Sygn. akt: KIO/UZP 1437/09

POSTANOWENIE
z dnia 20 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Renata Tubisz
Barbara Bettman

Protokolant: Wioleta Wasilewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 19 listopada 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez GASTROPOL GROUP Sp. z 0.0., 02-097 Warszawa, ul. Banacha 1a
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Szpital Specjalistyczny im. Stefana
Seromskiego, Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Krakowie, 31-913
Krakow, os. Na Skarpie 66 protestu z dnia 7 wrze$nia 2009 r.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza GASTROPOL GROUP Sp. z 0.0., 02-097 Warszawa, ul.
Banacha 1ai nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysoko$ci 4462 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szeS¢dziesiagt dwa ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez GASTROPOL GROUP Sp. z 0.0., 02-097 Warszawa, ul.
Banacha 1a;

2) dokonac¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy piecset

trzydziesSci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz GASTROPOL GROUP Sp. z 0.0., 02-097 Warszawa,
ul. Banacha 1a.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Szpital Specjalistyczny im. Stefana $eromskiego - Samodzielny Publiczny
Zaktad Opieki Zdrowotnej w Krakowie - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na $wiadczenie ustug polegajacych na
zapewnieniu codziennej i kompleksowej obstugi w zakresie zywienia pacjentdw (Srednio 440
0s0b dziennie) na bazie przyjetych w dzierzawe pomieszczen wraz z utylizacjg odpadow
pokonsumpcyjnych oraz wywozu odpaddéw komunalnych. Ogtoszenie o0 zamdwieniu
opublikowane zostato 23 lipca 2009 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 139-203677.

1 wrzesnia 2009 r. (pismem z tej samej daty) za posrednictwem faksu zamawiajgcy
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655, dalej rowniez: Pzp) wezwat Gastropol
Group Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie do uzupetnienia, do 7 wrzesnia 2009 r. do godz.
11.00 (w Kancelarii Szpitala) dokumentow wskazanych w rozdziale VI pkt 1. B.3i C.3 oraz w
rozdziale VII. 1, 2 i 3 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktore nie zostaty ztozone
wraz z oferta.

Gastropol Group Sp. z 0. 0. 7 wrzesnia 2009 r. (pismem z tej samej daty) wniost
protest, a nastepnie, wobec oddalenia protestu przez zamawiajgcego 16 wrzesnia 2009 r.
(pismo z tej samej daty), odwotanie. Odwotanie ztozono w Urzedzie Zamowien Publicznych
25 wrzesnia 2009 r. (pismo z tej samej daty). Spetniony zostat warunek jednoczesnosci
przekazania kopii odwotania zamawiajgcemu.

Odwolujgcy sie w proteScie podnidst zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust.1i 26 ust. 3
Pzp przez wezwanie go do uzupetnienia dokumentéw z wyznaczeniem razgco krétkiego
terminu, uniemozliwiajgcego zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow. W uzasadnieniu protestu wywiodt, ze zamawiajacy, wbrew postanowieniom



specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, nakazat ztozenie dokumentdw wytacznie w
formie pisemnej oraz de facto wyznaczyt mu jednodniowy termin na nadanie na poczcie

brakujgcych dokumentéw. Wnidst o wyznaczenie realnego terminu, umozliwiajgcego
uzupetnienie wskazanych dokumentéw, min. do 9 wrzesnia 2009 r.

W odwotaniu zarzucono naruszenie podstawowych zasad udzielania zaméwien
publicznych przez niezgodne z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych dokonanie
czynnosci polegajgcych na wezwaniu na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia
dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy
sie zarzucit naruszenie art. 26 ust. 3 oraz art. 7 ust.1 w zwigzku z art. 26 ust. 3 Pzp i wniost o
uniewaznienie czynnosci wezwania go do uzupetienia wskazanych w wezwaniu
dokumentow, ponowng ocene oferty i wyznaczenie terminu, umozliwiajgcego uzupetnienie
dokumentow, jesli zaistniejg przestanki zastosowania przepisu art. 26 ust. 3 Pzp.

W uzasadnieniu wywiddt, ze zgdanie uzupetnienia dokumentéw z pkt 2 i 4 wezwania t.j.
oswiadczenia, zwigzanego z polisg ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej oraz opisu
koncepciji realizacji ustug jest niedopuszczalne, gdyz prowadzi do zmiany tresci oferty. W
konsekwenciji (w pozostalym zakresie) zamawiajgcy nie powinien dokonywa¢ wezwania w
zakresie pkt 1, 3, 5, gdyz mimo uzupetnienia dokumentéw oferta odwotujgcego sie
podlegataby odrzuceniu.

Na posiedzeniu prowadzonym z udziatem petnomocnikéw stron Izba ustalita, ze
podlega odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 2 Pzp.

Art. 184 ust. 1 Pzp stanowi, ze odwotanie wnosi sie od rozstrzygniecia protestu.
De lege lata odwotanie stanowi kontynuacje protestu i tylko w takim zakresie podlega¢ moze
rozpoznaniu przez lzbe. Ustawodawca dat wyraz tej koncepcji nakazujgc w art. 187 ust. 4 pkt
2 Pzp odrzucenie odwotanie, ktore nie byto poprzedzone protestem oraz w okreslajgc art.
191 ust. 3 Pzp granice rozpatrywaniu odwotania - stanowigc, ze Izba nie moze orzekaé, co
do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w protescie.
Wskazac nalezy, ze aby nie zaistniata negatywna przestanka zawarta w przywotanym art.
187 ust. 4 pkt 2 Pzp, odwotanie musi zosta¢ wniesione od rozstrzygniecia zarzutéw
podniesionych w proteScie. Niedopuszczalne jest kreowanie w odwotaniu zarzutéw, do
ktérych zamawiajgcy nie miat mozliwo$ci ustosunkowania sie w rozstrzygnieciu protestu.
W postepowaniu odwotawczym ocenie Izby podlega zasadno$¢ zgtoszonego $rodka
odwotawczego, a zatem analizie jest poddawana konkretna czynno$¢ zamawiajgcego w
kontekscie podniesionych zarzutéw wykonawcy.
Zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu, ogtoszenia o konkursie,
postanowien siwz, regulaminu konkursu, czynno$ci podjetych przez zamawiajgcego w
postepowaniu lub konkursie oraz w przypadku zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci,

podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu lub w konkursie oraz w przypadku
zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci, do ktérej jest zobowigzany na podstawie
ustawy, mozna wnies¢ protest do zamawiajgcego.

Zarzut protestu lub odwotania stanowi zatem nie tylko przywotanie przepisu ustawy Prawo
zamowien publicznych, ktérego naruszenia dopuécit sie¢ zamawiajacy, ale rowniez
wskazanie czynnosci lub zaniechanej czynno$ci zamawiajgcego oraz okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie protestu.

Zgodnie z art. 180 ust. 8 Pzp protest winien zawiera¢ m.in. zgdanie oraz zwiezte
przytoczenie zarzutéw. § 1 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 2
pazdziernika 2007 roku w sprawie regulaminu przy rozpatrywaniu odwotan (Dz. U. Nr 187,
poz. 1327) wérod elementow, ktore winno zawieraé odwotanie, wymienia m.in. zwiezte
przedstawienie zarzutéw oraz wniosek (zgdanie) co do rozstrzygnigecia odwotania (§ 1 ust. 1
pkt 7 i 8). Zarzuty i zgdania sg w my$| przywotanych przepiséw odrebnymi elementami
konstytutywnymi srodkow ochrony prawnej. Zgtoszone zgdania powinny jednak wynika¢ z
zarzutu i pozostawac z nim w zwigzku.

Odwotanie wniesione przez odwotujgcego sie nie stanowi kontynuacji zarzutéw protestu.
Analiza tresci protestu i odwotania prowadzi do ustalenia, Zze jedynym elementem wspolnym
protestu i odwotania jest wskazanie naruszonych przepiséw ustawy Prawo zaméwienh
publicznych — art. 7 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3 Pzp.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajgcy wzywa w razie zaistnienia wskazanych przestanek



do uzupetnienie w wyznaczonym terminie petnomocnictw lub oSwiadczen i dokumentéw,
chyba, ze mimo ich ziozenia, oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania.

W protescie odwolujacy sie nie podjat proby wzruszenia czynnosci wezwania do
uzupetnienia odwiadczen i dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp i nie kwestionowat jej
dopuszczalnosci — zgodnosci z przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Odwolujgcy sie podnosit jedynie wyznaczenie zbyt krétkiego terminu na zado$éuczynienie
wezwaniu, nie kwestionowat legalno$ci czynno$ci wezwania, lecz jedynie jej treS¢.
Tymczasem w odwotaniu zarzucat bezprawnos¢ czynno$ci wezwania na podstawie art. 26
ust. 3 Pzp i wywodzit, Ze jej dokonanie jest niedopuszczalne z uwagi na fakt, iz ztozona
przez niego oferta podlega odrzuceniu. Co wiecej, oSwiadczyt podczas posiedzenia, ze
prawidtowym dziataniem zamawianego powinno byé odrzucenie oferty, bez koniecznosci
wezwania do uzupetnienia oswiadczen i dokumentdéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, zatem
zmierzat do wzruszenia czynno$ci wezwania i wykazywat konieczno$¢ odrzucenia wiasnej
oferty. W postepowaniu odwotawczym nie jest mozliwa ocena prawidtowos$ci czynnosci

zamawiajgcego, przeciwko ktorej nie byly skierowane zarzuty protestu. Skoro de lege lata
odwotanie stanowi kontynuacje protestu, zarzuty protestu i odwotania winny by¢ tozsame.
W okoliczno$ciach sprawy zarzut protestu i odwotania rézni sie tak w zakresie podstawy
faktycznej (kwestionowania w protescie treSci czynno$ci wezwania - wyznaczonego terminu
a w odwotaniu legalno$ci dokonywania czynno$ci wezwania), jak wykazywanych
okoliczno$ci prawnych. Powyzsza rozbieznos¢ koreluje z Zadaniami protestu i
zmodyfikowanymi w stosunku do nich zgdaniami odwotania.

Protest zawiera wytacznie zgdanie wydtuzenia terminu wyznaczonego na uzupetienie
dokumentéw. Zasadniczym zadaniem odwotania jest natomiast uniewaznienie czynno$ci
wezwania dokonanego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, co Izba mogtaby nakazac¢ w razie
potwierdzenia zarzutu, iz jej dokonanie jest niedopuszczalne. $gdanie wyznaczenia innego
terminu podnoszone jest alternatywnie i jedynie na wypadek uznania przez Izbe, ze
czynno$¢ wezwania zostata dokonana prawidtowo.

Dopuszczalne jest podnoszenie w odwotaniu nowej argumentacji wskazujgcej na trafnos¢
podniesionych w protescie zarzutow (tak: postanowienie Sadu Okregowego w Rzeszowie z
26 listopada 2004 r., sygn. akt VI Ga 107/04 — niepubl).

Uzycie w odwotaniu sformutowania, ze odwolujgcy sie podtrzymuje zarzuty protestu nie
moze przesgdzac jednak o tozsamosci zarzutow protestu i odwotania, jesli w tresci
odwotania brak jest jakiegokolwiek nawigzania do wywoddw zawartych w protescie.

Analiza tre$ci uzasadnien obu srodkéw ochrony prawnej prowadzi do konstatacji, ze
wykazywany w protescie zbyt krétki, zdaniem odwotujgcego sie, i dyskryminujacy go, termin
ztozenia dokumentdw, nie byt przedmiotem zarzutu odwotania. Odpowiednio
niedopuszczalno$¢ czynnosci wezwania nie byta kwestionowana w protescie. Oprocz
wskazania tych samych przepiséw ustawa Prawo zamowien publicznych, ktérych naruszenia
miatby dopusci¢ sie zamawiajgcy, odwotanie nie nawigzuje do wywoddw prawnych protestu.
W istocie zarzuty i zgdania protestu i odwotania wykluczajg sie wzajemnie. Uzasadnienie
odwotania nie moze zatem by¢ uznane za rozwiniecie argumentac;ji protestu. Przyjecie
pogladu przeciwnego prowadzitoby, w okolicznosciach sporu, do obej$cia art. 187 ust. 4 pkt
2 Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba odrzucita odwotanie na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 2 Pzp,
orzekajgc w formie postanowienia na podstawie art. 191 ust. 1 zd. 2 Pzp.

O kosztach Izba orzekta stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 191 ust. 67
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 ze zm.) na niniejsze postanowienie -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢



