Sygn. akt: KIO 1404/10

WYROK
Z dnia 15 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsiebiorstwo Projektowo - Realizacyjne Budownictwa "PlI ON" Sp. z o.0,,
ul. Paderewskiego 10/2, 85-075 Bydgoszcz w dniu 05 lipca 2010 r., w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne Sp.

Z 0.0., pl. Teatralny 2/416, 87-100 Toru A.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia
przedmiotowego post epowania przetargowego, jak réwnie 2z nakazuje powtdrzenie
czynno éci badania i oceny zlo zonych ofert z uwzgl ednieniem okoliczno $ci

i wynikaj gcych z nich konsekwencji wskazanych w uzasadnieniu,

2. Kosztami postepowania obcigza Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne Sp.

Z 0.0., pl. Teatralny 2/416, 87-100 Toru n i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwienh Publicznych koszty w wysokosci 15.000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Projektowo - Realizacyjne
Budownictwa "PION" Sp. z o0.0.,, ul. Paderewskiego 10 /2, 85-075
Bydgoszcz,



2) dokona¢ wpfaty kwoty 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero
groszy) przez Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne Sp. z o.0.,
pl. Teatralny 2/416, 87-100 Toru A na rzecz Przedsi ebiorstwa Projektowo -
Realizacyjnego Budownictwa "PION" Sp. z 0.0., ul. P aderewskiego 10/2,
85-075 Bydgoszcz stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 15 lipca 2010 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 1404/10

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Opracowanie dokumentacji budowlanej i wykonawczej rozbudowy
Kujawsko- Pomorskiego Centrum Pulmonologii w Bydgoszczy przy ul. Seminaryjnej”, znak:
ZP 03/10, zostato wszczete przez Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne Sp. z o.0.,
pl. Teatralny 2/416, 87-100 Torun zwane dalej: ,Zamawiajgcym”, ogltoszeniem w Dzienniku
Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspoélnot Europejskich za numerem 2010/S 44-064989
w dniu 04.03.2010 r.

W dniu 25.06.2010 r. faxem Zamawiajacy poinformowat zgodnie z ustawg z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2007 Nr 223, poz. 1655 z pozn.
zm.) zwanej dalej: ,Pzp” o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania przetargowego
zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Przesytajgc w dniu 30.06.2010 r. na wniosek z dnia
28.06.2010 r. Przedsiebiorstwa Projektowo - Realizacyjnego Budownictwa "PION" Spotka
z 0.0., ul. Paderewskiego 10/2, 85-075 Bydgoszcz zwanego dalej: ,PION Sp. z o0.0.” albo
,Odwotujgcym” uzasadnienie faktyczne niniejszej czynnosci. Poinformowat, iz brak
mozliwosci zawarcia waznej umowy z PION Sp. z 0.0. wynika wprost z Pzp. Podkreslit, ze
Pzp pozwala na dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod pozostatych ofert
wytgcznie w sytuacjach okreslonych w przepisach Pzp, tj. zgodnie z art. 94 ust. 3 Pzp, tylko
i wylacznie wowczas, gdy wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, uchyla sie od
zawarcia umowy w sprawie zamoOwienia publicznego Ilub nie wnosi wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, i to tylko w przypadkach, w ktérych nie
zachodzg przestanki uniewaznienia umowy, o ktorych mowa w art. 93 ust. 1 Pzp.
W zaistnialym stanie faktycznym, zadna z wymienionych przez ustawodawce sytuacji nie
miata miejsca. Wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana ani nie uchyla sie od zawarcia
umowy, ani nie uchyla sie od wniesienia nalezytego zabezpieczenia umowy
(tj. zabezpieczenia stuzacego pokryciu roszczeh z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy, ktére wnosi sie najpdzniej w dniu zawarcia umowy). Okolicznos¢, ktora
ma miejsce w przedmiotowej sprawie dotyczy kwestii wadium. Nalezy przy tym podkreslic,
ze kazda czynnos¢ Zamawiajgcego podejmowana w formalistycznym postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego musi mie¢ swojg podstawe w przepisach Pzp.
W przepisach Pzp brak jest podstawy, aby Zamawiajagcy mégt dokona¢ wyboru oferty
spos$réd pozostatych ofert w przypadku, w ktorym po wyborze oferty najkorzystniejszej,
dojdzie do sytuacji, iz wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana nie przedtuzyt/nie wniost

nowego wadium na caly okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do zawarcia



umowy. Ponadto wskazal, ze KIO, badajgc postepowanie, nie stwierdzita naruszen ani
uchybien Zamawiajgcego przy wyborze najkorzystniejszej oferty. Zamawiajacy prawidtowo
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej. Jednoczesnie Zamawiajgcy nie dysponuje
podstawg prawng umozliwiajgcg mu dokonanie wyboru oferty, ktéra nie zostata uznana za
najkorzystniejszg i zawarcie umowy z oferentem, ktdérego oferta nie zostata uznana za
najkorzystniejszg, co ma miejsce w przedmiotowe] sprawie, wystgpita zatem przestanka

uniewaznienia postepowania, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

W dniu 05.07.2010 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) na podstawie art. 180
i 179 Pzp, PION Sp. z 0.0. wniosta odwotanie na czynnosé uniewaznienia przedmiotowego
postepowania oraz zaniechanie wykluczenia z udzialu w postepowaniu i odrzucenia oferty
PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z 0.0., ul. Fordonska 110, 85-739 Bydgoszcz zwanej dalej:
PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z o0.0.”. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu
05.07.2010 r. (wptyw bezposredni do Kancelarii Zamawiajgcego).
Zarzucit Zamawiajgcemu haruszenie :
a) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez nieréwne traktowanie oferentéw i ograniczenie wyboru ofert
wylacznie do oferty jednego z nich (PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z 0.0.), pominiecie
wszystkich pozostaltych oferentbw oraz zaniechanie udzielenia zamdwienia wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami Pzp ,
b) art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez ich btedng interpretacje, niewtasciwe zastosowanie
prowadzace w efekcie do przedwczesnego dokonania uniewaznienia postepowania
przetargowego, do zaniechania wykonania czynnosci prowadzacych do wyboru waznej oferty
i zawarcia umowy,
c) art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, poprzez brak wykluczenia Wykonawcy i dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu oferty ziozonej przez PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z 0.0., mimo, iz
wykonawca ten podlegat wykluczeniu, gdyz jego oferta nie jest zabezpieczona wadium od
dnia 08.06.2010 .,
d) art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez
PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z 0.0., mimo, iz w toku postepowania przetargowego, stala sie
ona ofertg wykonawcy wykluczonego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.
W oparciu o powyzsze zarzuty wnosit o:
e) wydanie orzeczenia uwzgledniajgcego ztozone w sprawie odwotanie,
f) nakazanie Zamawiajgcemu uchylenie decyzji 0 uniewaznieniu postepowania
przetargowego,
g) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
h) nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym oferty

ztozonej przez PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z 0.0. i w efekcie wykluczenie z postepowania,



i) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie
z Pzp oraz warunkami SIWZ.

Odwotujacy podat, ze ma interes prawny w uzyskaniu powyzszego zamowienia
i uzyskatby to zamoéwienie gdyby nie miata miejsca niezgodna z prawem czynnosé
Zamawiajgcego. Oferta Odwotujgcego uzyskata drugg punktacje zaraz za wybrang ofertg
PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z 0.0., a po obligatoryjnym wykluczeniu tego wykonawcy
Z postepowania przetargowego z powodu uptywu terminu waznosci wadium i nie ztozenia
wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg: oferta odwotujgcego sie uzyskatla pierwszg
punktacje. Zamawiajacy przyjat teze, iz: ,co do zasady" moze on - w danym przetargu - tylko
jeden raz dokona¢ wyboru wykonawcy (oferty), a wyjatek od tej reguly opisuje tylko
i wylacznie art.94 ust. 3 Pzp.

Odwotujacy wyjasnit, ze Zamawiajacy dokonat wyboru oferty PROJ-PRZEM-
PROJEKT Sp. z 0.0. w dniu 28.05.2010 r. Firma ta wniosta w niniejszym przetargu wadium
w formie gwarancji ubezpieczeniowej Nr 250001189643 waznej do dnia 07.06.2010. Po dniu
07.06.2010 r. nie wniosta ona wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg w zadnej
z form wymaganych przez przepisy Pzp oraz przez SIWZ. W wyniku odwotania z dnia
04.06.2010 r. od powyzszego wyboru ztozonego do KIO przez PION Sp. z 0. o. do dnia
07.06.2010 r. nie zostata zawarta umowa w sprawie zamdwienia publicznego pomiedzy
Zamawiajgcym, a PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z 0.0. Od dnia 08.06.2010 r. oferta wybranej
firmy nie jest zabezpieczona wadium. Zamawiajacy, pomimo wiedzy i swiadomosci braku
zabezpieczenia oferty waznym wadium nie wykluczyt wykonawcy: PROJ-PRZEM-PROJEKT
Sp. z 0.0. z postepowania przetargowego, nie wszczgt w tej sprawie zadnych dziatah ani
procedur w okresie od 08.06.2010 r. do 25.06.2010 r. Dziatania takie Zamawiajacy podjat
dopiero po pisemnym wezwaniu Odwotujgcego z dnia 22.06.2010 r. Ich efektem bylo
uniewaznienie postepowania przetargowego w catosci. Faktycznym powodem tego
uniewaznienia byta niemoznos¢ zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Odwotujacy nie podzielit stanowiska Zamawiajacego w tej kwestii i podnosi, iz jest
ono niezgodne z Pzp, a w szczegOllnosci jest sprzeczne z art. 7 ust. 1, art. 93 ust. 1 pkt 7.

Art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp odnosi sie do calego postepowania przetargowego
(wszystkich jego procedur i uczestnikbw) nie zas, jak mylnie przyjat w swoim stanowisku
Zamawiajacy, tylko i wylacznie do wybranego wykonawcy oraz wzajemnych relacji
i zobowigzan istniejgcych pomiedzy wybranym wykonawcg i zamawiajacym, z pominieciem
(od dnia dokonania wyboru tego wykonawcy) wszystkich pozostatych uczestnikow
postepowania przetargowego. Definicja pojecia ,postepowania przetargowego" zawarta
w art. 2 pkt 7a Pzp. Zawiera w sobie wszelkie konieczne i niezbedne dziatania
Zamawiajgcego majace na celu zawarcie waznej umowy z wykonawcg wytonionym sposrod

wszystkich wykonawcéw uczestniczgcych w postepowaniu przetargowym (nie wykluczonym



z niego). Postepowanie to nie ogranicza mozliwosci i obowigzkéw Zamawiajgcego tylko
i wylgcznie do jednorazowego aktu wyboru oferty, do przeprowadzenia tylko i wylgcznie
jednego postepowania w sprawie wyboru wykonawcy i oferty. Zaden przepis Pzp nie nakiada
na Zamawiajgcego takiego ograniczenia.

Tezie prezentowanej przez Zamawiajgcego przeczy cale dotychczasowe
orzecznictwo: zaréwno Zespotu Arbitrow, jak i Krajowej Izby Odwotawczej, ktére
niejednokrotnie nakazywalto i nakazuje Zamawiajgcym (z réznych powoddw) uniewaznienie
(pierwszego) wyboru oferty, powtdrzenie czynnosci kwalifikacyjnych i wyboru oferty
(dokonanie wyboru oferty po raz kolejny).

Czytajgc uzasadnienie Zamawiajacego i analizujgc podane w nim przyczyny nie
sposob nie dojs¢ do wniosku, iz nigdy (za wyjatkiem sytuacji opisanej w art. 94 ust. 3 Pzp)
nie jest dopuszczalne dokonanie czynnosci Zamawiajgcego polegajgce na ponownej ocenie
ofert i wyborze kolejnego wykonawcy. ldac za tokiem jego rozumowania w kazdym
przypadku gdyby KIO stwierdzito, iz nie jest mozliwe zawarcia waznej umowy z wykonawcg
wybranym przez Zamawiajgcego, a jednoczesnie nie ma zastosowania art. 93 ust. 4 Pzp -
musiatoby nakazac¢ obligatoryjnie uniewaznienie postepowania przetargowego.

W tym zakresie ocena Zamawiajgcego jest sprzeczna ze stanem faktycznym. Wybor
najkorzystniejszej oferty reguluje art. 91 Pzp. Przepis ten, na co zwraca uwage Odwotujacy:

- nie ogranicza aktu wyboru oferty tylko do jednego razu,

- nie wprowadza zasady zwigzania Zamawiajgcego wybrang ofertq przez caly okres
trwania przetargu, az do zawarcia (lub niezawarcia) umowy, co mogtoby implikowac
koniecznos¢ uniewaznienia przetargu publicznego w sytuacji niemoznosci zawarcia
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy powyzszego z wybranym wykonawcg. Wobec tego,
dziatanie Zamawiajacego polegajgce na uniewaznieniu przetargu z powodu utraty waznosci
wadium wybranego (w pierwszym podejsciu) wykonawcy, przy istnieniu innych waznych
i niepodlegajacych odrzuceniu ofert o cenie nizszej niz wartos¢ srodkéw finansowych
przeznaczonych przez zamawiajagcego na realizacje umowy, hie znajduje zadnego
uzasadnienia i nie ma poparcia w obowigzujgcych przepisach Pzp. Celem postepowania
przetargowego jest zawarcie umowy. Cel ten winien by¢ konsekwentnie realizowany przez
Zamawiajgcego tak diugo, jak dlugo dysponuje on ofertami wykonawcéw z ktérymi jest
mozliwe zawarcie waznej umowy. Przywotat wyrok KIO z dnia 04.02.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 25/08.

Art 93 ust. 1 pkt 7 Pzp - wymaga, aby obarczone wade niemozliwg do usuniecia
byto "postepowanie przetargowe"- sensu stricte, nie za$ oferta jednego z wykonawcow.
Wymaga takze, aby istniata obiektywna niemoznosci dokonania wyboru najkorzystniejszej
oferty i zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego

(w postepowaniu, w ktérym uczestniczy wielu wykonawcow i ziozono wiele ofert). Nie



ogranicza sie on do umowy zamawiajacego z jednym z wykonawcdw uczestniczacych w tym
postepowaniu. Zamawiajacy odnidst i ograniczyt rozporzadzenie art. 93 ust.1 pkt 7 Pzp
zamiast do "postepowania przetargowego" rozumianego jako catos¢ procedur i czynnosci
prowadzacych do zawarcia waznej umowy, tylko i wylacznie do procedury wyboru oferty
PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z 0.0. Jest to zachowanie niezgodnie z ustawg. Zauwazyl, iz
art. 94 ust. 3 Pzp, dotyczy tylko i wylgcznie specyficznej sytuacji (jednej sposréd wielu
innych), kiedy to Zamawiajacy chce i moze zawrzeé¢ niepodlegajaca uniewaznieniu umowe
z wykonawcg, natomiast wybrany wykonawca uchyla sie od jej zawarcia. Przepis ten koreluje
Z art. 46 ust. 5 Pzp i powoduje zatrzymanie przez Zamawiajgcego wadium wniesionego przez
takiego wykonawce (ktore stuzy wiasnie temu celowi). W zaskarzonym postepowaniu
wskazana sytuacja nie ma miejsca (wadium juz nie istnienie i Zamawiajgcy nie moze go
zatrzymac, oferta stracita waznos¢). Zastosowanie w/w przepisu w innej, niz opisana powyzej
sytuacji jest niezgodne z prawem i stanowi jego naruszenie.

Art 94 ust. 3 Pzp zawiera tez inng, szczegoblng instrukcje dla Zamawiajgcego:
"(..) moze wybrac oferte najkorzystniejszq sposréd pozostatych ofert bez przeprowadzania
ich ponownego badania i oceny (..)." Odnoszac powyzszy zapis art. 94 ust 3 Pzp do calej
tresci Pzp (w tym do art. 181 ust. 2, art.186 ust. 2, art. 192 ust. 3 pkt 1) bezsporne staje sie
twierdzenie prezentowane przez Odwolujgcego, iz Zamawiajacy w przypadku wystgpienia,
w trakcie trwania procedury przetargowej, od chwili otwarcia ofert do chwili zawarcia umowy,
jakiejkolwiek innej okolicznosci (poza wynikajacg z art. 94 ust. 3), a opisanej w art. 22, art. 24
Pzp - ma mozliwos¢ i obowigzek dokonania wyboru innej oferty. Musi jednak przeprowadzi¢
ich ponowne badanie i ocene (co najmniej po to, aby wykluczy¢ wykonawce podlegajacego
wykluczeniu).

W przypadku wystgpienia okolicznosci opisanych w art. 94 ust. 3 Pzp Zamawiajacy
nie przeprowadzania ponownego badana i oceny ofert przy wyborze kolejnej z nich. We
wszystkich pozostalych przypadkach ma taki obowigzek. Wobec zmiany w styczniu 2010
roku Pzp nie isthieje jeszcze orzecznictwo odnoszace sie wprost do sytuacji majacej miejsce
w zaskarzonym postepowaniu. Jednak przydatne przy ocenie niniejszego odwolania, jego
skutecznosci moga by¢ wyroki wydane w innych sprawach. W wyroku z dnia 04.02.2008 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 25/08, KIO stwierdzita, iz art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp moze miec
zastosowanie w sytuacji, gdy postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
waznej umowy: ,(odwolujgcy sie pod tym pojeciem rozumie umowe zawartg z dowolnym,
niewykluczonym oferentem uczestniczgcym w przetargu)”, a takze, ze pomiedzy wadliwoscig
postepowania a niewaznoscig umowy musi istnieC adekwatny zwigzek przyczynowo-
skutkowy. Wadag musi zosta¢ dotkniete samo postepowanie o zamdwienie publiczne i wada
ta dodatkowo musi mie¢ charakter nieusuwalny, wywierajacy wptyw na umowe. Wadag

uniemozliwiajgcq zawarcie waznej umowy jest w szczegOlnosci obiektywna niemoznosc



dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty i zawarcia umowy (wyrok ZA z dnia 13.06.2006 r.,
sygn. akt: UZP/Z0O/0-1666/06, wyrok KIO z dnia 26.04.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 589/10).
Odwotujacy sie zauwazyt i podniést, iz: nie znajduje w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego zadnej ,wady", ktora doprowadzita w efekcie do niemoznosci zawarcia
waznej umowy, wady takiej (postepowania przetargowego) nie wskazat takze Zamawiajacy
ani w decyzji o uniewaznieniu postepowania przetargowego, ani w piSmie wyjasniajgcym
z dnia 30.06.2010 .

Zamawiajacy hie wskazal nadto zadnego zwigzku przyczynowo- skutkowego
pomiedzy domniemang ,wadg postepowania” (nienazwang, nieokreslong) i niemoznoscig
zawarcia waznej umowy w zakresie ustug objetych postepowaniem przetargowym,
Odwotujacy nie widzi natomiast zadnego zwigzku przyczynowo- skutkowego pomiedzy
niewaznoscig oferty PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z o0.0. i niemoznoscig zawarcia waznej
umowy w zakresie ustug objetych postepowaniem przetargowym. Jest bezspornym, ze oferta
PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z 0.0. od dnia 08.06.2010 r. jest obarczona wadg niemozliwg
do usuniecia, a mianowicie nie jest zabezpieczona wadium. Jednak wada oferty
PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z o0.0. nie jest tym samy co wada postepowania
przetargowego. Postepowanie przetargowe to catoksztatt czynnosci (procedur) i dokumentéw
(SIWz, PFU, oferty) majacych na celu zawarcie waznej umowy, opisanych i uregulowanych
przez Pzp oraz uczestnicy w nim wystepujacy. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem KIO
Zamawiajacy w zadnej sytuacji nie ponosi odpowiedzialnosci za zabezpieczenie oferty
waznym wadium. Nawet w sytuacji, kiedy nie wezwie on wykonawcy do przediuzenia
waznosci wadium (np. z powodu odwotania), odpowiedzialnos¢ za nieprzerwane
zabezpieczenie oferty wadium przez caly czas trwania procedur przetargowych spoczywa
tylko i wytgcznie na wykonawcy. Niedopetnienie powyzszego obowigzku obcigza zatem tylko
wykonawce i nie stanowi z pewnoscig zadnej wady postepowania przetargowego.

Liczne wyroki KIO (np. wyrok z dnia 16.03.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 265/10)
wskazujg, iz niedotozenia przez oferenta nalezytej starannosci w podjeciu dziatan
zmierzajgcych do uniemozliwienia uptywy terminu waznosci wadium powoduje utrate interesu
prawnego. Nadto wyrok ten stwierdza, iz z postepowania przetargowego wyklucza sie
wykonawcow, ktérzy nie wniesli wadium, w tym rowniez na przediuzony okres zwigzania
ofertg. Zgodnie z art. 85 ust. 2 Pzp wykonawca moze (a nawet ma obowigzek) przedtuzyé
wadium z wlasnej inicjatywy i nie musi czeka¢ w tym wzgledzie na wezwanie ze strony
Zamawiajgcego. W zaistniatej sytuacji zamawiajacy miat obowigzek wykluczenia wybranego
wczesniej wykonawcy: PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z 0.0. oraz powtdrzenia czynnosci
oceny i wyboru ofert. Teze te potwierdza wyrok KIO z dnia 25.02.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP
59/09: "(..) zamawiajgcy ma obowigzek wykluczenia wykonawcy niezwiocznie po uzyskaniu

wiadomosci o zaistnieniu okolicznodci, o ktérych mowa w art. 24 ust 1 Pzp art. 5 Kodeksu



Cywilnego stanowi: nikt nie moze czyni¢ uzytku ze swoich praw w sposob sprzeczny ze
spoteczno- gospodarczym przeznaczeniem prawa (...)". Teza ta dotyczy takze okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 2 Pzp.

Odwotujacy sie podnosi, ze Zamawiajacy, po stwierdzeniu braku zabezpieczenia
oferty PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z 0.0. przez wadium, miat i ma obowigzek powtorzenia
czynnosci oceny ofert, obowigzek wykluczenia tego wykonawcy z postepowania
przetargowego, wezwania nastepnego w kolejnosci wykonawcy, ktérego oferta uczestniczy
w postepowaniu kwalifikacyjnym (szczegOlnie, jezeli jest ona nizsza niz kwota przewidziana
przez zamawiajgcego na realizacje zamoOwienia) do ponownego wniesienia wadium oraz
dokonania ponownego wyboru oferty i zawarcia waznej umowy.

Nastepnym w kolejnosci wykonawca jest Odwotujacy, ktérego oferta jest prawidtowa,
spetnia wymagania SIWZ, a cena jest nizsza niz kwota przewidziana przez Zamawiajgcego
na realizacje przedmiotu zamowienia. Jest zatem mozliwe zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy.

Podnidst, iz w opisanej powyzej sytuacji, zawarcie takiej umowy jest obowigzkiem,
a nie uprawnieniem Zamawiajgcego. Nie zachodzi bowiem sytuacja obiektywnej niemoznosci
dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty i zawarcia umowy (co zachodzitoby np. gdyby nie
byto zadnego wykonawcy, nie bytoby z kim zawrze¢ umowy) - zatem nie majg miejsca
przestanki dopuszczajgce uniewaznienie postepowania przetargowego (wyrok ZA
z 13.06.2006 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-1666/06, wyrok KIO z 26.04.2010 r., sygn. akt:
KIO/UZP 589/10). Zamawiajacy natomiast - zamiast dokona¢ wskazanych powyzej czynnosci
i zawrze¢ umowe (poniewaz jest wykonawca, z ktérym mozna ten cel osiagnac) bez
uzasadnionej przyczyny uniewaznit cale postepowanie.

