Sygn. akt: KIO/UZP 599/09

WYROK
z dnia 22 maja 2009r.

Krajowa lzba Odwolawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: lzabela Kuciak

Cztonkowie: Emil Kuriata

Luiza Lamejko
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ,,SUBIEKT” Sp. z o0.0., 24-100 Pulawy, ul. Lubelska 1 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Kompania Weglowa S.A., 40-039 Katowice, ul. Powstaricéw 30 protestu
z dnia 17 kwietnia 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postgpowania obcigza ,,SUBIEKT” Sp. z 0.0., 24-100 Putawy, ul. Lubelska 1
i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysiace pigéset siedemdziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez ,,SUBIEKT” Sp. z 0.0., 24-100 Putawy, ul.
Lubelska 1,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10426 zt 00 gr (stownie: dziesigé tysiecy czterysta
dwadziescia sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz ,,SUBIEKT” Sp. z o.0., 24-100
Pulawy, ul. Lubelska 1.



Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego, ktorego przedmiotem jest ,dostawa bonéw
zywieniowych (kuponéw profilaktycznych) na realizacje positkdw profilaktycznych oraz
posrednictwo w realizacji tych bonéw w punktach (placdéwkach) handlowych i
gastronomicznych dla pracownikéw KW S.A. Oddziat KWK ,Piast’” w okresie 12 miesiecy”.
Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 24 grudnia 2008 r., w Dzienniku
Urzgdowym Unii Europejskiej, pod numerem 200/S 250-334687.

W dniu 17 kwietnia 2009 r. Odwotujacy sie wnidst protest wobec czynnosci
zatrzymania wadium wniesionego przez Odwotujgcego sie¢ w niniejszym postepowaniu,
wskazujac ze Zamawiajacy narusza interes prawny Odwotujacego sig, bowiem nie ocenia
jego oferty, a zatrzymujac wadium uniemozliwia korzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej.
Zdaniem Odwotujacego sig, dziatanie Zamawiajacego narusza nastepujace przepisy ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655
ze zm.), dalej ustawa Pzp:

1. art 46 ust. 4a, poniewaz zatrzymanie wadium w terminie zwigzania ofertg pozbawia
Odwotujacego sig prawa do wniesienia $rodkéw ochrony prawnej, bowiem ztozona
oferta nie jest zabezpieczona; ponadto zatrzymaé wadium we wskazanym trybie
mozna jedynie wdwczas, gdy uptyng terminy na wnoszenie protestéw i odwotan oraz
na ich rozpatrzenie, gdyz do tego czasu Wykonawca zwigzany jest ofertg,

2. art. 180 ust. 12, bowiem fakt zatrzymania wadium uniemozliwia ztozenie protestu na
te wtasnie czynnos$¢, z powodu braku zabezpieczenia oferty,

3. art. 184 ust. 1a pkt 3 i 4, poniewaz zatrzymanie wadium uniemozliwia wniesienie
odwotania, z przyczyn o ktérych byta mowa wyzej,

4. art. 7 ust. 1, poniewaz pozbawienie Odwotujacego sie wadium, pozbawia w efekcie
uprawnienia do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej, co oznacza, ze postepowanie
prowadzone jest w sposéb nie zapewniajacy uczciwej konkurencii,

5. art. 85 ust. 2, poniewaz Odwotujacy sig przediuzyl, na wezwanie Zamawiajacego z
dnia 5 marca 2009 r., termin zwigzania ofertg i wazno$¢ wadium o 60 dni, a przez
czynno$¢ zatrzymania wadium (w dniu 7 kwietnia 2009 r.), Zamawiajacy skrocit
termin zwigzania oferta, co wigcej oferta nie zabezpieczona wygasa, a tym samym
Odwolujacy sie nie ma mozliwo$ci wnoszenia $rodkéw ochrony prawne;j,

6. art. 22 ust. 2, bowiem Zamawiajacy okreslit warunki udziatu w niniejszym
postepowaniu, w sposéb ktory utrudnia uczciwa konkurencje.



W pkt X ppkt 1 lit. a SIWZ, Zamawiajacy wymagat wykonania dostaw lub realizaciji
bonow zywieniowych na positki profilaktyczne o tgcznej wartosci brutto min. 7 000 000 PLN
w ciggu ostatnich 3 lat. Na potwierdzenie spetniania przedmiotowego warunku nalezato
ztozy¢ wykaz (zat. Nr 3), ktéry Odwotujacy sie zataczyt do oferty, a ktory jedynie uzupetnit na
wezwanie Zamawiajacego, o dodatkowe referencje. Tre$¢ informacji zawartych w wykazie
jest taka sama jak w referencjach. Zatem, brak podstaw do uznania, iz przedmiotowy
warunek nie zostat spetiony, skoro Zamawiajacy w wezwaniu przyznat, iz Odwotujacy sie
posiada wymagane dos$wiadczenie.

W pkt X ppkt SIWZ Zamawiajacy postawit warunek udziatu w postepowaniu, w
postaci przychodu netto ze sprzedazy o wartosci nie mniejszej niz 7 000 000 PLN, co nie
koreluje ze wskazanym wyzej warunkiem. Oznacza to, ze sprzedaz ma dotyczyé wytacznie
bondéw zywieniowych, a taka okoliczno$¢ nie potwierdza sytuacji ekonomicznej i finansowej
wykonawcy. Odwotujacy sie stwierdza, iz ztozone dokumenty na potwierdzenie spetniania
przedmiotowego warunku sg prawidtowe, a Zamawiajacy nie wziat pod uwage informagii
dotyczacych sposobu ksiegowania u Odwotujacego sie (pismo z dnia 28 marca 2009 r.).
Ponadto Odwotujacy sig zwraca uwage, iz Zamawiajacy nieréwno traktuje wykonawcow,
bowiem Sodexho nie spetnia spornego warunku, a wykonawca ten nie zostat nawet
wezwany do ztozenia wyjasnien w przedmiotowym zakresie.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy si¢ wnidést o uniewaznienie czynnosci
zatrzymania wadium.

W dniu 24 kwietnia 2009 r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest. W uzasadnieniu
Zamawiajgcy wskazat, iz wykluczyt Odwotujacego sie z przedmiotowego postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poniewaz nie spetnit warunkéw okreslonych przez
Zamawiajacego w SIWZ w pkt X ppkt. 1 a oraz pkt 2 i na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp, uznat jego oferte za odrzucona. Uzupetnione, na wezwanie Zamawiajacego, w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, dokumenty nie potwierdzity posiadanego do$wiadczenia oraz
znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zaméwienia.
W zwigzku z powyzszym, w rozstrzygnieciu protestu z dnia 7 kwietnia 2009 r., Zamawiajacy
poinformowat Odwotujgcego sig, iz zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp zatrzymuje wadium
ztozone do przedmiotowego postepowania w kwocie 150 000,00 zt wraz z odsetkami i
pouczyt o mozliwoSci wniesienia odwotania od rozstrzygniecia protestu. Oznacza to, iz
czynno$¢ zatrzymania wadium nie jest jeszcze dokonana (Zamawiajacy zatrzymuje wadium,
a nie zatrzymat), bowiem musi najpierw nastapi¢ ostateczne rozstrzygniecie protestu. W
zwigzku z powyzszym, protest zostat we wskazanym zakresie oddalony.

Ponadto Zamawiajacy zwraca uwage, iz podniesione w dalszej cze$ci protestu
zarzuty, byty przedmiotem protestu wniesionego w dniu 30 marca 2009 r., ktéry zostat



rozstrzygnigty przez Zamawiajacego pismem z dnia 7 kwietnia 2009 r., wobec czego protest
w tym zakresie nalezy uzna¢ za odrzucony, ze wzgledu na fakt, iz termin na wniesienie tych
zarzutéw juz ming}. Z informacji przekazanych Zamawiajacemu przez Odwotujacego sie (w
dniu 17 kwietnia 2009 r.) wynika, iz na rozstrzygniecie ww. protestu zostato zlozone
odwotanie, wobec czego ostateczne rozstrzygnigcie zarzutéw zawartych w protescie nastapi

z dniem wydania postanowienia koriczacego postepowanie odwotawcze albo wyroku
Krajowej Izby Odwotawcze;.

W dniu 4 maja 2009 r. Odwotujacy sie wniést odwotanie, w ktérym podtrzymat zarzuty
zgloszone w prote$cie (z wyjatkiem naruszenia art. 184 ust. 1a pkt 3 i 4 ustawy Pzp, podnidst
za$ zarzut naruszenia przepisu art. 184 ust. 1 i 2) wraz z zadaniami, ponadto wniést o
uniewaznienie postepowania. Odwotujacy sie podnosi, iz Zamawiajacy ustosunkowat sie w
oddaleniu protestu tylko do zarzutu zatrzymania wadium, nie rozstrzygnat zas pozostatych
zarzutéw, ktore nie byly przedmiotem poprzedniego protestu i odwotania. Zatem, nalezy
przyjac, ze te zarzuty uznaje sie za zasadne. Odwotujacy sie nie zgadza sie z twierdzeniem
Zamawiajgcego, dotyczacym art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Przepis ten przesadza
jednoznacznie, postugujac sie zwrotem "zatrzymuje wadium", iz w istocie mamy do czynienia
z jego zatrzymaniem na rzecz zamawiajacego i nie stuzy ono juz do zabezpieczenia oferty,
bo wykonawca nim nie dysponuje. Ustawa nie wprowadza dwéch poje¢ "zatrzymuje" i
"zatrzymat", wigc ,zatrzymuje sig” jest rownoznaczne z ,zatrzymaniem”. Potwierdza to takze
zapis w Stowniku Poprawnej Polszczyzny Wyd. Naukowe PWN W-wa 1999 — zgodnie, z
ktérym stowo ,zatrzymywac”, tj. kto$ zatrzymuje cos. W niniejszym postepowaniu wadium
zostato zatrzymane, od momentu napisania tego w pisémie tj. od dnia 7 kwietnia 2009 r.
Ustawa takze nie stanowi, jak to sugeruje Zamawiajacy, ze przedmiotowa czynno$é wymaga
potwierdzenia.

Odwotujacy si¢ wyjasnia, iz Zamawiajacy do chwili obecnej nie anulowat swojej
decyzji o zatrzymaniu wadium, nie podat dnia, miesigca, roku do ktdérego nalezy wniesé
nowe wadium (zatrzymat nam pieniadz i odsetki), zatem uniemozliwia wniesienie nowego
wadium w formie innej niz pieniadz, czym narusza art. 45 ust. 6 ustawy Pzp, bowiem
ubezpieczyciel zada podania konkretnej daty, do ktérej oferta ma byé zabezpieczona i
obowigzek ten spoczywa na Zamawiajacym, a nie wykonawcy.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz stanowiska stron, zaprezentowanego
na rozprawie, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Racje nalezy przyzna¢ Zamawiajacemu, iz w $wietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, Odwolujacy sig nie legitymuje sig interesem prawnym w uzyskaniu zaméwienia, ktory



jest niezbedng przestanka do wnoszenia $rodkow ochrony prawnej. Interes prawny, ktéry
przepisy ustawy Pzp wigzg z mozliwoscia uzyskania zaméwienia powoduje, ze wykonawcy
nie bedacy uczestnikami postepowania nie moga skutecznie korzysta¢ ze $rodkéw ochrony
prawnej. W niniejszym postepowaniu, Odwotujacy si¢ w istocie zostat wykluczony z
postepowania i czynno$¢ ta jest ostateczna (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 maja
2009 r., sygn. akt KIO/UZP 518/09), jednakze zauwazyC¢ nalezy, ze podjete w toku
postgpowania dalsze czynnosci dotycza bezposrednio Odwotujacego sie (zatrzymanie
wadium). W tych okolicznosciach uzasadnione jest odwotanie si¢ do regulacji prawa
wspdinotowego, ktére dostep do procedur odwotawczych zapewnia nie tylko osobom
majacym interes w uzyskaniu danego zamdwienia, ale réwniez tym, ktére taki interes
utracily, ale ktére zostaty poszkodowane lub sg zagrozone poszkodowaniem w wyniku
domniemanego naruszenia (art. 3 ust. 1 dyrektywy 92/13, jak i dyrektywy 89/665). Celem
wskazanych regulacji jest umozliwienie kontroli legalnosci decyzji Zamawiajgcego,
zainicjowanej przez podmiot, ktéry moze odniesé szkode w wyniku dziatan podjetych przez
zamawiajacego. Bez watpienia w niniejszym postepowaniu, Odwotujacy sie nalezy do
kategorii podmiotéw, ktére cho¢ nie majg interesu prawnego w uzyskaniu zaméwienia, mogg
odnies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia. Ograniczenie interesu prawnego
jedynie do mozliwoéci uzyskania zaméwienia, w niniejszej sprawie prowadzitoby do sytuacji,
w ktérej Odwotujacy sie co prawda miat legitymacje do wniesienia $rodka ochrony prawnej,
jednakze ze wzgledu na stwierdzenie braku przestanki w postaci interesu prawnego w
uzyskaniu zaméwienia, w istocie bylby pozbawiony mozliwosci kontroli legalnosci
dokonywanych przez Zamawiajacego czynnosci. Tymczasem, jak zauwazyt ETS, ,panstwa
cztonkowskie nie moga nadawac pojeciu ,interes w uzyskaniu danego zaméwienia” takiego
znaczenia, ktére pozbawiatoby wspomniang dyrektywe zamierzonego skutku” (orzeczenie
ETS z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie C-410/01 (ECR 2003, str. | - 6413), pkt 32-35 oraz
orzeczenie z dnia 12 lutego 2004 r. w sprawie C-230/02, pkt 40).

W zwigzku z powyzszym, jako Ze istota sporu w niniejszej sprawie jest czynnos¢é
Zamawiajgcego polegajaca na zatrzymaniu wadium, Krajowa lzba Odwotawcza byta
zobowigzana do oceny legalnosci podjetej decyzji. Na tle regulacji przepisu art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp powstaje watpliwo$¢, czy sam fakt ztozenia, na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, ktoregokolwiek dokumentu sposrod wymaganych przez zamawiajacego, rodzi
skutki w postaci braku podstawy do zatrzymania wadium. Stwierdzi¢ nalezy, iz przepis art.
46 ust. 4a ustawy Pzp stanowi norme prawng, zgodnie z ktéra jezeli wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie ztozyt
dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lub
petnomocnictw, zamawiajacy zobowigzany jest do zatrzymania wadium, z wyjatkiem sytuacii,
w ktorej wykonawca udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.



Zauwazy¢ nalezy, iz hipoteza normy zawartej we wskazanym przepisie nie obejmuje jedynie
okolicznosci nie ztozenia dokumentéw, o$wiadczen czy petnomocnictw, ale odnosi sie
réwniez do ich rodzaju i trybu uzupetniania. Oznacza to, iz okolicznosci w jakich norma ma
zastosowanie sg nastgpujace: wykonawca nie ztozyt dokumentéw lub o$wiadczen, i to nie
jakichkolwiek, ale wytacznie tych, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lub
petnomocnictw i ktérych domagat sie Zamawiajacy, w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp. Zatem, w sytuacji, w ktérej wykonawca nie zlozy, na wezwanie Zamawiajacego,
wszystkich zadanych dokumentow lub oswiadczen potwierdzajacych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu, lub petnomocnictw, ponosi sankcje w postaci zatrzymania wadium.
Na tle przedmiotowej regulacji nieuprawnione jest twierdzenie, iz przestanka zastosowania
omawianej normy jest jedynie okolicznos¢, w ktérej wykonawca w jakikolwiek sposob nie
zareagowat na wezwanie zamawiajacego. Ustawodawca nie postuguje sie bowiem zwrotem
»nie odpowiedziat” na wezwanie, ale okre$la katalog dokumentéw i o$wiadczen, ktére nalezy
przedstawi¢, aby nie narazi¢ sig na utrate wadium. Istotne jest, ze chodzi o dokumenty i
oswiadczenia sktadane w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
ktorych wykonawcy nie dotaczyli do oferty lub ktére zwierajg bledy. Wezwanie w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp nastgpuje w zakresie wszystkich dokumentdw, ktére sg niezbedne do
potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu (taki jest bowiem cel i uzasadnienie
wezwania). Zamawiajgcy zatem oczekuje przedstawienia wszystkich dokumentéw lub
o$wiadczen, jezeli zatem wykonawca dokumentéw tych nie ztozyt, ponosi skutki takiego
zachowania, okre$lone w przepisie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

Inna interpretacja omawianego przepisu nie znalazta swojego odzwierciedlenia w
Swietle przepisu art. 26 ust. 3 czy tez art. art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdzie ustawodawca
postuguje sig rowniez zwrotem ,nie ztozyli’. Na tle wskazanej regulacji nigdy nie pojawity sie
twierdzenia, iz tylko w sytuacji, kiedy wykonawca nie przedstawit wymaganych dokumentow
czy oswiadczen zachodzi przestanka do jego wykluczenia, za$ jezeli ztozyt jakikolwiek
dokument lub oswiadczenie wskazane w wezwaniu, brak podstaw do jego wykluczenia.
Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz hipoteza spornego
przepisu objeta jest sytuacja, w ktérej wykonawca nie ztozyt, na wezwanie zamawiajacego,
dokumentow lub o$wiadczen potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
lub petnomocnictw (prawidiowych).

Przyjgecie  odrgbnej  wykfadni, przeczyloby racjonalnosci  ustawodawcy.
Doprowadzitoby bowiem do sytuacji, w ktérej po otwarciu ofert, w wyniku nie uzupetnienia
dokumentow lub oéwiadczen albo tez wybidrczego uzupetnienia, wykonawca wycofatby
oferte. Przedmiotowy przepis ma zapobiec wiasnie takim dziataniom wykonawcow, ktére
pozostajg w sprzecznoéci z przepisem art. 84 ust. 1 ustawy Pzp i zmierzajg do jego obejécia.



Dolegliwo$¢ w postaci zatrzymania wadium zastata wprowadzona przez ustawodawce jako
narzedzie dla realizacji wskazanego celu.

W okolicznosciach niniejszej sprawy, Odwotujacy sie, w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajacego z dnia 27 lutego 2009 r. nie ztozyt dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujacy sig ztozyt jedynie referencje, ktére nie
dawaty podstawy do stwierdzenia spefniania warunku do$wiadczenia, natomiast nie
przedstawit zadnych dokumentéw na potwierdzenie znajdowania sie w sytuacji ekonomiczne;
i finansowej zapewniajacej wykonanie zaméwienia. Powyzsze bylo przedmiotem badania
przez Krajowg Izbe Odwotawczg i zostato stwierdzone wyrokiem z dnia 6 maja 2009 r. (sygn.
akt KIO/UZP 518/09). W zwiazku z powyzszym, iz w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej,
Zlozenie jakiegokolwiek dokumentu czy tez oswiadczenia z katalogu dokumentow
wymaganych przez Zamawiajacego na potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu nie
jest wystarczajace do uchylenia sig¢ od skutkéw w postaci zatrzymania wadium, uznaé
nalezy, iz przedmiotowa czynno$¢ zostata dokonana zgodnie z prawem. Okoliczno$¢, iz fakt
nie ztozenia dokumentéw, wynika z przyczyn nielezacych po stronie Odwotujacego sie, w
ogéle nie byta podnoszona.

Krajowa Izba Odwotawcza nie podziela réwniez twierdzen Odwotujacego sie, iz
czynnos¢ zatrzymania wadium jest przedwczesna. Tresé przepisu art. 46 ust. 4a ustawy
Pzp, daje podstawe do wyprowadzenia twierdzenia, iz w momencie stwierdzenia przez
Zamawiajacego, ze nie doszio do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
dokumentéw, oéwiadczen lub petnomocnictw, Zamawiajacy jest uprawniony do zatrzymania
wadium. Z przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp w zaden sposéb nie wynika, wbrew
twierdzeniom Odwotujacego sie, iz przedmiotowa czynnos¢, jest uwarunkowana terminami
do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej, a tym bardziej terminami do ich rozpatrzenia.

Izba stoi na stanowisku, iz brak podstaw do stwierdzenia naruszenia przepisu art. 46
ust. 4a ustawy Pzp, w kontekscie pozbawienia prawa do wnoszenia $rodkéw ochrony
prawnej. Przestanki zastosowania wskazanego przepisu nie dotycza $rodkow ochrony
prawnej, zatem nie jest mozliwe stwierdzenie naruszenia w zakresie, ktéry nie miesci sie w
hipotezie analizowanej normy prawne;j. ;

Nie sposob sie zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujacego sie, iz Zamawiajacy
naruszyt przepis art. 180 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Normy zawarte we wskazanych przepisach
nie sa adresowane do zamawiajqcego, zatem nie mozna stwierdzi¢ jego naruszenia w
stosunku do podmiotéw, do ktdrych sie nie odnosi.

Uprawnienia do wnoszenia $rodkow ochrony prawnej nie zaleza od Zamawiajacego.
Sam Odwolujacy sie powyzszy fakt potwierdzit swoim dziataniem. Odwotujacy sie ztozyt
bowiem protest i odwotanie, niezaleznie od faktu, ze Zamawiajacy dokonat zatrzymania
wadium.



Zauwazy¢ réwniez nalezy, iz jedynie wykonawca uprawniony jest do przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg (art. 85 ust. 2 ustawy Pzp). Stad twierdzenie, iz Zamawiajacy skrocit
termin zwigzania oferta, nie znajduje oparcia w przepisach prawa.

Analiza zgtoszonych zarzutéw sklania do stwierdzenia, iz zostaly ono sformutowane
w sposob wadliwy. Odwolujacy sie nie kwestionuje bowiem sposobu postepowania
Zamawiajgcego, wynikajacego z dyspozycji wskazanych norm, co jest niezbedne do
wykazania bezprawnoéci dziatania zamawiajacego (nie znajduje bowiem oparcia w
przepisach prawa), a okre$la jedynie negatywne skutki wynikajace z zatrzymania wadium.
Tymczasem skutek podjgtych dziata nie jest zalezny od zamawiajacego, a wynika z
przepiséw prawa. Zatem, brak podstaw do podwazania nastgpstw czynnosci, ktdre swojg
podstawe wywodza z przepisdéw prawa. Przedmiotem zarzutu moze by¢ czynnos¢ (sposob
postgpowania) lub bezczynno$¢ Zamawiajgcego, bowiem w razie stwierdzenia
bezprawnosci, nie wywota skutkéw prawnych.

Zgodnie z przepisem art. 191 ust. 3 ustawy Pzp, Izba nie moze orzekaé co do
zarzutow, ktore nie byly zawarte w protescie. Zatem, zarzut naruszenia przepisu art. 184 ust.
112 oraz art. 45 ust. 6 ustawy Pzp nie podlegat rozpoznaniu, gdyz nie byt przedmiotem
protestu.

Zarzut naruszenia przepisu art. 22 ust. 2 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za spozniony.
Warunki udziatu w postgpowaniu sg elementem ogtoszenia o zamowieniu, za$ termin na
whiesienie protestu wobec tresci ogtoszenia w ninigjszym postepowaniu uptywat w dniu 7
stycznia 2009 r. (art. 180 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp).

Biorac powyzsze pod uwage, brak podstaw do stwierdzenia naruszenia przepisu art.
7 ust. 1 ustawy Pzp.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, iz wykluczenie Wykonawcy z postepowania,
powoduje, iz przestaje by¢ jego uczestnikiem. Zatem, okolicznoéé dalszego zabezpieczenia
oferty, czy tez zmiany formy zabezpieczenia, pozostaje nieaktualna.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1
ustawy Pzp.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia

jego dorgczenia - przysiuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:
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