Sygn. akt KIO/UZP 1607/09

POSTANOWIENIE
Z dnia 21 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Agata Mikotajczyk

Czlonkowie: Izabela Niedzialek-Bujak

Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 21 grudnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Konsorcjum: 1. CE Project Group  Sp. z 0.0., Spotka Komandytowa,
2. Biuro Projektow Komunikacyjnych w Poznaniu Sp. z 0.0., adres dla lidera
konsorcjum: al. Ptk. Wt Beliny-Pra zmowskiego 12, 31-514 Krakéw od rozstrzygniecia
przez zamawiajacego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Biuro Zamowie n Publicznych,

ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa protestu z dnia 9 pazdziernika 2009 .,

przy udziale Konsorcjum firm: 1. Movares Sp. z 0.0., 2. Przedsi  ebiorstwo Projektowania
Realizacji i Wdro zen BPK Katowice Sp. z 0.0., adres dla lidera konsorcj um: ul.
Swietojerska 5/7, 00-236 Warszawa zglaszajacego swoje przystapienie po stronie

zamawiajacego,
orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: 1. CE Project Group  Sp. z 0.0., Spotka
Komandytowa, 2. Biuro Projektéw Komunikacyjnych w P oznaniu Sp. z o.0., adres dla

lidera konsorcjum: al. Ptk. Wt Beliny-Pra  Zzmowskiego 12, 31-514 Krakoéw i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szesédziesigt dwa ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: 1. CE Project
Group Sp. z o0.0.,, Spolkka Komandytowa, 2. Biuro Projektow
Komunikacyjnych w Poznaniu Sp. z 0.0., adres dlali ~ dera konsorcjum: al.
Pik. WL Beliny-Pra zmowskiego 12, 31-514 Krakdw,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: 1. CE Project Group Sp. z
0.0., Spotka Komandytowa, 2. Biuro Projektéw Komuni kacyjnych w
Poznaniu Sp. z o.0., adres dla lidera konsorcjum: a |. Pik. Wi Beliny-

Prazmowskiego 12, 31-514 Krakow.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie, prowadzi
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg "Wykonanie
dokumentacji przedprojektowej i projektowej dla zadania: "Budowa potgczenia
kolejowego MPL ,Krakéw-Balice" z Krakowem, odcinek Krakéw Gtowny - MydIniki —
Balice (Nr Dz. U. UE 2009/S 8-010338, z dnia 14 stycznia 2009 r.). W niniejszym
postepowaniu w dniu 29 pazdziernika 2009 r. (pismo z dnia 28 pazdziernika 2009 r.)
zostatlo wniesione odwotanie przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia — Konsorcjum: CE Project Group sp. z 0.0. Spoika
Komandytowa (Lider), z siedzibg w Krakowie oraz Biuro Projektéw Komunikacyjnych
sp. z 0.0. (Partner), z siedzibg w Poznaniu od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
protestu z dnia 9 pazdziernika 2009 r. Jak podniesiono w uzasadnieniu odwotania, w
dniu 9 pazdziernika 2009 r. wykonawca wnidst protest na czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego, polegajace w szczegolnosci na zaniechaniu wykluczenia oferty
konsorcjum Movares i je] bezprawnym wyborze jako najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy rozstrzygajac protest w pismie z 19 pazdziernika 2009 r., niniejszy



