Sygn. akt. KIO/UZP 274/08

WYROK
z dnia 11 kwietnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Ewa Marcjoniak
Lubomira Matczak-Mazus

Protokolant: Natalia Mierzicka

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie* w dniu / w dniach” 11.04.2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Sprint Sp. z 0.0. z siedziba w Olsztynie Oddziat w
Bydgoszczy, ul. Przemystowa 15, Bydgoszcz od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Port Lotniczy Bydgoszcz S.A, ul. Grodzka 12, Bydgoszcz protestu / protestéw * z dnia
07.03.2008 r. .

przy udziale zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxx - po stronie
Zamawiajgcego * .

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Sprint Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie Oddziat w
Bydgoszczy, ul. Przemystowa 15, Bydgoszcz

i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4.064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szeS¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Sprint Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie Oddziat
w Bydgoszczy, ul. Przemystowa 15, Bydgoszcz,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych
zero groszy) przez Sprint Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie Oddziat w
Bydgoszczy, ul. Przemystowa 15, Bydgoszcz na rzecz Portu Lotniczego
Bydgoszcz S.A, ul. Grodzka 12, Bydgoszcz stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu kosztéw zastepstwa prawnego,

3) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15.936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Sprint Sp. z o0.0. z siedzibg w Olsztynie
Oddziat w Bydgoszczy, ul. Przemystowa 15, Bydgoszcz.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Port Lotniczy Bydgoszcz S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na roboty budowlane pod
nazwa ,Budowa ogrodzenia i bram wraz z elektronicznym systemem wykrywania naruszenia
chronionego obszaru — system ochrony perymetrycznej.” W dniu 04.10.2007r. w Biuletynie
Zamowien Publicznych Nr 1000/2007 pod poz. 184585 ukazato sie ogtoszenie
0 zamowieniu. W tym tez dniu Zamawiajgcy udostepnit specyfikacje istotnych warunkéw
zamowienia na swojej stronie internetowej.

W dniu 29.02.2008r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcdw uczestniczacych
w postepowaniu, w tym Odwotujgcego — Sprint Sp. z 0.0., 0 uniewaznieniu postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655),
zwanej dalej ustawg Pzp. Zamawiajgcy w uzasadnieniu uniewaznienia wskazat, iz w toku
postepowania doszio do naruszenia przepisow art. 181 ust. 2a, art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art.



26 ust. 3 ustawy Pzp, ktére miato wptyw na wynik postepowania. Naruszenia te polegaty na:

- zbyt p6znym wezwaniu wykonawcow do przediuzenia wazno$ci wadium, skutkiem czego
bylo odrzucenie najkorzystniejszej oferty oraz niewykluczenie z postepowania
wykonawcow podlegajgcych wykluczeniu,

- wykluczeniu wykonawcy Alstal — Budownictwo Alojzy Szczupak z postepowania, bez
uprzedniego wezwania go do uzupeinienia brakujgcego dokumentu, przy czym oferta
tego wykonawcy byta najkorzystniejszg ze wszystkich ofert ztozonych w przedmiotowym
postepowaniu,

- nie wykluczeniu z postepowania 3 wykonawcow, kitdrych oferty nie byly zabezpieczone
wadium przez kilka dni w trakcie postepowania.

Ponadto Zamawiajacy podniost, ze w przedmiotowym postepowaniu uptynat termin
zwigzania ofertg, a zatem Zamawiajgcy nie ma mozliwosci konwalidowania popetnionych
btedow.

W dniu 07.03.2008r. Sprint Sp. z 0.0. wniosta protest (pismo z dnia 06.03.2008r.) wobec
czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcych na:

- uniewaznieniu postepowania - poprzez uznanie, ze zachodzg przestanki

przewidziane w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, w zwigzku z dokonang przez
Zamawiajgcego oceng przebiegu postepowania, iz naruszenie art. 181 ust. 2 a
ustawy Pzp, miato wptyw na wynik postepowania,

Odwolujgcy zarzucit w proteScie naruszenie przez Zamawiajgcego:

1. art. 94 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nie zawarcie z Odwolujgcym umowy w sprawie
zamowienia publicznego,

2. art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze w postepowaniu doszio do
naruszenia przepisoéw ustawy Pzp {j. art. 181 ust. 2ai art. 26 ust. 3 i art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy Pzp, ktére miato wplyw na wynik tego postepowania, co w konsekwencji
skutkowato razgcym naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,

3. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob nie
zapewniajgcy zachowania zasad uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania
wykonawcow, w wyniku czego Zamawiajgcy nie podpisat umowy o udzielenie
zamowienia publicznego ze Sprint Sp. z o.0. i uniewaznit postepowanie.

oraz wnibst o:

1. zachowanie zasady uczciwej konkurenciji,

2. uchylenie czynnosci uniewaznienia postepowania,

3. podpisanie umowy o udzielenie zaméwienia publicznego ze Sprint Sp. z 0.0.

W uzasadnieniu Odwotujgcy stwierdzit, ze wykluczenie wykonawcy Alstal — Budownictwo
Alojzy Szczupak nie ma zadnego zwigzku przyczynowo — skutkowego z naruszeniem art.
181 ust. 2a ustawy Pzp, poniewaz wykluczenie wykonawcy nastapito przed uptywem
waznosci wadium. Nie miato takze znaczenia dla wyniku postepowania niewezwanie
wykonawcy do uzupetnienia dokumentu. Wykonawca podlegat bowiem wykluczeniu ze
wzgledu na inng przyczyne uzasadniajgca wykluczenie wykonawcy tj. brak koncesji MSWiA
na prowadzenie dziatalnosci w zakresie ustug ochrony mienia realizowanych w formie

zabezpieczenia technicznego, co oznacza jednoczesnie, ze wykonawca Alstal —
Budownictwo Alojzy Szczupak ztozyt w ofercie nieprawdziwe oswiadczenie o spetnianiu
warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujacy wskazat przy tym, Ze jego oferta byta
zabezpieczona wadium przez caly okres zwigzania ofertg. Wszystkie pozostate oferty po
odrzuceniu oferty Alstal — Budownictwo Alojzy Szczupak mialy wyzszg cene, wiec ich
odrzucenie z powodu braku ciggto$ci wadium nie miato znaczenia dla wyniku postepowania.

W dniu 20.03.2008r., wobec braku rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajgcego
w ustawowym terminie, Odwotujgcy wniost do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
odwotanie (pismo z dnia 19.03.2008r.), w ktérym podtrzymat zarzuty i argumentacije, zawarte
w prote$cie oraz wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uchylenia czynnos$ci uniewaznienia postepowania,

2. réwnego traktowania wszystkich podmiotéw ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia w spos6b umozliwiajgcy zachowanie zasad uczciwej konkurenciji,



3. podpisania umowy o udzielenie zaméwienia publicznego ze Sprint Sp. z 0.0.

W trakcie rozprawy Odwotujgcy zreasumowat powyzsze wnioski, oSwiadczajac,
ze wnioski zawarte w pkt 2 i 3 stanowig skutek wniosku o uchylenie czynno$ci uniewaznienia
postepowania i zawierajg sie w tre$ci tego wniosku.

Krajowa Izba Odwotawcza, w oparciu o dokumentacje akt sprawy oraz wyjasnienia stron,
ztozone na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uznata za zasadne uniewaznienie przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy byt zobowigzany zgodnie z art. 181 ust.
2a ustawy Pzp do wezwania wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu do przedtuzenia
waznosci wadium lub wniesienia nowego wadium, na co najmniej 7 dni przed uptywem
terminu wazno$ci wadiow. Termin wazno$ci wadium, wniesionego w celu zabezpieczenia
oferty, uptywat w przypadku oferty ztozonej przez Agat Sp. z 0.0. w dniu 11.12.2007r.,

w przypadku ofert ztozonych przez Elektrotim S.A. oraz Centrum Badawczo-Produkcyjno-
Ustugowe ,Cecomm” S.A. i Sprint Sp. z 0.0. w dniu 12.12.2007r. Oferta wykonawcy Alstal-
Budownictwo Alojzy Szczupak byta zabezpieczona wadium do dnia 15.12.2007r.

Zamawiajgcy powiadomit wykonawcow o koniecznosci przedtuzenia waznosci wadidw,
pismem z dnia 12.12.2007r. , co stanowi naruszenie obowigzku wynikajgcego z art. 181 ust.
2 a ustawy Pzp. Wykonawca Sprint Sp. z 0.0. przedtuzyt wadium z wiasne;j inicjatywy,

w wyniku czego oferta tego wykonawcy jest zabezpieczona wadium (gwarancja
ubezpieczeniowa z dnia 6 listopada 2007r.) w trakcie catego postepowania, tj. waznym do

dnia 12.04.2008r. Wykonawca Alstal-Budownictwo Alojzy Szczupak nie przediuzyt waznosci
wadium, natomiast pozostali wykonawcy przedtuzyli wadium w dniu 17.12.2007r.
Wykonawca Alstal — Budownictwo Alojzy Szczupak zostat w dniu 19.12.2007r. wykluczony
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, z powodu braku wniesienia
wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg oraz na podstawie art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp z powodu niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu, faktycznie w wyniku nie
zfozenia dokumentu potwierdzajgcego posiadanie tajnej kancelarii (pkt 6.7 lit. ¢ siwz) przez
podwykonawce firme Pointel Sp. z 0.0., wskazang w ofercie, ktéremu firma Alstal —
Budownictwo Alojzy Szczupak zamierzata powierzy¢ 49 % robét elektrycznych, w tym

w zakresie ochrony perymetryczne;.

W dniu 19.12.2007r. Zamawiajacy przekazat wykonawcom informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Sprint Sp. z 0.0. i 0 odrzuceniu oferty Alstal —
Budownictwo Alojzy Szczupak na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5
w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Na decyzje te wniost protest wykonawca
Elektrotim S.A. Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Sprint Sp.
z 0.0. zostato przekazane wykonawcom ponownie pismem z dnia 23.01.2008r. W wyniku
ostatecznego rozstrzygniecia wszystkich protestow wybér jako najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez Odwotujgcego zostat podtrzymany.

W powyzszym stanie faktycznym, w ocenie Izby doszio do razgcego naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. poprzez dokonanie oceny
merytorycznej dwoch ofert: ztozonej przez Agat Sp. z 0.0. oraz Elektrotim S.A., tj. przez
wykonawcéw, ktdrzy podlegali wykluczeniu, poniewaz ich oferty nie byty zabezpieczone
wadium przez caly okres zwigzania ofertg. Zamawiajgcy miat obowigzek wykluczenia z
postepowania wskazanych powyzej wykonawcow, a oferty zlozone przez tych wykonawcow
nie powinny by¢ oceniane w tym postepowaniu. Dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty
Z razacym naruszeniem przepisdw ustawy stanowi przestanke uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 146 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp,

Zwazywszy, ze nie jest prawem Zamawiajgcego, lecz jego obowigzkiem uniewaznienie
postepowania w przypadkach wskazanych w ustawie Prawo zaméwien publicznych, Izba
uznata za zasadne uniewaznienie przedmiotowego postepowania.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze Zamawiajgcy, w decyzji o uniewaznieniu
postepowania, nieprawidtowo wskazat okolicznosci, ktére skutkujg uniewaznieniem
postepowania jako przestanka niewaznosci umowy, okreslona w art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp.



Naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp tj. art. 181 ust. 2ai art. 24 ust. 2
pkt 4, nie budzi watpliwosci w $wietle dokumentacji postepowania i wyjasnien stron
zfoZzonych na rozprawie. Uznane przez strony za bezsporne, zaniechanie przez

Zamawiajagcego obowigzku wynikajgcego z ww. przepisow jest w ocenie KIO razgcym
naruszeniem przepisow ustawy, skutkujgcym brakiem mozliwosci zawarcia waznej umowy.
Powyzsze stanowi bezwzgledng przestanke uniewaznienia postepowania. Nie jest przy tym
istotne czy owo razgce naruszenie miato wptyw na wynik postepowania.

Izba zauwazyta na marginesie, ze okoliczno$ci podnoszone przez Zamawiajgcego
podczas rozprawy wskazuja, ze dopuscit sie on innych, istotnych uchybien w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tj. zamieszczenia na wiasnej stronie
internetowej zaplanowanych kosztoéw inwestycji, niezamierzonego przeksztatcenia koncepciji
inwestycji w jej projekt, wskazania z nazwy producenta i marki systemu perymetrycznego
oraz watpliwosci co do prawidtowosci ustalenia wartosci zaméwienia.

Argumentacja Odwolujgcego w zakresie podstawy wykluczenia wykonawcy Alstal —
Budownictwo Alojzy Szczupak {j. braku koncesji MSWiA na prowadzenie dziatalnosci
w zakresie ustug ochrony mienia w formie zabezpieczenia technicznego, a takze dotyczaca
zlozenia przez ww. wykonawce nieprawdziwego o$swiadczenia o spetnianiu warunkow
udziatu w postepowaniu, nie ma w ocenie Izby znaczenia w niniejszej sprawie z uwagi na
ostateczno$¢ decyzji Zamawiajacego o wykluczeniu tego wykonawcy z postepowania.
Ponadto, zarzut powyzszy byt podnoszony w ostatecznie rozstrzygnietym protescie z dnia
5.12.2007r., a zatem nie mogt by¢ przedmiotem rozpoznania przez Krajowg Izbe
Odwolawcza.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 94 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nie
zawarcie z Odwolujgcym umowy w sprawie zamowienia publicznego tj. przed uptywem
terminu zwigzania ofertg. Bezsporne jest w niniejszej sprawie, ze umowa o przedmiotowe
zamowienie publiczne nie zostata zawarta, a do uptywu terminu zwigzania ofertg pozostato
16 dni.

Odwolujgcy nie wskazat w protescie i w odwotaniu, ani tez w toku rozprawy zadnych
okolicznosci na poparcie tezy dotyczgcej naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 113
ustawy Pzp. Zaniechanie uniewaznienia postepowania przez Zamawiajgcego wobec
wskazanych powyzej wad postepowania byloby wyrazem nieréwnego traktowania
wykonawcéw. Brak jest zatem podstaw do uznania, iz uniewaznienie przedmiotowego
postepowania i nie podpisanie umowy o udzielenie zaméwienia publicznego stanowi wyraz
niezachowania przez Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow.

Stosownie do tresci przepisu art. 191 ust. 5 ustawy Pzp Krajowa Izba Odwotawcza nie
moze nakazac zawarcia umowy. Zatem zgdanie Odwotujgcego w tym zakresie nie znajduje
podstawy w przepisach ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Biorac za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania Izba orzekta jak w
sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych i § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania ( Dz. U nr 128
poz. 886) tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajgcego.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.



Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢



