Sygn. akt: KIO/UZP 432/09

POSTANOWENIE
z dnia 17 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska - Maziarz

Czlonkowie: Stanistaw Sadowy
Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 17 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwotania,
whniesionego przez Spétdzielnie Inwalidow ,,Naprzéd” w Krakowie, sabiniec 43,
31-215 Krakow od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego 106 Szpital Wojskowy

z Przychodnig SPZOZ, ul. Zygmunta Starego 20, 44-100 Gliwice protestu z dnia

12 marca 2009 r.

przy udziale wykonawcédw zgtaszajgcych swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego:

1. Niro Sp. z 0.0., ul. Scinawska 37, 59-300 Lubin po stronie Zamawiajacego,
2. konsprcjum firm: Impel Cleaning Sp. z o.0., Hospital Serwis Sp. z o.0.,
ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw po stronie Odwotujgcego,

orzeka:
1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Spoétdzielnie Inwalidéw ,,Naprzéd” w Krakowie,
Sabiniec 43, 31-215 Krakéw i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
2 287 z} 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie osiemdziesiat siedem ztotych
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Spotdzielnie
Inwalidéw,,Naprzod” w Krakowie, $abiniec 43, 31-215 Krakow,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 12 713 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset
trzynascie ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Spétdzielni Inwalidéw ,,Naprzéd”

w Krakowie, $abiniec 43, 31-215 Krakow.

Uzasadnienie

W zwigzku ze ztozeniem protestu w niniejszej sprawie w dniu 13.03.2009r., {j. w dacie
po wejsciu w zycie przepisdw ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), majac na
wzgledzie przepis art. 4 ust. 2 przywotanej ustawy, sktad orzekajacy Izby podjat
rozstrzygniecie w niniejszej sprawie w zakresie stosowania przepisow dziatu VI ustawy
w oparciu o stan prawny po wejsciu w zycie przepiséw nowelizacyjnych.

Spdidzielnia Inwalidow ,Naprzod”, zwana dalej odwotujgcym lub Spétdzielnig, ztozyta
protest i odwotanie ,na dokonanie przez Zamawiajgcego czynno$ci niezgodnych
z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu”, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 183 ust. 5 ustawy Pzp wobec powtérzenia czynnosci uznanej — poprzez
uwzglednienie protestu — za dokonang z naruszeniem przepiséw ustawowych
i dokonanie jej ponownie w ten sam sposéb, a zatem rowniez z naruszeniem
przepiséw ustawowych i niezgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu,
2. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien
pomimo, iz jego oferta podlega odrzuceniu,
3. zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty wykonawcy NIRO Sp. z 0.0. jako niezgodnej



z treScig SIWZ,

4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wobec dokonania przez zamawiajgcego czynnoSci
niezgodnej z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu i naruszenie w ten sposéb
zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow

oraz wnoszac o:
1. uchylenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. powtorzenie oprotestowanej czynnosci zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem
protestu,

3. dokonanie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy NIRO Sp. z 0.0,

4. ponowng oceng ofert i wybor oferty najkorzystniejszej.

Swoje stanowisko o ostatecznym rozstrzygnieciu protestu Spotdzielni Inwalidow
»,Naprzod” z dnia 02.01.2009r., poprzez jego uwzglednienie, odwotujgcy opart na tym, ze:
1. w pi$mie z dnia 12.01.2009r. zatytutowanym ,Rozstrzygniecie protestow” zawarto
tres¢: ,(...) Zamawiajacy: 1. uwzglednia protesty Wykonawcédw ad. | (Spotdzielnia)
i ad. Il (konsorcjum w sktadzie: Impel Cleaning Sp. z 0.0. oraz Hospital Serwis
Sp. z 0.0., zwanego dalej konsorcjum); 2.powtorzy czynnosci badania i oceny ofert
(),

2. od rozstrzygniecia tego protestu nikt nie ztozyt odwotania.

Rozstrzygniecie protestow z dnia 12.01.2009r. dotyczyto protestow:
1) konsorcjum, domagajgcego sie odrzucenia zaréwno oferty NIRO Sp. z o.0.,
i Spotdzielni Inwalidow ,Naprzod”,
2) Spotdzielni, domagajgcej sie odrzucenia oferty NIRO Sp. z 0.0. rowniez
z powodoéw innych niz wskazane w protescie konsorcjum.

