Sygn. akt: KIO/UZP 1203/09

WYROK
Z dnia 7 pa zdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Barbara Bettman

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 pazdziernika 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez ARGOS-1 Sp. z o0.0., 25-511 Kielce, ul. 1-go Maja 72 od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Swietokrzyskie Centrum Onkologii Samodzielny
Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, 25-734 Kielce, ul. Artwi nskiego 3 protestu z dnia
31 lipca 2009 r.*

orzeka:

1.0ddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ARGOS-1 Sp. z 0.0., 25-511 Kielce, ul. 1-go Maja 72

i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa zlote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez ARGOS-1 Sp. z o0.0., 25-511 Kielce,
ul. 1-go Maja 72,
2) dokona¢ wptlaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XxX) przez XXX na rzecz xxXx,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx



3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
trzydziesci osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz ARGOS-1 Sp. z o0.0., 25-511 Kielce,
ul. 1-go Maja 72.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na ochrone 0s6b i mienia oraz dostarczenie, zainstalowanie, konserwacije
sprzetu audiowizualnego w Swigtokrzyskim Centrum Onkologii przy ul. Artwinskiego 3 a-c,
Jagiellonskiej 74 a-b, Gwarkéw 1 (EZP 241-28/09), zostalo wszczete przez Swietokrzyskie
Centrum Onkologii w Kielcach, ul. ArtwiAskiego 3, 25-734 Kielce, zwane dalej:
LZamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich za numerem 2009/S 89-128727 w dniu 09.05.2009 r.

W dniu 22.07.2009 r. (pismo z dnia 21.07.2009 r.) Zamawiajacy przekazat faxem
uczestnikom przedmiotowego postepowania przetargowego zawiadomienie o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.)
zwanej dalej: ,Pzp” bedacego rezultatem czesciowego uwzglednienia protestu z dnia
09.07.2009 r. i ponownej, zgodnie z zgdaniami, analizy ofert w tym oferty firmy: ARGOS-1
sp. z 0.0., ul. 1-go Maja 72, 25-511 Kielce zwanej dalej: ,ARGOS-1" albo ,Protestujgcym”
albo ,Odwotujgcym”. Zamawiajacy w wyniku powtérzonych czynnosci uznat za niezgodng
z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ” i odrzucit oferte
zlozong przez firme ARGOS -1 (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp); w zakresie: w zat. Nr 2 do SIWZ,
a mianowicie:

1. brak tablicy synoptycznej,

2. brak rozwigzan sprzetowo- technicznych okreslonych w zat. 1 do SIWZ, a mianowicie:
"....Obstuga szlabanu wjazdowego na Budynek Z (prosektorium) zostanie przeniesiona na
posterunek nr 1 (budynek ,P") lub na budynek Administracji. Obstuga bramy wjazdowej na
Cieplownie w ciggu dnia zostanie przeniesiona do pomieszczer mistrza zmianowego

(rozwigzanie techniczne dostarcza wykonawca)...... .



Ponadto firma ARGOS-1, w ocenie Zamawiajgcego, nie ziozyla wymaganych
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu wymienionych
w pkt IV, ppkt 8 SIWZ, tj. wykaz wykonanych, a w przypadku Swiadczen okresowych lub
ciagtych rowniez wykonywanych ustug w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenie dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig ustugom stanowigcym
przedmiot zamoOwienia, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw,
oraz zafgczenia dokumentow potwierdzajacych, ze te ustugi zostaly wykonane nalezycie-
minimum 3 zamowien zgodnych z przedmiotem zamoOwienia o0 wartosci co najmniej
500.000,00 zt (wartos¢ w skali roku) kazda - Zatgcznik nr 3 - warto$¢ zamowienia w ofercie
zostala podana jako warto$¢ przyblizona powyzej 500.000,00 zi, co jest niezgodne
z Zalgcznikiem nr 3 kolumng 5 (Wartosé zamoOwienia brutto zt./rok). W konsekwenciji, jak
poinformowat Zamawiajacy, Wykonawca podlega wykluczeniu z udzialu w postepowania na
art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, a jego oferte uznaje sie za odrzucona na podstawie art. 24 ust. 4

Pzp.

W dniu 31.07.2009 r. (wptyw bezposredni do Zamawiajgcego, pismo z dnia
30.07.2009 r.) firma: ARGOS-1 zlozyta protest na odrzucenie swojej oferty, wykluczenie
Z udzialu w postepowaniu oraz uniewaznienie postepowania. Protestujgcy wskazat, ze
uniewaznienie postepowania zostato dokonane z naruszeniem Pzp, a jednoczesnie naraza
go na poniesienie wymiernej straty finansowej. Ma interes prawny we wniesieniu protestu,
gdyz w razie uwzglednienia protestu jego oferta jest ofertg najkorzystniejsza.

Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
a) art. 179 ust. 1 Pzp, poprzez uwzglednienie protestu (w czesci dotyczacej uznania za
niezgodng z trescig SIWZ oferty ztozonej przez Protestujacej), ztozonego przez podmiot,
ktérego interes prawny (jak wynika z rozstrzygniecia Zamawiajacego) nie doznat uszczerbku,
gdyz jego oferta i tak zostata odrzucona, a on sam wykluczony z postepowania,
b) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez uznanie oferty Protestujgcego za niezgodng
z trescig SIWZ, a w konsekwencji jej odrzucenie,
c) art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Protestujacego do uzupetnienia
dokumentdéw i wyjasnien dotyczacych ich tresci,
d) art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez bezpodstawne wykluczenie Protestujacego
Z postepowania i uznania jego oferty za odrzucona.

Whnosit o:
a) uniewaznienie czynnosci wykluczenia z udziatu w postepowaniu i odrzucenia oferty,
b) uchylenie decyzji Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania,

c) zawarcie umowy z Protestujgcym.



Protestujacy wskazat, ze w dniu 02.07.2009 r. Zamawiajacy poinformowat o wyborze
jego oferty zgodnie z kryteriami zawartymi w SIWZ. Przedmiotowym pismem zawiadomiono
rowniez o wykluczeniu wykonawcow i odrzuceniu ofert firm: 1) Solid Security Sp. z 0.0,
2) Konsorcjum spotek Impel Security Polska sp. z 0.0. oraz Impel Security Provider Sp.
z 0.0.; 3) Securitas Polska sp. z 0.0. Pismem z dnia 10.07.2009 r. Zamawiajacy zawiadomit
o wplywie w dniu 09.07.2009 r. protestu Securitas Polska sp. z 0. 0. a pismem z dnia
14.07.2009 r. o wniesieniu protestu w dniu 13.07.2009 r. przez Konsorcjum spotek Impel
Security Provider sp. z 0.0. oraz Impel Security Polska sp. z 0.0.

W wyniku ztozonych protestow Zamawiajgcy nie uniewaznit swoich czynnosci
dotyczacych odrzucenia ofert i wykluczenia ww. oferentéw z postepowania. W ocenie
Protestujgcego, Zamawiajacy uznal, ze obie oferty podlegatyby odrzuceniu nawet gdyby
Wykonawecy ztozyli oswiadczenia i dokumenty na wezwanie Zamawiajgcego (art. 26 ust. 3
Pzp).

Protestujacy podniost, ze aby wykonawca mogt skorzysta¢ ze srodkéw ochrony
prawnej musi wykaza¢ swdj interes prawny. Innymi stowy musi udowodnié, ze jego interes
w uzyskaniu zamowienia doznat lub moze doznaé uszczerbku w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy (art. 179 ust. 1 Pzp). Interes prawny rozumiany jest w ten
sposob, ze w wyniku uwzglednienia protestu czy odwotania dany wykonawca miatby szanse
wygra¢ postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego. Inaczej méwigc protesty czy
odwotania moga dotyczy¢ czynnosci czy zaniechania zamawiajgcego, ktore uniemozliwity
wykonawcy wybor jego oferty jako najkorzystniejszej. Jesli zatem mimo uznania protestu,
oferta wykonawcy i tak podlega odrzuceniu, przy czym nie ma on Szans na wygranie
postepowania, gdyz zostanie ono uniewaznione, nie przystuguje mu uprawnienie do ztozenia
protestu. Protestujacy powotat sie na wyroku Sgdu Okregowego w Biatymstoku, sygn. akt: Il
Ca 104/06 wskazujac, ze wykonawca nie ma interesu prawnego w ztozeniu Srodka
zaskarzenia, gdy nie ma on szans na wygranie przetargu, a postepowanie w wyniku
wniesionego przez niego srodka ochrony prawnej zostatoby uniewaznione. Interes prawny
nie odnosi sie bowiem do przysztej procedury, a dotyczy jedynie tej, w ktérej wykonawca
sklada protest czy odwotanie. Podobne takze w wyroku Sadu Okregowego z dnia
10.04.2003 r. (sygn. akt: V Ca 165/03): ,Do wnoszenia srodkow ochrony prawnej uprawniony
jest podmiot ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia, ktory wykaze, ze jest w stanie uzyskac
dane zamodwienie publiczne". Uniewaznienie postepowania wskazuje na to, iz ani Securitas
Polska sp. z 0.0., ani konsorcjum spoétek impel Security Polska sp. z 0.0. oraz Impel Security
Provider sp. z 0.0. nie wykazali, iz sg w stanie uzyska¢ dane zamdwienie publiczne, a tym
samym nie mialy interesu prawnego, aby méc skorzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej, jakim

byt w tym wypadku protest.



W powiadomieniu z dnia 21.07.2009 r. Zamawiajgcy zarzucit Protestujgcemu, iz jego

oferta jest niezgodna ze SIWZ w zakresie: w zatl. Nr 2 do SIWZ, a mianowicie:
1. brak tablicy synoptycznej,
2. brak rozwigzan sprzetowo - technicznych okreslonych w zat. 1 do SIWZ, a mianowicie: ...
Obstuga szlabanu wjazdowego na Budynek Z (prosektorium) zostanie przeniesiona nha
posterunek nr 1 (budynek ,P") lub na budynek Administracji. Obstuga bramy wjazdowej na
Cieptownie w ciggu dnia zostanie przeniesiona do pomieszczern mistrza zmianowego
(rozwigzanie techniczne dostarcza wykonawca)....” i zostaje odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zarzut ten jest w ocenie Protestujgcego bezzasadny, gdyz jego oferta spetnia
wszystkie wymogi, o ktérych mowa w zatgczniku nr 1 i zatgczniku nr 2 do SIWZ. Ponadto
Zamawiajacy nie wzywal Protestujgcego do uzupelnienia oferty. Zamawiajacy w SIWZ
Rozdz. IV (Wykaz wymaganych dokumentéw) zawart informacje, iz celem potwierdzenia
spetnienia warunkow, stawianych Wykonawcom przez Zamawiajgcego oraz dla uznania
formalnej poprawnosci oferta musi zawieraé pewne dokumenty. W pkt 14 zostaly
wymienione (jako wymagane do dolaczenia do oferty przetargowej): Zalgcznik nr 1,
Zalgcznik nr 1A, Zatgcznik nr 2. Protestujacy dotaczajac do oferty podpisany zatgcznik nr 1
potwierdzit spetnienie wszystkich warunkéw stawianych oferentom, a zapisanych
w zatgczniku, zobowigzat sie rowniez do montazu sprzetu audiowizualnego w miejscach,
ktore wynikaly z zapisOw zatgcznika. Zamawiajacy, poprzez okreslenie: ,...Obstuga bramy
wjazdowej na Cieptownie, w ciggu dnia zostanie przeniesiona do pomieszczern mistrza
zmianowego (rozwigzanie techniczne dostarcza wykonawca)” nie okreslit rowniez
jednoznacznie, aby takie rozwigzanie musiato by¢ zaproponowane juz na etapie skfadania
ofert, tj. jako zatacznik do oferty. Z takiego zapisu moze wynika¢ réwniez, iz oferent ktory
wygra postepowanie przetargowe bedzie musiat takie rozwigzanie techniczne zaproponowac
w trakcie realizacji umowy zwiaszcza, ze powinno ono zosta¢ na roboczo uzgodnione
z Zamawiajacym. Nadmienit, iz Protestujacy w swoim pismie z dnia 13.05.2009 r. zwrdécit sie
do Zamawiajacego 0 wyjasnienie i sprecyzowanie pewnych zapiséw SIWZ. W pkt 3
przedmiotowego pisma zwrécit sie z wnioskiem o sprecyzowanie wymagan stawianych
,Obstudze bramy wjazdowej na Cieplownie, w ciggu dnia zostanie przeniesiona do
pomieszczen mistrza zmianowego (rozwigzanie techniczne dostarcza wykonawca)”, zadajac
jednoczesnie pytanie: ,co Zamawiajgcy rozumie przez taki zapis?'. W odpowiedzi
Zamawiajacego (pismo z dnia 15.05.2009) znalazto sie nastepujace sformutowanie: ,Wjazd
i dostep na teren Cieptowni (brama wjazdowa) sterowana z pokoju mistrzow z jednoczesnym
podglgdem i obserwacjg (z archiwizacjg zdarzen)”. Z informacji uzyskanych od
Zamawiajgcego jako wyjasnienie tresci SIWZ réwniez nie wynika, aby rozwigzanie

techniczne oferent musiat zawrzeé¢ w swojej ofercie.



Istotne w ocenie Protestujgcego jest réwniez to, ze moze on techniczne wykonac
prace zwigzane z obslugg bramy wjazdowej na Cieplownie bez zaangazowania
dodatkowego sprzetu. Podobnie ma sie rzecz z rzekomym brakiem tablicy synoptycznej
w zatgczniku. Protestujacy, podpisujac i dotaczajac Zatgcznik nr 1 do SIWZ do swojej oferty
potwierdzit, iz alarmy bedg widziane na synoptycznej tablicy alarméw usytuowanej na
posterunku nr 1 (PS1).

Protestujgcy zarzucit dodatkowo Zamawiajagcemu, iz zapis zawarty przez
Zamawiajgcego z zalgczniku nr 1 ("Dodatkowo alarmy powinny byc¢ widziane na
synoptycznej tablicy alarméw usytuowanej na posterunku nr 1 (PS1)") mégt sugerowag, ze
taka tablica synoptyczna jest juz usytuowana na przedmiotowym posterunku. Zaznaczyt, iz
stwierdzenie ,powinny” nie jest rOéwnoznaczne ze stwierdzeniem: ,muszg". Bardziej
precyzyjnym zapisem bytby zapis np: ,Dodatkowo alarmy muszg by¢ widziane na
synoptycznej tablicy alarmoéw, ktérg wykonawca usytuuje na posterunku nr 1 (PS1)”".
Zaznaczyt takze, iz funkcje tablicy synoptycznej Protestujacy zamierza zrealizowa¢ na
zaproponowanych urzadzeniach wymienionych w ofercie w specyfikacji sprzetu. Jezeli
Zamawiajacy, pomimo oswiadczenia Protestujgcego zawartego w pkt 3 formularza oferty
(w cenie oferty zostaly uwzglednione wszystkie koszty wykonania zamdwienia) miat dylemat,
czy proponowany sprzet zrealizuje zadania tablicy synoptycznej, winien wezwaé
Protestujgcego do zlozenia wyjasnien. Z takiego narzedzia Zamawiajgcy skorzystat
w sytuacji wyjasnienia dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny.
Zatgcznik nr 2 do specyfikacji nie operuje pojeciem tablicy synoptycznej. Nie bez znaczenia
jest w tym wypadku takze, w ocenie Protestujgcego - zamieszczony przez Zamawiajgcego
w Rozdz. V SIWZ - zapis: "Zamawiajgcy odrzuci oferte, jezeli: ... - jej treS¢ nie odpowiada
tresci SIWZ, z zastrzezeniem omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze SIWZ,
niepowodujgce istotnych zmian tresci oferty”.

Zamawiajgcy zarzucit Protestujgcemu takze, iz w Wykazie wykonanych ustug,
stanowigcych zatacznik nr 3 do SIWZ, ktéry byt jednoczesnie zatacznikiem do oferty, wartos¢
zamoéwienia byta podana jako warto$¢ przyblizona i tym samym byta niezgodna z kolumng 5
ww. zatgcznika. Oferta wedtug Zamawiajacego - w tym wypadku - podlegata wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust 2 pkt 3 Pzp. Zarzut ten jest rowniez bezzasadny. Zamawiajacy w SIWZ
Rozdz. 1l (Warunki konieczne do spetnienia przez wykonawcéw) pkt 1 b) zawart wymdég, iz
0 udzielenie zamdwienia ubiega¢ sie mogg wykonawcy, ktérzy posiadajg niezbedng wiedze
i doswiadczenie oraz dysponujg potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania
zamdwienia lub przedstawig pisemne zobowigzanie podmiotéw do udostepnienia potencjatu
technicznego i oséb zdolnych do wykonania zaméwienia. Zaznaczyt jednoczesnie, iz ocena
spetnienia ww. warunkOw zostanie dokonana zgodnie z formulg ,spetnia - nie spetia”,

w oparciu o informacje zawarte w dokumentach i o$wiadczeniach wyszczegdlnionych



w dalszej czesci SIWZ i ze z tresci zalgczonych dokumentéw musi wynikac jednoznacznie, iz
warunki niniejsze wykonawca spetnit. W pkt 8 Rozdz. IV (Wykaz wymaganych dokumentow)
zostat wymieniony (jako wymagany do dolgczenia do oferty przetargowej): ,8) wykaz
wykonanych, a w przypadku $wiadczern okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych
ustug w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamoOwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie,
odpowiadajgcych swoim rodzajem i warto$cig ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia,
z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow, oraz zatgczenia
dokumentéw potwierdzajgcych, Ze te ustugi zostaly wykonane nalezycie - minimum 3
Zamowien zgodnych z przedmiotem zamOwienia o wartosci co najmniej 500.000,00 z.
(wartosc¢ w skali roku) kazda - Zatgcznik nr 3."

Zamawiajgcy ww. sformutowaniami wskazat konkretne wymaogi, ktére winien spetiaé
wykonawca, zapewniajac sobie tym samym odpowiedni efekt w postaci pdzniejszej realizacji
ustug przez Wykonawce wykazujacego sie odpowiednim doswiadczeniem zawodowym
i wiedza. Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, o udzielenie zamdwienia mogg ubiegaé sie
wykonawcy, ktérzy m.in. posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie. Zamawiajacy
skonkretyzowat warunek [minimum 3 zamowien zgodnych z przedmiotem zaméwienia
0 wartosci co najmniej 500.000,00 zt. (wartos¢ w skali roku) kazda], by mozliwa byta rzetelna
weryfikacja jego spelnienia przez wykonawcéw. Z dyspozycji art. 22 w zw. z art. 24 ust 1 pkt.
10 Pzp wynika, ze Zamawiajgcy w postepowaniu o zaméwienie publiczne jest zobowigzany
do okreslenia, w spos6b mozliwie szczego6towy, warunkéw udziatu wykonawcow i oceny
spetnienia tych warunkéw. Precyzyjne okreslenie warunkdw ma na celu zaréwno ochrone
intereséw potencjalnych wykonawcéw zgtaszajacych sie do udziatlu w postepowaniu, jak
réwniez zabezpiecza dobrze pojety interes Zamawiajgcego w sprawnym przeprowadzeniu
postepowania, ktérego celem jest zawarcie umowy, a nastepnie jej realizacja. W tym
zamoOwieniu Zamawiajacy szczegO6towo doprecyzowat warunki udzialu w postepowaniu,
a Protestujacy, sktadajac oswiadczenie, ze posiada niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz
dysponuje potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia), a takze
zalgczajac wykaz trzech zamowien (zgodny z zalacznikiem nr 3 do SIWZ) realizowanych
w ciggu ostatnich trzech lat odpowiadajgcych charakterowi niniejszego zamdéwienia (wartosc
brutto minimum 500.000,00 zirok). potwierdzony dokumentami (ze te uslugi zostaly
wykonane nalezycie), spelit tym samym nalozone przez Zamawiajacego warunki, jakie
musieli spetni¢ wykonawcy.

Wartosci realizowanych zaméwien okreslonych przez Protestujgcego jako ,powyzej
500.000,00 zk. brutto/rok" nie mogg zosta¢ uznane przez Zamawiajgcego jako podstawa do
odrzucenia oferty na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, poniewaz intencje ustawodawcy

dajace Zamawiajgcemu narzedzie do weryfikacji oferentow zostaty wypetnione. Zamawiajacy



nie zastrzegt w SIWZ, aby wartosci kontraktow byly podane wg okreslonych przez niego
wytycznych, a wymagat jedynie spetnienia warunku kwoty powyzej 500.000,00 zt brutto/rok,
co Protestujgcy uczynit. Tak jak w wypadku zastrzezen dotyczacych elementow oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny, powinien wezwac Protestujgcego do przedstawienia
oswiadczenia potwierdzajgcego spetnienie tego wymogu.

Nadmienit, iz pismem z dnia 15.07.2009 r. Zamawiajacy (w zwigzku z wniesionym
protestem przez firme Securitas Polska sp. z 0.0. z dn. 09.07.2009 r.) zwrdcit sie do
Protestujgcego o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na
wysokos¢ ceny. W swoim pismie Zamawiajacy nie zawart prosby o wyjasnienie innych
elementow oferty, co do ktérych pojawity sie zarzuty w protescie Securitas Polska sp. z o.0.
W odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego Protestujacy ztozyt w dniu 16.07.2009 r. (w terminie
okreslonym przez Zamawiajgcego) wyjasnienia dotyczace elementéw oferty majacych wpltyw
na wysokos¢ ceny (z zalgczeniem kalkulacji kosztow roboczogodziny). Wyjasnienia
Zamawiajacy uznat jako wystarczajace i nie powodujgce odrzucenia oferty, skoro jak
wskazal, zarzuty w temacie ceny oferty nie pojawity sie w uzasadnieniu odrzucenia oferty

Protestujgcego i uniewaznienia przetargu (pismo Zamawiajgcego z dnia 21.07.2009 r.).

W dniu 31.07.2009 r. Zamawiajacy faxem wystat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udzialu w postepowaniu protestacyjnym.

Zadne przystapienia nie miaty miejsca.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w trybie art. 183 ust. 3 Pzp, poprzez brak jego
rozpatrzenia, tj. oddalenie w dniu uptywu ustawowego terminu na jego rozstrzygniecie, czyli
11.08.2009 r.

W dniu 13.08.2009 r. (data nadania w placéwce pocztowej operatora publicznego)
Odwotujacy na oddalenie protestu wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych, podtrzymujgac zarzuty i wnioski zawarte w protescie.

Podtrzymat swoje stanowisko, ze wobec podtrzymania decyzji o odrzuceniu ofert
wskazanych pismem z dnia 02.07.2009 r. decyzja o wyborze oferty Odwotujgcego z tego
samego dnia stala sie ostateczna i Zamawiajgcy powinien zawrzeC z nim umowe.
Z ostroznosci procesowej podtrzymat takze, ze uznaje za bezzasadne odrzucenie jego oferty
jako niezgodnej z trescig SIWZ, gdyz zalagczyt wymagane zalacznik nr 1, la i 2, jak
i zobowigzal sie do montazu sprzetu audiowizualnego w miejscach, ktdre wynikaty
z zalgcznika. Ponadto podtrzymat, ze tak z SIWZ, jak i z informacji uzyskanych od
Zamawiajgcego jako wyjasnienie tresci SIWZ nie wynika, aby rozwigzanie techniczne oferent
musiat zawrze¢ w swojej ofercie. Zaznaczyl, iz funkcje tablicy synoptycznej Odwotujacy
zamierza zrealizowa¢ na zaproponowanych urzadzeniach wymienionych w ofercie w

specyfikacji sprzetu. Zauwazyt takze, ze w zawiadomieniu o wykluczeniu Odwotujacego



Zamawiajacy podnidst zarzut niespelnienia wymogu, ktérego nie zadat w postepowaniu,
gdyz zatgcznik nr 2 do SIWZ nie operuje pojeciem tablicy synoptycznej. - dowod: wzoér
zalgcznika nr 2 do SIWZ, a pismo Zamawiajgcego z dnia 21.07.2009 r.

Podniost, iz Zamawiajacy wykazat nowg okolicznos¢ (czynno$¢ oceny tresci
zafgcznika nr 3, ktérego tre$¢ nie byta oprotestowana). Jak wynika z tresci protestu Securitas
Polska sp. z 0.0. oraz pisma Zamawiajgcego z dnia 21.07.2009 r., w ktorym ustosunkowat
sie do zarzutu zawartego w pkt 4, Zamawiajacy oddalit zarzut w zakresie niezgodnosci
z SIWZ zalgcznikdw nr 1, 2 i 4 oraz razgaco niskiej ceny. Securitas Polska sp. z 0.0. nie
oprotestowat niezgodnosci zatgcznika nr 3 z SIWZ, a podzielit sie jedynie swoimi
watpliwosciami (cyt: "Naszym zdaniem ujete w wykazie firmy ,Kompania Piwowarska S.A.
dotyczy Browaru Kielce" oraz firma ,Vive Textile Recycling" podane wartosci sg watpliwe.
Najprawdopodobniej wartosci kontraktéw sg zawyzone. Nasze przypuszczenia sq oparte na
fakcie, ze spo6ilka pozostawata w kontaktach gospodarczych z tymi firmami".). Protestujgcy
stwierdzil, ze zastanawiajgce jest na czym opart Zamawiajacy teze: ,Ponadto wykonawca
..... nie zlozyt wymaganych dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu
W postepowaniu wymienionych w SIWZ pkt. IV" ujetg w ,Zawiadomieniu o wykluczeniu
wykonawcy (Odwolujgcego)...", skoro w SIWZ nie zazadal potwierdzenia realizacji
kontraktéw szczegdtowymi referencjami zawierajgcymi stosowne kwoty. W ostatecznosci
pozostaje wezwanie do uzupelnienia (zgodnie z art. 26 Pzp) zamiast natychmiastowego
odrzucania oferty. Nie wzywajgc do uzupetnienia uznat, ze dokumenty sg wystarczajace,
zatem nie moze to by¢ przestanka do skutecznego odrzucenia oferty. Kopie tresci odwotania

Zamawiajacy otrzymat tego samego dnia (wptyw bezposredni).

Sktad orzekaj acy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu
post gpowania w sprawie, zapoznaniu si € z dokumentacj g post epowania o udzielenie
zaméwienia publicznego , w tym w szczegdlno $ci postanowieniami SIWZ, tre $ciag
protestu z 09.07.2009 r. oraz jego rozstrzygni eciem, po wystuchaniu o $wiadcze n, jak

i stanowisk stron zaprezentowanych w toku rozprawy ustalit i zwa zyt, co nast epuje.

Sktad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna

z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Izba w tym kontekscie wskazuje, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp uznaje
za nie podlegajacy rozpoznaniu z uwagi na to, ze dotyczy czynnosci, ktérych Zamawiajacy
dokonat zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu z dnia 09.07.2009 r. (art. 187 ust.
4 pkt 6 Pzp).



Jednoczesnie stwierdza, ze z uwagi na przepis art. 187 ust. 4 oraz art. 191 ust. 1i 2
Pzp Izba nie ma kompetencji do wydania postanowienia czesciowego w przedmiocie
odrzucenia odwotania i czesciowego wyroku merytorycznego (por. wyrok KIO z dnia
09.04.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 394/09), totez po przeprowadzeniu rozprawy uznata
zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp za nie podlegajacy rozpoznaniu. Izba nie podziela
stanowiska, ze dopuszczalne jest w tym zakresie wydanie rozstrzygnie¢ czesciowych
wskazujgc, ze art. 184 ust. 6 Pzp, stanowigcy odestanie w zakresie nieuregulowanym
przepisami ustawy do przepiséw kodeksu postepowania cywilnego o postepowaniu przed
sgdem polubownym, nie daje podstawy do odpowiedniego stosowania przepisow kpc
o trybie procesowym, tj. poprzez art. 13 8 2 kpc do art. 317 § 1 kpc, a to
z tego wzgledu, ze na mocy art. 1184 § 2 zd. 2 kpc sad polubowny nie jest zwigzany
przepisami o postepowaniu (przepisami kpc). Tym samym niedopuszczalne jest na gruncie
ustawy szczegolnej w odniesieniu do ustawy KPC jakg jest Pzp odpowiednie stosowanie
innych czesci kpc jak tylko przepisow o sgdzie polubownym. W konsekwencji brak byto
podstaw prawnych do odrzucenia odwotania na posiedzeniu.

Jednakze, w ocenie KIO, oprotestowanie w dniu 31.07.2009 r. rozstrzygniecia przez
Zamawiajgcego protestu Securitas Polska sp. z 0.0., tj. jego czesciowego uwzglednienia,
a w rezultacie uznania tresci oferty Odwotujgcego za niezgodng z trescig SIWZ, czyli
odrzucenia jego oferty bylo spdznione, gdyz bylo rezultatem ostatecznego rozstrzygniecia
protestu z dnia 09.07.2009 r. Izba wyjasnia, ze w dniu 09.07.2009 r. Securitas Polska sp.
z 0.0. ztozyta protest na czynno$¢ Zamawiajgcego z dnia 02.07.2009 r. W ramach tego
protestu przywotano argumentacje przemawiajgcg za brakiem podstaw do odrzucenia oferty
Securitas Polska sp. z 0.0., ale takze wskazano na wady w ofercie ARGOS-1. Jednym
z zarzutow byta m.in. niezgodnos$¢ tresci oferty ARGOS-1 z trescig SIWZ (zarzut nr 4, str.1
protestu). Stwierdzono (str. 3 protestu), ze oferta: ,(...) nie zawiera rozwigzan, ktére
zamawiajgcy okreslit w zat. Nr 2 do SIWZ a mianowicie:

1. brak tablicy synoptycznej,
2. brak rozwigzan sprzetowo- technicznych okreslonych w zat. 1 do SIWZ, a mianowicie:

"...Obstuga szlabanu wjazdowego na Budynek Z (prosektorium) zostanie
przeniesiona na posterunek nr 1 (budynek ,P") lub na budynek Administracji. Obstuga bramy
wjazdowej na Cieptownie w ciggu dnia zostanie przeniesiona do pomieszczernr mistrza
zmianowego (rozwigzanie techniczne dostarcza wykonawca)......".

W dniu 10.07.2009 r. o zlozeniu protestu w dniu 09.07.2009 r., jak i jego tresci
powzigt informacje Odwotujacy (str. 2 protestu z dnia 31.10.2009 r., jak i odwoflania
13.08.2009 r.). Odwotujacy nie przystapit do postepowania protestacyjnego toczacego sie
w wyniku wniesienia protestu z dnia 09.07.2009 r. W konsekwencji nie mogt wnies¢

odwotania na rozstrzygniecie niniejszego protestu (pismo z dnia 21.07.2009 r.).
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W ocenie lzby, odrzucenie oferty Odwolujgcego bylo rezultatem ostatecznego
rozstrzygniecia protestu z dnia 09.07.2009 r. Zamawiajgcy wyraznie bowiem wskazal, ze:
,Dyrekcja Swietokrzyskiego Centrum Onkologii w Kielcach uprzejmie informuje, ze w dniu
21.07.2009 r. w wyniku wniesionego protestu i po ponownej analizie ofert zatwierdzita
propozycje Komisji przetargowej o0 uniewaznieniu przetargu (...)" (..)W wyniku
powtdrzonych czynnosci Zamawiajgcy uznat za niezgodng z trescig SIWZ oferte zloZzong
przez firme ARGOS (..)". Nastepnie zas przywotat te same okolicznosci faktyczne, jakie
przytoczono w protescie z dnia 09.07.2009 r.

W konsekwencji Odwotujacy, rezygnujgc z przystgpienia do postepowania
protestacyjnego, o ktérym powziat informacje w dniu 10.07.2009 r. pozbawit sie mozliwosci
wnoszenia odwotania w zakresie odrzucenia swojej oferty. Wobec ostatecznego
rozstrzygniecia protestu z dnia 09.07.2009 r. brak jest podstaw prawnych, z uwagi ha zasade
koncentracji srodkoéw ochrony prawnej, do skutecznego podnoszenia zarzutow wzgledem
rozstrzygniecia protestu z dnia 09.07.2009 r., jak i bedacego jego wynikiem odrzucenia oferty
Odwolujacego.

Wobec powyzszego niniejszy zarzut Izba pozostawita bez rozpoznania.

Odnosnie zarzutdw naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentéw i wyjasnien dotyczacych ich tresci, jak i art. 24
ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania
i uznania jego oferty za odrzucona, Izba uznata, ze nie odniesie sie do ww. zarzutéw z uwagi
na brak interesu prawnego po stronie Odwotujgcego.

Izba wskazuje, ze: ,Podzielajgc stanowisko zawarte w publikacji Urzedu Zamowien
Publicznych z 2004 r. "Srodki ochrony prawnej — poradnik”, autorstwva Waldemara
tysakowskiego rozdziat Il sktad orzekajgcy uznat, iz brak jest materialno-prawnej przestanki
warunkujgcej skutecznoS¢ wniesienia Srodka ochrony prawnej przez Odwotujgcego
w postaci interesu prawnego (art. 179 ust. 1). W zwigzku z tym, stosujgc wyktadnie
gramatyczng i systemowg powotanego wyZzej przepisu, nalezy przyjgc¢, ze wykazanie przez
Odwotujgcego interesu prawnego jest jego obowigzkiem przy korzystaniu z kazdego Srodka
ochrony prawnej. Charakter prawny wymienionej przestanki oznacza, ze jej niewykazanie
przez wnoszgcego srodek ochrony prawnej skutkuje oddaleniem wniesionego $rodka
ochrony prawnej nawet wtedy, gdy $rodek ten jest merytorycznie uzasadniony, tj. zostato
wykazane naruszenie przez zamawiajgcego przepisow Ustawy PZP, czy przepiséw
zawartych w aktach wykonawczych wydanych na tej podstawie.” (wyrok KIO
Zz dnia 19.12.2007 r., sygn. akt. KIO/UZP 1431/07). Ponadto, z uwagi na materialno - prawny
charakter interesu prawnego podlega on rozpoznaniu na rozprawie.

Interes prawny istnieje wowczas, gdy w konkretnym, toczacym sie postepowaniu,

w wyniku naruszenia prawa przez Zamawiajgcego Wykonaweca traci mozliwos¢ uznania jego
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oferty za najkorzystniejszg (por. SO w Biatymstoku z 31.03.2006 r., sygn. akt: Il Ca 104/06,
SO w Warszawie z 21.03.2006 r., sygn. akt: V Ca 2402/05).

W ocenie Izby, w odniesieniu do Odwotujgcego mozna mowi¢ nie tylko o braku
faktycznej mozliwosci uzyskania zamowienia, ale rowniez o potencjalnej mozliwosci.

Jak bowiem ustalono bezsprzecznie Odwotujgcy nie ma juz mozliwosci
kwestionowania rozstrzygniecia protestu z dnia 09.07.2009 r., a w konsekwencji odrzucenie
oferty Odwolujgcego stalo sie ostateczne. Odwolujgcy nie przystgpit do postepowania
protestacyjnego wywotanego protestem z dnia 09.07.2009 r., a rezultat ostatecznego
rozstrzygniecia ww. protestu nie moze by¢ oprotestowany mocg kolejnego protestu z dnia
31.07.2009 .

W wyniku powyzszych okolicznosci odrzucenie oferty Odwolujacego, jako niezgodnej
z SIWZ nabrato mocy prawnej, a zarzuty naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp, bedace wynikiem nowej czynnosci Zamawiajgcego, tj. powtérzenia badania i oceny
ofert nie beda podlegaly merytorycznemu rozpatrzeniu, gdyz Odwotujgcy nie jest juz
uczestnikiem przedmiotowego postepowania i nie ma juz nawet potencjalnej mozliwosci, aby
uzyska¢ zamowienie. Powyzsze jest wynikiem braku z jego strony przystgpienia do
wczeshiejszego postepowania protestacyjnego z dnia 09.07.2009 r. Nawet ewentualne
uwzglednienie niniejszego zarzutu nie miatoby wplywu na wynik postepowania (art. 191 ust.
la Pzp)

Z uwagi na brak interesu prawnego Krajowa lzba Odwotawcza nie ma obowigzku
odnoszenia sie merytorycznie do podniesionych przez Odwotujgcego zarzutdw, co tez czyni
opierajac sie w tym wzgledzie na wyroku Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia 05.05.2008 r.,
sygn. akt: IX Ga 44/08: ,Majgc na uwadze powyzsze rozwazania nalezy wskazac, iz
prawidiowo przyjela Krajowa Izba Odwolawcza, Ze po stronie skarzgcego nie zostat
wskazany przez niego fakt naruszenia jego interesu prawnego. (....) W zwigzku z tym trafne
jest rozstrzygniecie Krajowej lzby Odwotawczej, skutkujgce oddaleniem odwotania tylko
i wylgcznie juz z tego wzgledu. Nie mniej w uzasadnieniu wydanego przez siebie wyroku
Izba, oprécz powyzszej kwestii odniosta sie réwniez w sposéb merytoryczny do
podniesionych przez odwotujgcego zarzutow, czego w Swietle powyzszego hie musiata juz
czynic”.

Wzgledem zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 179 ust. 1 Pzp,
poprzez uwzglednienie protestu lzba wskazuje, ze wydajgc rozstrzygniecie nie ma
uprawnieh do uchylenia rozstrzygniecia protestu. Orzeczenie Izby ma bowiem charakter
orzeczenia co do istoty sprawy, podobnie zresztg - przy uwzglednieniu art. 198 ust. 2 Pzp -
jak orzeczenie sgdu okregowego w sprawie skargi na orzeczenie lzby (por. sygn. akt:
KIO/UZP 1134/09).
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Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp, orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok /pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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