protest odrzucit catosci, wskazujgc jako podstawe niezachowanie przez
odwotujgcego sie ustawowego terminu na wniesienie protestu, w zwigzku z czym na
mocy art. 181 ust. 6 PrZamPubl byt zobowigzany do podjecia takiego rozstrzygniecia.
Zamawiajgcy argumentowat, iz odwotujgcy sie wykonawca w dniu 28 maja 2009 r., a
nie 2 pazdziernika 2009 roku powziagt informacje o tym, ze konsorcjum Movares nie
zostato wykluczone z postepowania, a jego oferta nie zostata odrzucona. W takim
stanie rzeczy od dnia 28 maja 2009 r. liczony jest termin na wniesienie protestu,
zgodnie z art. 180 ust. 2 PrZamPubl, ktory stanowi, ze protest wnosi sie w terminie
10 dni od dnia, w ktorym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna
byto powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.
Ponadto wskazat, ze zgodnie z postanowieniem KIO z dnia 7 marca 2008 roku (sygn.
akt KIO/UZP 159/08) "Termin na wniesienie protestu, okresdlony w art. 180 ust. 2
ustawy jest terminem zawitym i jego uptyw powoduje wygasniecie prawa wniesienia
Srodka ochrony prawnej". Przytoczyt tez postanowienia KIO z dnia 30 czerwca 2009
roku (sygn. akt: KIO/UZP 793/09) oraz z dnia 7 lipca 2009 roku, ktGre zawierajg
nastepujacq teze: "Zgodnie z zasadg koncentracji srodkow ochrony prawnej oraz
celami regulacji ustawowej, w Swietle przepisow art. 181 ust. 6 oraz 187 ust. 4 pkt 6
Pzp uznac¢ nalezy, iz wykonawca moze kwestionowaé czynnosci zamawiajgcego
bedace wynikiem rozstrzygniecia protestu, tylko w ramach postepowania
protestacyjnego, w ktorym rozstrzygniecie to zapadio”. Majac na wzgledzie te
wszystkie argumenty Zamawiajacy odrzucit protest w catosci. Zdaniem wykonawcy
rozstrzygniecie protestu przez zamawiajgcego jest wadliwe | pozostaje w
sprzecznosci ze wskazanymi powyzej przepisami PrZamPubl. W zwigzku z tym jest
ono kwestionowane przez wykonawce w catosci. W niniejszej sprawie wykonawca
wskazat réwniez na wyrok z dnia 21 lipca 2009 r., w ktorym Krajowa lzba
Odwotawcza nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci  wyboru
najkorzystniejszej oferty, powtdrzenie czynnosci i oceny ofert oraz wyboru oferty i w
zwigzku z tym orzeczeniem zamawiajgcy w dniu 2 pazdziernika 2009 r. zawiadomit
wykonawce o dokonaniu ponownego badania i oceny ofert, uznajgc za oferte
najkorzystniejszg oferte ziozong przez MOVARES POLSKA sp. z o0.0. i
Przedsiebiorstwo Projektowania Realizacji i Wdrozen — BPK Katowice sp. z 0.0.

(zwane dalej Konsorcjum Movares).



Zdaniem Wykonawcy, w tym postepowaniu niniejszym wyrokiem uniewazniono
postepowanie przetargowe i ta kwestia niewaznosci w przedmiotowe] sprawie ma
niezwykle istotne znaczenie. W zwigzku z takim orzeczeniem nalezy bowiem uznac,
ze uniewaznieniu podlega cato$¢ tego postepowania, ze wszystkimi jego
elementami. W tym wzgledzie orzeczenie KIO brzmi jednoznacznie i nie powinno
budzi¢ Zadnych watpliwosci. Uniewaznienie nie moze odnosi¢ sie jedynie do
pewnego aspektu sprawy, poniewaz stanowitoby to zaprzeczenie racjonalnosci
wydanego orzeczenia. Oczywiscie, gdyby byta sytuacja, ze KIO nie uniewaznitaby
postepowania, lecz nakazata tylko jego powtérzenie w pewnym wycinku (czesci), to
wowczas mozna by mie¢ watpliwosci, jaka jest faktyczna i rzeczywista przestanka
takiego rozstrzygniecia. W tym wypadku jednak nie mozna mie¢ Zzadnych
watpliwosci. Przepisy PrZzamPUbl. nie wskazujg definicji niewaznosci czynnosci, jak i
rowniez nie tlumaczg na czym polega istota uniewaznienia czynnosci
zamawiajgcego. W zwigzku z tym uzasadnione staje sie poddanie analizie
dogmatyczno-prawnej istoty wskazanego powyzej terminu. Nie mozna bowiem
przejs¢ do porzadku dziennego i rozpatrywaé powyzszy aspekt jedynie na gruncie
praktycznym. Zgtebienie istoty niewaznosci, a tym samym uniewaznienia czynnosci,
pozwoli stwierdzié¢, ze postepowanie Zamawiajgcego W niniejszej sprawie bylo
wadliwe. W nauce prawa niewazno$¢ czy to na gruncie prawa materialnego, czy tez
procesowego w pewnym sensie oznhacza to samo, a mianowicie, ze dokonane
czynnosci sg dotknieta takg wada, iz nie mogg wywotywaé zadnego skutku. W
przypadku prawa procesowego niewaznosc¢ nie powstaje z mocy samego prawa, a
orzeczenie wydane w postepowaniu dotknietym niewaznoscig wywotujg skutki
prawne. W momencie jednak skutecznego wniesienia $rodka zaskarzenia tych
skutkébw zostajg pozbawione (por. W Siedlecki, Niewaznos¢ procesu cywilnego,
Warszawa 1965, s. 85 i n.; T. Erecinski, J. Gudowski, M. Jedrzejewska, Komentarz
do kodeksu postepowania cywilnego. Czes¢ pierwsza. Postepowanie rozpoznawcze,
tom I, Warszawa 2004, s. 701 i n.). Nieco inaczej problem niewaznosci przedstawia
sie na gruncie prawa materialnego, w tym bowiem obszarze nie mozna przyjmowac,
ze czynnos$¢ zostanie pozbawiona skutkéw dopiero z momentem skutecznego
wniesienia okreslonego $rodka procesowego. Niewazno$¢ na gruncie prawa
materialnego oznacza, ze czynnosc¢ niewazna jest inna od czynnosci waznej z tej
przyczyny, iz zespot regut, na gruncie ktorego jest dokonywana, jest ubozszy od

zespotu regut, na gruncie ktorego jest dokonywana wazna czynnosc¢ prawna (por. T.



Gizbert-Studnicki) O niewaznych czynnosciach prawnych w $wietle koncepcji
czynnosci konwencjonalnych, PiP 1975, z. 4, s. 81). Termin niewaznos$¢ ponadto
sugeruje, ze bezwzglednie niewazna czynnos¢ prawna nie wywotuje skutkéw
prawnych. Waznos¢ czynnosci i skutek prawny, sg nastepstwem dokonania
czynnosci prawnej w sposOb zgodny z regutami konstytutywnymi. Niewazna
czynnosC¢ prawna jest wiec catkowicie bezskuteczna i jako dana czynnosc¢
konwencjonalna zadnych skutkéw prawnych nie kreuje (por. M. Gutowski,
Niewaznos¢ czynnosci prawnej, Warszawa 2006, s. 399). Nie wchodzac tutaj w
pozostate aspekty zagadnienia niewaznosci czynnosci prawnej wykonawca zauwaza,
ze jezeli w przedmiotowej sprawie mieliSmy do czynienia z uniewaznieniem
czynnosci zamawiajgcego, to jednoczesnie przyjmuje, iz byly one dotkniete wadg
niewaznosci. Pomimo braku rozwigzania tej jakze istotnej kwestii prawnej w
PrZamPubl., jedynym wyjsciem jest w analizowanej sprawie zastosowanie analogii w
zakresie rozumienia i pojmowania terminu niewaznosc¢ i uniewaznione postepowanie
- skoro sam ustawodawca nie zdecydowat sie na rozwigzanie tej kwestii wprost w
ustawie. Nie ma przy tym mozliwosci oceny niewaznosci z punktu widzenia prawa
procesowego, poniewaz specyfika PrZamPubl uniemozliwia dokonanie takiego
zabiegu. Natomiast nalezy przyjac i zatozy¢é dopuszczalnos¢ wykorzystania pojecia
niewaznosci, ktére zostalo wypracowane na gruncie prawa materialnego, tym
bardziej, ze czynnosci dokonywane w ramach zamowien publicznych sag
czynnosciami prawnymi, a nie procesowymi. Okolicznos¢ ta sprawia, ze muszg one
odpowiadac¢ przyjetym regutom, w przeciwnym bowiem razie obarczone zostajg
okreslong sankcja. Jezeli zatem przyjmujemy, ze dana czynnosc¢ byta niewazna albo
uniewazniamy katalog danych czynnosci, to w konsekwencji oznacza to, ze
czynnosci te nie wywotujg skutku od samego poczatku. Niewaznos$¢ dziata ex tunc, a
nie ex nunc. To stwierdzenie dla przedmiotowej sprawy jest niezwykle donioste,
poniewaz jezeli KIO uniewaznita czynnosci, to oznacza to, iz zostaty one catkowicie
wyeliminowane z obrotu ze skutkiem ex tunc. Oznacza to, ze cate wczesniejsze
postepowanie jest objete powyzszg sankcjg, a nie jedynie pewien jego zakres. Zatem
po uniewaznieniu postepowania przetargowego Zamawiajgcy dokonat ponownej
oceny ofert i wskutek tego z przedmiotowego postepowania zostali wykluczeni i
oferty zostaty odrzucone nastepujgcych wykonawcow: ARCADIS Sp. z o.o. (Lider), z
siedzibg w Warszawie, oraz INMOST - PROJEKT Sp. z 0.0., Z siedzibg w Gliwicach

oraz Konsorcjum firm: Scott Wilson sp. z o0.0. (Lider), z siedzibg w Poznaniu, Scott



Wilson Ud, Scott Mouse, Alencon Link, Basingstoke, Hampshire RG 21 7PP, Wielka
Brytania i Ingernieurburo Dipl. Ing. Hans Vossing, Brunnenstrasse 29-31,40223
Dusseldorf, Niemcy, a takze Mott MacDonald Limited, St. Ann Mouse, 20-26
Wellesley Road, Croydon, Surrey, CR9, 2UL, Wielka Brytania.

W ocenie wykonawcy z powyzszego w sposob jednoznaczny wynika, ze cale
postepowanie zostato przeprowadzone od poczatku. W takim wypadku logiczng
konsekwencjg jest wiasnie istnienie terminu do wniesienia protestu, liczonego od
dnia 2 pazdziernika 2009 r., czyli od dnia, kiedy Odwotujacy sie otrzymat informacje o
ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej. Temu terminowi odwotlujgcy sie w
zaden sposOb nie uchybit. Nie ma wiec zastosowania w tym przypadku
niekwestionowana zasada, iz termin zawity, jakim jest termin do wniesienia protestu,
nie podlega przywroceniu, a jego uptyniecie powoduje wygasniecie uprawnienia do
korzystania z ochrony prawnej. W przedmiotowym postepowaniu - co nalezy mocno
podkresli¢ - termin do wniesienia protestu nie bedzie terminem przywréconym, lecz
nowym terminem, ktéry biegnie w zwigzku z nowym stanem faktycznym, powstatym
na skutek uniewaznienia przez KIO procedury przetargowej. Uniewaznienie wywotato
ten skutek, ze dokonane czynnosci przestaly istnie¢, a bieg terminéw zostat
rozpoczety od nowa. Uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego nastepuje w wypadku
dokonania przez zamawiajgcego czynnosci majgcej wptyw na wynik postepowania, a
nieprzewidzianej przez prawo. W praktyce orzeczniczej orzeczenie nakazujgce
uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego wystepuje samodzielnie, czesciej jednak
ma miejsce przy okazji wydania wyroku nakazujgcego powtdrzenie czynnosci
zamawiajgcego. Wyrok taki w czesci dotyczgcej uniewaznienia pozbawia mocy
prawnej czynnosci dokonane niewlasciwie, w czesci nakazujgcej powtdrzenie
czynnosci zobowigzuje zas$ zamawiajgcego do ich powtérnego dokonania (np.
uniewaznienie oceny ofert i nakazanie jej ponownie). Jezeli czynnos¢, ktorej
uniewaznienia zgda odwotujacy, jest nastepstwem innych czynnosci, zespét arbitrow,
oprocz uniewaznienia czynnosci objetej zgdaniem odwotania, powinien uniewaznic te
czynnosci pozostajgce z nig w nierozerwalnym zwigzku. W zwigzku z tym
przedmiotowe odwotanie jest elementem postepowania protestacyjnego, w ktorym
zapadto rozstrzygniecie protestu, nie pozostaje wiec w sprzecznosci z tezg KlO
wyrazong w postanowieniach z 30 czerwca 2009 roku (sygn. akt KIO/UZP 793/09)
oraz z dnia 7 lipca 2009 roku (syg. akt: KIO/UZP 792/09). Za przyjeciem wskazanego

stanowiska przemawia ponadto fakt, iz niewaznos¢ jako sankcja wywotuje skutki



wstecz (ex tunc), zarébwno w stosunku do czynnosci niewaznej, jak tych, ktore zostaty
dokonane na jej podstawie. Majac na wzgledzie powyzsze argumenty, wykonawca
uznaje, iz rozstrzygniecie zamawiajgcego w postaci odrzucenia protestu w catosci za
nieuzasadnione uwzgledni¢ przedmiotowe odwotanie. Ponadto - co wymaga,
zdaniem wykonawcy, w tym miejscu podkreslenia - to, ze wilasnie we
wzmiankowanym zakresie doszio do naruszenie zasady réwnosci, ktora przez
ustawodawce wyraznie zostata zaakcentowana w przepisie art. 7 PrZamPubl. Nie
ulega watpliwosci, ze to wkasnie postepowanie w sprawach zamowien publicznych
powinno by¢ prowadzone w zgodzie z podstawowymi zasadami praworzgdnosci, a
przede wszystkim z uwzglednieniem interesu prawnego uczestnikow biorgcych udziat
w takim postepowaniu. Wszak przeciez postulat rownego traktowania podmiotow
ubiegajacych sie o zamdwienie publiczne jest jedng z gwarancji prawidtowosci tego

postepowania.

W rozstrzygnieciu protestu zamawiajgcy podniést, iz w dniu 28 maja 2009 r.
Zamawiajgcy powiadomit wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty w postepowaniu, o
wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o dokonanych wykluczeniach i odrzuceniu
ofert. Jako oferte najkorzystniejszg Zamawiajacy wybrat oferte wykonawcy, ktérego
liderem jest Arcadis sp. z 0.0. Na decyzje Zamawiajgcego, w dniu 8 czerwca 2009 r.
protest wniosto Konsorcjum. W zgodnym z art. 180 ust 2 Pzp terminie tj. do dnia 8
czerwca 2009 r. odwotujacy sie wykonawca nie zlozyt protestu zaroéwno, co do
czynnosci zamawiajgcego polegajacych na wyborze oferty najkorzystniejszej jak tez
na zaniechaniu wykluczenia i odrzucenia oferty Konsorcjum. Protestujgcy rowniez nie
przylaczyt sie do protestbw wniesionych przez wykonawcOw na czynnosci
zamawiajgcego na wezwanie z dnia 9 czerwca 2009 r. Protest Konsorcjum zostat
przez zamawiajgcego w catosci oddalony w dniu 18 czerwca 2009 r. W wyniku
procedury odwotawczej Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 21 lipca 2009 r.
(sygn. akt KIO/UZP 855/09, KIO/UZP 882/09) nakazatla Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtOrzenie czynnosci
oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej. Wykonujac wyrok Zamawiajacy
wykonat nakazane czynnosci i w dniu 2 pazdziernika 2009 r. powiadomit
Wykonawcow o ponownym wyborze oferty, wykluczeniu wykonawcéw i odrzuceniu
ofert. Zarzuty podniesione przez wnoszgcego odwotanie w protescie ztozonym w

dniu 9 pazdziernika 2009 r. dotyczg czynnosci polegajgcych na zaniechaniu



wykluczenia Konsorcjum i zaniechaniu odrzucenia jego oferty. Mimo ponownej oceny
ofert oprotestowane czynnosci nie ulegly zmianie. Zostaly wykonane przez
Zamawiajgcego w dniu 28 maja 2009 roku, a ich powtérzenie, zdaniem
Zamawiajgcego, hie stanowi przestanki do protestu, o ile wczesniej, na etapie wyboru
oferty w dniu 28 maja 2009 r., czynnosci te nie budzity zastrzezeh wykonawcy tzn.
nie przystgpit ani do postepowania protestacyjnego, ani do postepowania
odwotawczego. W zaistniatych okolicznosciach, zgodnie z art. 181 ust. 6 Pzp
Protestujgcy oraz wykonawca wezwany do przystgpienia do protestu nie moga
korzysta¢ ze srodkOw ochrony prawnej na czynnosci Zamawiajgcego wykonane
zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu, zapadiym w postepowaniu
toczacym sie w wyniku wniesienia protestu (wyrok KIO z dnia 21 lipca 2009 r.).
Zdaniem zamawiajgcego to w dniu 28 maja 2009 r., a nie 2 pazdziernika 2009 r.
protestujgcy powzigt informacje o tym, ze Konsorcjum nie zostato wykluczone z
postepowania, a jego oferta nie zostata odrzucona. Dalej podal, iz zgodnie z art. 180
ust. 2 Pzp protest dotyczacy wskazanych na wstepie czynnosci wnosi sie w terminie
10 dni od dnia, w ktorym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna
byto powzigé¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.
Zatem protest ztozony w dniu 9 pazdziernika 2009 r. nalezy uznac za ztozony po
terminie, a takze jako protest niedopuszczalny na podstawie art. 181 ust. 6 Pzp i
zgodnie z art. 180 ust. 7 Pzp odrzuci¢. Zamawiajgcy podnidst, ze powyzsza
interpretacja jest zgodna z aktualnym orzecznictwem Krajowej I1zby Odwotawczej. |
tak w postanowieniu KIO z 7 marca 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 159/08) zawarta jest
nastepujgca teza: ,Termin na wniesienie protestu okreslony w art. 180 ust. 2 ustawy
jest terminem zawitym i jego uptyw powoduje wygashiecie prawa do wniesienia
srodka ochrony prawnej”. Ponowna ocena ofert, dokonana przez Zamawiajgcego w
wyniku ostatecznego rozstrzygniecia protestu, jakim jest w niniejszej sprawie wyrok
Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 21 lipca 2009r., nie powoduje przywrdcenia
terminu do wniesienia srodkow ochrony prawnej na zaniechanie zamawiajgcego, 0
ktorym wykonawca powzigt wiadomos¢ juz po pierwszym wyborze oferty
najkorzystniejszej'. Wskazat rOowniez na orzecznictwo KIO a takze stanowisko
przyjete w doktrynie, gdzie zasada ograniczonego korzystania z protestu jest

przedstawiona w sposob jednoznaczny.



Krajowa lzba Odwotawcza po zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzong w

sprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4 w zwigzku z art.
180 ust. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo Zaméwien Publicznych (Dz.
U. 2004 r. Nr 223 poz. 1655), zwanej dalej ,ustawg", bowiem protest zostat wniesiony
z uchybieniem siedmiodniowego terminu przystugujgcego na wniesienie tego $rodka

ochrony prawnej.

W tym przypadku, wykonawca zada w odwotaniu wykluczenia z postepowania
wykonawcy — Konsorcjum MOVARES podnoszac, iz ten wykonawca nie spetnia
warunkéw udzialu w postepowaniu wskazanych w SIWZ, a ponadto ziozyt
nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik tego postepowania. Tym samym,
zdaniem wnoszgcego odwotanie wykonawcy, zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty
tego wykonawcy jako najkorzystniejszej, naruszyt art. 89 ust.1 pkt 5, art. 24 ust.4 i
art. 91 PZp. Wskazujgc na powyzsze zarzuty wnoszacy odwotanie wykonawca
uznaje, iz o powyzszych okolicznosciach powzigt wiadomosc¢ z zawiadomienia z dnia
2 pazdziernika 2009 r.

Z akt sprawy i wyjasnien stron wynika natomiast, iz zamawiajacy w dniu 28 maja
2009 r., informujgc o wyborze najkorzystniejszej oferty, zgodnie z art. 92 ustawy,
poinformowat wszystkich uczestniczacych w postepowaniu wykonawcéw, rowniez o
wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone oraz o wykonawcach wykluczonych i
ten dzien w ocenie sktadu orzekajgcego Krajowej Izby Odwotawczej byt dniem, od
ktérego nalezy liczy¢ termin na wniesienie protestu dotyczacego zaniechania przez
zamawiajgcego dokonania czynnosci, do ktérej byt zobowigzany przepisami ustawy,
ti. np. zaniechania odrzucenia innych ofert wykonawcéw badz ich wykluczenia z
postepowania. Tym samym, od tego dnia wykonawcy winni zgtaszaé zarzuty
dotyczace ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu. Nalezy bowiem podkresli¢, iz
zgodnie z zasadg koncentracji sSrodkow ochrony prawnej oraz celami ustawodawcy,
uwzgledniajgc rowniez przepisy art. 181 ust.6 oraz art. 187 ust4 pkt 6 Pzp
wykonawca moze kwestionowa¢ czynnosci zamawiajgcego tylko w ramach

postepowania, w ktérym rozstrzygniecie zapadto.



Dalej nalezy podkresli¢, iz termin na wniesienie protestu, okreslony w art.180 ust. 2
ustawy jest terminem zawitym i jego uptyw powoduje wygasniecie prawa do
wniesienia $rodka ochrony prawnej. Ponowna ocena ofert dokonana przez
Zamawiajgcego W wyniku ostatecznego rozstrzygniecia protestu, jakim jest w
niniejszej sprawie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 lipca 2009 r. nie
powoduje przywrécenia terminu do wniesienia s$rodkdéw ochrony prawnej na
zaniechanie zamawiajgcego, o ktorym Wykonawca juz w zawiadomieniu z dnia 28
maja 2009 r. powzigt lub mogt powzig¢é wiadomos¢ o podjetych w niniejszym
postepowaniu czynnosciach. Izba nie podziela pogladu odwotujgcego sie
Wykonawecy, iz w niniejszej sprawie wyrokiem z dnia 21 lipca 2009 r. Krajowa lzba
Odwotawcza uniewaznita postepowanie przetargowe. Jak wynika bowiem z sentencji
wyroku KIO nakazala zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, powtérzenie czynnosci i oceny ofert oraz wyboru oferty. W
zwigzku z takim orzeczeniem nie mozna - wbrew twierdzeniom wykonawcy - uznac,
ze uniewaznieniu podlega catoS¢ tego postepowania, ze wszystkimi jego
elementami. W tym wzgledzie orzeczenie KIO brzmi jednoznacznie i nie powinno
budzi¢ zadnych watpliwosci. Uniewaznienie, w tym przypadku moze odnosi¢ sie
jedynie do pewnego aspektu sprawy. Gdyby przyja¢ inaczej, to stanowitoby to
zaprzeczenie przede wszystkim zgodnos$ci orzeczenia z przepisami ustawy — Prawo
zamowien publicznych. Nalezy bowiem wskazagé, iz Izba na gruncie przepisu art. 191
ust.2 pkt 1 i 2 Pzp uwzgledniajgc odwotanie jest uprawniona do nakazania
wykonania lub powtdrzenia czynnosci zamawiajgcego. Moze rowniez nakazac
uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego. Zatem Izba nie jest uprawniona do
uniewaznienia postepowania przetargowego, lecz moze nakaza¢ wykonanie lub
powtorzenie czynnosci, nawet w pewnym zakresie, ale tylko do tych, co do ktérych
zostat podniesiony i uwzgledniony zarzut. Nalezy rowniez zwréci¢ uwage, iz zgodnie
z ust.3 art. 191 Pzp, Izba moze orzekac tylko, co do zarzutéw, ktore byly zawarte w
protescie, a nastepnie powtorzone w odwotaniu. W tym przypadku zarzut — jak
wynika z uzasadnienia wyroku z dnia 21 lipca 2009 r. - dotyczyt wyboru
najkorzystniejszej oferty tego wykonawcy, ktéry — w ocenie wnoszgcego odwotanie —
podlegat wykluczeniu z postepowania, oraz braku wykluczenia tego wykonawcy z
postepowania. Stad tez Izba uznajgc te zarzuty za udowodnione przez MOVARES
POLSKA sp. z 0.0. nakazata, uwzgledniajgc art. 91 ust.1 Pzp i zarzuty z odwotania,

uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtdrzenie czynnosci
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oceny ofert i wybor oferty. Majgc zatem na wzgledzie w szczegdlnosci wskazywany
przepis art. 191 ust.3 i art. 91 ust.1 oraz sentencje i tre$¢ uzasadnienia powotanego
wyroku, czynnosci zamawiajgcego nie mogty dotyczy¢ uniewaznienia postepowania,
a wyltgczenie uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty, ktorego dotyczyto
powiadomienie z dnia 28 maja 2009 r., oraz wykluczenia z postepowania
wskazanego w wyroku wykonawcy, ktory nie byt podany w zawiadomieniu z dnia 28
maja 2009 r. i oceny ofert pozostatych wykonawcow (ktérych zarzuty nie dotyczyty)
wedtug kryteriow podanych w specyfikacji istotnych warunkow zamdéwienia i ponowny
wybor najkorzystniejszej oferty. Tym samym wyrok KIO z dnia 21 lipca 2009 r. nie
mogt uchyli¢ czynnosci zwigzanej z wykluczeniem, lub brakiem wykluczenia
wykonawcy z postepowania, badz brakiem odrzucenia oferty, jezeli w tym zakresie
do dotychczas wykonanych przez zamawiajgcego czynnosci nie byto skierowanego
zadania ich uniewaznienia, badz ich dokonania zgodnie z ustawa.

Na marginesie, skiad orzekajacy lzby wskazuje, iz srodki ochrony prawnej
przystugujg kazdemu podmiotowi, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia,
gdy taki podmiot dozna lub choéby zagraza mu doznanie uszczerbku w wyniku
naruszenia przepisow. Interes prawny posiada kazdy podmiot, ktory ztozyt oferte w
postepowaniu i chocby tylko moze dozna¢ uszczerbku w naruszeniu przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy. Tu warto zwrdci¢ uwage na postanowienia art. 1
ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG (odpowiednio art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13/EWG), w
mys| ktérych przestankg do wniesienia odwotania moze by¢ naruszenie w trakcie
postepowania przez zamawiajagcego uregulowan prawa. Rowniez ETS w swoich
orzeczeniach wielokrotnie wskazywat, aby wszelkie watpliwosci pojawiajgce sie na
tle rozumienia interesu prawnego rozstrzyga¢ zgodnie z przepisami krajowymi,
zachowujac jednoczesnie ducha dyrektywy. Protest jest bowiem rodzajem sprzeciwu
o funkcjach sygnalizacyjno-reklamacyjnych, prowadzi¢ ma bowiem na biezgco do
korygowania ewentualnych uchybien popetnionych w toku postepowania przez
zamawiajgcego. Warto rowniez zauwazy¢, iz ustawodawca nowelizacjg ustawy z
dnia 7 kwietnia 2006 roku (ustawa z dnia 7 kwietnia 2006 r. Dz. U. 2006 r. Nr 79 poz.
551) wprowadzit koncentracje srodkow ochrony prawnej polegajagca m.in. na
jednoczesnym rozpatrywaniu przez zamawiajagcego wszystkich ztozonych protestow
dotyczacych tresci SIWZ, wykluczenia Wykonawcéw, odrzucenia ofert Iub
zaniechania tych czynnoéci oraz na koniecznosci zgtaszania przez wszystkich

Wykonawcow, biorgcych udziat w postepowaniu zarzutow dotyczacych niezgodnych
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z przepisami dziatan lub zaniechan Zamawiajgcego, pod rygorem utraty terminu na
wniesienie srodka ochrony prawnej. To co podkresla sie w orzecznictwie termin na
wniesienie protestu, okreslony w art. 180 ust. 2 ustawy jest terminem zawitym i jego
uptyw powoduje wygasniecie prawa do wniesienia srodka ochrony prawnej. Ponowna
ocena ofert dokonana przez Zamawiajgcego w wyniku ostatecznego rozstrzygniecia
protestu, tak jak w niniejszej sprawie, nie powoduje przywrdcenia terminu do
wniesienia srodkéw ochrony prawnej na zaniechanie Zamawiajacego, o ktoérym
Wykonawca powziagt lub mogt powzigé wiadomos$¢ juz po pierwszym wyborze oferty
najkorzystniejszej. Warto réwniez zauwazy¢, iz realizacja uprawnien przyznanych
wykonawcom na gruncie ustawy — Prawo zamoéwienh publicznych, moze nastepowac,
badz poprzez przystgpienie do postepowania protestacyjno-odwotawczego, badz tez

samodzielne wnoszenie srodkéw ochrony prawne;j.

Bioragc powyzsze pod uwage, orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.

191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie Warszawa-Praga.

Przewodnicz acy:
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