Sygn. akt: KIO 1968/12

WYROK

z dnia 1 pazdziernika 2012 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: lzabela Niedzialek-Bujak
Czionkowie: Andrzej Niwicki

Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 wrzesnia 2012 r. przez
wykonawce Zaktad Instalacji Sanitarnych i Robét Inzynieryjnych SANEL Sp. z 0.0, 41-
705 Ruda Slaska, ul. 11 Listopada 36 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., 03-734 Warszawa, ul. Targowa 74

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie PKP Energetyka S.A.,
00-681 Warszawa, ul. Hoza 63/67, Przedsiebiorstwo Napraw Infrastruktury Sp. z 0.0. w
upadiosci ukladowej, 03-816 Warszawa, ul. Chodakowska 100, Pomorskie
Przedsiebiorstwo Mechaniczno-Torowe Sp. z 0.0., 80-051 Gdansk, ul. Sandomierska 17

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenie z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o
zamowienie PKP Energetyka S.A. z siedzibg w Warszawie, Przedsiebiorstwo
Napraw Infrastruktury Sp. z 0.0. w upadtosci uktadowej z siedzibg w Warszawie,
Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno-Torowe Sp. z 0.0., z siedzibg w
Gdansku i nakazuje powtdérzenie czynnosci oceny ofert niepodlegajacych

odrzuceniu.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.,

03-734 Warszawa, ul. Targowa 74 i:



2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr.
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Zaktad Instalacji Sanitarnych i Robét Inzynieryjnych SANEL Sp. z o.0., 41-705

Ruda Slaska, ul. 11 listopada 36 tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasadza od zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., 03-734 Warszawa,
ul. Targowa 74 na rzecz wykonawcy Zaklad Instalacji Sanitarnych i Robot
Inzynieryjnych SANEL Sp. z 0.0., 41-705 Ruda Slaska, ul. 11 Listopada 36 kwote
23.600 zt. 00 gr. (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset ztotych) stanowigcag
koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiiiiinns

CZIONKOWIE: i



Sygn. akt: KIO 1968/12

Uzasadnienie

W  postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie Centrum
Realizacji Inwestycji Oddziat Potudniowy w Krakowie na wykonanie wzmocnienia podtorza
kolejowego na szlaku Bochnia — Brzesko Okocim w km 39,000 — 48,800 realizowanego w
ramach Projektu POIiS 7.1-30 Modernizacja linii kolejowej E 30/C-E 30, odcinek Krakow —
Rzeszéw, etap Il (nr postepowania IRO3ZAa-216-03/POIiS 7.1-30/2012), wobec
zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
zamowienie: PKP Energetyka S.A. z siedzibg w Warszawie, Przedsiebiorstwo Napraw
Infrastruktury Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno-
Torowe w Gdansku Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku (dalej zwani Konsorcjum PKP
Energetyka), wykonawca Zaktad Instalacji Sanitarnych i Robot Inzynieryjnych SANEL Sp. z
0.0. z siedzibg w Rudzie Slaskiej wniést w dniu 14 wrzesnia 2012 r. odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 1968/12). Kopia odwotania zostata przekazana
zamawiajgcemu w dniu 14 wrzesnia 2012 r. Podstawg na jakiej odwotujacy opiera zarzut
zaniechania Konsorcjum PKP Energetyka z postepowania stanowi wydane 13 wrzesnia
2012 r. postanowienie Sgdu Rejonowego Warszawa Praga — Pétnoc o ogtoszeniu upadtosci
z mozliwoscig zawarcia uktadu z wierzycielami(sygn. akt przed ogtoszeniem postanowienia (
GU 69/12, sygn. akt. po ogtoszeniu postanowienia 9 GUp 17/12).

Postepowanie ogtoszone zostato w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich
2012/S 61-098964 w dniu 28.03.2012r. i prowadzone jest wedlug zasad dotyczacych
postepowan o wartosci szacunkowej zamowienia przekraczajgcej kwoty okredlone w

przepisach wykonawczych do ustawy dla robét budowlanych.

W odwotaniu postawione zostaty zarzuty naruszenia:

1. art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum PKP
Energetyka z postepowania pomimo wydania postanowienia o ogtoszeniu upadiosci z
mozliwoscig zawarcia uktadu z wierzycielami;

2. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy poprzez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajacy
zasade zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow;

3. innych przepisdow wynikajgcych z uzasadnienia odwotania.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej, dokonania powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert, wykluczenie



Konsorcjum PKP Energetyka z udzialu w postepowaniu, dokonanie wyboru oferty

odwotujgcego sie.

W uzasadnieniu stawianych zarzutdw i zadan odwotujgcy wskazat na okoliczno$ci
zwigzane z wyborem oferty Konsorcjum PKP Energetyka, jak rowniez konsekwencje
wydania przez Sad postanowienia o ogtoszeniu upadtosci z mozliwoscig zawarcia uktadu z
wierzycielami. Zamawiajacy poinformowat odwotujgcego o wyrze oferty najkorzystniejszej w
dniu 20 lipca 2012 r. W dniu 13 wrzesnia 2012 r. Sad Rejonowy wydat postanowienie o
ogtoszeniu upadiosci z mozliwoscig zawarcia uktadu z wierzycielami Przedsiebiorstwa
Napraw Infrastruktury Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — jednego z cztonkéw Konsorcjum
PKP Energetyka. Poniewaz, jak dotad uktad z wierzycielami nie zostat zawarty, nie zachodzi
wyjatek przewidziany w ustawie w art. 24 ust. 1 pkt 2, a zamawiajacy byt zobowigzany do
wykluczenia Konsorcjum PKP Energetyka z postepowania. Odwotujacy przywotat wyrok KIO
z dnia 3 lipca 2012 r., sygn. akt KIO 1275/12, zapadly na gruncie analogicznego stanu
faktycznego, w ktérym lzba stwierdzita zasadnos¢ weryfikacji wykonawcy pod katem
zaistnienia przestanki wykluczenia z postepowania z uwzglednieniem okolicznosci
ogtoszenia upadtosci po uptywie terminu sktadania wnioskow. W ocenie odwotujace,
zamawiajgcy byt uprawniony do weryfikacji wykonawcy pod katem braku podstaw do
wykluczenia réwniez po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej. Ustawa w zadnym
miejscu nie zakazuje weryfikacji wykonawcow na pozniejszym etapie postepowania w
przypadku zaistnienia okolicznoéci uzasadniajgcych wykluczenie wykonawcy z udziatu w

postepowaniu.

W dniu 21.09.2012 r. do postepowania odwotawczego przystgpito po stronie

zamawiajgcego Konsorcjum PKP Energetyka.

Stanowisko Izby

W pierwszej kolejnosci nalezato wskazaé, iz w przedmiotowej sprawie zastosowanie
znajdowaly przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
z uwzglednieniem zmian wprowadzonych dwoma ustawami, tj. z dnia 5 listopada 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2009

r., Nr 223, poz. 1778), zwanej dalej ,ustawg”.



W toku posiedzenia Izba nie stwierdzita, aby w odniesieniu do przedmiotowego
odwotania zachodzita ktérakolwiek z przestanek do jego odrzucenia wskazanych w art. 189

ust. 2 ustawy i skierowata odwotanie na rozprawe.

Na podstawie zebranego materiatu, stanowiacego dokumentacje postepowania

0 udzielenie zamoéwienia publicznego, postanowienia Sadu Rejonowego dla Warszawy-

Pragi-Pdétnoc, IX Wydziat Gospodarczy z dnia 13 wrzesnia 2012 r. (sygn. akt IX GUp 17/12),

a takze stanowisk stron prezentowanych w pismach i na rozprawie lzba uznata, iz odwotanie

zastugiwato na uwzglednieni.

Zarzuty w odwotaniu sprowadzajg sie do jednej zasadniczej kwestii dotyczacej
mozliwosci wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 2
ustawy, w sytuacji, kiedy przestanki opisane w tym przepisie wystapig po zakonczonej
ocenie ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej, a przed zawarciem umowy z wykonawcg, w

stosunku do ktérego zachodzitaby podstawa do jego wykluczenia.

Odwotujgcy wskazywat na brak przeszkod formalnych w tym, aby zamawiajgcy w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia zastosowat sankcje wykluczenia z postepowania
wobec wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienia, jezeli w stosunku do jednego
z nich sgd wydat postanowienie o ogfoszeniu upadiosci po otwarciu ofert. Zamawiajgcy
tymczasem utrzymywat, iz w sytuacji, kiedy ze ziozonych przez wykonawcéw wspoinie
ubiegajacych sie o zamowienie w ofercie dokumentéw (odpiséw KRS), potwierdzajgcych
brak podstaw do wykluczenia wykonawcy na dzien skitadania oferty, nie wynika, aby w
stosunku do jednego z konsorcjantéw zostata ogtoszona upadto$¢, nie ma on mozliwosci

wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Rozstrzygajac w zakresie zarzutu, Izba uwzglednita udowodniong w toku rozprawy
okoliczno$¢ ogtoszenia upadtosci z mozliwoscig zawarcia uktadu z wierzycielami w stosunku
do jednego z czionkéw konsorcjum, ktérego oferte zamawiajacy w dniu 19 lipca 2012 r.
wybrat jako najkorzystniejszg. Postanowieniem z dnia 13 wrzesnia 2012 r. Sad Rejonowy dla
Warszawy-Pragi-Potnoc ogtosit upadtos¢ z mozliwoscig zawarcia uktadu Przedsiebiorstwa
Napraw Infrastruktury Sp. z 0.0. w Warszawie, wchodzacego w skfad Konsorcjum PKP
Energetyka. Ogtoszenie o wydanym postanowieniu zamieszczone zostato Monitorze
Sadowym i Gospodarczym z 21 wrzesnia 2012 r., Nr 184, poz. 12481. Do czasu wniesienia

odwotania, umowa z wybranym wykonawcom nie zostata zawarta.



W przedmiotowym stanie faktycznym, zasadniczym dla rozstrzygniecia o zasadnosci
zarzutéw bylo stwierdzenie, czy zamawiajacy w toku postepowania o udzielnie zaméwienia
publicznego, po czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej powinien uwzglednic¢ okolicznos¢
zaistniatg po otwarciu oferty wybranej, istotng dla zakonczonej oceny braku podstaw do
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Oczywistym, jest iz w takiej sytuacji, dokumenty
ztozone przez wykonawce wraz z oferta, na podstawie ktérych zamawiajgcy przeprowadzit
ocene oferty, nie mogly zawiera¢ informacji o zdarzeniu, jakie miato miejsce po otwarciu
ofert, lecz przed zakonczeniem postepowania.

Na wstepie koniecznym byto ustalenie, w jakim momencie nastepuje zakonczenie
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego. W tym zakresie Izba uwzglednita stanowisko prezentowane w innych
orzeczeniach Krajowej lzby Odwotawczej, poparte stanowiskiem Sadu Najwyzszego, iz
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego nie konczy sie  wyborem oferty
najkorzystniejszej (tak KIO w wyroku z dnia 31 lipca 2012 r., sygn. akt KIO 1511/12, oraz w
wyroku z dnia 3 lipca 2012 r., sygn. akt KIO 1275/12). W uchwale z dnia 17 grudnia 2010 r.,
sygn. akt. [l CZP 103/10, Sad Najwyzszy wskazat, iz postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na gruncie ustawy, zgodnie z trescig art. 2 pkt 7a ustawy da sie zdefiniowac,
jako cigg czynnosci faktycznych i prawnych, natomiast przepis nie okresla momentu
zakonczenia tego postepowania, ,ale tre$¢ ustawy nie pozostawia watpliwosci, ze
postepowanie to konczy sie z chwilg zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego”.

Nastepnie Izba odniosta sie do stanowiska zamawiajgcego o braku narzedzi
ustawowych dla badania wystgpienia przestanek do wykluczenia wykonawcy z postepowania
wedtug stanu pozniejszego niz termin skfadania ofert. Zgodnie z art. 26 ust. 2a ustawy Pzp
wykonawca na Zzgdanie zamawiajacego i w zakresie przez niego wskazanym jest
zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie pozniej niz na dzien skfadania wnioskow o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub sktadania ofert, spetnianie warunkéw, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1 i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania
warunkéw, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Ww. przepis precyzuje zatem
moment, na ktéry wykonawcy zobowigzani sg wykazac¢ spetnianie postawionych przez
zamawiajgcego warunkéw, jak tez brak podstaw do wykluczenia, oraz cel, w jakim
dokumenty sg zadane. Z drugiej strony przepis ten stanowi swego rodzaju gwarancje
dla wykonawcéw, ze zamawiajacy nie bedzie zadat od nich dokumentoéw innych, niz aktualne
na dany moment.

W ocenie Izby, ustawa nie wprowadza zakazu weryfikacji wykonawcéw na
pozniejszym etapie postepowania, a zamawiajacy w sytuacji wystgpienia okolicznosci, ktére
miatyby wptyw na dokonang ocene, nie moze ich pomingé milczeniem. Réwniez Izba,

rozstrzygajac o zasadnosci zarzutéw bierze pod uwage catoksztatt okolicznosci ustalonych w



sprawie, w tym okolicznoéci stwierdzone innymi od ztozonych w postepowaniu dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu nie pdzniej niz na dzien
sktadania ofert. Zamawiajgcy, jako gospodarz postepowania i dysponent srodkow
publicznych zobowigzany jest do udzielenie zamdéwienia — zawarcia umowy z wykonawca,
ktéry nie podlega wykluczeniu z postepowania. W toku postepowania, ktére jak wskazano
powyzej konczy sie w momencie zawarcia umowy z wykonawcg, moze zaistnie¢ sytuacja,
kiedy ztozone w ofercie dokumenty nie dajg podstaw do stwierdzenia wystgpienia przestanek
wykluczenia wykonawcy z postepowania, jednak w toku postepowania nastgpi zmiana
sytuacji prawnej lub ekonomicznej wykonawcy, rzutujgca na ocene predyspozycji
wykonawcy do wykonania zamodwienia. Takg okolicznoscig z pewnoscig jest ogtoszenie
upadtosci wykonawcy, ktory ztozyt oferte w postepowaniu. Zaréwno Izba, jak i zamawiajacy
nie moze poming¢ faktu ogtoszenia upadtosci wykonawcy ubiegajgcego sie o zamowienia,
ktérego oferte zamawiajacy wybrat i z ktérym zamierza zawrze¢ umowe, gdyz w przeciwnym
razie prowadzitoby to do naruszenia podstawowych zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcoéw. Zawarcie umowy z wykonawca, ktory nie spetnia ustawowych
przestanek do tego, aby uzyska¢ zaméwienie, godzitoby w istote prowadzenia postepowania
i udzielenia zamoéwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
Uwzgledniajagc powyzsze Izba wuznata, iz mozliwa jest zmiana pierwotnej decyzji
zamawiajgcego na poézniejszym etapie postepowania, w sytuacji, kiedy przedstawione

dowody podwazajg wynik przeprowadzonego badania.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy powzigt informacje o ogtoszeniu przez Sad
Rejonowy upadiosci w stosunku do jednego z konsorcjantéw, co miato miejsce po
zakonczonej ocenie ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej, ale przed zawarciem umowy z
tym wykonawcg. Jakkolwiek czynnos¢ oceny ofert zostat przeprowadzona prawidtowo w
oparciu o ziozone przez tego wykonawce dokumenty, to jednak jej wynik nie mogt byé
utrzymany, w zwigzku z ogtoszeniem upadtosci jednego z czionkéw Konsorcjum PKP
Energetyka. Poniewaz w toku postepowania odwotawczego, Konsorcjum PKP Energetyka
wystepowato w charakterze uczestnika i nie podnosito, aby zawarty zostat uktad z
wierzycielami, Izba uznata, iz nie zachodzit wyjatek okreslony w art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy, a
Konsorcjum PKP Energetyka podlegato wykluczeniu z postepowania na tej podstawie. Fakt,
iz upadtos¢ ogtoszono w stosunku do jednego z uczestnikow konsorcjum nie zmienia oceny
sytuacji prawnej, gdyz zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy, przepisy dotyczace wykonawcy
stosuje sie odpowiednio do wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie. Izba
pomineta, jako nieistotne argumenty podnoszone przez Konsorcjum PKP Energetyka, a
dotyczace mozliwosci odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy z wykonawca, jak

réwniez solidarnej odpowiedzialnosci czionkdéw konsorcjum za realizacje umowy.



Instrumenty te majg na celu zdyscyplinowanie wykonawcy, z ktérym zawarta zostaje umowa
0 zamdwienie publiczne i wystepujg na etapie realizacji umowy, co w zaden sposob nie
moze mie¢ wptywu na ocene prawidtowosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Zamawiajacy
przede wszystkim zobowigzany jest do dotozenia starannosci na etapie oceny ofert, tak aby
zapobiec sytuacji, ktéra zagrazataby prawidtowej realizacji umowy. W sytuacji, analogicznej
do opisanej powyzej, nie ma przeszkdd prawnych w tym, aby zamawiajgcy zmienit wynik
postepowania, co rowniez moze uczyni¢ Izba, uwzgledniajgc odwotanie. Uprawnienie |zby
do nakazania powtdrzenia czynnosci nie moze by¢ rozumiane jako jedyna droga do
uchylenia wadliwego wyniku postepowania. W ocenie Izby, rowniez sam zamawiajacy w
przypadku stwierdzenia btedu, lub wystgpienia istotnych okolicznosci, moze dokona¢ zmiany
czynnosci w toku postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, tj. do momentu

zawarcia umowy z wybranym wykonawca.

Majac powyzej na wzgledzie koniecznym byto uwzglednienie odwotania i

uniewaznienie wyniku postepowania.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 Prawa zamoéwieh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. 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). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania odwotawczego kwote wpisu uiszczong przez odwotujgcego (20.000,00 zt), a
takze koszty wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci wykazanej rachunkiem ztozonym
przed zamknieciem rozprawy, nie przekraczajgcej maksymalnej kwoty okre$lonej w

rozporzadzeniu.

Przewodniczacy: ....ccooiiiiiiiiiiiiiieeeeaes

CZIoNKOWIE: i e



