowi okreslonemu w
art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp jest odrzucenie przez Krajowg l1zbg Odwotawczg odwotania,

zgodnie z dyspozycjg art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Wobec powyzszych ustalen orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania
orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo
zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238).

Przewodniczacy:



