Sygn. akt: KIO/UZP 870/09

WYROK
z dnia 21 lipca 20009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi hska

Czlonkowie: Anna Packo

Matgorzata Rakowska

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zaméwienia: PCC Rail
Rybnik S.A., 44-251 Rybnik, ul. Kokoci nska 51 (lider konsorcjum) oraz PCC Rall
INFRASTRUKTURA S.A. od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Katowicki Holding
Weglowy S.A., 40-022 Katowice, ul. Damrota 16-18 protestu z dnia 4 czerwca 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zaméwienia: PCC Rail Rybnik S.A., PCC Rail INFRASTR UKTURA S.A.

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si
0 udzielenie zamoéwienia: PCC Rail Rybnik S.A. oraz PCC Rall
INFRASTRUKTURA S.A,,



2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zaméwienia: PCC Rail Rybnik S.A. oraz PCC Rail INFR ASTRUKTURA
S.A. na rzecz Katowickiego Holdingu W eglowego S.A., stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamdbwieh Publicznych na rzecz wykonawcdédw wspolnie
ubiegaj acych si e o udzielenie zamoéwienia: PCC Rail Rybnik S.A. oraz
PCC Rail INFRASTRUKTURA S.A.

Uzasadnienie

I. Katowicki Holding Weglowy S.A. z siedzibg w Katowicach (dalej: Zamawiajacy) prowadzi,
w trybie przetargu ograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwieh publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm., dalej: Prawo zaméwien
publicznych) postepowanie o udzielenie zaméwienia na ,Swiadczenie ustug w zakresie
przewozu masy towarowej oraz petnej obstugi infrastruktury bocznic kolejowych dla KHW SA
KWK ,Murcki” z wykorzystaniem skfadnikéw majgtkowych Zamawiajgcego”, oznaczone
przez Zamawiajgcego jako sprawa: ZP/457/2008.

Ogloszenie o zamdwieniu zostatlo przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspolnot Europejskich w dniu 13.03.2009 r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej: 2009/S 52 — 075498 z dnia 17.03.2009 r.

Do upltywu terminu skftadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w przetargu
ograniczonym zostaty ziozone 3 wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
o0 zaméwienie; wykonawcom, ktorzy ziozyli wnioski, przekazano Specyfikacje Istotnych
Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ).

W dniu 15.05.2009 r. Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: PCC
Rail Rybnik S.A. z siedzibg w Rybniku (lider konsorcjum) oraz Przedsiebiorstwo Transportu
Kolejowego INFRASTRUKTURA S.A. z siedzibg w Rybniku; uczestnik konsorcjum w trakcie
postepowania zmienit nazwe na ,,PCC Rail INFRASTRUKTURA S.A.” (zwani dalej:
Konsorcjum badz Odwotujacy) wniesli do Zamawiajacego protest wobec tresci postanowien
SIWZ. Zamawiajgcy protestu nie rozstrzygnat, w zwigzku z czym Konsorcjum wniosto

odwotanie, ktore zostato rozstrzygniete wyrokiem KIO/UZP 760/09 z dn. 2.06.2009 r.



Zamawiajacy w dn. 27.05.2009 r. dokonat czynnosci otwarcia ofert. W postepowaniu ztozono
trzy oferty, w tym oferte, uplasowang na drugim miejscu w rankingu cenowym, ziozyto
Konsorcjum.

W dniu 4.06.2009 r. Konsorcjum wniosto protest, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie art. 180 ust. 5 Prawa zamdwien publicznych, poniewaz nie przedtuzyt on terminu
sktadania ofert, mimo, ze zostaly oprotestowane postanowienia SIWZ. W ocenie
Odwotujgcego, uzyte w przepisie art. 180 ust. 5 Prawa zamdwien publicznych wyrazenie
"moze przediuzy¢", nie moze przesadzac, iz przediuzenie badz nieprzediuzenie przez
Zamawiajgcego terminu sktadania ofert w razie wniesienia protestu na SIWZ zalezy od jego
swobodnego, dowolnego uznania. Zamawiajgcy winien byt przedituzy¢ termin ziozenia
i otwarcia ofert i — wedlug Odwolujgcego - w kazdym razie wstrzymaé sie z otwarciem ofert
do ostatecznego rozstrzygniecia wniesionego protestu.

W konsekwencji Konsorcjum wniosto o uchylenie (uniewaznienie) czynnosci otwarcia ofert
i nakazanie Zamawiajgcemu przedtuzenia terminu ztozenia ofert i powt6rzenia czynnosci ich
otwarcia.

Zamawiajgcy nie rozstrzygnat protestu w terminie 10 dni od uplywu ostatniego
Z termindéw na wniesienie protestu, co zgodnie z art. 183 ust. 3 Prawa zamowien publicznych
uznaje sie za jego oddalenie.

