Sygn. akt KIO/UZP 1801/09

WYROK
Z dnia 29 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28.01.2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Porr (Polska) S.A.,
01-531 Warszawa, ul. Wybrze ze Gdynskie 6A, Porr Projekt und Hochbau AG,
Absberggasse 47, 1103 Wiede A (Austria) od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Port
Lotniczy tod z im. Wiadystawa Reymonta Sp. z 0.0., 94-328 t6d 2z, ul. Generala S.
Maczka 35 protestu z dnia 9 listopada 2009 r.

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia HOCHTIEF
S.A.,, 01-737 Warszawa, ul. Elbl aska 14, Warbud S.A., 02-342 Warszawa, Al.
Jerozolimskie 162 A, HOCHTIEF Construction AG, Oper nplatz 2, 45128 Essen Niemcy

zglaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Porr (Polska) S.A., 01-531 Warszawa, ul. Wybrze ze
Gdynskie 6A, Porr Projekt und Hochbau AG, Absberggasse 47, 1103 Wieden (Austria) i

nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Porr (Polska) S.A., 01-531
Warszawa, ul. Wybrze ze Gdynskie 6A, Porr Projekt und Hochbau AG,
Absberggasse 47, 1103 Wiede n (Austria));

2) dokona¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr (stownie: piethascie tysiecy pieéset
pie¢dziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Porr (Polska) S.A., 01-531
Warszawa, ul. Wybrze ze Gdynskie 6A, Porr Projekt und Hochbau AG,
Absberggasse 47, 1103 Wiede n (Austria);

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym ha rzecz zamawiajgcego — Port Lotniczy £6dz im.
Wiadystawa Reymonta Sp. z 0.0., przez Projekt Management Intertecno Sp. z 0.0. i Tebodin
Sap-Project Sp. z 0.0. w trybie przetargu ograniczonego na wybdr Generalnego Wykonawcy
inwestycji PN. ,Budowa Terminala Pasazerskiego nr 3 Miedzynarodowego Portu Lotniczego
to6dz im. Wiadystawa Reymonta, w zakresie zadania nr 3 okre$lonego w zatwierdzonym
projekcie budowlanym (numer postepowania ZP/EPLL/08/03), wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Konsorcjum Hochtief Polska Sp. z o0.0., Warbud SA,
Hochtief Construction AG oraz wykluczenia z postepowania Konsorcjum Porr (Polska) SA,
Porr Projekt und Hochbau AG, w dniu 9 listopada 2009 r. Konsorcjum Porr wniosto protest
do zamawiajgcego. Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 16 listopada 2009 r., od ktérego
to rozstrzygniecia wykonawca wniést w dniu 25 listopada 2009 r. odwotanie do Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych (data nadania przesytki w urzedzie pocztowym operatora
publicznego). Zawiadomienie o ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej, w tym o
odrzuceniu oferty Konsorcjum Porr zamawiajacy przekazat wykonawcéw w dniu 30
pazdziernika 2009 r.

W odwotaniu wykonawca podtrzymat zarzuty podniesione w protescie naruszenia
przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3 PrZamPubl w zwigzku z zaniechaniem wyboru oferty
odwotujgcego oraz naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 5 PrZamPubl
poprzez wykluczenie odwotujgcego z postepowania, a takze naruszenie art. 181 ust. 2a
poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Porr do przediuzenia waznosci wadium oraz art.

93 ust. 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 6 poprzez kontynuowanie postepowania pomimo, iz



obarczone jest ono wadg uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy. Odwotujacy wnidst o
nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z dnia 29 pazdziernika 2009 r., tj.
wykluczenia odwotujgcego z postepowania oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazanie
zamawiajgcemu przywrocenie odwolujgcego do postepowania i nakazanie powtérzenia
przez zamawiajgcego czynnosci badania i oceny ztozonych ofert, alternatywnie o nakazanie

Czynnosci uniewaznienia postepowania.

Zamawiajacy wykluczyt odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 4
PrZamPubl uznajac, iz w dniu 29 pazdziernika 2009 r., kiedy zamawiajacy dokonat powtornej
oceny ofert, nie uptynat jeszcze okres waznosci ziozonej oferty lecz nie byla ona

zabezpieczona wadium.

Krajowa Izba Odwotawcza uznafta, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie
kierujgc sie okolicznosciami faktycznymi i prawnymi ustalonymi na podstawie dokumentacji

postepowania, wyjasnieniami stron oraz przeprowadzonymi na rozprawie dowodami.