Rozstrzygniecie protestow z dnia 12.01.2009r. zostato odmiennie zrozumiane przez
podmioty te protesty wnoszace. | tak rozstrzygniecie to Spotdzielnia Inwalidow ,,Naprzéd”
uznata za uwzglednienie obu protestdéw, zas konsorcjum rozstrzygniecie to uznato za
oddalenie obu protestow.
Od rozstrzygniecia powyzszych protestéw wykonawcy ci ztozyli odwotania:
1) konsorcjum, podnoszac zarzuty i zadania tak jak w protescie (sygn. akt: KIO/UZP
116/09)

oraz

2) Spdidzielnia, wylacznie w zakresie protestu konsorcjum w sprawie odrzucenia
oferty Spétdzielni z powodu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, uznajac to
rozstrzygnigcie protestu jako jego uwzglednienie (sygn. akt: KIO/UZP 114/09).

Spéidzielnia przystgpita do postepowania odwotawczego, wywotanego protestem
konsorcjum, za$ konsorcjum przystgpito do postepowania odwotawczego, wywotanego
protestem wniesionym przez Spoétdzielnie.

Odwotania te zostaly potgczone do tgcznego rozpoznania przez Krajowg lzbe
Odwotawczg w dniu 05.02.2009r. w sprawach o sygn. akt: KIO/UZP 114/09 oraz KIO/UZP
116/09.

Na posiedzeniu dotyczgcym obu powyzszych odwotan, Spotdzielnia wnioskowata
o odrzucenie odwotania konsorcjum: ,ze wzgledu na to, iz brak przedmiotu zaskarzenia,
poniewaz Zamawiajgcy uznat protest wniesiony przez Impel Cleaning.” Krajowa lzba
Odwotawcza nie uwzglednita tego wniosku, uznajac, iz: ,, (...) Zamawiajgcy deklarujgc
wykonanie czynnosci ponownego badania i oceny ofert nie sprecyzowat, w jaki sposéb
odniesie sie do zarzutow przedstawionych w protescie. W zwigzku z tym obaj Odwolujacy
moga mie¢ uzasadnione watpliwosci, iz deklarowana przez Zamawiajgcego czynnos$¢ nie
zostanie wykonana zgodnie z ich zgdaniami zawartymi odpowiednio w protescie
i przystgpieniu do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu. Zatem
pomimo faktu, iz oba odwotania wywodzg z czynnosci rozstrzygniecia protestu odmienne



whioski, ze wzgledu na zasade koncentracji Srodkéw prawnych, wniesienie obu odwotan jest
uzasadnione ze wzgledow formalnych”.

Odnoszac sie do odwotania Spotdzielni, aktualnie rozpoznawanego przez Krajowg
Izbe Odwotawczg, sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze faktycznie rozstrzygnieciem protestow
z dnia 12.01.2009r. nastgpito ostateczne rozstrzygniecie protestu Spoétdzielni. Spdtdzielnia
bowiem od wskazanego rozstrzygniecia dotyczacego jej protestu nie ztozyta odwotania.
Takiego odwotania nie wniost rowniez zaden inny wykonawca. Odwotanie ztozone przez
Spéldzielnie dotyczyto bowiem rozstrzygniecia protestu konsorcjum w zakresie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie Spoétdzielni.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, rozstrzygniecie protestu Spétdzielni nastgpito
poprzez jego oddalenie. Przy ocenie rozstrzygniecia protestu przez zamawiajgcego nalezy
bra¢ pod uwage catos¢ tresci tego rozstrzygniecia, tj. zaréwno jego sentencje, jak
i uzasadnienie. Z tresci tego rozstrzygnigcia wyraznie wynika, ze zamawiajgcy rozstrzygnat
merytorycznie zarzuty dotyczace protestu konsorcjum w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa
w ofercie Spoétdzielni, natomiast pozostate zarzuty zawarte w prote$cie konsorcjum, jak
i wszystkie zarzuty zawarte w protescie Spoétdzielni nie zostaty przez niego rozpatrzone
merytorycznie. O powyzszym $wiadczg nastepujgce sformutowania z treSci przywotywanego
rozstrzygniecia protestéw: ,(...) dokona adekwatnych czynnosci w sprawie, kierujgc sie
zasada réwnosci i jawnosci wobec wszystkich Wykonawcoéw, biorgcych udziat
w postepowaniu. (...) wszystkie pozostate zarzuty Protestujgcych nie byty badane pod
wzgledem merytorycznym, jako przedwczesne, gdyz zostang objete analizg Zamawiajgcego
w trakcie ponownego badania i oceny ofert”.

W istocie wiec zamawiajgcy nie odnidst sie do stawianych mu zarzutéw i zgdan
odno$nie odrzucenia oferty Niro Sp. z 0.0., a zatem brak jest podstaw do przyjecia, ze
w wyniku tego rozstrzygniecia nastgpito odrzucenie tej oferty lub, ze zamawiajgcy
zobowigzat sie do jej odrzucenia w wyniku ponownej oceny ofert. Uwzgledniajgc powyzsze
uzna¢ nalezy, ze zamawiajgcy oddalit protest Spétdzielni, zatem Spéidzielnia powinna od
tego rozstrzygniecia ztozy¢é odwotanie na 6wczesnym etapie postepowania, podobnie jak
uczynito to konsorcjum. Spdidzielnia nie skorzystata jednak z tego uprawnienia. Zozenie
protestu, poprzedzajgcego rozpoznawane przez lzbe odwotanie, w dniu 13 marca 2009r.
nalezy uznac za spdznione, co przesgdza o niedopuszczalnosci rozpoznania niniejszego
odwotania na rozprawie w swietle przepisu art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp

Dodatkowo sktad orzekajacy Izby zauwaza, ze zgodnie z przepisem art. 181 ust. 7
ustawy Pzp niedopuszczalny jest protest, w ktérym powolywane sg te same okolicznosci.
W niniejszej sprawie Spétdzielnia powotuje sie bowiem na okolicznosci zwigzane
z odrzuceniem oferty Niro Sp. 0.0., co byto objete protestem z dnia 02.01.2009 r.

Skiad orzekajgcy Izby za spézniony uznat takze zarzut bezprawnego wezwania
wykonawcy NIRO Sp z o.0. do ztozenia wyjasnien.

O wezwaniu wykonawcy NIRO Sp. z 0.0. przez zamawiajacego do zfozenia wyjasnien
odwotujgcy mogt powzigé wiadomos¢ najpdzniej na rozprawie KIO w dniu 05.02.2009r.,
kiedy to zamawiajgcy powotywat sie na wezwanie wykonawcow do zfozenia wyjasnien
pismami z dnia 15.01.2009r. oraz na uzyskane w dniu 19.01.2009r. odpowiedzi, o czym
Swiadczy tres¢ protokotu postepowania w sprawach KIO/UZP 114/09 i KIO/UZP 116/09.

Pomimo takich informacji odwotujgcy nie ztozyt protestu na czynnos¢ wezwania do
zfozenia wyjasnien wykonawcy NIRO Sp. z o.0.

Oznacza to, ze podniesienie zarzutu bezprawnego wezwania do ztozenia wyjasnien
wykonawcy NIRO Sp. z 0.0. w protescie z dnia 12.03.2009r. i odwotaniu z dnia 01.04.2009r.
jest spoznione, poniewaz dokonane z przekroczeniem terminéw, o ktérych mowa w art. 180
ust. 2 oraz 184 ust. 2 ustawy Pzp.

Termin na ztozenie protestu zaczat swoj bieg w dniu 06.02.2009r. tj. w dniu
nastepnym po dniu posiedzenia KIO i uptynat w dniu 16.02.2009r.

Ztozenie protestu po tej dacie jest niezgodne z przepisem art. 180 ust. 2 ustawy Pzp
i przesadza o niedopuszczalnosci rozpoznania odwotania na rozprawie.



Sktad orzekajacy lzby wziat przy tym pod uwage fakt, ze odwotujgcy w zaden sposob nie
kwestionowat skutkow tego wezwania, tj. uwzglednienia przez zamawiajgcego zfozonych

wyjasnien i uznania zgodnosci oferty wykonawcy NIRO Sp. z 0.0. z trescig SIWZ. Z tego
powodu sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zakresem odwotania zostata objeta wylgczenia
czynno$¢ wezwania do ztozenia wyjasnien, ktorej bezprawno$¢ odwotujgcy taczyt wytacznie
z rzekomym obowigzkiem odrzucenia przez zamawiajgcego oferty wykonawcy NIRO

Sp. z 0.0. w nastepstwie rozstrzygniecia z dnia 12.01.2009r.

Biorac powyzsze pod uwage sktad orzekajgcy Izby postanowit odrzuci¢ odwotanie na
podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp, {j. z tego powodu, ze protest i odwotanie zostaty
whniesione z uchybieniem terminéw okreslonych w ustawie Pzp.

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 pdzn. zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie

7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢



