Sygn. akt KIO/UZP 322 /09

WYROK
z dnia 26 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Klaudia Szczytowska - Maziarz

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Jolanta Markowska

Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 marca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum: Impel Cleaning Sp. z o0.0.,, Hospital Ser wis Sp. z o0.0,
53-111 Wroctaw, ul. Slezna 118 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Specjalistyczny

Samodzielny Publiczny Zakiad Opieki Zdrowotnej Nad Dzieckiem i Miodzie za,
70-410 Szczecin, ul. Sw. Wojciecha 7 protestu z dnia 23 lutego 2009 r.

orzeka:
1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Impel Cleaning Sp. z 0.0., Hospital

Serwis Sp. z 0.0., 53-111 Wroctaw, ul. Slezna 118
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Impel Cleaning

Sp. z 0.0., Hospital Serwis Sp. z 0.0., 53-111 Wroc taw, ul. Slezna 118,



2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzies$cia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Impel Cleaning

Sp. z 0.0., Hospital Serwis Sp. z 0.0., 53-111 Wroc taw, ul. Slezna 118.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ustugi kompleksowego
utrzymania czystosci i prawidtowego stanu sanitarnego SP ZOZ Nad Dzieckiem i Miodziezg ,
wykonawca - Konsorcjum Impel Cleaning Sp. z 0.0. oraz Hospital Serwis Sp. z 0.0., zwany
dalej protestujgcym, odwolujgcym lub  konsorcjum zarzucit zamawiajgcemu -
Specjalistycznemu Samodzielnemu Publicznemu Zaktadowi Opieki Zdrowotnej Nad
Dzieckiem i Mtodziezg niezasadny wybdr oferty najkorzystniejszej i zaniechanie wykluczenia
wykonawcy DGP Dozorbud Grupa Polska Sp. z 0.0. i Dozorbud Serwis Sp. z 0.0. oraz
zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy, przypisujagc zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoOwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp: art. 7 ust. 1
i 3, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6.

Protestujacy zazadat:

1. uchylenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. wykluczenia wybranego wykonawcy z udzialu w postepowaniu na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp i odrzucenie oferty tego wykonawcy na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp,

3. dokonania ponownej oceny ofert i wybér oferty najkorzystniejsze;.

Wskazujac swoj interes prawny, protestujgcy stwierdzit, ze w razie uwzglednienia protestu
jego oferta bedzie ofertg najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu protestu konsorcjum, odnosnie zaniechania odrzucenia oferty
wybranej, podato, ze zgodnie z rozdzialem | pkt 3 ppkt 13 specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia (dalej SIWZ): ,Wykonawca zobowigzany jest do przedstawienia harmonogramu:
koszenia traw, mycia okien wewnetrznych i zewnetrznych, mycia oston lamp
oswietleniowych, czyszczenia, prania, mycia, zaluzji i rolet, akrylowania podidg oraz
harmonogramu szkolen / niniejsze musi by¢ ujete w Programie wykonania ustug”, zas
wybrany wykonawca nie zawart w Programie wykonywania ustugi koszenia traw, a takze
ustug akrylowania podtogi, w konsekwencji czego jego oferta jest niezgodna z SIWZ.

Dodatkowo protestujgcy wskazal, ze oferta najkorzystniejsza zawiera biad

w obliczeniu ceny, ktory polega na wadliwym przeliczeniu ceny za 1 m? w rubryce



powierzchni szpitalnej. Winno byé bowiem 3216,4 m? x 14,08 (stawka za m?) = 45 286,91 z}
z 122% = 55 250,03 zt (wartos¢ miesieczna brutto), natomiast w podsumowaniu wartosci
winno by¢ 78 550,09 zi. W konsekwencji wartos¢ kontraktu winna wynosi¢ 2 827 803,24 zi,
a nie 2 828 081,16 zt (za 36 miesiecy).

Odnosnie zaniechania wykluczenia wykonawcy, ktory ziozyt oferte uznang przez
zamawiajgcego za najkorzystniejszg, protestujgcy podat, ze zgodnie z odpowiedzig
zamawiajacy wyjasnit, ze nalezy dotaczy¢ do oferty dwa dokumenty i rekomendacje, co
wynika z uzycia liczby mnogiej w warunku zawartym w rozdziale Il SIWZ (warunek pkt 4).

Podniost, ze wybrany wykonawca winien by¢ wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, poniewaz nie speinia warunku w zakresie
posiadanego doswiadczenia, poniewaz referencje wystawione dla tego wykonawcy przez
Szpital w Bolestawcu oraz Szpital w Pilchowicach dotyczg wylgcznie swiadczenia ustug
w pomieszczeniach szpitalnych, a nie obejmujg terenéw zewnetrznych. Trzecia referencja
wystawiona przez SP ZOZ w Koscianie obejmuje wprawdzie swiadczenie ustug na terenach
zewnetrznych, ale nie wynika z niej, azeby wykonawca realizowat ustugi pomocnicze przy
pacjencie, co objete jest przedmiotem zamdwienia (rozdziat | pkt 1 ppkt 13 SIWZ).

Dodatkowo, odnosnie zaniechania wykluczenia wykonawcy, ktory zlozyt oferte
uznang za najkorzystniejsza, protestujacy wskazat, ze wykonawca ten nie wniost wadium.
Podal, ze w SIWZ zamawiajgcy zawart nastepujace wymagania:

»2. Wykonawca, ktoérego oferta zostata wybrana, traci wadium wraz z odsetkami na rzecz

zamawiajgcego w przypadku gdy:

a) odmoéwit podpisania umowy w sprawie zamoOwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,

b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

C) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy.

3. W przypadku, gdy wykonawca wnosi wadium w formie gwarancji bankowej lub

gwarancji ubezpieczeniowej z tresci tych gwarancji musi w szczegoélnosci jednoznacznie

wynikaé:

a) zobowigzanie gwaranta (banku, zakladu ubezpieczen) do zaptaty catej kwoty wadium
nieodwotalnie i bezwarunkowo na pierwsze zadanie zamawiajgcego (beneficjenta
gwarancji) zawierajgce oswiadczenie, ze zaistnialty okolicznosci, o ktérych mowa
w pkt 3) bez potwierdzania tych okolicznosci (. ..).”

Wskazat, ze wybrany wykonawca dotgczyt do oferty ubezpieczeniowg gwarancje
zaptaty wadium nr GG/67/10/2009, zgodnie z ktérg ,Zobowigzany gwarantuje nieodwotalnie
i bezwarunkowo, na pierwsze zadanie zaptate kwoty 87 480,00 ( stownie: osiemdziesiat

siedem tysiecy czterysta osiemdziesiat ztotych) do wptacenia ktérej na rzecz Beneficjenta



gwarancji Zobowigzany jest zobowigzany z tytulu wadium zgodnie z warunkami
przystagpienia do przetargu (specyfikacjg przetargu). W ocenie protestujgcego oznacza to, ze
w gwarancji sga uwzglednione wytacznie postanowienia SIWZ, natomiast pominieto
bezwzglednie obowigzujgce przepisy art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

Na potwierdzenie swojego stanowisko przywotat wyrok KIO/UZP 19/09.

Zamawiajacy protest rozstrzygnal, poprzez jego uwzglednienie. Poinformowat, ze
uchylit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonat ponownej oceny ofert oraz
poinformowat, ze uniewaznia postepowanie zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, gdyz
postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie
zamdwienia publicznego. Stwierdzit, ze w zwigzku z takim rozstrzygnieciem brak jest
podstaw do rozpatrzenia zgdan odnosnie wykluczenia wykonawcy uprzednio wybranego
i odrzucenia jego oferty.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu zamawiajacy stwierdzil, ze sposob
przygotowania specyfikacji dotyczacy rodzaju zamawianych ustug budzi watpliwosci co do

zakresu referencji, ktérymi powinien wykaza¢ sie wykonawca.

W odwotaniu konsorcjum podtrzymato zarzuty i argumentacje zawartg uprzednio
w protescie, przy czym w odwotaniu wskazano jedynie naruszenia art. 7 ust. 1, nie za$ art. 7
ust. 1 i 3 ustawy Pzp. Dodatkowo konsorcjum zarzucito zamawiajgcemu naruszenia art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne uniewaznienia postepowania.

Dodatkowo konsorcjum wniosto o nakazanie zamawiajgcemu uchylenia czynnosci
uniewaznienia postepowania.

W uzasadnieniu odwotania konsorcjum podniosto, ze zamawiajacy, mimo
stwierdzenia, ze uwzglednia protest i dokonuje ponownej oceny ofert, w rzeczywistosci nie
odniést sie w zaden sposéb do zarzutow i zadan zawartych w protescie, w konsekwenciji
czego deklaracja zamawiajgcego jest niezgodna z rzeczywistoscig, a dziatania podjete przez
zamawiajgcego przy rozstrzyganiu protestu sa dzialaniami pozornymi. Wskazat, zZe
w szczegdblnosci nie mozna uwzgledni¢ zarzutow i zadan, co do ktérych zamawiajacy, jak

sam oswiadcza, nie znalazt podstaw do rozpatrzenia.

Podnidst, ze z tresci uzasadnienia rozstrzygniecia protestu wynika jedynie, ze
zamawiajgcy dokonat analizy postanowien SIWZ , w wyniku ktérej doszedt do przekonania,
iz sposo6b jej przygotowania stanowi podstawe do uniewaznienia postepowania, nie wiadomo
jednak, na czym polegaty znalezione przez zamawiajgcego "watpliwosci co do zakresu
referencji" i jaki wplyw na wynik postepowania mialy rzekome uchybienia na etapie

przygotowania dokumentow przetargowych, zwlaszcza, iz podczas podejmowania decyzji



0 wyborze najkorzystniejszej oferty, zamawiajacy nie miat zadnych watpliwosci co do
poprawnosci sformutowan SIWZ.

Zdaniem odwotujgcego, jedyng prawidiowa konkluzja co do zasadnosci
uniewaznienia postepowania, moze byC jedynie stwierdzenie, iz zostato ono dokonane
z razacym naruszeniem art. 93, poprzez w istocie poszerzenie zamknietego katalogu tam
zawartego o okolicznosé, iz uniewaznienie przetargu jest dopuszczalne, gdy zamawiajacy
tak postanowi. Wskazal, ze zgodnie z powszechnie obowigzujacg doktryng wada
postepowania, ktéra moze by¢é przyczyng jego uniewaznienia musi mie¢ charakter
nieusuwalny i jednoczesnie powodujacy, iz umowa zawarta w wyniku takiego postepowania
bedzie wskutek wystgpienia wady niewazna (Komentarz do art. 93 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych M. Stachowiak, J. Jerzykowski,
W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2007, wyd. IIl.).
Stwierdzit, ze w przedmiotowym postepowaniu taka wada nie zachodzi, sam zamawiajacy
w zadnym momencie toczacego sie postepowania nie potrafit takiej wady wskazaé, zatem

nie ma zadnych podstaw do uniewaznienia postepowania.

Na podstawie zebranego materialu dowodoweqo, tj. protokotu postepowania (druk

ZP-1) wraz z zalacznikiem ZP-22, stanowisk i oswiadczen stron, zaprezentowanych

w_protescie, rozstrzygnieciu protestu, odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, a takze w toku

rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuije:

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy, rozstrzygajac protest, jednoczesnie
uniewaznit postepowanie. Rozstrzygniecie protestu, zawierajgcego roéwniez informacije
0 uniewaznieniu postepowania zarowno odwotujacy, jak i drugi wykonawca, ktéry ziozyt
oferte w tym postepowaniu otrzymat w dniu 05.03.2009r, co w $wietle przepisu art. 184 ust. 2
ustawy Pzp oznacza, ze odwotujacy mogt skutecznie ztozy¢ odwotanie w terminie do dnia
16.03.2009r. (ostatni dzien 10-dniowego terminu przypadat na niedziele - 15.03.2009r.
tj. dzieh ustawowo wolny, co spowodowato przesuniecie uptywu terminu na dzien nastepny —
art. 115 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp). Oznacza to jednoczesnie, w swietle przepisu
art. 180 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, ze w tym samym terminie odwolujacy (jak i drugi wykonawca)
mogt zlozy¢ protest na czynno$¢ zamawiajgcego, polegajacq na uniewaznieniu
postepowania. Odwotanie odwotujgcy wnidst w dniu 13.03.2009r., a zatem przed uptywem
terminu na ztozenie protestu na czynnos¢ uniewaznienia postepowania.

Nie znajduje zadnego umocowania w przepisach ustawy Prawo zamowien

publicznych stanowisko odwotujgcego jakoby fakt podania przez zamawiajgcego informacji



0 uniewaznieniu postepowania w rozstrzygnieciu protestu przesadzat o tym, ze w takim
przypadku nalezy od razu wnies¢ odwotanie, z pominieciem srodka ochrony prawnej
w postaci protestu.

Odnosnie interesu prawnego odwotujgcego, badanego na dzien sktadania odwotania
skiad orzekajacy Izby ustalit, Ze odwotujacy posiadat interes prawny w ztozeniu odwotania,
poniewaz potwierdzenie sie zarzutu niezasadnego zaniechania odrzucenia oferty
konkurencyjnej, oznaczaloby dla odwotujacego szanse na uzyskania niniejszego
zamoéwienia, poniewaz czynno$¢ uniewaznienia postepowania stata sie w przedmiotowym
postepowaniu ostateczna w dniu 16.03.2009r., tj. po dacie wniesienia odwotfania. Tym
samym wypetniona zostata materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwotania,

wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut  zaniechania  odrzucenia  oferty  najkorzystniejszej na _ podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp ze wzgledu na pominiecie w ,Programie wykonywania ustugi”

koszenia traw oraz akrylowania podtoqi.

Zarzut potwierdzit sie

Zamawiajacy przyznatl na rozprawie, ze ani w ,Programie wykonania ustugi”’, ani w zadnej
innej czesci oferty konsorcjum firm DGP Dozorbud Grupa Polska Sp. z 0.0. i Dozorbud
Serwis Sp. z 0.0. nie przedstawito harmonogramu koszenia traw i akrylowania podtogi, ktory
zgodnie z wymogiem Rozdziatu | pkt 2 ppkt 13 SIWZ miat by¢ ujety w ,,Programie wykonania
ustugi”. Brak ten, wobec wskazanego wymogu SIWZ, przesadza o obowigzku odrzucenia
oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp ze wzgledu na
sprzecznosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ.

Za niedopuszczalne i prawnie nieskuteczne skiad orzekajacy Izby uznat uzupetnienie
tego braku na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, przewidujgcego jedynie mozliwosc
sktadania wyjasnien.

W konsekwencji uznania zasadnosci zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum firm
DGP Dozorbud Grupa Polska Sp. z 0.0. i Dozorbud Serwis Sp. z 0.0. sklad orzekajacy Izby
uznal, ze zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy Izby bez rozpoznania pozostawit zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz zarzut ten nie zostal podtrzymany

przez odwotujgcego w odwotaniu.



Zarzut zaniechania odrzucenia oferty najkorzystniejsze] na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 6) ustawy Pzp ze wzgledu na biad w obliczeniu ceny w zakresie wartosci kontraktu

za 36 miesiecy.

Zarzut nie potwierdzit sie.
Wskazany przez odwotujgcego bigd w ofercie konkurencyjnej jest oczywistym bledem
rachunkowym, jaki wystgpit w kolumnie ,WartoS¢ netto miesieczna”, a powstatym w wyniku

> | pozycji ,Stawka za 1 m® na m-c” (jest:

dokonywania dziatania mnozenia pozycji ,ll0§¢ m
45 293,24), ktory to btgd zamawiajacy winien poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2) ustawy
Pzp (winno by¢” 45 286,91).

Na tej samej podstawie prawnej zamawiajgcy winien nastepnie dokonac¢ poprawek,
ktére uwzglednialyby konsekwencje rachunkowe poprawek uprzednio dokonanych,
ti. poprzez poprawienie wyniku kolumny ,Wartos¢ brutto miesiecznie” (jest: 55 257,75),
tji. wyniku mnozenia pozycji ,Warto$¢ netto miesieczna” i pozycji ,Podatek VAT” (winno byé¢:
55 250,03). W dalszej kolejnosci zamawiajacy winien uwzgledni¢ konsekwencje tych
poprawek, poprzez zsumowanie wszystkich pozycji kolumny ,Wartos¢ brutto miesiecznie”
i wpisanie prawidtowej sumy w wierszu ,Razem miesiecznie” (jest: 78 557,81, winno by¢:
78 550,09) i wreszcie w kolumnie ,0gdtem wartos¢ kontraktu”, poprzez przemnozenie
wartosci uzyskanej w wierszu ,Razem miesiecznie” przez 36, tj. czas trwania ustugi (jest:

2 829 081,16, winni by¢” 2 827 803,24).

Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy, ktéry zlozyt oferte uznang przez

zamawiajgcego za najkorzystniejszg na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3) w zwigzku z art. 24

ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp ze wzgledu na niespetnienie warunku w zakresie zgdaneqo

doswiadczenia.

Zarzut nie potwierdzit sie.
Bezpodstawnie odwotujacy twierdzi, ze ,praca podobna” do przedmiotu zaméwienia to taka,
ktérej zakres obejmuje wszystkie opisane elementy przedmiotu zamdwienia, tj. swiadczenia
ustug na terenie zewnetrznym, czy wykonywanie czynnosci pomocniczych takich jak:
uczestnictwo w transporcie pacjentdw wewnatrz szpitala, jak i na zewnatrz, pomoc
w transporcie zwiok do prosektorium, transport materiatu do badan diagnostycznych i odbior
wynikéw.

Bezpodstawnos¢ tego twierdzenia wynika z faktu braku zdefiniowania przez
zamawiajgcego w SIWZ tego, jak rozumieé¢ uzyte w Rozdziale Il SIWZ, sformutowanie
»ustug (...) odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig dostawom stanowigcym przedmiot

zamdwienia”. Wobec powyzszego, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, przyja¢ nalezy, ze



brak ten nie moze negatywnie wplywaé na status wykonawcy i prowadzi¢ do jego
wykluczenia z udziatu w postepowaniu.

W takim przypadku za wystarczajgce nalezy uzna¢ podobienstwo wykazywanych ustug
do przedmiotu zamoéwienia w jego zasadniczej czesci, polegajgcej na utrzymaniu w czystosci
i prawidtowego stanu sanitarnego w zaktadzie opieki zdrowotnej zamawiajgcego.

Brak jest takze podstaw do uznania koniecznosci zamieszczania w referencjach
informacji innych, niz sprowadzajgcych sie do potwierdzenia, ze ustuga zostata wykonana
nalezycie, co wprost wynika z brzmienia § 1 ust. 2 rozporzadzenia Rady Ministréow w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich

te dokumenty moga by¢ skiadane i co potwierdza utrwalone orzecznictwo.

Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy, ktory zlozyt oferte uznang przez

zamawiajgacego za najkorzystniejszg na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp

ze wzgledu na wniesienie wadium.

Zarzut nie potwierdzit sie.
Nowelizacja ustawy Prawo zamoOwien publicznych, dokonana ustawg 2z dnia
4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamodwien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058) wprowadzita w art. 46 ust. 4a nowg przestanke zatrzymania
wadium przez zamawiajgcego.

Przedmiotowe postepowanie zostato wszczete w dniu 23.12.2008r., tj. po dacie wejscia
w zycie przepiséw nowelizacyjnych (data wejscia w zycie: 24 pazdziernika 2008 r.), a zatem
wadia wnoszone w tym postepowaniu powinny zapewnia¢ zamawiajgcemu mozliwosc¢ ich
zatrzymania réwniez w sytuacji, o ktérej mowa w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

Fakt, iz w przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy nie przywotat jednego
z przypadkow utraty wadium, nie moze oznaczac¢, ze zamawiajacy zrezygnowat z prawa do
zwrotu wadium w przypadku, o ktorym mowa w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, poniewaz
zamawiajacy nie jest wtadny zmieni¢ przepisy ustawy Pzp, postanowieniami zawartymi
w tresci SIWZ. Zaréwno dla zamawiajacego, jak i wykonawcow ustawa Prawo zamowien
publicznych jest prawem obowigzujacym, co przesadza o tym, ze wykonawca winien ztozy¢
gwarancje ubezpieczeniowa, przewidujgcg prawo zatrzymania wadium we wszystkich
ustawowo przewidzianych sytuacjach, zas zamawiajgcy winien wykluczy¢ wykonawce, jezeli
choéby jeden z przypadkow zostat w tresci gwarancji pominiety.

Ustalenie, czy zamawiajacy dziatat Swiadomie, czy tez nie dolozyt nalezytej starannosci
przy sporzadzeniu w przedmiotowym postepowaniu SIWZ w sposob zgodny z przepisami
ustawy Prawo zamowien publicznych w brzmieniu obowigzujacym po wejscie w zycie

przepiséw ustawy z dnia z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwieh



publicznych oraz niektérych innych ustaw, pozostaje bez wplywu na kwestie obowigzku
wykluczenia wykonawcy, ktory ztozytby nieprawidtowag gwarancje.

Gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium nr GG/67/10/2009, ziozona przez
wykonawce, ktorego oferta zostala przez zamawiajgcego uznana za najkorzystniejsza,
zawiera dla zamawiajacego gwarancje zaptaty z tytutu wadium kwoty 87 480 zt nieodwotalnie
i bezwarunkowo, na pierwsze zgdanie beneficjenta gwarancji zgodnie z warunkami
przystapienia do przetargu, a do ktérej zwrotu zobowigzany traci prawo m.in. w przypadku,
gdy: ,Zobowigzany w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamoOwien publicznych, nie zlozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 lub petnomocnictw chyba, ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych
po jego stronie”

Wobec powyzszej tresci gwarancji sktad orzekajacy lzby uznal, ze interesy
zamawiajgcego zostaly zabezpieczone réwniez w przypadku wystgpienia okolicznosci
kwestionowanej przez odwolujacego.

Skoro, jak wskazano wyzej, w gwarancji ztozonej przez wykonawce — konsorcjum firm:
DGP Dozorbud Grupa Polska Sp. z 0.0. i Dozorbud Serwis Sp. z 0.0. uwzgledniona zostata
pominieta przez zamawiajgcego w tresci SIWZ okoliczno$¢ zatrzymania wadium, uznaé
nalezy, ze wykonawca ten prawidiowo, wbrew mylnym postanowieniom SIWZ, wniost
wadium.

Bez znaczenia skiad orzekajacy lzby uznat fakt, ze brak jest w tresci gwarancji
nr GG/67/10/2009 sformutowania identycznego jak w przepisie art. 46 ust. ust. 4a i ust. 5
ustawy Pzp, tj. ,Zamawiajgcy zatrzymuje wadium”, poniewaz z tresci gwarancji
w sposob nie budzacy watpliwosci wynika, ze InterRisk S.A. gwarantuje zamawiajgcemu
zaptate kwoty 87 480 zt w przypadku wystgpienia okolicznosci enumeratywnie w niej
wskazanych, przy jednoczesnej utracie prawa konsorcjum (Zobowigzanego) do zwrotu tej

kwoty wadium.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty najkorzystniejszej na podstawie art. 24 ust. 4

ustawy Pzp.

Zarzut nie potwierdzit sie.
W konsekwencji uznania braku podstaw do wykluczenia wykonawcy, za niezasadny uznac¢
nalezy zarzut zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce, ktérego oferte

Zamawiajacy uznat za najkorzystniejszag, na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.



Pomimo stwierdzenia podstaw do odrzucenia oferty, ktérg zamawiajacy uznal za
najkorzystniejsza, sktad orzekajacy Izby nie uwzglednit odwotania, poniewaz przedmiotowe
postepowanie zostalo przez zamawiajgcego uniewaznione.

Zamawiajgcy W rozstrzygnieciu protestu uniewaznit przedmiotowe postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Czynnosc ta, jak kazda inna czynnos¢ zamawiajgcego w toku tego postepowania,
podlegata kontroli ze strony wykonawcéw, ktorzy mogli wnie$¢ srodki ochrony prawnej,
tj. w pierwszej kolejnosci protest, a nastepnie, w przypadku podtrzymania decyzji przez
zamawiajgcego, odwotanie.

Informacje 0 uniewaznieniu postepowania (rozstrzygniecie protestu) odwotujacy
otrzymat w dniu 05.03.2009r. Czynnos$¢ uniewaznienia przedmiotowego postepowania
odwotujacy objat odwotaniem, wniesionym w wyniku protestu z dnia 23.02.20009r., ktéry to
protest, z oczywistych wzgledéw, nie dotyczyt czynnosci uniewaznienia postepowania.
Jednak czynnos¢ uniewaznienia przedmiotowego postepowania winna zosta¢ najpierw
oprotestowana, czego odwolujacy w tym postepowaniu nie uczynit, skladajgc od razu
odwotanie. Prawo do ziozenie protestu na czynnos¢ uniewaznienia postepowania z dnia
05.03.2009r., o ktérej odwotujacy powzigt wiadomos¢ w tym samym dniu, przystugiwato
odwotujgcemu, zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, do dnia 16.03.2009r. (ostatni dzien
10-dniowego terminu przypadat na niedziele - 15.03.2009r. tj. dzien ustawowo wolny, co
spowodowalo przesuniecie uptywu terminu na dzieh nastepny — art. 115 k.c. w zw. z art. 14
ustawy Pzp). Poniewaz odwotujgcy nie ztozyt odrebnego protestu na czynnos¢
uniewaznienia postepowania, uzna¢ nalezy, ze odwotanie, w czesci dotyczace] zarzutu
niezasadnego uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, nie
zostalo poprzedzone protestem. Oznacza to, wobec nie oprotestowania tej czynnosci
zamawiajgcego przez zadnego z wykonawcow, ze czynnos¢ ta, bezposrednio po uptywie
terminu na skladanie protestéw, tj. z dniem 17.03.2009r. stata sie niepodwazalna
i ostateczna. Oznacza to takze, ze zaden 2z wykonawcow, ktérzy zlozyli oferty
w przedmiotowym postepowaniu, w tym odwotujgcy, nie jest w stanie uzyskac
przedmiotowego zamowienia, poniewaz postepowanie to zostalo zakonczone. Fakt ten
przesgdza o tym, ze jakiekolwiek naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy Pzp,
nie majg zadnego wptywu na wynik tego postepowania. Brak zas wplywu na wynik
postepowania przesadza o tym, ze sklad orzekajacy Izby nie moze uwzgledni¢ odwotania

(a contrario art. 191 ust. 1a ustawy Pzp).

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

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sadu Okregowego w Szczecinie

Przewodnicz acy:

11