Zasadniczym dla rozstrzygniecia odwolania, w kontekscie zarzutu naruszenia art. 24
ust. 2 pkt 4 PrZamPubl bylo ustalenie, czy oferta odwotujacego sie w momencie dokonania
ponownej oceny ofert byta zabezpieczona wadium, a takze ocena tej okolicznosci w
kontekscie wypetnienia przez zamawiajgcego obowigzku wynikajagcego z art. 181 ust. 2 a
PrZamPubl, tj. wezwania odwotujgcego do przediuzenia waznosci wadium albo wniesienia
nowego wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy,
po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu.

Zarzut ten nalezalo odnies¢ do okolicznosci towarzyszacych podjeciu przez
zamawiajgcego decyzji o wykluczeniu odwotujacego z postepowania. Jak wynika z
dokumentacji postepowania, zamawiajgcy pierwotnie w dniu 19 maja 2009 r., jako
najkorzystniejsza wybrat oferte odwolujgcego, a nastepnie na skutek ostatecznego
rozstrzygniecia protestu Konsorcjum Hochtief, dokonat wyboru oferty tego wykonawcy,
jednoczesnie odrzucajgc oferte odwotujacego (czynnos¢ z 03.06.2009 r.). Konsorcjum Porr
wnosito dwukrotnie protesty, a nastepnie odwotania, na czynnos¢ odrzucenia jego oferty
oraz powtérzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, ktore zostaly
odrzucone przez KIO postanowieniami z dnia 7 lipca 2009 r. (KIO/UZP 796/09) oraz 23 lipca
2009 r. (KIO/UZP 873/09). Skutkowalo to tym, iz wykonawca wyczerpat przystugujace mu
srodki ochrony prawnej wobec czynnosci odrzucenia jego oferty. Nastepnie, w zwigzku z
zaleceniami Prezesa UZP zawartymi w informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 11

wrzesnia 2009r., zamawiajacy w dniu 20 pazdziernika 2009 r. wezwat Konsorcjum Porr na



podstawie art. 26 ust. 3 PrZamPubl do uzupetlnienia dokumentu potwierdzajgcego
dysponowanie kierownikiem robét sanitarnych w zakresie okreslonym w ogtoszeniu o
zamowienie, a takze dokonat poprawienia oferty Konsorcjum Porr w zakresie opisu poz. 174
i 176 kosztorysu ofertowego. Jednoczesnie, zamawiajacy dokonat sprawdzenia waznosci
oferty Konsorcjum Porr pod wzgledem jej zabezpieczenia wadium. Konsorcjum Porr na
wezwanie zamawiajgcego z dnia 14 lipca 2009 r. przediuzyto waznos¢ wadium do dnia 31
sierpnia 2009 r. W zwigzku z powyzszym ustaleniem, zamawiajgcy uznat, iz oferta
Konsorcjum Porr nie byta na dzien 29 pazdziernika 2009 r. zabezpieczona wadium.

Przepis art. 181 ust. 2a PrZamPubl, ktérego naruszenie wskazuje odwotujacy dotyczy
obowigzku zamawiajgcego wezwania wykonawcow do przediuzenia waznosci wadium albo
wniesienia nowego wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do
zawarcia umowy, po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu. Jak wynika z ustalonego stanu
faktycznego, zamawiajgcy wezwat w dniu 14 lipca 2009 r. odwotujgcego do przedtuzenia
waznosci wniesionego w formie gwarancji wadialnej wadium. W odpowiedzi, odwotujacy w
dniu 21 lipca 2009 r. przekazat zamawiajacemu aneks do gwarancji, potwierdzajacy jej
waznos¢ do dnia 31 sierpnia 2009 r. Odwotujacy w dniu 14 lipca 2009 r. zwrdcit sie do
zamawiajgcego z prosbag o wskazanie okresu, na jaki wadium powinno zosta¢ przedtuzone i
w odpowiedzi zamawiajgcego z dnia 15 lipca 2009 r. uzyskat informacje, iz wskazanie
terminu jest niemozliwe do przewidzenia. Odwotujacy dopiero wnoszac protest w dniu 9
listopada 2009 r. przedtozyt aneks nr 2 z dnia 5.11.2009 r. do gwarancji wadialnej, w ktorym
okres waznosci gwarancji zostat wskazany do dnia 31.12.2009 r. wigcznie.

Izba uznala, iz zamawiajacy dopetnit obowigzku wezwania Konsorcjum Porr do
przediuzenia waznosci wadium lub ztozenia nowego wadium na przediuzony okres
zwigzania ofertg, ktory wynika z art. 181 ust. 2 a PrZamPubl. Okolicznos¢, iz zamawiajacy
nie wskazat konkretnego okresu, na ktéry wykonawcy mieli przedtuzy¢ waznos¢ wadium lub
wnies¢ nowe, nie moze prowadzi¢ do stawiania zarzutu zamawiajgcemu nie dochowania
nalezytej starannos$ci i naruszenia obowigzku ustawowego. Izba nie znalazta uzasadnienia w
przepisach ustawy dla twierdzen odwotujgcego, jakoby zamawiajacy byt zobowigzany
poinformowaé¢ wykonawcéw o fakcie uptywu waznosci wadium zawsze, gdy nie zawarto
umowy w sprawie zamowienia publicznego i gdy wykonawca pozostaje w dalszym ciggu
zwigzany ofertg. Ustawowy obowigzek wezwania wykonawcow do przediuzenia waznosci
wadium lub wniesienia nowego wadium, wynika z okolicznosci zawieszenia biegu terminu
zwigzania ofertg na skutek wniesienia protestu. Skoro zamawiajacy poinformowal o tej
okolicznosci wykonawcéw, to sami wykonawcy winni dbaé¢ o waznos¢ wniesionego wadium.
Nie mozna w tych okolicznosciach uzna¢, iz to z winy zamawiajgcego wykonawca nie

zabezpieczyt oferty na czas niezbedny do zawarcia umowy.



Niezaleznie od uznania bezzasadnosci stawianych zarzutow, Izba wskazuje, iz w
okolicznosciach faktycznych sprawy, nawet przyznanie odwotujgcemu racji co do twierdzenia
0 nie wypetnieniu przez zamawiajgcego o obowigzku wezwania wykonawcy do uzupetnienie
wadium, okolicznos¢ ta nie mogta mie¢ wplywu na wynik postepowania i stgd odwotanie
podlegatoby réwniez oddaleniu, na podstawie art. 191 ust. 1 a PrZamPubl.

Sktad orzekajacy uznat, iz zalecenia wskazane w informacji o wyniku kontroli uprzedniej
Prezesa UZP z dnia 11 wrzesnia 2009 r., w ktorej Prezes ,zaleca wezwanie konsorcjum Porr
(Polska) S.A. (lider), Porr Projekt und Hochbau Aktiengesellschaft na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego dysponowanie kierownikiem
robot sanitarnych w zakresie okreslonym w ogtoszeniu o zamowieniu (...) poprawienie
omytek stwierdzonych w ofercie ww. wykonawcy, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp i zawiadomienie o tym wykonawcy oraz dokonanie powtdrnej oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej sposréd ofert nie podlegajacych odrzuceniu”, pozostawaty w sprzecznosci
Z ostatecznym rozstrzygnieciem protestéw, ktére nastgpito przez wydanie postanowien
konczacych postepowania odwotawcze przed Izbg w dniu 7 oraz 23 lipca 2009 r. Na skutek
oddalenia skargi odwolujacego oraz umorzenia postepowania skargowego, decyzje
zamawiajgcego dotyczace odrzucenia oferty odwotujacego oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej staly sie ostateczne. Zalecenia Prezesa nie mogly zatem przywroci¢ oferty
odwotujgcego do ponownej oceny i wyboru. Tym samym odwotujgcy utracit status
wykonawcy, co oznacza réwniez iz nie posiada interesu prawnego do wnoszenia srodkow
ochrony prawnej wobec czynnosci zamawiajgcego podjetych po ostatecznym odrzuceniu
jego oferty. Ponadto, z uwagi na zawarcie umowy z wybranym wykonawcg, ktére nastapito w
dniu 24 listopada 2009 r. na podstawie postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20
listopada 2009 r. uchylajgcego zakaz zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem
protestu (sygn. akt KIO/W 89/09), postepowanie o udzielenie zamdwienia zostalo juz
zakonczone i nie ma mozliwosci prawnej oraz faktycznej jego wznowienia i kontynuowania, o

co wnosit odwolujacy.
Majac powyzsze na uwadze, Izba oddalita odwotanie jako bezzasadne.
Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono

stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych do Sgdu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:



