Sygn. akt: KIO/UZP 1667/09

WYROK
z dnia 29 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Klaudia Szczytowska - Maziarz

Czlonkowie: Dagmara Gatczewska - Romek

Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 29 grudnia 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez konsorcjum firm w sktadzie: TPF PLANEGE Consultores de Engenharia
e Gestao S.A, Rua Laura Aloes 12, 8, 1050 - 138 Li zbona Portugalia,
E & L Architects Sp. z 0.0., ul. Szyszkowa 34, 02-2 85 Warszawa od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03 -734 Warszawa

protestu z dnia 19 pazdziernika 2009 r.

przy udziale konsorcjum firm w skladzie: Grontmij Polska Sp. z o .0. - Lider
Konsorcjum, Grontmij Nederland B.V., Biuro Projekto w  Architektonicznych

i Budowlanych A i B Sp. z 0.0. z siedzib g dla Lidera Konsorcjum ul. Zi ebicka 35,
60-164 Poznan, zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,



2. kosztami postepowania obcigza konsorcjum firm w skiladzie: TPF PLANEGE
Consultores de Engenharia e Gestao S.A., Rua Laura  Aloes 12, 8, 1050 - 138

Lizbona Portugalia, E & L Architects Sp. z o0.0., ul . Szyszkowa 34,
02-285 Warszawa

i nakazuje:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szesédziesigt dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez konsorcjum firm w skfadzie: TPF
PLANEGE Consultores de Engenharia e Gestao S.A, Ru a Laura
Aloes 12, 8, 1050 - 138 Lizbona Portugalia, E & L A rchitects Sp. z o0.0.,
ul. Szyszkowa 34, 02-285 Warszawa,

dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) przez konsorcjum firm w skiadzie: TPF PLANEGE Consultores de
Engenharia e Gestao S.A, Rua Laura Aloes 12, 8,

1050 - 138 Lizbona Portugalia, E & L Architects Sp. Z 0.0,
ul. Szyszkowa 34, 02-285 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
trzydziesci osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz konsorcjum firm w sktadzie: TPF PLANEGE
Consultores de Engenharia e Gestao S.A., Rua Laura Aloes 12, 8,
1050 - 138 Lizbona Portugalia, E & L Architects Sp. Z 0.0,
ul. Szyszkowa 34, 02-285 Warszawa.



Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego na "Nadzor i zarzgdzanie
robotami w ramach projektu nr POIiS 7.1 - 18 Modernizacja linii kolejowej nr 8, budowa
tacznicy do lotniska Okecie (od przystanku osobowego Stuzewiec do stacji MPL Okecie)"
konsorcjum firm w skfadzie: TPF Planege S.A. oraz E & L Architects Sp. z o.0. (dalej
konsorcjum TPF Planege) w dniu 20.10.2009 r., pismem z dnia 19.10.2009 r. ziozyto protest,
a nastepnie - wobec oddalenia protestu przez zamawiajgcego, w dniu 09.11.2009 r., pismem
z dnia 07.11.2009 r., ztozylo odwotanie.

W protescie i odwotaniu konsorcjum zarzucito zamawiajgcemu, tj. PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. niezgodny z przepisami ponowny wybor oferty konsorcjum firm w skladzie:
Grontmij Polska Sp. z 0.0., Grontmij Nederland B.V., Biuro Projektéw Architektonicznych
i Budowlanych A i B Sp. z 0.0. oraz zaniechanie wykluczenia tego konsorcjum z udziatu

W postepowaniu.

Wykazujgc swoj interes prawny na etapie wniesienia protestu i odwotania konsorcjum
TPF Planege wskazalo, ze postepowanie zamawiajgcego polegajace na wybraniu oferty
konsorcjum Grontmij, ktére winno by¢ wykluczone i ktérego oferta winna by¢ odrzucona ma
wplyw na uniemozliwienie ubiegania sie o0 przedmiotowe zamdwienie na zasadach réwnosci
i uczciwe] konkurencji. Zmiana zas decyzji zamawiajgcego doprowadzi do stworzenia
odwotujgcemu realnych szans w ubieganiu sie 0 zamoOwienie publiczne, ktérym jest on

zainteresowany.

Sktad orzekajacy Izby ustalit jednak, ze zmiana decyzji zamawiajgcego nie moze
doprowadzi¢ do uzyskania przez odwotujgce sie konsorcjum przedmiotowego zamoéwienia
publicznego.

Przyjmujac za wilasny poglad, znajdujacy odzwierciedlenie w dotychczasowym
orzecznictwie Zespotow Arbitréw, Krajowej Izby Odwotawczej oraz saddéw okregowych,
ti., ze interes prawny wnoszacego srodek odwotawczy musi dozna¢ uszczerbku
w konkretnym postepowaniu, w ktorym on uczestniczy i polega¢ na tym, ze traci on
mozliwos¢ uznania jego oferty za najkorzystniejszg, przy czym interes ten nie moze by¢
oceniany pod katem ewentualnego i niepewnego udzialu odwotujgcego sie w przysziym
postepowaniu o przedmiotowe zamodwienie publiczne i uzyskanie w nim wyniku
polegajgcego na wyborze przez zamawiajgcego jego oferty, sktad orzekajacy Izby uznat brak
legitymacji odwotujgcego sie konsorcjum do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej.

Odwotujgce sie konsorcjum nie legitymowalo sie interesem prawnym ani na etapie

wnoszenia protestu, ani na etapie wnoszenia odwotania.



Wynika to faktu, ze w dniu 11.10.2009 r., tj. juz przed wniesieniem protestu (tym
bardziej zatem odwotania) oferta odwotujgcego sie konsorcjum nie byla zabezpieczona

wadium, a zatem nie mogta by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze odwotlujgce sie konsorcjum wniosto wadium w formie
gwarancji bankowej nr GAR/09301709, wystawionej przez Bank BPI S.A. w dniu
19.03.2009 r., poprzez ziozenie wraz z ofertg oryginatu listu gwarancyjnego z terminem
waznosci tejze gwarancji do dnia 10.08.2009 r., ktorej wazno$¢ zostata nastepnie
przedtuzona poprawkami (aneksami) w dniu 03.08.2009 r. do dnia 10.10.2009 r., a w dalszej
kolejnosci w dniu 29.10.2009 r. do dnia 31.12.2009 r.

Z powyzszego wynika, ze odwolujgce sie konsorcjum nie doprowadzito do
ustanowienia gwarancji, ktéra w okresie od dnia 11.10.2009 r. do dnia 28.10.2009 r.
zabezpieczataby ztozong przez to konsorcjum oferte.

Biorac pod uwage fakt, ze wadium musi zabezpiecza¢ oferte w catym okresie,
w ktérym jest nig zwigzany skfadajacy jg wykonawca stwierdzi¢ nalezy, ze w okresie od dnia
11.10.2009 r. do dnia 28.10.2009 r. oferta odwotujgcego sie konsorcjum nie byla
zabezpieczona wadium w formie gwarancji bankowej nr GAR/09301709 wraz z poprawkami
do niej.

Odwotujgce sie konsorcjum potwierdzito na rozprawie, ze na ten okres nie wniosto
wadium w innej formie.

Bez znaczenia z punktu widzenia przepiséw ustawy Prawo zamowieh publicznych
i oceny pozostawania zabezpieczong oferty jest w takim przypadku fakt, Ze bank przediuzyt
w dniu 29.10.2009 r. waznos¢ tejze gwarancji, ktéra utracita swojg ciggtos¢ w dniu
11.10.2009r.

Brak zabezpieczenia oferty wadium (poprzez nie przediuzenie waznosci wadium)
oznacza ustawowo nakazany obowigzek wykluczenia wykonawcy, ktéry oferte takg ziozyt
i ustawowy obowigzek uznania takiej oferty za odrzucona, tj. taka, ktora nie podlega ocenie.

Utrata przez odwolujgce sie konsorcjum statusu uczestnika postepowania,
a jednoczesnie eliminacja oferty tego konsorcjum z procedury oceny ofert przesadza
jednoczesnie o niemoznosci uzyskania zamoéwienia przez to konsorcjum, co z kolei jest
rébwnoznaczne z brakiem po stronie odwolujgcego sie konsorcjum interesu prawnego
w uzyskaniu zamoéwienia na "Nadzor i zarzadzanie robotami w ramach projektu nr POIiS
7.1 -18 Modernizacja linii kolejowej nr 8, budowa tgcznicy do lotniska Okecie (od przystanku
osobowego Stuzewiec do stacji MPL Okecie)".

To, ze zamawiajgcy dopiero pismem z dnia 04.11.2009 r. poinformowat
0 podstawach wykluczenia odwolujacego sie konsorcjum z udzialu w postepowaniu

na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwieh



publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp,
nie zmienia w zaden sposob faktu istnienie podstaw do wykluczenia tego konsorcjum w dniu
11.10.2009 r. i utraty w tym dniu statusu wykonawcy - uczestnika przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Nie mozna bowiem zaakceptowaé
sytuacji, w ktorej zaniechanie wykonania jakiej$ czynnosci przez zamawiajgcego kreowatoby
odmienny od rzeczywistosci stan zabezpieczenia oferty wadium (w dniu 11.10.2009 r. oferta
odwotujgcego sie konsorcjum nie byla zabezpieczona wadium, pomimo stwierdzenia tego

faktu przez zamawiajacego w dacie pézniejszej).

Niezaleznie od powyzszego sklad orzekajgcy Izby stwierdza, ze nawet ustanowienie
wadium w okresie od dnia 11.10.2009 r. do dnia 28.10.2009 r. w formie gwarancji bankowej
(kolejnej poprawki - aneksu), ale nie przediozenie listu gwarancyjnego zamawiajgcemu
skutkowaé by musiato uznaniem, ze odwolujace sie konsorcjum nie wniosto wadium, co
byloby réwnoznaczne z koniecznoscig eliminacji takiego wykonawcy i zlozonej przez niego
oferty z udziatu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zamawiajgcy, w celu dopuszczenia wykonawcow do udzialu w postepowaniu oraz
poddaniu ocenie ztozonych przez nich ofert jest zobowigzany w pierwszej kolejnosci
zweryfikowac, czy oferty zostaly zabezpieczone wadium. Weryfikacja ta, za czym przemawia
ekonomika prowadzenia postepowania, winna nastgpi¢ jako jedna z pierwszych czynnosci
zamawiajgcego po to, aby nie naraza¢ zamawiajgcego na badanie ofert, z ktorych zadna nie
bedzie mogta by¢ wybrana i uznana za najkorzystniejsza, a wykonawcéw na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg i ewentualne koszty z tym zwigzane.

Tozsame argumenty, tj. nie dopuszczenie do badania i oceny, a tym bardziej wyboru
oferty, ktéra nie bedzie mogta zosta¢ wybrana odnies¢ nalezy do ofert, ktére wprawdzie
pierwotnie byty zabezpieczone wadium, ale w jakims momencie terminu zwigzania utracity
zabezpieczenie wadialne.

Aby weryfikacja ztozonych ofert byla w ogdle mozliwa - tak na etapie pierwotnego
badania zabezpieczenia oferty wadium, jak i w wyniku przediuzenia terminu zwigzania
oferta, a nadto aby weryfikacja ta byla zgodna z zasadg pisemnos$ci postepowania, wyrazong
w przepisie art. 9 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy musi dysponowa¢ dokumentami.

Ponad wszelkg watpliwos¢é sklad orzekajacy lzby stwierdzit, ze w momencie
ponownej weryfikacji oferty odwolujgcego pod katem jej zabezpieczenia wadium, co
nastgpito nie pézniej niz w dniu 04.11.2009 r. skoro w tym dniu odwotujgce sie konsorcjum
otrzymato informacje o wykluczeniu na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,
zamawiajacy hie dysponowat dokumentami, ktére pozwolityby mu uznaé, ze oferta

odwotujgcego zabezpieczona jest wadium.



W ocenie skltadu orzekajacego lzby ,wniesienia” wadium nalezy interpretowaé na
gruncie przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych - zaréwno jej celdw, jak
i obowigzkow zamawiajacego i nie nalezy tego pojecia utozsamia¢ z innym - ,ustanowienia”
wadium.

W przypadku gwarancji bankowej przez ustanowienie wadium rozumie¢ nalezy
doprowadzenie przez wykonawce do zobowigzania sie banku do wypftaty beneficjentowi
okreslonej kwoty w okreslonych okolicznosciach w okreslonym okresie, czego
potwierdzeniem jest list gwarancyjny (dokument gwarancji), zas przez wniesienie wadium
w takim przypadku nalezy rozumieC ztozenie dokumentu zamawiajgcemu (abstrahujac od
tego, czy dokument winien by¢ ztozony w formie kopii czy oryginatu), co po pierwsze pozwoli
zamawiajgcemu powzigé wiadomosé, ze stat sie wierzycielem - beneficjentem gwarancji, co
jest warunkiem sine qua non skorzystania z praw przystugujacych wierzycielowi, po drugie
zas, co nie mniej istotne, pozwoli zamawiajgcemu nha wywigzanie sie z obowigzkow
ustawowych, polegajacych na weryfikacji oferty pod katem jej zabezpieczenia wadium
w dowolnym momencie prowadzonego postepowania.

W swietle powyzszego ustanowienie wadium nie jest wystarczajgce do uznania, ze
wadium zostato wniesione.

Bioragc pod uwage, ze weryfikacja czy oferty zostaly zabezpieczone wadium w formie
gwarancji bankowej opiera¢ sie moze wylgcznie na ziozonych dokumentach, sktad
orzekajacy lzby stwierdzit, ze jedyng podstawg oceny czy oferta odwotujgcego zostata
zabezpieczona wadium jest dokument gwarancji przetargowej nr GAR/09301709,
wystawionej przez Bank BPI S.A. w dniu 19.03.2009 r., ztozonej przez odwotujgcego wraz
z ofertg oraz poprawki do tejze gwarancji z dnia 03.08.2009 r. oraz 29.10.2009 r. Te za$
dowodzg, ze oferta odwotujgcego sie konsorcjum w dniach 11.10.2009 r. - 28.10.2009 r. nie

byta zabezpieczona wadium.

Reasumujgc, w konsekwencji stwierdzenia braku interesu prawnego po stronie
odwotujacego sie konsorcjum w zakresie wniesienia srodkow ochrony prawnej, o ktorym
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, skitad orzekajgcy Izby zobowigzany jest odwotanie

oddali¢, a zgtoszone zarzuty pozostawi¢ bez merytorycznego rozpoznania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. 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 Zamowien
Publicznych do Sgadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



