Sygn. akt: KIO/UZP 1186/09

WYROK

z dnia 30 wrze snia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Klaudia Szczytowska - Maziarz

Czlonkowie: Ewa Sikorska

Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Warmi nskie Przedsi ebiorstwo Budowlane S.A,

ul. Dabrowszczakéw 21, 10-540 Olsztyn od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Uniwersytet Warmi nAsko - Mazurski w Olsztynie, ul. Oczapowskiego 2, 10  -957 Olsztyn

protestu z dnia 29 lipca 2009 r.

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Warminskie Przedsi ebiorstwo Budowlane S.A.,

ul. Dgbrowszczakéw 21, 10-540 Olsztyn



i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szes$édziesigt dwa zilote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Warminskie Przedsi ebiorstwo
Budowlane S.A., ul. D gbrowszczakow 21, 10-540 Olsztyn,

2) dokonaé¢ zwrotu kwoty 5 538 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy piecset trzydziesci
osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz Warminskiego Przedsi ebiorstwa Budowlanego S.A.,

ul. Dgbrowszczakéw 21, 10-540 Olsztyn.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na wykonanie prac zwigzanych z modernizacjg pawilonéw wraz
Z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie przy ul. Stonecznej - Kortowo Il w Uniwersytecie
Warminsko - Mazurskim w Olsztynie w ramach realizacji projektu finansowanego z Programu
Operacyjnego Rozwdj Polski Wschodniej pn. "Rozbudowa, modernizacja i wyposazenie
zespotu laboratoriow edukacyjno - badawczych technologii, jakosci i bezpieczenstwa
zdrowotnego zywnosci”, wykonawca - Warminskie Przedsiebiorstwo Budowlane S.A.
w Olsztynie (dalej protestujacy lub odwotujacy), ztozyt protest na czynnosci zamawiajacego -
Uniwersytetu Warminsko - Mazurskiego w Olsztynie, polegajace na:

1. nie poprawieniu przez zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655

z pézn. zm.) - dalej zwanej ustawg Pzp, oferty protestujacego zawierajgcej oczywiste

omyiki,

wykluczeniu protestujgcego z postepowania,

3. uniewaznieniu postepowania.

Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 45 ust. 6 pkt 4 i art. 46 ustawy Pzp, poprzez przyjecie,
ze przediozona przez protestujgcego gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium

jest wadliwa i nie zabezpiecza intereséw zamawiajacego,



2. art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez nie dokonanie sprostowania oczywistych omytek,
pomimo wskazania na takg mozliwos¢ w rozstrzygnieciu protestu z dnia
23.07.2009 .,

3. art. 93 ust. 1 pkt 1, poprzez przyjecie, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
nie ziozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu podczas, gdy oferta
protestujgcego spetniata wszystkie kryteria SIWZ i powinna by¢ uwzgledniona przez
zamawiajgcego,

4. art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z faktem, iz po wyborze najkorzystniejszej
oferty zamawiajacy nie poinformowat uczestnika o wykluczeniu jego oferty, tym
samym nie byt uprawniony do jej wykluczenia na etapie oceny spetniania przez
wykonawcow warunkow udziatu w postepowaniu,

5. art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie.

Protestujacy zazadat:
1. uwzglednienia protestu,
uniewaznienia wykluczenia protestujgcego z postepowania,
powtdrzenia procedury badania i oceny wszystkich ztozonych ofert i w konsekwenciji
dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez protestujacego,
4. zobowigzanie zamawiajgcego do poprawienia oczywistych omylek w jego ofercie

oraz zawiadomienia o dokonanych poprawkach.

W uzasadnieniu protestu protestujgcy podat, ze w wyniku rozstrzygniecia protestu,
zlozonego wczesniej przez innego wykonawce zamawiajacy uznat wszelkie zarzuty pod
adresem oferty WPB S.A. za nieuzasadnione. Wskazal, ze zamawiajacy, zgodnie z trescig
uzasadnienia, winien byt sprostowac¢ oczywiste omyiki, o ktérych mowa w rozstrzygnietym
protescie na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Powotat sie na wyrok KIO o sygn. akt KIO/UZP 418/09, teza 4.

Protestujacy podniost, ze wniesienie wadium nie jest warunkiem udziatu
W postepowaniu sensu stricte oraz, ze zamawiajgcy bada fakt wniesienia wadium lgcznie
Z oceng spetniania przez wykonawcéw warunkow udziatu w postepowaniu.

Powotat sie na wyrok KIO o sygn. akt KIO/UZP 634/08.

Uznalt, ze skoro w postepowaniu o udzielenie zamowienia doszto do wytonienia oferty
i jednoczesnie nie wykluczono, ani nie odrzucono oferty protestujacego z jakiejkolwiek
przyczyny, to przedstawiona przez protestujgcego gwarancja wadialna byta wazna
i skuteczna dla nalezytej ochrony intereséw zamawiajgcego.

Zwrocit uwage, ze zamawiajacy w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamdwienia

(dalej SIWZ) nie naktadat na uczestnikow zadnych wymogdéw co do formutowania tresci



postanowien gwarancji ubezpieczeniowej, cho¢ ma takg kompetencje. Co wiecej, na skutek
wniesionych $rodkow zaskarzenia zamawiajacy wezwat protestujgcego do przediuzenia
okresu waznosci wadium, co dowodzi prawidtowosci wniesionej gwaranciji.

Zdaniem protestujgcego, w razie powziecia jakichkolwiek watpliwosci co do tresci
gwarancji ubezpieczeniowej powinien zazada¢ od wykonawcy dodatkowych - wtedy
protestujacy mogtby przedtozy¢ np. oswiadczenie gwaranta co do zakresu objetego
gwarancjg ubezpieczeniowq.

Za wadliwoscig zastosowanego rozstrzygniecia zamawiajgcego przemawia takze,
w ocenie protestujgcego, utrwalony w orzecznictwie poglad, iz spetnienie warunkéw udziatu
W postepowaniu zamawiajgcy powinien sprawdzi¢ przed oceng ofert i wyborem oferty
najkorzystniejszej, poniewaz niespetlnienie warunku udzialu skutkuje wykluczeniem
wykonawcy z postepowania i odrzuceniem jego oferty.

Powotat sie na wyrok KIO o sygn. akt KIO/UZP 496/09.

Dodatkowo wskazat, ze gdyby czysto hipotetycznie przyja¢, ze gwarancja wadialna
przediozona przez protestujacego nie spetniata odpowiednich wymogow, to uchybienie takie
nie powinno obcigza¢ w zadnym stopniu wykonawcy, poniewaz musi by¢é ono wykazane
przed wyborem najkorzystniejszej oferty.

Zdaniem protestujgcego, gwarancja ubezpieczeniowa gwarantuje wyptate wadium na
rzecz zamawiajgcego w kazdym przypadku wynikajgcym z przepiséw ustawy, jest ponadto
zbiezna pod wzgledem tresci z zapisami SIWZ rozdz. VIl pkt 8.

Stwierdzit, ze stosunki pomiedzy gwarantem a zamawiajgcym poddane sg regulaciji
cywilnoprawnej, to zatem strony tej umowy kreujg zakres odpowiedzialnosci gwaranta
w oparciu o pewien stan faktyczny, ktéry ma mie¢ miejsce (udziat w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia) i to wiasnie wola stron, jak i tres§¢ gwarancji decydowaé beda
0 zakresie odpowiedzialnosci gwaranta.

Zdaniem protestujgcego, wystapienie sytuacji, w ktorej zawarcie umowy stalo sie
niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie zobowigzanego (zapis gwarancji - tiret trzeci)
obejmuje swoim zakresem takze sytuacje kiedy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie,
o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie ztozyt dokumentow lub oswiadczen, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp lub pelnomocnictw, bowiem sytuacja taka skutkowac
bedzie nastepcza niemozliwoscia zawarcia umowy z przyczyn lezacych po stronie
Zzobowigzanego.

Powotat sie na wyrok KIO o sygn. akt KIO/UZP 402/09.

Wskazat, ze zaden przepis nie naklada na wykonawce, a w konsekwencji gwaranta
umieszczania w tresci gwarancji zapiséw literalnie odpowiadajgcych zapisom ustawowym

(art. 46 ustawy Pzp).



Dodatkowo protestujgcy podnidst, ze zamawiajacy przed podjeciem decyzji o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania, zobowigzany jest do umozliwienia wykonawcy wykazania, ze
w danym przypadku udzial tegoz wykonawcy nie wypaczy zasady uczciwej konkurenciji.

Powotat sie na wyrok KIO o sygn. akt KIO/UZP 430/09.

Zdaniem protestujgcego w niniejszej sprawie nie zachodzg przestanki ustawowe do
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, albowiem oferta
protestujgcego nie podlegata odrzuceniu.

Wskazat, ze uniewaznienie mogtoby mie¢ miejsce w przypadku, gdyby wszystkie
czynnosci zamawiajgcego, polegajgce na odrzuceniu ofert staly sie ostateczne.

Powotat sie na wyrok KIO o sygn. akt KIO/UZP 49/09.

Wskazal, ze jego interes prawny przejawia sie w mozliwosci uzyskania zamdwienia

na prace objete tym zamowieniem.

Zamawiajgcy protest oddalit w catosci.

Podniést, ze przystepujac do przetargu nieograniczonego wykonawca, na zadanie
Zamawiajgcego, musi wnies¢ wadium, za$ zatrzymanie wadium moze nastgpic tylko w scisle
okreslonych okolicznosciach, przewidzianych ust. 5 art. 46 ustawy Pzp. Szczegolny
przypadek zatrzymania wadium przewiduje dodany nowelg z 04.09.2008 r. przepis
art. 46 wust. 4a, ktérego brak jest w zlozonej przez protestujgcego gwarancji
ubezpieczeniowej.

Powotat sie na wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 24.04.2002 r. oraz KIO o sygn. akt
KIO/UZP 322/09.

Nie zgodzit sie z protestujgcym, ze w tej sytuacji nie bylo podstawy uniewaznienia
postepowania, poniewaz oferta Konsorcjum: INS-BUD Bartosz Zarebski i LOGOS Krzysztof
Czarzasty i Przedsiebiorstwa Budowlanego WITKA Krzysztof Krawczyk zostaly odrzucone,
natomiast Wykonawcy PB ARBET sp. z 0.0. i WPB S.A. zostali wykluczeni z postepowania,

a ich oferty nalezy zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp uznac¢ za odrzucone.

W odwotaniu odwolujacy ponowit zarzuty, zadania i argumentacje zawartg uprzednio

w protescie.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, a w szczeqgolnosci tresci SIWZ,

gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr 202/BW/11/09 ziozonej przez odwotujacego

wraz z ofertg, pisma zamawiajgcego informujacego o wyborze oferty najkorzystniejszej




z dnia 03.07.2009 r., pisma zamawiajacego informujgceqo o ziozeniu protestu oraz

wzywajaceqo do przediuzenia waznosci wadium z dnia 16.07.2009 r., rozstrzygniecia

protestu z dnia 23.07.2009 r. ziozonego przez ,Arbet” Sp. z 0.0., pism zamawiajgcego

informujgcych odwotujacego o wykluczeniu go z udzialu w postepowaniu, odrzuceniu jego

oferty oraz o uniewaznieniu postepowania z dnia 23.07.2009 r., druku ZP-12, oswiadczen

i stanowisk stron zaprezentowanych w protescie, jego rozstrzygnieciu, odwotaniu oraz w toku

rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Odnosnie interesu prawnego odwotujgcego skifad orzekajacy Izby ustalit, ze
odwotujgcy posiadat interes prawny tak na etapie wnoszenia protestu, jak i odwotania,
poniewaz potwierdzenie sie zarzutu, ze zamawiajgcy bezprawnie wykluczyt go z udziatu
w postepowaniu oraz uniewaznit je, w sytuacji, gdy oferta odwolujacego bytaby
najkorzystniejsza cenowo, niepodlegajgca odrzuceniu ofertg w postepowaniu, w ktérym cena
stanowi jedyne kryterium oceny ofert (czes¢ Xl SIWZ) oznaczaloby dla odwotujacego
szanse nha uzyskanie przedmiotowego zamowienia publicznego.

Tym samym wypetniona zostala materialnoprawna przestanka niezbedna do

rozpoznania odwotania, wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy Izby ustalit nastepujace, istotne dla rozstrzygniecia fakty:

1. W czesci VII ,Wymagania dotyczgce wadium” pkt 8 zamawiajacy podat:
»<Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca, ktérego
oferta zostata wybrana:

1) odmdwit podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie;

2) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamoOwienia publicznego stato sie niemozliwe
z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy”.

2. Brak jest w SIWZ postanowien szczegOtowych co do oczekiwanej przez
zamawiajgcego tresci wadium wnoszonego w formie gwarancji bankowej lub
ubezpieczeniowej.

3. W postepowaniu ztozono 9 ofert, oferta odwolujgcego (5 679 488,91 zl) zawierata
czwartg, najnizszg w kolejnosci cene (ZP-12). Oferty z cenami nizszymi, ktore
zamawiajacy odrzucit, ztozyli:

1) konsorcjum INS-BUD Bartosz Zarebski oraz LOGOS Krzysztof Czarzasty
(5593 274,70 z¥),

2) PPU TERMOBUD Sp. z 0.0. (5 612 752,22 z}),

3) PB WITKA Krzysztof Krawczyk (5 636 688,12 z1).



Odwolujacy wraz z ofertg ztozyt gwarancje ubezpieczeniowej zaptaty wadium
nr 202/BW/11/09 wystawiong przez UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen Oddziat
w Olsztynie, w ktorej tresci zawarto przypadki wyptaty wskazanej sumy gwarancyjnej
zgodne z sytuacjami zatrzymania wadium wskazanymi przez zamawiajgcego
w czesci VII pkt 8 SIWZ.

Pismem z dnia 03.07.2009 r. wykonawcy zostali poinformowani w szczegdlnosci
0 wyborze oferty ztozonej przez konsorcjum INS-BUD Bartosz Zarebski oraz LOGOS
Krzysztof Czarzasty oraz odrzuceniu oferty PPU TERMOBUD Sp. z 0.0. z powodu jej
niezgodnosci z trescig SIWZ.

Pismem z dnia 16.07.2009 r. (L.dz. 90-0902/839/09) zamawiajgcy zwrocit sie do
odwotujgcego o przedtuzenie waznosci wadium lub wniesienie nowego wadium.
Odwotujacy w wyniku tego wezwania ztozyt aneks z dnia 21.07.2009 r. do gwarancji
ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr 202/BW/11/09, wskazujacy nowy okres
ubezpieczenia, tj. ,od 30.07.2009 do 29.08.2009".

Pismem z dnia 23.07.2009 r. (L.dz. 90-0902/868/09) odwotujacy, ktéry przystgpit do
postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu przez PB ,ARBET”
Sp. z 0.0., zostal poinformowany o rozstrzygnieciu tego protestu, a w szczegolnosci
0 oddaleniu protestu w czesci dotyczacej oferty odwotujgcego. Zamawiajacy wskazat
w uzasadnieniu: ,cze$¢ bledéw wskazanych w kosztorysie ofertowym mozna
poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 Ustawy Prawo zamoéwien publicznych”.
Zamawiajacy w piSmie przewodnim zapowiedzial, ze dokona ponownej oceny
i badania ofert (L.dz. 90-0902/869/09)

W tym samym dniu, tj. 23.07.2009 r. odwolujgcy zostat poinformowany o odrzuceniu
jego oferty (pismo L.dz. 90-0902/871/09 z dnia 23.07.2009 r.), poniewaz wniesione
wadium jest wadliwe i nalezy je traktowac jako nie ztozone. Zamawiajacy podat, ze
w zalgczonej do gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium pominieto jedng
z ustawowych przestanek zatrzymania wadium, wynikajaca z art. 46 ust. 4a ustawy
Pzp, a nadto o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp (L.dz. 90-0902/875/09), poniewaz nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej
odrzuceniu. Réwniez oferty ztozone przez konsorcjum INS-BUD Bartosz Zarebski
oraz LOGOS Krzysztof Czarzasty oraz PB WITKA Krzysztof Krawczyk zostaly

odrzucone z powodu ich niezgodnosci z trescig SIWZ.



Zarzut bezpodstawnego wykluczenia odwotujgcego z udzialu w postepowaniu z tego

powodu, ze odwotujacy nie wnidst wadium, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 24 ust. 2

pkt 4 w zw. z art. 45 ust. 6 pkt 4 i art. 46 ustawy Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

Od wniesienia wadium uzaleznione jest dopuszczenie oferty wykonawcy do jej oceny
w postepowaniu. Ziozenie przez odwolujgcego wraz z ofertg oryginalu gwarancji
ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr 202/BW/11/09 samo w sobie nie przesadza o tym, ze
wadium zostato wniesione i zabezpiecza te oferte. Aby dokument gwarancji mogt by¢ uznany
za wadium ziozone w konkretnym postepowaniu winien spetniaC wymagania okreslone
w ustawie Prawo zamowien publicznych, a takze wskazywac konkretng wartos¢ - gorng
granice odpowiedzialnosci wystawcy gwarancji - nie mniejsza niz zadana przez
zamawiajgcego w danym postepowaniu, a ustalong przez zamawiajgcego zgodnie
Z przepisem art. 45 ust. 4 ustawy Pzp.

Podstawowym wymogiem ustawy Prawo zaméwieh publicznych, wynikajagcym
z celu skladania wadium, jest zapewnienie zamawiajgcemu prawa zatrzymania wadium
w sytuacjach enumeratywnie wskazanych w art. 46 ust. 4a oraz art. 46 ust. 5 ustawy Pzp.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, juz sam fakt uregulowania okolicznosci
przesadzajacych o obowigzku zatrzymania wadium w dwoch réznych ustepach przepisu
prawa wskazuje na odmiennosc¢ tych okolicznosci. O ile bowiem przepis art. 46 ust. 5 ustawy
Pzp reguluje przypadki zatrzymania wadium odnoszace sie do etapu postepowania po
wyborze oferty najkorzystniejszej i dotyczy jednego wykonawcy - tego, ktéry ziozyt oferte
zwycieska, o tyle przepis art. 46 ust. 4a ustawy Pzp odnosi sie do etapu wczesniejszego, tj.
badania i oceny ofert i dotyczy¢ moze wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w danym
postepowaniu.

Takie rozréznienie zwigzane jest z oczywistym zatlozeniem, ze w prawidiowo
prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajgcy w stosunku
do wykonawcy oferty zwycieskiej nie moze podnosi¢ zarzutu zaniechania ztozenia zgdanych
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oswiadczen, dokumentéw lub petnomocnictw, poniewaz
oferta wykonawcy nie mogtaby by¢ woéwczas wybrana - wykonawca ,nie doszeditby do tego
etapu”.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, jak stusznie
podnidst odwotujacy, zamawiajacy nie natozyt na wykonawcéw zadnych wymogéw co do
formutowania tresci gwarancji ubezpieczeniowej, wskazat jedynie trzy z czterech
ustawowych przypadkow zatrzymania (utraty) wadium. Zamawiajacy pominagt w tresci SIWZ
okolicznos¢ zatrzymania wadium, o ktérej mowa w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Fakt ten nie
moze jednak w zadnym razie oznaczaé, ze takie dzialanie zamawiajgcego zmodyfikowato

wymogi ustawowe i uczynito przypadek zatrzymania wadium, o ktérym mowa w art. 46 ust.



4a ustawy Pzp, nieaktualnym w przedmiotowym postepowaniu. Zaréwno zamawiajacy, jak
I wykonawcy zwigzani sg w pierwszej kolejnosci przepisami ustawy Pzp, dopiero w dalszej
kolejnosci postanowieniami SIWZ i to o tyle, o ile postanowienia te nie pozostajg
W sprzecznosci z ustawg. To, ze zamawiajacy nie zamiescit w postanowieniach SIWZ
jednego z przypadkéw zatrzymania wadium skutkuje tym jedynie, ze koniecznos¢
zastosowania tego przypadku wynika wprost z ustawy Prawo zamowien publicznych.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, réwniez dalsze dziatania zamawiajgcego, ktére
podjat on po pierwotnym wyborze oferty najkorzystniejszej (03.07.2009 r.), polegajace na
wezwaniu wykonawcow do przediuzenia wadium, w zaden spos6b nie powoduja, ze
przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp nie stosuje sie. Ani wola samego zamawiajgcego, ani
jego btedne, czy wprowadzajgce w btad wykonawcow dziatania nie zmieniajg regut, ktore
muszg rzadzi¢ kazdym postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego.

Odnoszac sie do kwestii kolejnosci czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcych
w toku postepowania, stwierdzi¢ nalezy, ze przepisy ustawy Pzp kolejnosci tej nie narzucaja,
cho¢ wynika ona z logiki i ekonomiki kazdego postepowania. Niewatpliwie w pierwszej
kolejnosci zamawiajgcy winien zbadaé, czy oferta zostata zabezpieczona wadium. Ustalenie
bowiem, ze wadium nie zostato wniesione powoduje, ze ani on, ani zlozona przez niego
oferta nie jest dopuszczona do oceny. Zwalnia to zamawiajgcego z obowigzku badania oferty
takiego wykonawcy i przyczynia sie do przyspieszenia postepowania. W przedmiotowym
postepowaniu zamawiajacy stwierdzit brak wadium dopiero po badaniu i ocenie ofert oraz po
wyborze oferty najkorzystniejszej, co uzna¢ nalezy za sprzeczne z przywotywang juz logikg
i ekonomikg postepowania. Jednak, co najistotniejsze, przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
nakazuje zamawiajgcemu wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory nie wnidst wadium bez
wzgledu na to, kiedy okolicznos¢ ta zostanie stwierdzona przez zamawiajgcego. Podkresli¢
bowiem nalezy, ze zawarcie umowy z wykonawcag, ktory winien by¢ wykluczony z powodu
nie wniesienia wadium, bedzie wptywato na waznos¢ zawartej umowy (art. 146 ust. 1 ustawy
Pzp).

Reasumujgc, wbrew twierdzeniom odwolujgcego, odmowa zawarcia umowy
Z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy hie obejmuje swym zakresem przypadku,
o ktérym stanowi przepis art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, a dzialania zamawiajgcego nie
spowodowaly, ze niezgodna (niepetna) z wymogami ustawy tres¢ gwarancji
ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr 202/BW/11/09 stata sie prawidtowa.

Sktad orzekajacy Izby podziela stanowisko odwotujgcego co do tego, ze tresé
gwarancji nie musi literalnie powtarza¢ brzmienia ustawy, jednak w przedmiotowym
postepowaniu ztozona przez odwolujgcego gwarancja nie obejmuje przypadku zatrzymania

wadium, o ktérym mowa w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, poprzez zawarcie sformutowania:



.Zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego stalo sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy”.

Biorgc powyzsze pod uwage skltad orzekajgcy Izby nie znalazt podstaw do
przypisania zamawiajgcemu naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, uznajac, ze

wykluczenie odwotujgcego byto konieczne i zgodne z przepisami ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania sprostowania przez zamawiajgceqo oczywistych omytek, pomimo

wskazania na takg mozliwo$S¢ w rozstrzygnieciu protestu z dnia 23.07.2009 r., czym

zamawiajacy naruszyt przepis art. 87 ust. 2 ustawy Pzp skiad orzekajacy lzby uznat za

podlegajacy odrzuceniu stosownie do art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy Pzp.

Przedmiotowe postepowania zostato ogtoszone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
(BZP z dnia 30.04.2009 r. poz. 68615) jako postepowanie 0 wartosci mniejszej niz kwota
okreslona w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp (zgodnie
z informacjg zamawiajgcego, zawartg w pismie z dnia 19.08.2009 r., skierowang do UZP
warto$¢ ta wynosi 6 741 803,28 zl, co stanowi 1 738 877,84 euro) wobec czego zgodnie
Z przepisem art. 184 ust. la odwolanie przystuguje wylacznie od rozstrzygniecia protestu
przez zamawiajacego dotyczacego:
1. wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki i zapytania
0 cene,
opisu sposobu oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,
wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia,
odrzucenia oferty.
Podtrzymany przez odwolujgcego w odwotaniu zarzut, zawarty uprzednio
w protescie, a dotyczacy zaniechania przez zamawiajgcego Sprostowania oczywistych
omytek w ofercie odwotujgcego, nie miesci sie w katalogu powyzej wskazanym, przy czym
podkresli¢ nalezy, ze z tego powodu odrzucenie oferty odwotujgcego nie nastgpito.
Zatem jedynie dodatkowo skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze sam odwotujacy
w tresci protestu i odwotania wskazat, ze zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu podat, ze
,CZeSC bledow w kosztorysie ofertowym (odwotujgcego) mozna poprawi¢ na podstawie
art. 87 ust. 2 Ustawy Prawo zamowien publicznych”. W rozstrzygnieciu protestu brak jest
jednak deklaracji zamawiajgcego dokonania poprawienia bledow w ofercie odwolujgcego.
Zamawiajacy zapowiedziat jedynie ponowienie czynnosci badania i oceny ofert, co wigzaé
nalezy z uznaniem protestu w czesci dotyczacej koniecznosci odrzucenia oferty innego
wykonawcy.
W sytuacji zatem, gdy na etapie zapowiedzianego w rozstrzygnieciu protestu badania

i oceny ofert zamawiajacy ustalit brak zabezpieczenia oferty odwolujagcego wadium,
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koniecznym bylo w pierwszej kolejnosci wykluczenie odwotujgcego z udzialu
w postepowaniu z tego wiasnie powodu, wobec czego poprawianie jakichkolwiek btedow

w ofercie odwolujgcego bytoby niecelowe i nie wpltywato na los odwotujgcego i jego oferty.

Zarzut bezpodstawnego uniewaznienia postepowania, czym zamawiajgcy naruszvyi

przepis art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp skiad orzekajacy lzby uznal za podlegajacy

odrzuceniu stosownie do art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy Pzp.

Podtrzymany przez odwolujgcego w odwotaniu zarzut, zawarty uprzednio
w protescie, a dotyczacy bezpodstawnego uniewaznienia postepowania, nie miesci sie
w katalogu wskazanym w art. 184 ust. 1a ustawy Pzp, o czym byla mowa wyzej.

Zatem jedynie dodatkowo sklad orzekajacy Izby stwierdza, ze wobec uznania
zasadnosci wykluczenia odwolujgcego z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, a w konsekwencji koniecznosci odrzucenia zlozonej przez niego
oferty w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie dysponuje juz zadng inng, niepodlegajaca odrzuceniu
ofertg (wszystkie oferty zostaty odrzucone - pisma zamawiajgcego z dnia 03.07.2009 r. oraz
z dnia 23.07.2009 r.) uniewaznienie postepowania bylo zasadne, poniewaz wystgpita
okolicznos¢ w przepisie tym przewidziana - brak chocby jednej niepodlegajacej odrzuceniu

oferty, co obliguje zamawiajacego do uniewaznienia postepowania.

Zarzut zaniechania powiadomienia o wykluczeniu odwotujaceqo z udziatu

W _postepowaniu po wyborze oferty najkorzystniejszej, czym zamawiajgcy naruszyt przepis

art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp skiad orzekajacy lzby uznal za podlegajacy odrzuceniu

stosownie do art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy Pzp.

Podtrzymany przez odwolujgcego w odwotaniu zarzut, zawarty uprzednio
w protescie, a dotyczacy zaniechania powiadomienia o wykluczeniu odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu po wyborze oferty najkorzystniejszej, nie miesci sie w katalogu wskazanym
w art. 184 ust. 1a ustawy Pzp, o czym byla mowa wyzej.

Zatem jedynie dodatkowo sklad orzekajacy Izby stwierdza, ze niewatpliwie
obowigzkiem zamawiajgcego jest powiadomienie o fakcie wykluczenia wykonawcy z udziatu
W postepowaniu w sytuacji, gdy sama czynnos¢ wykluczenia zostata przez zamawiajgcego
podjeta. Prawidlowo podejmowane przez zamawiajgcego czynnosci i decyzje powinny
doprowadzi¢ do tego, ze wraz z wyborem oferty najkorzystniejszej wszyscy wykonawcy
poznajg decyzje zamawiajgcego co do ich losu i losu ztozonych przez nich ofert.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy ha etapie pierwotnie dokonywanego

badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej przeoczyt fakt, ze oferta
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odwotujgcego (oraz ,Arbet” Sp. z 0.0.) nie zostala zabezpieczona wadium. Przeoczenie to
nie oznacza jednak ani tego, ze wykluczenie wykonawcy nie moze juz nastapic, ani tego, ze
zamawiajacy nie musi informowac¢ wykonawcy o wykluczeniu go w sytuacji, gdy nie doszto
do powtérnego wyboru, lecz uniewaznienia postepowania. Byloby to wprost sprzeczne
z zasadg jawnosci i pisemnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy nie podnosit, a tym bardziej nie wykazat, ze zamawiajacy zatait
informacje o wykluczeniu go z udzialu w postepowaniu, informujac go o wyborze oferty
ztlozonej przez konsorcjum INS-BUD Bartosz Zarebski oraz LOGOS Krzysztof Czarzasty
oraz odrzuceniu oferty PPU TERMOBUD Sp. z 0.0. z powodu jej niezgodnosci z trescig
SIWZ.

Z dokumentacji postepowania wynika, ze zamawiajacy na dzien 03.07.2009 r.,
ti. dzien doreczenia informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej nie wykluczyt
odwotujacego z udziatu w postepowaniu, a zatem informowanie o tym fakcie nie mogto mie¢
wowczas miejsca (podobnie jak w przypadku wykonawcy ,Arbet” Sp. z 0.0.).

Jednoczesnie sklad orzekajacy lzby stwierdzit, ze w nastepstwie pdzniejszego
wykluczenia odwotujgcego, zostat on poinformowano o tym fakcie w dniu 23.07.2009 r. Takie
dziatanie zamawiajgcego nie pozbawilo odwotujgcego prawa skladania srodkéw ochrony
prawnej, o czym swiadczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie. Uzna¢ zatem nalezy, ze cel
informowania wykonawcow o losie ich ofert i ofert innych wykonawcéw zostat zachowany,

a prawa odwolujgcego nie zostaty uszczuplone.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy nie sprecyzowat tego zarzutu, ograniczajac sie do stwierdzenia, ze

zamawiajacy przepisu tego nie zastosowat.

Bioragc powyzsze pod uwage, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1 ustawy Pzp

zdanie pierwsze orzeczono jak w sentenciji.

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
(t.j. Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:
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