Sygn. akt: KIO 1059/17

POSTANOWIENIE
z dnia 13 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Czionkowie: Aneta Milgcka
Izabela Niedziatek - Bujak

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 czerwca 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 maja 2017 r. przez
wykonawce: B.T.Z.P. sp. z 0.0. w K. w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego -
P.P.LK.S.A.wW,,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: T.P. sp. z
0.0. w W. oraz D.S. sp. z 0.0. w L., zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. zasgdzi¢ od wykonawcy - B.T.Z.P. sp. z 0.0. w K. na rzecz zamawiajgcego - P.P.L.K.
S.A. w W. kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ztotych zero groszy),
stanowigcg koszty wynagrodzenia petnomocnika;

3. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
wykonawcy: B.T.Z.P. sp. z 0.0. w K. kwoty 18.000 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
ztotych 00/100), stanowigcej 90% uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien

publicznych (Dz.U. z 2015 poz. 2164 ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni



od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniCzaCy:  .....cccoriireimimimrrrrerrarreeens
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Sygn. akt KIO 1059/17

Uzasadnienie
P.P.L.K. S.A. zsiedzibg wW. (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
ograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (...), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego z
podziatem na czesci pn.:
,Prace na linii kolejowej nr (...) W. W. O. — D. na odcinku W. - O. - D. — L., odcinek O. — L. w
km 26,050 — 175,850”, zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 12 grudnia 2015 r., pod nr (...). To oznacza, ze do tego postepowania
majg zastosowanie przepisy ustawy — Prawo zamoéwien publicznych przed ich zmiang
wprowadzong ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien

publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz.1020).

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W odwotaniu wykonawca - B.T.Z.P. sp. z 0.0. w K. podat, ze zarzuty dotyczg
niezgodnej z przepisami czynnosci Zamawiajgcego, polegajagcej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum T.P. sp. z 0.0. i D.S. sp. z 0.0. (dalej jako T.) i
odrzuceniu oferty B. w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Powyzsze czynnosci zdaniem Odwotujgcego podijete zostaty z naruszeniem art.
87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art.89 ust.1 pkt tej ustawy a takze z naruszeniem art. 7
ust.1 ustawy Pzp. Wskazat takze na ewentualne naruszenie art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 146 ust.6 tej ustawy z uwagi na zaniechanie uniewaznienie przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktére jest obarczone wadg majgca
istotny wptyw na wynik tego postepowania.

Wskazujgc na powyzsze wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z Postepowania oraz
ponowng ocene ofert z uwzglednieniem poprawienia omytki w tresci oferty B. -
Zalgcznika nr 2a i dokonanie wyboru oferty B. jako najkorzystniejszej w
Postepowaniu;



2. przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw powotanych w tresci niniejszego
odwotania lub przedtozonych w toku postepowania odwotawczego przed Izbg, na

okolicznosci wskazane w tresci uzasadnienia lub w dacie ich powotania;

ewentualnie Odwotujgcy wniodst o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty T. i uniewaznienie Postepowania w zakresie
czesci D;

2. przeprowadzenie dowodu z wyroku Sadu Okregowego w W. wydanego na skutek
wniesienia skargi na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 maja 2017 roku o
sygn. KIO 542/17 na okolicznosci podane w toku rozprawy po rozpoznaniu sprawy
przez Sad, w szczegdlnosci na sposéb uzupetnienia Zatgcznika 2a, a takze
doniostosci prawnej odmiennego wypetnienia Zatgcznika 2a od listy wskazanej we
wzorze;

3. odroczenie rozprawy, ewentualnie zawieszenie postepowania odwotawczego, do
czasu wydania przez Sad Okregowy w Warszawie wyroku w sprawie ze skargi B. na
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 maja 2017 roku o sygn. KIO 542/17

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpienie zgtosili

wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia - Konsorcjum T.P. sp. z 0.0. i
D.S. sp. z 0.0. [Przystepujacy T.], ktéry wnidst o odrzucenie tego odwotania na podstawie art.
189 ust. 2 pkt 5 Pzp wskazujgc na wyrok z dnia 12 maja 2017r. sygn. akt KIO 542/17, ktérym
Izba nakazata Zamawiajgcemu odrzuci¢ oferte Odwotujgcego z powodu niezgodnosci tresci
oferty z SIWZ.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie [pismo z dnia 12.06.2017 r.] takze wnidst o

odrzucenie tego odwotania wskazujgc dodatkowo na punkt 3 i pkt 4 art. 189 ust.2 ustawy
Pzp podnoszac, ze Zamawiajacy czynnosci podejmowane w postepowaniu w stosunku do
Odwotujgcego stanowig wykonanie literalnej dyspozycji wyroku Izby pierwotnie wskazanej w
ustnych motywach rozstrzygniecia, ktére nastepnie zostaty wyartykutowane w uzasadnieniu
wyroku, zgodnie z ktérym lIzba: ,uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu (...)
odrzucenie oferty wykonawcy B.T.Z.P. Sp. z 0.0. z uwagi na niezgodno$¢ oferty z trescig
SIWZ w zakresie zalgcznika nr 2A do oferty (...)."

W ocenie Zamawiajgcego powyzsza sytuacja powoduje, ze odwotanie powinno
zosta¢ odrzucone po pierwsze ze wzgledu na podjete przez niego czynnosci, ktére wykonat
zgodnie z trescig wyroku KIO, a takze z uwagi na to, ze sprawa byta juz przedmiotem
orzeczenia lzby (res judicata) - co prawda Odwotujgcy w poprzedniej sprawie wystepowat w



roli przystepujacego to niemniej jednak strony (T. P. Sp. z 0.0. przystapit do przedmiotowego
postepowania odwotawczego) oraz przedmiot sporu pozostajg niezmienne. Te okolicznosci,
zdaniem zamawiajgcego uzasadniajg stanowisko, ze w niniejszej sprawie zachodzg
przestanki odrzucenia odwotania zaréwno opisane w pkt 4) jak i 5) art. 189 ust. 2 Pzp.
Odnoszgc sie natomiast do zarzutdéw, Zzgdan i uzasadnienia interesu w zakresie
uniewaznienia odwotania, w ocenie Zamawiajgcego, zarzuty sg spoznione i podlegajg

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

Izba zwazyta, co nastepuje:

Wnoszgcy odwotanie wykonawca podirzymat na posiedzeniu wnioski o odroczenie
rozprawy, ewentualnie zawieszenie postepowania odwotawczego, do czasu wydania przez
Sad Okregowy w Warszawie wyroku w sprawie ze skargi B. wniesionej w pismie z dnia 5
czerwca 2017 r. na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 maja 2017 r. o sygn. akt:
KIO 542/17.

Przedmiotowym wnioskom sprzeciwit sie zarbwno Zamawiajacy, jak i Przystepujacy

T., wnoszac o ich nieuwzglednianie.

Izba uznata, ze zarbwno wniosek 0 odroczenie rozprawy, jak i ewentualny o
zawieszenie postepowania odwotawczego, do czasu wydania przez Sad Okregowy w W.
wyroku w sprawie ze skargi B. na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 maja 2017 r. o
sygn. akt: KlO 542/17 nie zastugujg na uwzglednienie.

Przede wszystkim — zgodnie z § 27 ust.1 zdanie pierwsze rozporzadzenie Prezesa
Rady Ministrow z dnia 22.03.2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (Dz.U. z 2014 r. poz.964 ze zm.): ,Sktad orzekajacy moze odroczyc
rozprawe w celu przeprowadzenia dowodow, ktérych nie mozna byto przeprowadzic w
wyznaczonym terminie, albo z innych waznych przyczyn’.

W niniejszej sprawie, jak stusznie twierdzita strona zamawiajgca [Zamawiajacy i
Przystepujacy T.] ocena prawna zaistniatych okoliczno$ci w tym postepowaniu odwotawczym
przed KIO, wywotanego odwotaniem wniesionym w dniu 29 maja 2017 r. przez wykonawce
B. nie moze juz ulec zmianie. Orzeczenie KIO z dnia 12 maja 2017 r. wydane w sprawie 0
sygn. akt: KIO 542/17 jest wigzace i moze zostaé wzruszone przez Sad Okregowy witasciwy
do rozpoznania skargi na ten wyrok. Niewatpliwie w obrocie prawnym nie moga istnie¢ dwa
odrebne orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, rozstrzygajace co do meritum, w zakresie

tego samego stanu faktycznego oraz ewentualnie o odmiennej tresci.



Ponadto przepis art. 189 ust.2 pkt 5 ustawy Pzp jednoznacznie stanowi, ze odwotanie
podlega odrzuceniu, jesli: ,odwotanie dotyczy czynnoSci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie
z trescig wyroku Izby lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutow w odwotaniu, ktorg
wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu (...). Taka okolicznos¢ musiataby byc¢
przez lzbe rozwazana w pierwszej kolejnosci, gdyby odwotanie zostato podtrzymane przez
wykonawce.

Izba zwraca dodatkowo uwage, ze rozpoznajgc skarge na orzeczenie lzby — zgodnie
z art. 198 f ust.2 zdanie 2: ,W przypadku uwzglednienia skargi sad zmienia zaskarzone
orzeczenie | orzeka wyrokiem co do istoty sprawy, a w pozostatych sprawach wydaje

postanowienie”.

Odwotujacy ostatecznie przed zamknieciem w dniu 13 czerwca 2017 r. posiedzenia

oswiadczyt, ze cofa odwotanie. Przedmiotowe o$wiadczenie ziozyt wilasciwie umocowany

petnomocnik.

W tym stanie rzeczy Izba — zgodnie z przepisem art. 187 ust. 8 zd. pierwsze Pzp —

postanowita w punkcie 1 sentencji umorzy¢ postepowanie odwotawcze.

Zgodnie z art. 187 ust. 8 zd. drugie Pzp oraz na podstawie § 5 ust. 1 pkt 3 lit. a)
rozporzadzenia w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2010 nr
41poz. 238 ze zmiang z 2017 r. poz. 47.) w punkcie 3 sentencji I1zba orzekta o dokonaniu
zwrotu na rzecz Odwotujgcego 90% kwoty wpisu uiszczonego od odwotania w wysokosci
20.000,00 zt.

Izba zasadzita takze na podstawie przeditozonej faktury na rzecz Zamawiajgcego od
Odwotujgcego w punkcie 2 sentencji koszty zgodnie z § 5 ust.1 pkt 3 lit. b) rozporzadzenia,
albowiem cofniecie odwotania nastgpito na mniej niz 1 dzien przed dniem, na ktéry zostat

wyznaczony termin posiedzenia z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania.



Majac powyzsze na uwadze postanowiono jak w sentencji.
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