Sygn. akt: KIO/UZP 243/09
KIO/UZP 247/09

WYROK
z dnia 13 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Matgorzata Rakowska
Czitonkowie: Anna Majstrowicz
Stanistaw Sadowy
Protokolant: Przemystaw  Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu/w-dniach’ 13 marca 2009 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia

5 marca 2009 r. do tacznego rozpoznania, wniesionych przez:

A. konsorcjum firm: TRAKCJA POLSKA S.A. z siedzib g w Warszawie, Al. Jana Pawta Il
nr 11, 00-828 Warszawa (lider konsorcjum); Przedsi  ebiorstwo Rob6t Komunikacyjnych

— 7 S.A. z siedzib @ w Warszawie, ul. Troja nska 7, 02-261 Warszawa; Przedsi ebiorstwo
Robdét Kolejowych i In - zynieryjnych S.A. z siedzib g we Wroctawiu, ul. Kniaziewicza 19,

50-950 Wroctaw; Przedsi ebiorstwo Robdét Komunikacyjnych w Krakowie S.A.,

ul. Czapi nskiego 3, 30-048 Krakéw (sygn. akt: KIO/UZP 243/09);

B. konsorcjum firm: STRABAG Sp. z o0.0. z siedzib g w Warszawie, ul. Targowa 74,
03-734 Warszawa (lider konsorcjum); STRABAG AG, Ortenburgrstrasse 27, A-9800
Spittal/Drau, Austria; Eichcholz Rail GmbH, Banhofstrasse 17, D-97922 Laud a-
Konigshofen, Niemcy; STRABAG Epitd Zartkor Gen Miikodd Részvénytarsasag,
Szegedi Ut 35-37, 1135 Budapest, W egry; THALES Rail Signalling Solutions Sp. z o.0.

z siedzib @ w Poznaniu, ul. Zachodnia 15, 60-701 Pozna n; TRAKCE a.s., Hlavkova 428/3,
Ostrava-Moravska, Ostrava a P Fivoz, PSC 702 00, Republika Czeska; Trakce-Tor
Sp. z 0.0. z siedzib 3 w Cieszynie, ul. Pokoju 1, 43-400 Cieszyn ( sygn. akt: KIO/UZP
247/09);



od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego PKP Polskie Linie Kolejowe z siedzib a

w Warszawie, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa protestow:

A. konsorcjum firm: TRAKCJA POLSKA S.A. z siedzib g w Warszawie, Al. Jana Pawla Il
nr 11, 00-828 Warszawa (lider konsorcjum); Przedsi  ebiorstwo Rob6t Komunikacyjnych

— 7 S.A. z siedzib @ w Warszawie, ul. Troja hska 7, 02-261 Warszawa; Przedsi ebiorstwo
Robét Kolejowych i In - zynieryjnych S.A. z siedzib g we Wroctawiu, ul. Kniaziewicza 19,

50-950 Wroctaw; Przedsiebiorstwo Robo6t Komunikacyjnych w Krakowie S.A.,

ul. Czapi nskiego 3, 30-048 Krakow,

B. konsorcjum firm: STRABAG Sp. z 0.0. z siedzib g3 w Warszawie, ul. Targowa 74,
03-734 Warszawa (lider konsorcjum); STRABAG AG, Ortenburgrstrasse 27, A-9800
Spittal/Drau, Austria; Eichcholz Rail GmbH, Banhofstrasse 17, D-97922 Laud a-
Konigshofen, Niemcy; = STRABAG Epitd Zartkor Gen Miikodd Részvénytarsasag,
Szegedi Ut 35-37, 1135 Budapest, W egry; THALES Rail Signalling Solutions Sp. z o.0.

z siedzib @ w Poznaniu, ul. Zachodnia 15, 60-701 Pozna n; TRAKCE a.s., Hlavkova 428/3,
Ostrava-Moravska, Ostrava a P Fivoz, PSC 702 00, Republika Czeska; Trakce-Tor
Sp. z 0.0. z siedzib g w Cieszynie, ul. Pokoju 1, 43-400 Cieszyn,

przy udziale wykonawcy konsorcjum firm: TRAKCJA POLSKA S.A. z siedzib g w
Warszawie, Al. Jana Pawla 1l nr 11, 00-828 Warszawa  (lider konsorcjum);
Przedsi ebiorstwo Robét Komunikacyjnych — 7 S.A. z siedzibg w Warszawie,
ul. Trojanska 7, 02-261 Warszawa; Przedsiebiorstwo Rob6t Kolejowych
i Inzynieryjnych S.A. z siedzib g we Wroctawiu, ul. Kniaziewicza 19, 50-950 Wroctaw;
Przedsi ebiorstwo Robdét Komunikacyjnych w Krakowie S.A.,ul. Czapinskiego 3,
30-048 Krakdéw, zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

0 sygn. akt KIO/UZP 247/09 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala obydwa odwotania,

2. kosztami postepowania obcigza:



A. konsorcjum firm: TRAKCJA POLSKA S.A. z siedzib g w Warszawie, Al. Jana Pawia |l
nr 11, 00-828 Warszawa (lider konsorcjum); Przedsi  ebiorstwo Rob6t Komunikacyjnych

— 7 S.A. z siedzib 3 w Warszawie, ul. Troja hska 7, 02-261 Warszawa; Przedsi ebiorstwo
Robét Kolejowych i In - zynieryjnych S.A. z siedzib g we Wroctawiu, ul. Kniaziewicza 19,

50-950 Wroctaw; Przedsi ebiorstwo Robdét Komunikacyjnych w Krakowie S.A.,

ul. Czapi nskiego 3, 30-048 Krakow,

B. konsorcjum firm: STRABAG Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, ul. Targowa 74,
03-734 Warszawa (lider konsorcjum); STRABAG AG, Ortenburgrstrasse 27, A-9800
Spittal/Drau, Austria;  Eichcholz Rail GmbH, Banhofstrasse 17, D-97922 Laud a-
Konigshofen, Niemcy; = STRABAG Epitd Zartkor Gen Miikodd Részvénytarsasag,
Szegedi Ut 35-37, 1135 Budapest, W egry; THALES Rail Signalling Solutions Sp. z o.0.
z siedzib @ w Poznaniu, ul. Zachodnia 15, 60-701 Pozna n; TRAKCE a.s., Hlavkova 428/3,
Ostrava-Moravska, Ostrava a P Fivoz, PSC 702 00, Republika Czeska; Trakce-Tor
Sp. z 0.0. z siedzib g w Cieszynie, ul. Pokoju 1, 43-400 Cieszyn
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci

4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery zfote zero

groszy) z kwoty wpisow uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

A koszty w wysokosci 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Konsorcjum firm: TRAKCJA POLSKA S.A. z siedzib g w Warszawie, Al.
Jana Pawla Il nr 11, 00-828 Warszawa (lider konsorc jum);
Przedsi ebiorstwo Robét Komunikacyjnych — 7  S.A. z siedzib g
w Warszawie, ul. Troja Aska 7, 02-261 Warszawa; Przedsi ebiorstwo Robot
Kolejowych i In zynieryjnych S.A. z siedzib a we Wroctawiu,
ul. Kniaziewicza 19, 50-950 Wroctaw; Przedsi ebiorstwo  Robot
Komunikacyjnych w Krakowie S.A., ul. Czapi  nAskiego 3, 30-048 Krakow,

B koszty w wysokosci 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Konsorcjum firm: STRABAG Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie,
ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa (lider konsorcjum); STRABAG AG,
Ortenburgrstrasse 27, A-9800 Spittal/Drau, Austria,; Eichcholz Raill
GmbH, Banhofstrasse 17, D-97922 Lauda-Konigshofen, Niemcy;
STRABAG Epitd Zzartkér len M(ikodd Részvénytarsasag, Szegedi Ut



2)

35-37, 1135 Budapest, W egry; THALES Rail Signalling Solutions
Sp. z 0.0. z siedzib 3 w Poznaniu, ul. Zachodnia 15, 60-701 Pozna n;
TRAKCE a.s., Hlavkova 428/3, Ostrava-Moravska, Ostr ava a Pfivoz, PSC
702 00, Republika Czeska; Trakce-Tor Sp. z 0.0. z s iedzib g w Cieszynie,
ul. Pokoju 1, 43-400 Cieszyn,

dokona¢ zwrotu kwoty 35 426 zi 00 gr (stownie: trzydziesci pie¢ tysiecy
czterysta dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw

wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:

kwoty 17 713 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy siedemset trzynascie
ztotych zero groszy) na rzecz Konsorcjum firm: TRAKCJA POLSKA S.A.

z siedzib g w Warszawie, Al. Jana Pawia Il nr 11, 00-828 Warsz awa (lider
konsorcjum); Przedsi ebiorstwo Robo6t Komunikacyjnych — 7 S.A.

z siedzibg w Warszawie, ul. Troja nska 7, 02-261 Warszawa,;
Przedsi ebiorstwo Rob6t Kolejowych i In zynieryjnych S.A. z siedzib g we
Wroctawiu, ul. Kniaziewicza 19, 50-950 Wroctaw; Przedsi ebiorstwo
Robdét Komunikacyjnych w Krakowie S.A., ul. Czapi nskiego 3,
30-048 Krakow,

kwoty 17 713 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy siedemset trzynascie
zlotych zero groszy) na rzecz Konsorcjum firm: STRABAG Sp. z o.0.

z siedziba w Warszawie, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa (lide r
konsorcjum); STRABAG AG, Ortenburgrstrasse 27, A-9800 Spittal/Dr  au,
Austria; Eichcholz Rail GmbH, Banhofstrasse 17, D-97922 Laud a-
Konigshofen,  Niemcy; STRABAG  Epitd  Zartkor Gen  MGkodd
Részvénytarsasag, Szegedi ut 35-37, 1135 Budapest, Wegry;, THALES
Rail Signalling Solutions Sp. z o0.0. z siedzib a w Poznaniu,
ul. Zachodnia 15, 60-701 Pozna n; TRAKCE a.s., Hlavkova 428/3, Ostrava-

Moravska, Ostrava a P fivoz, PSC 702 00, Republika Czeska; Trakce-Tor

Sp. z 0.0. z siedzib g w Cieszynie, ul. Pokoju 1, 43-400 Cieszyn.



Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie, zwane dalej
~Zamawiajgcym”, dziatajac na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej
.ustawg Pzp”, wszczelo w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na ,Wykonanie rob6t budowlanych dla kompleksowej modernizacji
stacji i szlakbw w obszarze LCS Dzialdowo w ramach projektu Nr 2005/PL/16/C/PT/001
.Modernizacja linii kolejowej E-65, odcinek Warszawa-Gdynia, Etap Il, przetarg 5A”".
Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej z dnia 8 maja 2008 r., nr 2008/S 89-120874.

sygn. akt KIO/UZP 243/09

Zamawiajgcy pismem z dnia 3 lutego 2009 r. (wptyw do Odwotujgcego w tej samej
dacie) poinformowat wykonawce konsorcjum firm: TRAKCJA POLSKA S.A. z siedzibg w
Warszawie (lider konsorcjum), Przedsiebiorstwo Robét Komunikacyjnych — 7 S.A. z siedzibg
w Warszawie, Przedsiebiorstwo Rob6t Kolejowych i Inzynieryjnych S.A. z siedzibg ww
Wroctawiu, Przedsiebiorstwo Rob6t Komunikacyjnych w Krakowie S.A., zwanego dalej
,Odwotujgcym” o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania, na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp, tj. z uwagi na to, iz wszystkie zlozone oferty przewyzszaly kwote jakg
Zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia.

Pismem z dnia 9 lutego 2009 r. (wptyw do Zamawiajgcego w dniu 10 lutego 2009 r.)
Odwotujgacy wniodst protest wobec czynnosci Zamawiajacego polegajacej na bezpodstawnym
uniewaznieniu postepowania i zarzucajagc Zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 4 w
zw. z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Odwotujacy wniost o:

uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,

2. dokonanie wyboru oferty Protestujgcego, jako oferty najkorzystniejsze;..

W uzasadnieniu Odwolujacy m.in. wskazat, iz Zamawiajgcy ograniczyt sie do
poréwnania cen ofert do kwoty, o ktérej mowa w art. 86 ust. 3 ustawy Pzp, nie
przeprowadzajac jakichkolwiek badan w zakresie ustalenia kwoty, ktérg moze przeznaczyc¢
na sfinansowanie zamdwienia. Dopiero, gdyby ceny ofert przewyzszaly kwote, jakg
Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia, dopuszczalne byloby
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp

Nadto podniést, iz Zamawiajacy przed dokonaniem uniewaznienia postepowania na

podstawie ww. przepisu zobowigzany jest do dokonania czynnosci wyboru oferty



najkorzystniejszej. Skoro jednak Zamawiajgcy czynnosci tej nie dokonal nie moze on
stwierdzi¢, ze cena zawarta w tej ofercie przewyzsza kwote, ktérag moze on przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia.

Pismem z dnia 20 lutego 2009 r. (przedmiotowe pismo Odwolujacy otrzymat w tej
samej dacie) Zamawiajacy rozstrzygnat protest przez jego oddalenie, wskazujac, iz podana
w pismie z dnia 3 lutego 2009 r. kwota brutto 395.352.740,00 euro stanowi maksymalny
dopuszczalny putap mozliwosci finansowych Zamawiajgcego i obecnie nie jest mozliwa
korekta przyjetego planu finansowego.

Brak dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze] nie powoduje nieprawidtowosci
badz niewaznosci czynnosci uniewaznienia przedmiotowego postepowania. Skoro bowiem
od momentu otwarcia ofert wiadomym byto , iz ze wzgledu na znaczne przekroczenie przez
kazdg z ofert kwoty dostepnej zamawiajgcemu postepowanie faktycznie kwalifikuje sie do
uniewaznienia, zapobiec czemu mogtoby podwyzszenie kwoty na realizacje zamowienia, a
takiej mozliwosci Zamawiajacy nie ma. Brak dokonania czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej nie ma wplywu na wynik postepowania, a jej dokonanie stanowitoby
jedynie przyktad nadmiernego formalizmu.

Pismem z dnia 2 marca 2009 r. Odwotujacy wniost odwotanie (wptyw do Prezesa
Urzedu Zaméwieh Publicznych i Zamawiajgcego w tej samej dacie) podtrzymujgc zarzuty,
argumenty i zgdania zawarte w protescie, dodatkowo wnoszac o zasgdzenie kosztow
postepowania wedtug rachunku przediozonego na rozprawie. Dodatkowo podnidst, iz
naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp ma wptyw na wynik postepowania,
gdyz oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, a odwotanie

powinno zosta¢ uwzglednione na podstawie art. 191 ust. 1a ustawy Pzp.

sygn. akt KIO/UZP 247/09

Zamawiajgcy pismem z dnia 3 lutego 2009 r. (wptyw do Odwotujgcego w tej samej
dacie) poinformowat wykonawce konsorcjum firm: STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (lider konsorcjum), STRABAG AG - Austria, Eichcholz Rail GmbH - Niemcy,
STRABAG Epitd Zartkorllen Mikodd Részvénytarsasag — Budapeszt, THALES Rail
Signalling Solutionns Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, TRAKCE a.s. — Republika Czeska,
Trakce-Tor Sp. z o0.0. z siedzibg w Cieszynie, zwanego dalej ,Odwotujagcym” o
uniewaznieniu przedmiotowego postepowania, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
t. z uwagi na to, iz wszystkie ztozone oferty przewyzszaly kwote jaka Zamawiajacy
przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia.

Pismem z dnia 13 lutego 2009 r. (wplyw do Zamawiajgcego w tej samej dacie)

Odwolujacy wnidst protest na czynnosci oraz zaniechania Zamawiajacego polegajace na:



1)
2)

uniewaznieniu postepowania przetargowego,

zaniechanie dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty, oraz w konsekwencji
zaniechanie odrzucenia z postepowania wykonawcy: Konsorcjum firm: TRAKCJA
POLSKA S.A. z siedzibg w Warszawie, Przedsiebiorstwo Rob6t Komunikacyjnych -7
S.A z siedzibg w Warszawie, Przedsigbiorstwo Robét Kolejowych i Inzynieryjnych
S.A. z siedzibg we Wroctawiu, Przedsiebiorstwo Robét Komunikacyjnych w Krakowie
S.A., zwanego dalej ,TRAKCJA POLSKA", ktérego oferta jest niezgodna ze
Specyfikacjq Istotnych Warunkéw Zamowienia.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie przepisOw ustawy Pzp, a w

szczegolnosci:

ze:

1)

2)

3)

4)

1)
2)

1)

art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 86 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez ich wadliwg
interpretacje oraz niewtasciwe zastosowanie,

art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez nie dokonanie zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty,

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie i w konsekwencji
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy TRAKCJA POLSKA, pomimo, ze jej tres¢
nie odpowiada tresci SIWZ,

art. 7 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow
oraz zasady uczciwej konkurenciji.

Jednoczesnie Odwotujacy wnidst o:

uniewaznienie decyzji o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia,
dokonanie czynnosci bezprawnie zaniechanych, tj. przeprowadzenia badania i oceny
ofert, odrzucenie oferty wykonawcy TRAKCJA POLSKA, jako oferty niezgodnej z
SIWZ oraz dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ztozone] przez
Odwolujacego.

W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutow Odwotujacy wskazat m.in.,

Zamawiajacy podal, iz kwota brutto, ktérg przeznaczyt na sfinansowanie
przedmiotowego zaméwienia wynosi 395.352.740,90 euro, natomiast oferty ziozone
przez trzech wykonawcow przewyzszajg kwote, ktdérg Zamawiajacy przeznaczyt na
sfinansowanie zaméwienia. Nadto podkreslit, iz Zamawiajacy jest upowazniony do
uniewaznienia postepowania jedynie w sytuacji, gdy nie ma $rodkow na jego
sfinansowanie, a nie wtedy, gdy jego wyobrazenie o mozliwosci uzyskania
korzystniejszej rynkowo oferty nie odpowiada realiom rynku. Wskazat takze, ze w
sytuacji gdy cena najkorzystniejszej oferty jest wyzsza od kwoty jakg zamawiajacy
przeznaczyt na sfinansowania zamowienia, zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na

realizacje zamodwienia kwote wyzszg od podanej przed otwarciem ofert i udzieli¢



zamobwienia. Woéwczas kwota jaka zamawiajacy przeznacza ha udzielenie

zamoéwienia bedzie przekraczata kwote okreslong w art. 86 ust. 3 ustawy.

2) Przed uniewaznieniem postepowania Zamawiajacy zobowigzany byt do dokonania
wyboru najkorzystniejszej oferty, gdyz zgodnie z art. 93 ustawy Pzp Zamawiajacy
moze uniewazni¢ postepowanie jezeli cena oferty najkorzystniejszej przewyzsza
kwote, ktérg Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie danej inwestycji, a
ktorej to czynnosci zaniechat.

3) Zamawiajacy zaniechat czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy TRAKCJA POLSKA,
mimo iz oferta tego wykonawcy jest niezgodna z SIWZ. Zgodnie z SIWZ, kazdy z
oferentéw zobowigzany byt wskazac termin zakonczenia inwestycji, przy czym termin
ten nie mogt by¢ krétszy niz 30 czerwca 2010 roku. wykonawca TRAKCJA POLSKA
wskazal w swej ofercie, ze prace na przedmiotowym zamowieniu wykonana do dnia
30 czerwca 2009 roku (strona 2 formularza oferty). Wykonawca ten nie podat takze
przewidywanej daty zakonczenia swoich robot. W oparciu o powyzsze oferta
wykonawcy TRAKCJA POLSKA jest sprzeczna z warunkami SIWZ i podlega
odrzuceniu, tym bardziej, ze nie ma mozliwosci dokonania poprawienia bledéw w
ofercie tego wykonawcy, gdyz termin zakonczenia robot stanowi element oceny oferty
i ma wplyw na badanie i ocene ofert. Dlatego tez niedopuszczalne jest poprawienie
btedéw w ofercie wykonawcy TRAKCJA POLSKA.

Zamawiajacy pismem z dnia 16 lutego 2009 r. (przedmiotowe pismo wykonawca
konsorcjum firm: TRAKCJA POLSKA S.A. z siedzibg w Warszawie (lider konsorcjum),
Przedsiebiorstwo Rob6t Komunikacyjnych — 7 S.A. z siedzibg w Warszawie,
Przedsigbiorstwo Rob6t Kolejowych i Inzynieryjnych S.A. z siedzibg we Wroctawiu,
Przedsigbiorstwo Rob6t Komunikacyjnych w Krakowie S.A., zwane dalej ,Konsorcjum
Trakcja Polska” otrzymat faksem w tej samej dacie) poinformowat wykonawcéw o wniesieniu
protestu, przekazat kopie protestu, jednoczesnie wzywajgc wykonawcow do wziecia udziatu
w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu.

Pismem z dnia 19 lutego 2009 r. (wptyw do Zamawiajgcego w tej samej dacie)
wykonawca Konsorcjum Trakcja Polska przystapit do postepowania toczacego sie w wyniku
whniesienia protestu.

Pismem z dnia 20 lutego 2009 r. (przedmiotowe pismo Odwolujacy otrzymat w tej
samej dacie) Zamawiajacy rozstrzygnat protest przez jego oddalenie, wskazujac, iz podana
w pismie z dnia 3 lutego 2009 r. kwota brutto 395.352.740,90 euro stanowi maksymalny
dopuszczalny putap mozliwosci finansowych Zamawiajgcego i obechie nie jest mozliwa
korekta przyjetego planu finansowego.

Brak dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej nie powoduje nieprawidtowosci

badz niewaznosci czynnosci uniewaznienia przedmiotowego postepowania. Skoro bowiem



od momentu otwarcia ofert wiadomym bylo , iz ze wzgledu na znaczne przekroczenie przez
kazdg z ofert kwoty dostepnej zamawiajgcemu postepowanie faktycznie kwalifikuje sie do
uniewaznienia, zapobiec czemu mogtoby podwyzszenie kwoty na realizacje zamowienia, a
takie] mozliwosci Zamawiajagcy nie ma. Brak dokonania czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej nie ma wplywu na wynik postepowania, a jej dokonanie stanowitoby
jedynie przyktad nadmiernego formalizmu.

Pismem z dnia 2 marca 2009 r. Odwotujacy wnidst odwotanie (wptyw do
Zamawiajgcego i Prezesa UZP w tej samej dacie) podtrzymujgc zarzuty, argumenty i
zgdania zawarte w protescie.

Pismem 2z dnia 3 marca 2009 r. Zamawiajacy poinformowat uczestnikow
postepowania o wniesieniu odwotania, przekazat kopie odwotania, jednoczes$nie wzywajac
do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W 12 marca 2008 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Konsorcjum Trakcja

Polska przystapit do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozone oferty, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz
Przystepujacego w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 247/09 ztozone podczas rozprawy, sktad

orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje.

Odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Do uptywu terminu skfadania ofert, tj. do dnia 16 stycznia 2009 r. do godz.12:30
zlozono trzy oferty. Oferty opiewaty na nastepujgce kwoty:
1. oferta Odwotlujgcego w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 247/09 (Konsorcjum STRABAG)
— 405.045.076,55 euro netto, 494.154.993,39 euro brutto ;
2. oferta Konsorcjum FEROCO S.A. — 358.992.502,43 euro netto, 437.970.852,96 euro
brutto ;
3. oferta Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 243/09 (Konsorcjum Trakcja
Polska) — 430.421.828,56 euro netto, 525.114.630,84 euro brutto.
Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajacy podatl kwote w wysokosci
395.352.740,90 euro brutto , jako kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamoOwienia (protokot postepowania o udzielenie zaméwienia s. 9).



Pismem z dnia 3 lutego 2009 r. Zamawiajacy uniewaznit postepowanie o udzielenie
przedmiotowego zamoOwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, jednoczesnie
wskazujac, iz ,wszystkie oferty, ktore wplynely, w tym rowniez oferta najkorzystniejsza,
przewyzszyly kwote, jaka Zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia”.

Czynnos¢ te zaskarzyli: w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 243/09 Odwotujacy
(Konsorcjum Trakcja Polska) oraz w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 247/09 Odwotujacy
(Konsorcjum STRABAG), zadajac jej uniewaznienia oraz dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej. Nadto Odwotujacy w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 247/09 (Konsorcjum
STRABAG) wniost o odrzucenie oferty Konsorcjum Trakcja Polska ze wzgledu na jej
niezgodnosc z trescig SIWZ.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamowienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktorg
Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdowienia.

Zamawiajgcy uniewaznit przedmiotowe postepowanie o0 udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie ww. przepisu, nie dokonujac wczesniej nie tylko wyboru
najkorzystniejszej oferty, ale i czynnosci badania i oceny ofert. Istotnie jest to niezgodne z
trescig art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, ktory bezwzglednie wymaga, aby czynnosé
uniewaznienia postepowania byla poprzedzona wyborem najkorzystniejszej oferty, tym
samym po wczesniejszym dokonaniu czynnosci badania i oceny ofert. Zamawiajacy
zobowigzany jest bowiem do bezwzglednego stosowania przepisow ustawy Pzp, a nie ich
swobodnej interpretacji i pomijania niewygodnych dla siebie przepiséw.

Niemniej jednak wskazane uchybienia nie moga by¢ rozpatrywane w oderwaniu od
art. 191 ust. la ustawy Pzp, ktéry wskazuje, iz Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wplyw lub moze mie¢ wplyw na wynik
postepowania.

Z tresci art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp wynika, iz Zamawiajacy zobowigzany jest
uniewazni¢ postepowanie, jesli cena oferty najkorzystniejszej przekracza kwote, ktorg
Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoOwienia. Kwota jaka zamawiajacy
moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoOwienia bedaca przestankg uniewaznienia
postepowania 0 jego udzielenie powinna mie¢ swojg obiektywng podstawe, wynikajaca z
dokumentéw Zamawiajgcego. Kwota ta ,powinna by¢é znana przed rozpoczeciem
postepowania, a niewatpliwie najdalej w chwili uniewaznienia przetargu zamawiajacy
powinien dysponowa¢ dokumentem finansowym, ktéry wskazywatby te kwote” (wyrok SO w
Warszawie, sygn. akt V Ca 29/03). Dokumentem takim jest nie tylko plan finansowy
Zamawiajgcego, ale réwniez kazdy inny dokument, z ktérego tresci wynika jaka kwota
zostala zaplanowana na jego realizacje. W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy

dysponowat dokumentami, ktére okreslaty kwote jego maksymalnego zobowigzania z tytutu
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realizacji przedmiotowego zamdéwienia. Jak podkreslit Zamawiajacy na rozprawie powyzsze
wynika z Uchwaty Nr 251/2008 Zarzadu PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z dnia 6 maja 2008
r. w sprawie zawarcia umowy FS Nr 2005/PL/16/C/PT/001-05 A na wykonanie robot
budowlanych dla kompleksowej modernizacji stacji i szlakébw w obszarze LCS Dzialdowo w
ramach projektu Nr 2005/PL/16/C/PT/001 ,Modernizacja linii kolejowej E-65, odcinek
Warszawa-Gdynia, Etap 1I" w Polsce, okreslajgcej ,zobowigzanie do $Swiadczenia
pienieznego spofki, ktérego wartos¢ nie przekroczy kwoty 338.059.623,69 euro netto, co
stanowi (...) kwote 412.432.740,90 euro brutto, ktéra uwzglednia: szacowang warto$¢
zamoéwienia na wykonanie robét budowlanych w wysokosci 324.059.623,69 euro netto
(395.352.740,90 euro brutto) oraz szacowang wartoS¢ przeznaczong na zamowienia
uzupetniajgce do kwoty 14.000.000,00 euro netto (17.080.000,00 euro brutto)”. Kwoty te
pozytywnie zaopiniowata Rada Nadzorcza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. (uchwata Nr
64/2008 Rady Nadzorczej PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z dnia 12 maja 2008 r.), a na
zaciggniecie przedmiotowego zobowigzania wyrazilo zgode Walne Zgromadzenie
akcjonariuszy PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., o ile jego wartos¢ ,nie przekroczy kwoty
338.059.623,69 euro netto, co stanowi (...) kwote 412.432.740,90 euro brutto” (uchwata nr
13/2008 z dnia 29 maja 2008 r.).

Zamawiajgcy przed otwarciem ofert podat, iz zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamodwienia kwote w wysokosci 395.352.740,90 euro brutto, ceny ztozonych ofert opiewaty
zas$ na kwoty wyzsze niz podana kwota i znacznie przekraczaty sume, jakg Zamawiajacy
zamierzat wydatkowa¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Kwota jakg zamawiajacy moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
w tym konkretnym przypadku, to ta sama kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoOwienia podana przez zamawiajacego bezposrednio przed otwarciem
ofert zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp. Kwota ta wynika — jak podkreslit Zamawiajacy na
rozprawie — z jego planu finansowego, jak i dokumentow organéw spoétki, a dokonana
analiza finansowa pozwolita na stwierdzenie, iz nie jest on w stanie przesungc¢ tak wysokich
kwot (okoto 30.000.000,00 euro) z innych zrédet. Tym samym nie ma on mozliwosci
przeznaczenia dodatkowych srodkéw finansowych na realizacje przedmiotowego
zamowienia.

Istotnie art. 93 wust. 1 pkt 4 ustawy Pzp daje Zamawiajgcemu mozliwosc
przeznaczenia na realizacje zamowienia wiekszej kwoty niz podana przed otwarciem ofert.
Jest to jednak suwerenna decyzja Zamawiajgcego, a wykonawcy nie mogg w przypadku
uniewaznienia postepowania na skutek braku srodkow finansowych na realizacje
zamdwienia, wystepowaé z roszczeniami 0 pozytywne rozstrzygniecie postepowania w

sytuacji, gdy Zamawiajacy nie tylko, ze nie dysponuje kwotg koniecznhg na realizacje
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zamdwienia, ale nie ma mozliwosci dokonania ewentualnych przesunieé¢ takich srodkéw
finansowych.

Majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz uchybienia jakich dopuscit sie
Zamawiajgcy w toku przedmiotowego postepowania, nie majg i nie mogg mie¢ wplywu na
wynik przedmiotowego postepowania. Bezspornym jest bowiem, iz wszystkie zloZzone oferty
opiewaty na kwoty wyzsze niz kwota, jakg Zamawiajgcy moze przeznaczyC na realizacje
zamoéwienia. Bezspornym jest takze, iz statutowe organy Spotki Zamawiajacego okreslity
maksymalng kwote zobowigzania i kwota ta jest tozsama z kwotg, jakg Zamawiajgcy nie
tylko zamierzat, ale i moze przeznaczy¢é na realizacje zamowienia. Oznacza to, iz
ewentualne przeprowadzenie procedury w sposob prawidiowy i zgodny z obowigzujacymi
przepisami, w konsekwencji doprowadzi do dokonania ponownie czynnosci uniewaznienia

postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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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 pézn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego Warszawa-Praga.

Przewodnicz acy:
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