Zamawiajgcy naruszyt art. 93 ust.1 pkt 7 Pzp, wypaczajgc jego sens. Poprzez
niewlasciwe zastosowanie dokonat przedwczesnego uniewaznienia postepowania
przetargowego, zaniechat przy tym dopelnienia wszystkich ustawowych procedur
zmierzajgcych do osiggniecia celu przetargu, zawarcia umowy. Uniewaznienie postepowania
przetargowego przy braku spetnienia przestanek okreslonych w przepisie art. 93 ust 1 pkt 7
Pzp oznaczatoby przeniesienie odpowiedzialnosci za bledne postepowania jednego
z oferentbw na oferentédw pozostatych, nieobarczonych tym bltedem. Brak nalezytej
starannosci Zamawiajgcego (a tym bardziej jednego z oferentéw) nie moze stanowié
wystarczajgcej przestanki do uniewaznienia postepowania (wyrok z dnia 09.04.2009 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 398/09). Przywotatl takze wyrok KIO z dnia 28.04.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 497/09. Podniesione okolicznosci wskazujg na koniecznosS¢ i potrzebe
uniewaznienia decyzji zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania oraz jego
przywrocenie.

Zarzucit Zamawiajgcemu takze naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp w zaskarzonym



postepowaniu przetargowym poprzez ograniczenie czynnosci wyboru ofert wytacznie do
oferty jednego oferenta (PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z 0.0.). W sytuacji zaistnienia
ustawowych przestanek do wykluczenia wyzej wymienionego oferenta z postepowania
przetargowego w jego trakcie, przed zawarciem umowy (a to z powodu ustania waznosci
wadium) - Zamawiajacy pominat wszystkich pozostatych oferentéw oraz zaniechat udzielenia
zamoOwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami Pzp. Ewidentnie celem dziatania
Zamawiajgcego hnie jest wyboOr najkorzystniejszej spos$rod ziozonych, waznych i nie
podlegajacych wykluczeniu ofert. W naszej ocenie i naszym przekonaniu uniewaznienie
postepowania przetargowego ma na celu tylko i wylgcznie danie nowej szansy
PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z 0.0. na uczestniczenie w kolejnym przetargu oraz zlozenia
w nim nowej (waznej) oferty.

Zamawiajgcy nie liczy sie przy tym z interesami pozostatych oferentdéw, ktérzy nie sg
wykluczeni z postepowania przetargowego, ktdrych oferty pozostajg wazne i z ktorymi jest
mozliwe zawarcie niepodlegajacej wykluczeniu umowy. Interes publiczny nie jest zbiezny
Z interesem Zamawiajgcego, ktory dazy do udzielenia zamoOwienia wylgcznie jednemu,
wybranemu wykonawcy: PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z o0.0. Takie zachowanie
zamawiajgcego narusza postanowienia art. 7 ust 1 Pzp. Wnosit takze o nakazanie:

a) powtdrzenia czynnosci oceny ofert oraz wykluczenie z postepowania przetargowego
wykonawcy: PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z 0.0. z powodu zaistnienia okolicznosci
opisanych w art. 24 ust 2 pkt 2 Pzp (brak zabezpieczenia oferty wadium),

b) odrzucenia oferty PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z 0.0., w oparciu o art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp

Zamawiajgcy w dniu 07.07.2010 r. wezwat faxem w trybie art. 185 ust.1 Pzp
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym. Zadne przystagpienia nie zostaly zgtoszone.

W dniu 13.07.2010 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajacy wobec
wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,
odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie w calosci odwotania.

Zdaniem Zamawiajgcego, Odwolujagcy nie ma interesu we wniesieniu
przedmiotowego srodka ochrony w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Po pierwsze, odnosnie
czynnosci uniewaznienia postepowania, o ile, zarzut Odwotujgcego okazatby sie stuszny,
uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na uniewaznieniu postepowania
oznaczaloby, ze w dalszym ciggu oferta najkorzystniejszg bytaby oferta PROJ-PRZEM-
PROJEKT Sp. z o0.0., tj. Odwolujacy nie uzyskatby przedmiotowego zamdwienia. Ponadto,
Odwotujacy nie wykazat takze czy poniést lub moze ponies¢ szkode w rozumieniu art. 179
ust. 1 Pzp w okolicznosciach niniejszej sprawy. Zatem wskazat, ze wbrew twierdzeniom

Odwotujgcego, nawet gdyby hipotetycznie przyjac, ze zaskarzona czynnos¢ Zamawiajacego



(uniewaznienie postepowania) nie miataby miejsca, nie oznacza to, ze Odwotujgcy uzyskatby

zamowienie.

W ocenie Zamawiajgcego, Odwotujacy uchybit terminowi (art. 182 ust. 3 pkt 1 PZP)
na wniesienie odwotania na zaniechanie Zamawiajagcego polegajgce na niewykluczeniu
PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z 0.0. z przedmiotowego postepowania. Jak wskazuje sam
Odwotujgcy w tresci pisma z dnia 03.07.2010 r., oferta ziozona przez
PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z 0.0. nie byla zabezpieczona wadium w okreslonej w SIWZ
formie od dnia 08.06.2010 r. Zatem juz w dniu 08.06.2010 r. Odwolujacy mégt powzigc
wiadomos¢ o zaistnieniu okolicznosci, ktére w jego ocenie mialyby byé podstawg do
wykluczenia w/w wykonawcy z postepowania, a wobec nie podjecia takiej czynnosci przez
Zamawiajgcego, do ztozenia odwotlania na zaniechanie Zamawiajgcego. Odwolujacy powziat
wiadomos¢ o w/w okolicznosciach najp6zniej w dniu 17.06.2010 r., jak wynika
z oswiadczenia Odwotujacego ztozonego w dniu 18.06.2010 r. podczas rozprawy toczacej
sie w wyniku ztozonego przez Odwotujgcego odwotania w sprawie o sygn. akt: KIO 1117/10
(oswiadczenie zapisano w protokole). Zatem juz z powodu przeszkdd formalnych, odwotanie
w w/w zakresie nie moze zosta¢ rozpoznane.

Odnosnie odwotania w zakresie zaniechania wykluczenia PROJ-PRZEM-PROJEKT
Sp. z 0.0. z uwagi na brak prawidtowego zabezpieczenia oferty wadium, kwestia interesu we
wniesieniu odwotania ma charakter wtérny, jako ze odwotanie nie zostalo wniesione
w prawidtowym terminie. Podkreslit, ze Odwotujgcy nie kwestionowat czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej z powodu, o ktérym mowa w odwotaniu. Nie ztozyt takze w terminie
odwotania na zaniechanie polegajace na niewykluczniu PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z 0.0.
Z postepowania z uwagi na brak prawidtowego zabezpieczenia oferty wadium. Z kolei.
Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu prawidtowo dokonat czynnosci oceny i wyboru
oferty najkorzystniejszej (co potwierdzono m.in. w wyroku KIO z dnia 23.06.2010 r., sygn.
akt: KIO 1117/10).

W ocenie Zamawiajacego, w przedmiotowej sprawie, brak jest jakichkolwiek podstaw
do uznania zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Zarzut naruszenia art. 93 ust 1 pkt 7 Pzp.
Podtrzymat argumentacje z uzasadnienia uniewaznienia postepowania. Z uwagi na fakt, ze
brak nieprzerwanego prawidtowego zabezpieczenia oferty wadium (po prawidlowym wyborze
oferty najkorzystniejszej), a jednoczesnie nie ma podstaw do wybrania innej oferty sposréd
pozostatych ofert, ani nie ma podstaw do dokonania ponownej oceny ofert jako, ze wybor
oferty najkorzystniejszej zostat juz prawidlowo dokonany, w ocenie Zamawiajgcego, nie ma
mozliwosci zawarcia umowy, ktéra nie podlegataby uniewaznieniu z ktorymkolwiek
oferentem, ktéry ziozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu zgodnie z Pzp. Ponowny

wyboér ofert (po uprzednim prawidtowym dokonanie takiej czynnosci), w okoliczno$ciach



innych niz przewidziane w przepisie art. 94 ust. 3 Pzp zdaniem Zamawiajgcego naruszatoby
przepisy Pzp i mogtoby mie¢ wptyw na wynik postepowania, co moze stanowic jednoczesnie
przyczyne uniewaznienia umowy (art. 146 ust. 6 Pzp). Z powyzszych wzgledow
uniewaznienie postepowania przetargowego w przedmiotowej sprawie bylo uzasadnione
i konieczne. Zatem, wbrew temu co twierdzi Odwolujacy, iz Zamawiajgcy nie moze zgodnie
z prawem zawrze¢ umowy ani z PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z o.0., ani z Odwotujgcym.
Zamawiajgcy dokonat nalezytej oceny ofert w niniejszym postepowaniu i dokonat wyboru
oferty najkorzystniejszej, dzialajac w celu okreslonym w przepisie art. 2 pkt 7a Pzp.
Podkreslit, ze Pzp nakladajg na Zamawiajgcego obowigzek przestrzegania $cisle
okreslonych regut postepowania, w tym zasad wyboru oferty najkorzystniejszej. Postepujac
zgodnie z nimi. Zamawiajacy wybrat oferte najkorzystniejsza, z uwagi na okolicznosci
faktyczne (brak nalezytego zabezpieczenia oferty wadium przez wybranego wykonawce) nie
moze zawrze¢ umowy, nie ma tez mozliwosci wyboru oferty sposréd pozostatych (art. 94 ust.
3 Pzp). Wprawdzie celem postepowania jest zawarcie umowy z wybranym wykonawca, ale
realizacja tego celu moze nastepowac tylko w zgodzie z Pzp, o co zabiega Zamawiajacy.
Dazenia do zawarcia umowy nie mozna traktowac jako cel nadrzedny, ktéry mozna osigga¢
dowolnymi srodkami. W tym miejscu podkreslit, ze orzecznictwo, na ktére powotuje sie
Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania, w gruncie rzeczy nie jest adekwatne do sytuacji
majgcej miejsce w przedmiotowej sprawie. Rozstrzygniecia w przywotanych sprawach
zapadaty w innych okolicznosciach faktycznych (abstrahujgc od zmian w Pzp) -
a w szczegolnosci, spory dotyczyly sytuacji, w ktorych Zamawiajacy badz to nie dokonat
jeszcze wyboru oferty najkorzystniejszej, badz to dokonat czynnosci wybory oferty
najkorzystniejszej nieprawidtowo. Ponowny wybor ofert w postepowaniu moze mie¢ miejsce
w okolicznosciach okreslonych w przepisie art. 94 ust. 3 Pzp lub gdy wybor oferty
najkorzystniejszej byt wadliwy, w szczegdlnosci w przypadku, gdy czynnosé zastanie
zaskarzona i srodek ochrony zostanie uwzgledniony. Przepisy przytoczone w uzasadnieniu
odwotania - art. 181 ust. 2, art. 186 ust. 2, art. 192 ust 3 pkt 1 Pzp, w ktérych przewiduje sie
ponowny wybor oferty najkorzystniejszej przez Zamawiajagcego odnoszg sie do sytuacji, gdy
czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na wyborze oferty najkorzystniejszej byta
nieprawidiowa, co zostato uznane przez samego Zamawiajgcego (art. 182 ust. 2 Pzp) lub
stwierdzone przez KIO (art. 186 ust. 2, art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp). W przedmiotowym
postepowaniu, Zamawiajacy prawidiowo wybrat oferte najkorzystniejsza, zgodnie z art. 91
Pzp, stosujac kryteria okreslone w SIWZ, co zostato potwierdzone takze przez KIO.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp. W ocenie Zamawiajgcego uniewaznienie
postepowania w przedmiotowej sprawie bylo uzasadnione i konieczne, zgodne z przepisami
Pzp, a wobec powyzszego zarzut naruszenia uczciwej konkurencji jest bezpodstawny. Kazdy

podmiot w przedmiotowym postepowaniu mogt sie ubiega¢ o udzielenie zamowienia,



zasadach uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, w tym takze na etapie
wyboru oferty najkorzystniejszej. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. Odwotanie na
zaniechania wykluczenia wykonawcy, ktory ztozyt oferte najkorzystniejsza w uniewaznionym
postepowaniu w ocenie Zamawiajgcego hie zostalo wniesione w prawidiowym terminie,
a jego rozpatrywanie jest bezpodstawne. Z ostroznosci nalezy przy tym podkreslic, ze
w okolicznosciach niniejszej sprawy, w ocenie Zamawiajacego uzasadnione i konieczne byto
uniewaznienie postepowania, z powodow, o ktérych mowa powyzej. Zarzut naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 5 Pzp. Zamawiajgcy nie wykluczyt z postepowania wykonawcy, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza, a oferta w/w wykonawcy nie mogta zosta¢ uznana za

odrzucona. Z uwagi na powyzsze zarzut jest bezpodstawny.

Skiad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si € z materialem dowodowym wskazanym
poni zej, pismem Odwotuj gcego z dnia 22.06.2010 r., zawiadomieniem o uniewa znieniu
post epowania z dnia 25.06.2010 r., wezwaniem wystosowany m przez Odwoluj gcego
z dnia 28.06.2010 r. wraz z zal gcznikami raportem Kasowym RK Nr 1/06/2010,
dowodem wptaty KP 1/06/2010, uzasadnieniem faktyczn ym uniewa znieniem
post epowania z dnia 30.06.2010 r., odwotaniem, odpowiedz ia na odwotlanie, po
wystuchaniu o $wiadcze A, jak i stanowisk stron zio zonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy, ustaliti zwa zyt, co nast epuje.

W pierwsze] kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wej$cia w zycie przepiséw ustawy
z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej
majg zastosowanie przepisy Pzp w nowym brzmieniu, tj. po dniu wejscia w zycie
wskazanych przepisow.

W drugiej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp,
a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajacy go do zlozenia odwotania.

Zdaniem Izby, Odwotujacy, ktérego oferta zostala sklasyfikowana w rankingu
zlozonych ofert zaraz po ofercie PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z o.0., w przypadku
uwzglednienia odwotania, powtérzenia czynnosci badania i oceny ziozonych ofert
i wykluczenia PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z 0.0. z udziatlu w postepowaniu i odrzucenia

jego oferty, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.



Sktad orzekajacy lzby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania 0 zamowienie publiczne
nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy odwotawczej o sygn. akt: KIO/UZP 1117/10,
jak i do akt przedmiotowej sprawy odwotawczej w kopii potwierdzonej za zgodnosc
z oryginatem, w tym w szczegolnosci z postanowien SIWZ, oferty PROJ-PRZEM-PROJEKT
Sp. z o.0., oferty Odwotujgcego, pisma Odwotujgcego z dnia 22.06.2010 r., zawiadomienia
0 uniewaznieniu postepowania z dnia 25.06.2010 r., wezwania wystosowanego przez
Odwolujgcego z dnia 28.06.2010 r. wraz z zalgcznikami raportem Kasowym RK
Nr 1/06/2010, dowodem wplaty KP 1/06/2010, uzasadnienie faktyczne uniewaznienia
postepowania z dnia 30.06.2010 r., odwotania, odpowiedzi na odwofanie, pisma
Odwotujgcego z dnia 13.07.2010 .

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze stanowiska i oswiadczenia stron zlozone ustnie do protokotu oraz odpowiedz na pismo
Zamawiajgcego z dnia 13.07.2010 r. (pismo Odwotujgcego z dnia 13.07.2010 r.).

Odnoszgc sie do podniesionego w tresci odwotania zarzutu stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 89 ust.1 pkt 5
Pzp przez zaniechania wykluczenia PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z o0. 0. z udzialu
w postepowaniu i odrzucenia jego oferty, mimo wygasnhiecia gwarancji wadialnej
i niezabezpieczenia skutecznie zlozonej oferty wadium po 7.06.2010 r., Izba uznata za
spézniony. Izba uznata, ze definitywnie wiedza w zakresie bedacym przedmiotem zarzutu
Odwotujacy uzyskat 21.06.2010 r. Z uwagi na brak mozliwosci czesciowego odrzucenia

odwotania, zarzut niniejszy pozostanie bez rozpatrzenia.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93 ust.1 pkt 7 Pzp, tzn. uniewaznienia

postepowania mimo braku podstaw do niniejszej czynnosci, Izba uznata za zasadny.
Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalern odnosnie zarzutu:

Zamawiajacy w dniu 28.05.2010 r. dokonat wyboru oferty PROJ-PRZEM-PROJEKT
Sp. z o.0. Firma ta wniosta w niniejszym przetargu wadium w formie gwaranciji
ubezpieczeniowej Nr 250001189643 waznej do dnia 07.06.2010. Po dniu 07.06.2010 r. nie
whniosta skutecznie wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. W zwigzku z wniesieniem
odwotania z dnia 04.06.2010 r. (wyrok KIO z dnia 23.06.2010 r., sygn. akt: KIO 1117/10)
od powyzszego wyboru takze przez PION Sp. z 0. 0. do dnia 07.06.2010 r. nie zostata
zawarta umowa pomiedzy Zamawiajgcym, a PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z 0.0. Od dnia
08.06.2010 r. oferta wybranej firmy nie jest zabezpieczona wadium. W dniu 07.06.2010 r.
PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z o0.0. wniost nieskutecznie w pienigdzu w kasie



Zamawiajgcego kwote wadium. Zamawiajgcy, pomimo wiedzy i sSwiadomosci braku
zabezpieczenia oferty waznym wadium nie wykluczyt PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z o.0.
Z postepowania, nie wszcza} takze w tej sprawie zadnych dziatahh ani procedur w okresie od
08.06.2010 r. do 25.06.2010 r. Dzialania takie Zamawiajacy podjgt dopiero po pisemnym
wezwaniu Odwotujgcego z dnia 22.06.2010 r. Ich efektem byto uniewaznienie postepowania
przetargowego w catosci. Odwotujacy przediuzyt termin zwigzania ofertga, zas wadium
zostato zwrécone przez Zamawiajgcego zgodnie z art. 46 ust.3 Pzp po uniewaznieniu

postepowania.
Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, Izba rozpatrzyta zarzut merytorycznie uznajgc, ze Odwolujacy ma
interes w rozumieniu art. 179 ust.1 Pzp, albowiem uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania, a nakaz zawarty w sentencji, jak rowniez okolicznosci przedmiotowej sprawy,
juz z mocy Pzp, naktadajg na Zamawiajgcego mimo jego nietrafnych stwierdzen, obowigzek

powtdrzenia badania i oceny ztozonych ofert.

Po drugie, nalezy wskaza¢ za orzecznictwem, ze Zamawiajgcy ma obowigzek na
kazdym etapie postepowania w przypadku gdy powezmie wiadomos¢ bedacag podstawg do
wykluczenia wykonawcy, do dokonania oceny oferty tegoz wykonawcy - taka sytuacja miata
miejsce w niniejszej sprawie (podobnie wyrok KIO z dnia 05.05.2010 r., sygn. akt: KIO
609/10). Powyzsza zasada w swej istocie, juz sama w sobie podwaza zasadnos$é
argumentacji Zamawiajgcego. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze ani art. 24 ust. 2 pkt 2, ani art. 89
ust.1 pkt 5 Pzp nie méwig o fakultatywnej mozliwosci wykluczenia, czy tez odrzucenia,
ustanawiajgc w tym zakresie oblig.

Po trzecie, gdyby uzna¢ argumentacje Zamawiajgcego, nie bytaby mozliwa, co do
zasady powtdrzenie czynnosci badania i oceny ztozonych ofert przez organizatora
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego bez nakazu wynikajgcego z orzeczenia

KIO, co jest zupeinym nieporozumieniem.

Po czwarte, podnoszona kwestia prawidtowosci pierwotnego wyboru oferty z dnia
28.05.2010 r. winna by¢ rozpatrywana, na stan z dnia jego dokonania i nie odnosi¢ sie do
sytuacji prawnej, ktéra miedzy czasie ulegta zmianie. Wobec jednoznacznego potwierdzenia
przez Zamawiajgcego okolicznosci zwigzanych ze zmiana stanu prawnego w postepowaniu
i przyznaniu zaistnienia okolicznosci, ktére winny by¢ podstawg wykluczenia jednego
Z uczestnikbw postepowania, Izba uznala stanowisko Zamawiajagcego za nieuzasadnione
(brak wptywu kwoty wadium w pienigdzu na konto Zamawiajgcego w wymaganym terminie
i brak ciagtosci zabezpieczenia oferty wadium, jak réwniez stanowisko wynikajgce
z orzecznictwa — patrz wyrok KIO z dnia 14.07.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 663/08, wyrok
KIO z dnia 13.02.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 140/09, wyrok z dnia 9.04.2009 r., sygn. akt:



KIO/UZP 407/09, wyrok KIO z dnial1.03.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 141/10 oraz wyrok
Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 29.09.20009 r., sygn. akt: X Ga 260/08).

Zas przedstawiong argumentacje Izba uznata za btedng, art. 94 ust. 3 Pzp nie ma
w przedmiotowym stanie faktycznym zastosowania, gdyz dotyczy zupetnie innej sytuacji tzn.
»(..)bez przeprowadzenia ich ponownego badania i oceny (..)", ale nie oznacza to
koniecznosci uniewaznienia postepowania, jak wnosit Zamawiajacy, lecz zmiany czynnosci
pierwotnego wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 28.05.2010 r., ktéra utracita status
Jprawidlowej’, czego zdaje sie usilnie nie dostrzega¢ Zamawiajacy. Orzeczenie z dnia
23.06.2010 r., sygn. akt: KIO 1117/10 dotyczyto zupetnie innych kwestii i nie nalezy
traktowac¢ jego korzystnego charakteru dla Zamawiajgcego, jako zupetnego, calkowitego
i niezmiennego probierza prawidtowosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia
28.05.2010 r., tym bardziej, ze KIO nie ma obowigzku kontrolowania catego prowadzonego
przez Zamawiajgcego postepowania przy rozpatrywaniu konkretnych zarzutow, ktérymi jest
zwigzana. Wybor oferty najkorzystniejszej winien nastgpi¢ zgodnie z kryteriami oceny ofert
oraz z posrod ofert waznych, ztozonych przez Wykonawcéw nie podlegajacych wykluczeniu
z postepowania, ktorych oferty nie odrzuca sie zgodnie z art. 89 ust.1 Pzp i zabezpieczonych

wadium.

Po pigte, Odwolujacy zwazywszy na przediuzenie terminu zwigzania ofertg przez
niego (ztozyt w tym zakresie o$wiadczenie na rozprawie), czemu nie zaprzeczyt
Zamawiajgcy na rozprawie, stanowisko wynikajace z orzecznictwa (np. wyrok KIO z dnia
10.10.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1261/09), ktére w nowym stanie prawnym nie utracito
swojej aktualnosci, deklaracje Odwolujacego ztozong na rozprawie, jak i brzmienie art. 46
ust. 3 Pzp po nowelizacji, hadal jest uczestnikiem postepowania, a jego oferta jest wazna,
tzn. jej status prawny nie ulegt zmianie w odr6znieniu od oferty konkurencyjnej.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Jednoczesnie wobec potwierdzenia sie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art.
93 ust. 1 pkt 7 Pzp, Izba uznata takze za zasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego

art. 7 ust. 1 Pzp.



W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp

oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Pzp, a takze woparciuo 85 ust. 2 pkt Lwzw.z8 3 pkt1lit. ai2lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotlania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Izba nie uznala
wniosku Odwolujgcego o zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika, wedtug norm
przepisanych z uwagi na nie przediozenie do akt spawy rachunkdéw bedacych podstawg
zaliczenia m.in. wynagrodzenia petnomocnika do kosztow postepowania (8 3 pkt 2 wiw

rozporzadzenia).

Przewodnicz acy:



