Sygn. akt KIO 1057/10

WYROK

z dnia 21 czerwca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Sikorska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 czerwca 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Mostostal Warszawa Spotk e Akcyjn g, 02-673 Warszawa, ul.
Konstruktorska 11A w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Polskie Koleje
Panstwowe Spotk @ Akcyjna Centrala Biuro Projektow Inwestycyjnych i

Marketingowych, 00-973 Warszawa, ul. Szcz esliwicka 62, pok. 229

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Mostostal Warszawa Spéotk e Akcyjn g, 02-673

Warszawa, ul. Konstruktorska 11A i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Mostostal Warszawa Spotk e Akcyjn a, 02-673

Warszawa, ul. Konstruktorska 11A

2) dokonaé¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez Mostostal Warszawa Spétk e Akcyjn q, 02-673
Warszawa, ul. Konstruktorska 11A  na rzecz Polskich Kolei Pa nstwowych

Spoétki  Akcyjnej Centrala Biuro  Projektéw  Inwestycyj nych i



3)

4)

Marketingowych, 00-973 Warszawa, ul. Szcz esliwicka 62, pok. 229
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika;

dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokona¢ zwrotu kwoty XXX (stownie: XXX) z rachunku dochodow wiasnych

Urzedu Zamdwien Publicznych na rzecz XXX



Uzasadnienie

Zamawiajacy - Polskie Koleje Panstwowe Spotke Akcyjng Centrala Biuro Projektéw
Inwestycyjnych i Marketingowych, 00-973 Warszawa, ul. Szczesliwicka 62, pok. 229 —
prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego na wykonanie robot
budowlano-montazowych w ramach projektu pn. ,Przebudowa dworca kolejowego

Warszawa Wschodnia”.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 ze zmianami),

zwanej dalej ustawag Pzp.

Pismem z dnia 28 maja 2010 roku wykonawca Mostostal Warszawa Spotka Akcyjna,
02-673 Warszawa, ul. Konstruktorska 11A wniost odwotanie wobec czynno$ci zamawiajacego
polegajacej na odmowie udostepnienia dokumentacji w celu skopiowania i utrwalania za
pomocg urzadzen lub srodkéw technicznych stuzgcych do utrwalania obrazu tresci zlozonych
w postepowaniu dokumentéw, w tym ofert wykonawcow, jak réwniez odmowie udostepnienia

(przekazania) kopii dokumentacji postepowania w inny sposob.

Odwotujacy sie wniést o nakazanie niezwlocznego udostepnienia petnej
dokumentacji postepowania, w tym ofert zlozonych przez konkurencje, z mozliwoscig jej
kopiowania przy uzyciu urzadzen lub srodkéw technicznych stuzgcych do utrwalania obrazu
badz niezwloczne przekazanie czytelnej kopii pelnej dokumentacji postepowania, w

szczegolnosci ofert wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotujacy sie podniost, ze w dniu 06.04.2010 r. odwolujacy - jako
wykonawca, ktory ztozyt oferte w postepowaniu, zwrécit sie do zamawiajacego na podstawie
art. 96 ust. 3 ustawy Pzp z prosbg o udostepnienie oraz umozliwienie sfotografowania w dniu

08.04.2010 r. pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu.

W odpowiedzi na ten wniosek zamawiajacy pismem z dnia 07.04.2010 r
poinformowat Odwolujgcego, ze ,w zwigzku z zapewnieniem sprawnego toku prac Komisji
Przetargowej, zamawiajgcy zgodnie z 8 5 ust. 6 rozporzgdzenia (...) udostepni (...) wglad do
ofert w wyznaczonym przez siebie terminie." Jednoczesnie zamawiajgcy podal, iz o

wyznaczonym terminie poinformuje odwotujgcego oddzielnym pismem.

Zamawiajacy dopiero w pismie z 18.05.2010 r. wyznaczyt nowy termin

udostepnienia dokumentacji postepowania na 19.05.2010 r., w godz. 13.00 - 15.00,



domagajac sie jednoczesnie przedstawienia przez osoby, ktérym bedzie udostepniona

dokumentacja pisemnych upowaznien firmy i dowoddw osobistych.

W dniu 19.05.2010 r.,, o godz. 13.00, upowaznieni pisemnie pracownicy
odwotujacego sie, tj. p. Agnieszka K. i p. Andrzej B., stawili sie w wyznaczonym przez
zamawiajgcego miejscu. Pracownik zamawiajagcego po wylegitymowaniu przedstawicieli
wykonawcy i zapoznaniu sie z udzielonym im upowaznieniem - jeszcze przed okazaniem
dokumentacji - nakazat podpisac wczesnie] przygotowany formularz Protokotu z
udostepnienia do wglgdu dokumentaciji. Z tresci Protokotu wynika, ze ,w dniu 19.05.2010 r.,
w godzinach 13.00 - 15.00 (...) zostaly udostepnione do wglgdu upowaznionym
przedstawicielom firmy Mostostal Warszawa S.A. (...) oferty z postepowania (...)", jak
réwniez, ze ,przedstawiciele wykonawcy z udostepnionej oferty skepiewalifrobili notatki itp."
Po przyjeciu podpisanego przez pracownikédw odwolujgcego formularza wymienionego
Protokotu, inny pracownik zamawiajgcego, z ktérym przedstawiciele odwotujacego udali sie
do odrebnego pomieszczenia w celu udostepnienia im dokumentacji, przekazat, ze nie majg
oni mozliwosci samodzielnego sfotografowania ofert. Pracownik ten, poinformowat, iz taka
praktyka zostata wprowadzona z uwagi na ,zbyt duze prawdopodobieristwo zniszczenia ofert
podczas fotografowania". W zwigzku z odmowg pracownicy odwotujacego zwrdcili sie z prosbag o
wydanie pisemnego oswiadczenia w tym zakresie wraz z uzasadnieniem odmowy. Wdwczas
pracownik Zamawiajgcego w celu wyjasnienia sprawy zwrécit sie do p. Hanny K - petiacej
funkcje Z- cy Przewodniczacego Komisji. Pani K. zdecydowanie odmowita wydania takiego
oswiadczenia na pismie, wskazujac jako powod odmowy dotychczas stosowang przez tego

zamawiajgcego praktyke w kontaktach z wykonawcami.

W zwigzku z zaistnialg sytuacjg, przedstawiciele odwolujgcego poprosili 0 ponowne
udostepnienie wczesniej podpisanego formularza Protokotu z udostepnienia do wglgdu dokumentaciji
w celu wprowadzenia doh sprostowania, w ktérym zawarto dodatkowsg informacje, iz pomimo ujecia
we wniosku z 06.04.2010 r. prosby o dostep do dokumentacji ofertowej z mozliwoscig
fotografowania ofert - zamawiajacy faktycznie odmowit dokonania tych czynnosci przedstawicielom

Wykonawcy oraz ze nie sporzadzono z tego udostepnienia zadnych notatek .

Odwotujacy sie wskazat, ze w ramach dotychczasowych kontaktéw zamawiajacy nie podat
zadnego konkretnego powodu nieudostepnienia dokumentacji do samodzielnego skopiowania jak
rowniez odmowy przekazania kopii dokumentacji w postepowaniu, poza rzekomym narazeniem jej
na zniszczenie oraz dotychczas stosowang przez tego zamawiajgcego praktyke. Argumentacja
Zamawiajgcego jest o tyle niezrozumiala, ze w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia wymagat
on zlozenia oryginatu oferty oraz jej kserokopii. Odwotujacy w pismie z dnia 06.04.2010 r. wyraznie

okreslit sposéb udostepnienia dokumentacii, jakiego oczekuje. W odpowiedzi z dnia 07.04.2010 r.,



zamawiajacy nie wskazal, ze nie akceptuje sposobu udostepnienia kopii dokumentacii
zaproponowanego przez odwoltujgcego, podat jedynie, iz w zwigzku z zapewnieniem sprawnego toku
prac Komisji Przetargowej - udostepnienie dokumentacji nastgpi w wyznaczonym przezen
terminie.

Na wyznaczenie nowego terminu udostepnienia odwolujgcy czekat ponad 40 dni.
Dopiero pismem z dnia 18.05.2010 r. zamawiajacy podat termin udostepnienia dokumentacii,
wyznaczajac go na dzien nastepny, tj. 19.05.2010 r., w godz. 13.00 - 15.00. Nalezy tu podkreslic, iz
rowniez w tym piSmie zamawiajacy nie wyrazit zadnych zastrzezen co do sposobu
udostepnienia dokumentacji zaproponowanego w pismie z 06.05.2010 r. Pomimo to ostatecznie
zamawiajacy nie udostepnit dokumentacji do samodzielnego sfotografowania. W dniu 20.05.2010 r.,
w zwigzku z odmowg udostepnienia ofert do samodzielnego skopiowania, Odwolujacy
skierowat pismo do Zamawiajacego , w ktorym w trybie art. 96 ust. 3 ustawy Pzp oraz 85
Rozporzadzenia zwrdcit sie don ,,0 przestanie czytelnych kopii ofert pozostalych Wykonawcéw
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia". W odpowiedzi zamawiajacy pismem z dnia 21.05.2010
r. (znak pisma: KPM3-223/5RB - 79/10) odmowit przestania ,kopii zatacznikdéw protokolow powotujac
sie na blizej nieokreslone przyczyny techniczne oraz wskazujac, iz jest to znaczaco utrudnione ,w
szczegdblnosci z uwagi na ilos¢ Zgdanych do przestania dokumentéw”, wyznaczyt jednoczesnie termin
wgladu do dokumentacji na 24.05.2010 r., w godz. 10.00 - 14.00.

W zwigzku z dokonanym w dniu 26.05.2010 r. wyborem najkorzystniejszej oferty, w
wyniku ktérego odwolujacy dowiedziat sie, iz jego oferta przy zastosowaniu przyjetych
przez Zamawiajacego kryteribw oceny zostala na chwile obecng sklasyfikowana na
drugim miejscu, odwolujacy skierowat tego samego dnia kolejne pismo do
zamawiajgcego z prosbg o udostepnienie tylko jednej, wybranej w postepowaniu oferty do
samodzielnego skopiowania badz przekazania kopii tej oferty w inny sposob. W
odpowiedzi, ktéra Odwotujacy otrzymat w dniu 27.05.2010 r. zamawiajacy ponownie odmaowit,
argumentujgc to w sposdb nastepujacy: (.. samodzielne Kkopiowanie lub tez
utrwalanie za pomocg urzgdzenn lub $rodkdéw technicznych sluzgcych do utrwalania
obrazu tresci zlozonych ofert, jest moZliwe, jesli zgode na to wyrazi zamawiajgcy. Taka
zgoda za$ nie zostata wyrazona i stanowisko zamawiajgcego w tej kwestii nie ulegto zmianie. Nie
widzimy takze podstaw w tresci cytowanych przez Parstwa przepisbw, aby odmowa w tym
zakresie rodzita konsekwencje w postaci powstania po stronie Zamawiajgcego obowigzku
sporzgdzenia i przekazania wykonawcy tresci oferty innego wykonawcy. Jak zatem wskazano
wczesniej, moZliwe jest zapoznanie sie z trescig oferty STRABAG sp. z 0. 0. wylgcznie poprzez

wglad do jej tresci.”



W dniu 16 czerwca 2010 roku zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wniost o oddalenie

odwotlania.

Na rozprawie w dniu 16 czerwca 2010 roku odwolujacy sie zmodyfikowat Zgdanie

odwotania w ten sposoéb, ze zazgdat nakazania uniewaznienia przedmiotowego postepowania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania, a tak ze bior ac pod
uwage wyjasnienia i stanowiska stron zto zone podczas rozprawy, Krajowa lzba

Odwotawcza zwa zyla, co nast epuje:
Odwotanie jest niezasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujacy sie ma interes w uzyskaniu
zamdwienia uprawniajgcy go do wnoszenia $srodkéw ochrony prawnej na podstawie art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

Jedng z naczelnych zasad ustawy Prawo zaméwien publicznych, wyrazong w art. 8
ust. 1 tejze ustawy, jest jawnos¢ postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W
przepisach ustawy Pzp oraz w aktach wykonawczych do ustawy w sposob szczegotowy
uregulowane sg prawa i obowigzki zamawiajgcego i wykonawcow, stuzgce realizacji zawartej
w art. 8 ust. 1 zasady.

Stosownie do art. 96 ust. 1 in principio ustawy Pzp w trakcie prowadzenia
postepowania o0 udzielenie zamowienia zamawiajacy sporzadza pisemny protokot
postepowania o udzielenie zamowienia. W mys| ust. 3 protokét wraz z zatgcznikami (do
ktoérych, zgodnie z ust. 2 zaliczamy miedzy innymi oferty), jest jawny. Zataczniki do protokotu
udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty Ilub uniewaznienia
postepowania. Sposéb oraz forma udostepniania zainteresowanym protokolu wraz z
zalgcznikami okre$lona jest w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 16
pazdziernika 2008 roku w sprawie protokolu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego (Dz. U. Nr 188, poz. 1154) — dalej: rozporzadzenie.

Zasadniczym na rozstrzygniecia postepowania jest 8 5 wzmiankowanego
rozporzadzenia, ktory w ust. 1 stanowi, ze zamawiajgcy udostepnia protokot lub zatgczniki do
protokotu na wniosek. Udostepnienie protokotu lub zatgcznikbw, w mysl ust. 2, moze
nastgpi¢ poprzez wglad w miejscu wyznaczonym przez zamawiajgcego, przestanie kopii
poczta, faksem lub drogg elektroniczna, zgodnie z wyborem wykonawcy wskazanym we

wniosku.



Mozliwos¢ wyboru przez wykonawce sposobu udostepnienia protokotu lub
zalgcznikdéw doznaje ograniczenia w ust. 4, ktéry stanowi, iz przestanie kopii protokotu lub
zalgcznikdéw zgodnie z wyborem wnioskodawcy jest z przyczyn technicznych znaczaco
utrudnione, w szczegollnosci z uwagi na ilos¢ zgdanych do przestania dokumentéw,
zamawiajacy informuje o tym wnioskodawce i wskazuje sposob, w jaki mogg byé one
udostepnione.

W  przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy odmoéwit przestania  kopii
najkorzystniejszej oferty wskazujac, iz z uwagi na objetos¢ i forme dokumentacji jest to
znaczaco utrudnione ze wzgledow technicznych. Jednocze$nie zamawiajacy poinformowat,
ze udostepnienie najkorzystniejszej oferty bedzie mozliwe poprzez wglagd do tych
dokumentéw w siedzibie zamawiajgcego w dniach 31 maja i 1 czerwca 2010 roku w
godzinach 10.00-12.00.

Izba nie dopatrzyta sie w czynnosciach zamawiajgcego naruszenia przepisow prawa,
w szczegolnosci przepisoéw 8§ 5 rozporzadzenia. Zwréci¢ nalezy uwage, iz ustawodawca nie
precyzuje, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,znaczgcego utrudnienia” przestania kopii
protokotu lub zalgcznikbéw. Kazdy zamawiajgcy sam ocenia, czy w danym przypadku
wystepuja przyczyny techniczne znaczaco utrudniajgce przestanie dokumentacji czy nie.
Jest to ocena subiektywna, zawsze uzalezniona od mozliwosci technicznych i organizacji
pracy zamawiajgcego.

Mozliwos¢ samodzielnego kopiowania lub utrwalania za pomocag urzadzen lub
Srodkéw technicznych stuzacych do utrwalania obrazu tresci ztozonych ofert uregulowana
jest natomiast w 8 5 ust. 3 rozporzadzenia. Mozliwos¢ ta jest w kazdym przypadku
uzalezniona od zgody zamawiajgcego, ktéry swej decyzji w przedmiocie wyrazenia zgody lub
jej odmowy, nie musi uzasadniac.

Nalezy zwréci¢ uwage, iz — zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp — $rodki ochrony
prawnej przystugujg wykonawcy w przypadku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp. Wykfadnia logiczna przepisu uzasadnia wniosek, ze chodzi réwniez o
naruszenie przepisow wydanych na podstawie delegacji zawartych w ustawie. Rozpoznajac
przedmiotowg sprawe lzba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych
przepiséw. Uznanie za zasadng argumentaciji odwolujgcego sie byloby w istocie wyktadnig
contra legem.

Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

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

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zaméwien 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

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.