Odwolujacy w dniu 23.06.2009 r. wniést odwotanie, bedgce przedmiotem badania
w niniejszym postepowaniu odwotawczym. W odwotaniu podtrzymano wszystkie zarzuty

zgtoszone w protescie.

II. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Odwotujacy ma interes prawny we wnoszeniu $rodkéw ochrony prawnej w szerokim
rozumieniu, poniewaz wskazujgc na ewentualne wady postepowania, dagzy do
doprowadzenia go do zgodnosci z przepisami.

Sktad orzekajacy Izby nie mogt sie zgodzi¢ ze stanowiskiem Odwotujgcego, iz przepis
art. 180 ust. 5 Prawa zamodwien publicznych bezwzglednie nakazuje Zamawiajgcemu
przediuzenie terminu otwarcia ofert w przypadku oprotestowania postanowieh SIWZ.
W ocenie Izby, ustawodawca przyznat Zamawiajgcemu takg mozliwosé, lecz nie natozyt
obowigzku w tym zakresie. Faktycznie, dla daleko posunietej ostroznosci, przedtuzenie
terminu otwarcia ofert przez Zamawiajgcego jest wlasciwe, ale niezastosowanie takiego
uprawnienia nie jest czynnoscig wadliwg czy niezgodng z przepisami. Oczywiscie, jezeli

w wyniku wniesienia protestu na postanowienia SIWZ, doszioby do uwzglednienia zarzutéw



w nim podniesionych, i nastgpitoby to po terminie otwarcia ofert, postepowanie mogtoby by¢
obarczone wadg uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy; ryzyko takie obarcza
Zamawiajgcego i musi on sobie z niego zdawac sprawe.

W postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego, w ktorym wniesiono
odwotanie, Zamawiajacy, jak oswiadczyt na rozprawie, byt przekonany, ze SIWZ jest zgodna
z przepisami, tak wiec w jego ocenie nie byto powoddéw do przedtuzenia terminu otwarcia
ofert. Stanowisko Zamawiajgcego (co do poprawnosci tresci SIWZ w oprotestowanym
zakresie) zostato potwierdzone przez wyrok KIO/UZP 760/09 z dn. 2.07.2009 r., ktére to
orzeczenie, jak Zamawiajacy stusznie wskazywat, zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 3 Prawa
zamowien publicznych bylo ostatecznym rozstrzygnieciem protestu w sprawie odwotfania
wniesionego w zwigzku z postanowieniami SIWZ; ztozenie ewentualnej skargi do sadu nie
tamuje dalszego biegu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Biorgc pod uwage powyzsze, skfad orzekajacy stwierdzit, ze zarzut naruszenia art.

180 ust. 5 Prawa zamowien publicznych nie potwierdzit sie — Zamawiajgcy rzeczywiscie nie
przedtuzyt terminu otwarcia ofert, lecz nie miat takiego obowigzku.
Zauwazy¢ nalezy, iz nie miatoby celu wstrzymywanie sie z ponownym otwarciem ofert, jak
chcial Odwolujacy, do czasu wydania wyroku przed Sad Okregowy (na dzien rozpatrywania
niniejszego odwotania skarga jeszcze nie zostala ztozona, zreszta, jak juz wskazano wyzej,
wydanie wyroku przez Krajowg Izbe Odwotawczg jest ostatecznym rozstrzygnieciem
protestu). Na dzien orzekania, sytuacja w postepowaniu (tj. tres¢ SIWZ) nie rozni sie
w zaden sposo6b od tej, ktéra istniata w dniu otwarcia ofert, dlatego wniosek Odwotujgcego
nie moze zostac uwzgledniony.

Izba nie odnosita sie do spostrzezen Odwotujgcego dotyczacych ewentualnosci
stwierdzenia razaco niskiej ceny w ofercie konkurencyjnej, bowiem Odwotujacy nie podnosit
tej kwestii jako odrebnego zarzutu, a jedynie wskazywat, Zze niska cena konkurencji mogta
by¢ konsekwencjg wadliwych postanowien SIWZ, zakwestionowanych w postepowaniu
odwotawczym KIO/UZP 760/09 — o ile Odwotujacy nie podnosit tego zarzutu samodzielnie,
w oderwaniu od uprzednio podnoszonych zarzutow na SIWZ, to rozpatrywanie merytoryczne
zastrzezen co do tresci SIWZ nie moglo by¢é przedmiotem rozwazan sktadu orzekajacego
W niniejszej sprawie, bowiem po pierwsze, termin na zgtoszenie zarzutow wobec SIWZ juz
mingl, po drugie — byly one rozpatrywane w postepowaniu odwotawczych sygn. akt KIO/UZP
760/09.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Prawa zamowien publicznych.
Uwzgledniono koszty zastepstwa Zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zt (trzy tysigce
szescset zfotych zero groszy), zgodnie z par. 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



