Syen. akt IX Ga 63/10

WYROK

WIMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 30 czerwca 2010 roku

Sad Okregowy w Lublinie IX Wydziat Gospodarczy
w skiadzie:

Przewodniczacy - Sedzia SO Beata Blotnik (spr.)

o SO Liliana Stepkowska, SO Wojciech Turzanski
Sedziowie Sabina Tutalak

ProtokolantP© rozpoznaniu w dniu 18 czerwca 2010 roku w Lublinie
na rozprawie
sprawy z odwolania Spéldzielni Inwalidow , Naprzod” w Krakowie

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego - Samodzielny Publiczny Zespot Opieki
Zdrowotnej w Lubartowie protestu zgloszonego w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego

na skutek skargi Spoldzielni Inwalidow , Naprzod” w Krakowie
na wyrok Krajowej [zby Odwolawczej
zdnia 13 stycznia 2010 roku

sygn. akt KIO/UZP 1650/09

I.  zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, Ze nakazuje uniewaznienie czynnosci
zamawiajacego - Samodzielnego Publicznego Zespotu Opieki Zdrowotnej
w Lubartowie, dotyczace uniewaznienia przetargu;

II. zasadza od zamawiajacego Samodzielnego Publicznego Zespolu Opieki
Zdrowotnej w Lubartowie na rzecz Spoldzielni Inwalidow , Naprzod”

w Krakowie kwote 7 444 7t (siedem tysiecy czterysta czterdziesci cztery
Zlote) tytulem zwrotu kosztéw postepowania odwolawcezego i skargowego.

IX Ga 63/10

Uzasadnienie

Wyrokiem z 13 stycznia 201 Or. Krajowa Izba Odwolawcza - po rozpoznaniu
odwolania wniesionego przez Spoldzehi¢ Inwalidow ,Naprzod” w Krakowie od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego - Szpital Wojewodzki Samodzelny Publiczny Zakiad
Opieki Zdrowotnej w Lubartowie - protestu z 12 pazdziernika 2009r. - oddalit to
odwolanie, obciazajac Spoldzelni¢ kosztami postgpowania w kwocie 4 444 zL.

W uzasadnieniu tego rozstrzygniecia Krajowa Izba Odwolawcza wskazata na
nastepujace fakty i wnioski.

Spétdzielnia Inwalidow , Naprzod” w Krakowie ztozyta protest 1 odwolanie w



postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ushugi kompleksowe w zakresie
utrzymania higieny szpitalnej wraz z przejeciem pracownikow - prowadzonym na

podstawie przepisow ustawy z 29 stycznia 2004r. Prawo zamdwien publicznych (tekst
jednolity z2007r., Dz. U. Nr 223, poz 1655 ze zm - dalej w skrécie : P.zp.) przez Szpital
Wojewodzki Samodzielny Publiczny Zaklad Opieki Zdrowotnej w Lubartowie . ogloszenie
0 tym zamdwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z 24 lutego 20009r.

W zwigzku z brakiem dokonania czynnosci oceny 1 wyboru najkorzystniejszej oferty
w tym postepowaniu, na skutek protestu i odwolania zlozonego przez Spoldzelnic w
sprawie o sygn. kat KIO/UZP 1159/09, 1zba wyrokiemz 23 wrzesnia 2010r. nakazata
zamawiajgcemu dokonanie oceny ofert.

W wyniku wskazanego orzeczenia zamawiajacy pismemz 7 pazdziernika 2009r.
poinformowatl odwolujgcego o uniewaznieniu niniejszego postgpowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 4,617 P.zp.

W uzasadnieniu tej decyzji Szpital wskazat nastepujace okolicznosci :

1) w chwili wszczynania postepowania jednostka zamawiajac dzalala w oparciu o
prowizorium planu finansowego, z ktorego nie wiadomo czy wynikalo, aby kwota
na sfinansowanie zamowienia byla przewidziana, jednakze wiasciwy plan

finansowy Zamawiajacego nie zawierat takiej pozycji. W chwili obecnej
Zamawiajacy nie posiada srodkow na realizacje zamdwienia, a tym samym

zas7la istotna zmiana okolicznosci, ktorej nie mozna bylo wezesniej

przewidzie¢, a ktdra uniemoZzliwia dalsze prowadzenie postgpowania.

Przeslanke t¢ nalezy rozpatrywa¢ rowniez w kontekscie art. 93 ust. 1 pkt 4

ustawy P.zp., tj. braku $§rodkéw finansowych na realizacje zamdwienia w

stosunku do pierwotnie przewidzianej przez Zamawiajacego kwoty;

2) w toku procedury przetargowej zaszly okolicznosci faktyczne, ktore stanowia o
koniecznosci uniewaznienia postgpowania - nalezy do nich zaliczy¢ oszacowanie

wartosci szacunkowej przedmiotu zamdwienia w sposob wadliwy, ktory
uniemozliwia zamawiajacemu podpisanie waznej umowy. Wartos¢ te
oszacowano bowiem bez nalezytej starannosci, gdyz dokonana w tym zakresie
czynnos$¢ nie spetnia wszystkich wymagan dotyczacych jednostek sektora
finanséw publicznych. Zamawiajacy dokonat opisu przedmiotu zamowienia, nie
uwzgledniajac wszystkich wymogdw ustawowych, czego przykladem moze byc¢
wskazanie na wymagane w toku realizacji zamowienia produkty opisane nazwa
handlows, podczas gdy nie ma pewnosci, ze beda ona dostgpne na rynku -
wobec 3-letniego okresu realizacji zamowienia. Stwarza to ryzyko niewykonania
lub nienalezytego wykonania zamowienia publicznego, zwlaszcza, ze projekt
umowy nie zakladat jakiejkolwiek zmiany w jej tresci,

3) Zamawiajacy powolat sie rowniez na istotne wady postgpowania takie, jak :
uniemozliwienie prac komisji przetargowej niektorych jej czZlonkow, w tym
udziat w takich czynnosciach jak przygotowanie opisu przedmiotu zamowienia,
okreslenie warto$ci przedmiotu zamowienia (naruszenie art. 21 ust. 2 P.zp.).
Podkresli, ze otrawcie ofert odbylo si¢ w skladzie komisji niedajagcym jej prawa
do odbycia wamego posiedzenia komisji, a tym samym skutecznego dzialania.
Zamawiajacy wskazat tez na wadliwy sposob prowadzenia dokumentacji
postepowania, a tym samym naruszenia zasady pisemnosci, wyrazonej w art. 9
ust. 1 P.zp.

Przytoczone okolicznosci zdaniem zamawiajacego Swiadcza o naruszeniu w
prowadzonym postepowaniu przepisow P.zp., majacym wplyw na wynik postepowania.
Uniewaznienia postgpowania wymaga ochrona interesu publicznego - zapobiezenia
wydatkowania $rodkow publicznych z naruszeniem zasady osiggania najlepszych korzysci z
poniesionych nakladow, jak i interesu szpitala oraz pacjentdw pozbawionych pomocy
personelu szpitala w postaci salowych. Dokonujac ponownie wszczecia postgpowania na
ten sam przedmiot zamdwienia zamawiajacy uwzgledni wszystkie okolicznosci, ktore beda



mialy wplyw na zakres zamowienia, prawidlowy jego opis oraz zapewnig takg konstrukcje
umowy 0 zamowienie 1 niezakldcong wspdlprace z wykonawca.

Na te czymos¢ odwolujacy w dniu /4 pazdziernika 2009r. Ztozyt protest, wskazujac
na naruszenie przez Zamawiajacego art. 93 ust. 1 pkt4, 617 P.zp. W uzasadnieniu
wskazal, ze zamawiajacy nie wykazal zaistnienia istotnej zmiany okolicznosci
powodujacej, ze prowadzenie postgpowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w
interesie publicznym, czego nie mozna bylo wezesniej przewidzie¢. Podkreslit, ze skoro
postgpowanie 0 zamdwienie zostalo wszczete, to zamawiajacy jako profesjonalista
powinien byt uprzednio oszacowac koszty realizacji zamowienia 1 uwzgledni¢ je w procesie
planowania finansowego bez wzgledu na to czy dzialat na podstawie prowizorium. W
nowym planie finansowym powinien byt zarzec pozycje dotyczaca sfinansowania
zamdwienia, co do ktdrego zostalo wszczete postepowanie. Jesl chodz o wypehienie
przestanek z art. 93 ust. 1 pkt 4 P.zp., odwolyjacy podnidst, ze za prowadzeniem i
wykonywaniem przedmiotu zamowienia przemawia interes publiczny - w tym zakresie lezy
moZliwie szybkie wylonienie profesjonalnego wykonawcy, ktory daje rekojmie utrzymania
nalezytego stanu porzadkowo-sanitarnego szpitala. Cena najkorzystniejszej oferty, tj.
kwota 7 696 764 7t nie przewyzszala kwoty, jaka zamawiajacy zgodnie ze swoim
os$wiadczeniem mogt przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia i ktorg podal na otwarcie
ofert - 9 300 000 z. Odwolyjacy wskazal rdwniez, Ze nie zaistniala Zadna z okolicznosci
(art. 146 ust. 1 pkt 6 P.zp.), ktore moglyby $wiadczy¢ o zawarciu ewentualnie niewaznej
umowy.

W oparciu 0 powyzsze zarzuty odwolujacy wnidst o uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postgpowania, dokonanie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru
oferty najkorzystniejsze;.

Protest zostat oddalony przez zamawiajacego pismem z 26 pazdziernika 2009r.,
podajacym w uzasadnieniu, Ze zostaly wypehione dyspozycje przepisow art. 93 ust. 1 pkt
4, 617 P.zp. Powolat si¢ na wyrok KIO z23 wrzesnia 2009r. (sygn. akt KIO/UZP 1159/09),
wskazujac, ze wykonat go w calosci - dokonat czynnosci oceny oferty, nakazanej tym
wyrokiem

Od rozstrzygniecia protestu Odwolujacy zlozyt odwolanie, podtrzymuyjac
podniesione zarzuty, zadania i argumentacje.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalila, ze nie zostala wypehiona zadna z przeslanek, o
ktorych stanowi art. 187 ust. 4 P.zp., skutkujaca odrzuceniem odwolania, a zarazem
stwierdzila wypehienie przestanki interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia, okreslona
wart. 179 ust. 1 P.zp., pozwalajaca na merytoryczne rozpoznanie odwolania.

Po przeprowadzeniu dowodow zgromadzonych w aktach niniejszego postepowania
oraz aktach sprawy odwolawczej KIO/UZP 1159/09 - w tym tresci ogloszenia 0 zamowieniu
1 postanowien STWZ i oferty odwolijacego oraz jego pisma z 22 grudnia 2009r.,
zawierajacego oswiadczenie o przedhuzeniu zwigzania oferta oraz aneks nr 7 do gwarancji
wadialnej - Krajowa Izba Odwolawcza uznala, Ze podstawy do uniewaznienia postepowania
w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 4, 6 17 P.zp. wskazane w decyzji zamawiajacego nie
malazly potwierdzenia w sytuacji faktycznej 1 prawnej postgpowania.

Analizjac poszezegdine podstawy, w oparciu o ktore zamawiajacy uniewaznit
przetarg, Izba wskazala, Ze nie zostaly one spelnione.

W odniesieniu do art. 93 ust. 1 pkt 4 P.zp. Izba wskazala, ze w $wietle tego
przepisu zamawiajacy ma obowigzek uniewazni¢ postepowanie, jesh kwota, ktora
dysponowat na sfinansowanie zamdwienia nominalnie nie wystarcza, aby zaspokoi¢
wykonawce, ktorego oferta zostala uznana za najkorzystniejsza. Do kwoty, ktora
zamawiajacy zamierza przeznaczyC na sfinansowanie zamowienia (art. 86 ust. 3 P.zp.)
nalezy - przy czynnosci uniewaznienia postgpowania - odnosi¢ mozliwosci finansowe
zamawiajacego w danym momencie, w ktorym nastepuje zakonczenie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Powyzsze zdaniem Izby nie oznacza, ze kwota podana
na publicznym otwarciu ofert jest niewzruszalna, o czym $wiadczy tres¢ art. 86 ust. 3
P.zp. Pozwala ona zaréwno na podwyzszenie tej kwoty, jak i wyjatkowo na jej obnizenie -



przy wykazaniu przez zamawiajacego, ze pomicdzy czynnoscig otwarcia ofert,
poprzedzajaca okreslenie kwoty, jakg zamawiajacy dysponuje na sfinansowanie
zamdwienia a zakonczonym postgpowaniem wystapily jakies szczegdine okolicznoscli,
wskazujace na to, ze srodki te ulegly zmniejszeniu. To na zamawiajacym w takim
przypadku spoczywa cigzar wykazania takich okolicznosci, gdyz to on jako podmiot
odpowiedzalny za prowadzenie postgpowania zmienia nagle przez siebie ustalone zasady
jego prowadzenia (zmniejsza kwote podang na otwarciu ofert).

W ocenie Izby zamawiajacy nie wykazal, aby pomiedzy dniem otwarcia ofert - 27
kwietnia 2009r. a czynnoscig uniewaznienia postepowania - 7 pazdziernika 2009r.
zaistnialy jakie$ szczegdlne, niezalezne od niego okolicznosci, uzasadniajgce zmniejszenie
srodkow na sfinansowanie zamowienia. Zamawiajacy nie okazat Izbie dokumentu planu
finansowego 1 zmian jego tresci, a wrecz przyznal, ze plan ten nie byt zmieniany,
thumaczac sie blednym oszacowaniem kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia.
Powyzsze w ocenie [zby nie moZe by¢ uznane jako nagla sytuacja czy zewnetrzne,
niezalene od Zamawiajacego okolicznosci, ktore mialy jakikolwiek wplyw na znmiejszenie
$rodkéw na sfinansowanie zamdwienia. Podnoszony przez zamawiajacego ewentuahny blad
poprzedniego kierownika odpowiedzialnego za prowadzenie postepowania nie moze
negatywnie wplywac na sytuacje wykonawcow.

W odniesieniu do art. 93 ust. 1 pkt 6 P.zp., Izba podkreslila, Ze faczne wypehienie
przeslanek wskazanych w tym przepisie uzasadnia uniewaznienie, a taka sytuacja w
rozpatrywanej sprawie nie wystapila. Zamawiajacy nie wykazat, aby okolicznosci - czy to
zwigzane z finansowaniem zamowienia, czy z funkcjonowaniem szpitala (np. jego
reorganizacja), czy tez inne, istotne dla realizacji zamdwienia - zmiently si¢ w toku
prowadzenia postepowania. Zamawiajacy wskazuje tylko, ze srodki finansowe na realizacje
niniejszego zamowienia nie byly przewidziane w planie finansowym jednostki w ogole w
roku 2009. Wszczynajac postgpowanie, zamawiajacy miat tego swiadomos¢. Nie zmienita
sie rowniez struktura organizacyjna Szpitala.

Przy art. 93 ust. 1 pkt 7 P.zp. Izba wskazala, ze w oparciu o ten przepis
postepowanie uniewaznia si¢, jezeli jest ono obarczone wada uniemoZliwiajaca zawarcie
waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zamawiajacy powinien uniewaznic
postepowanie, jezeli stwierdz kwalifikowana wadg, ktorej zaistnienie skutkowaloby - w
przypadku ewentualnego podpisania umowy - jej niewaznoscia. Rozwazajac przeslanki z
art. 146 ust. 1 P.zp., Izba poddala analizie punkty 5 16 tego ustgpu, nie stwierdzajac
naruszen przepisow ustawy towarzyszacych ewentualnemu wyborowi oferty Iub takich,
ktore mialyby wplyw na wynik postgpowania.

Wskazywane przez zamawiajacego braki w dokumentacji postgpowania, tj.
prowadzeniu protokotu ZP- 1, nie stanowig o naruszeniu, ktore mialoby jakikolwiek wplyw
na wynik postgpowania, niezaleznie od podkreslonego przez [zb¢ faktu niewskazania przez
Zamawiajacego zadnych szczegolow co do konkretnych naruszen. Co do brakéw w skladzie
osobowym komiisji przetargowej, w szczegdinosci co do przygotowania opisu przedmiotu
zamOwienia czy tez czynnosci otwarcia ofert, Izba stwierdzila, ze powyzsze naruszenia -
rowniez konkretnie niewskazane przez zamawiajacego, moga wskazywac co najwyzej o
uchybieniach w zakresie wewnetrznych regulacji zamawiajacego co do trybu prac komisji
przetargowej, a w zaden sposob nie naruszajg przepisow ustawy. Nie wykazano, aby
wskazany art. 21 ust. 2 P.zp. stanowigcy o co najmniej trzyosobowym skladzie komisji
przetargowe;j, zostat w jakikolwiek naruszony.

Co do wskazania nazw konkretnych srodkéw (preparatow) stosowanych przy
realizacji zamowienia Izba stwierdzila, ze naruszenie w tym zakresie nie nastapilo, a
nawet jesliby uznac, Zze s znamiona naruszenia w tym zakresie, to ewentualne naruszenie
na pewno nie mialo wpltywu na wynik postepowania - z uwagi na brak protestow w tym
przedmiocie na etapie SIWZ, jak tez brak czynnosci odrzucenia z takiego powodu jakis
ofert w tym postgpowania. Nienmiej z zapisow SIWZ (zalacznik nr 3) wynika, Ze okreslone
zostaly tam faktycznie preparaty chemiczne co do ich nazw handlowych. Byly to jednak
preparaty stosowane u zamawiajacego, ktory okreslit tez podstawowe wyznaczniki i
parametry graniczne tych preparatow (np. stezenie, czas i zakres dzatania, zwigzki
aktywne, zastosowanie i sposdb przygotowania roztworow roboczych) jako niezbedne do



prawidlowego wykonania zamowienia. W ocenie [zby nie oznacza to jednak, ze wykonawcy
nie mogli zaoferowac innych preparatow o takim samym badz lepszym poziomie
skutecznos$ci dzialania co parametry preparatow wskazanych w SIWZ, niezaleznie od nazwy
handlowej oferowanego preparatu.

W oparciu 0 powyzsze argumenty [zba stwierdzila naruszenie przez Zamawiajgcego
przywolanych w odwolaniu przepisow ustawy P.zp.

Pomimo jednak potwierdzenia zaratdw bezpodstawnego uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego Izba stwierdzila, ze nie mogla
uwzgledni¢ odwolania z uwagi na tre$¢ art. 191 ust. 1a P.zp., gdyz oferta odwolyjacego
jako jedyna zlozona w postepowaniu nie jest zabezpieczona wadium. Zlozona bowiem w
postepowaniu gwarancja wadialna i jej przedhuzenia wygasly - ostatnie przedhizenie
(aneks nr 7) dotyczy gwarancji wadialnej o nr 18/2009/05 z 19 marca 2009r., wystawionej
na rzecz innego beneficjenta anizeli zamawiajacy (Szpital Specjalistyczny w Nowym Sgczu)
- Zlozone zamawiajacemu w dniu 22 grudnia 2009r. wraz z o$wiadczeniem o przediuzeniu
terminu zwigzania oferta - nie zostalo dokonane skutecznie. Odwolujacy z tego wzgledu
winien by¢ wykluczony z udzialu w postgpowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 P.zp., a
jego oferta winna by¢ odrzicona. Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w
takiej sytuacji podlegatoby uniewaznieniu z powodu braku waznych ofert. Nakazywanie
zamawiajacemu dokonywania ponownej czynnosci badania o oceny ofert oraz
uniewaznienia postepowania tym razem na podstawie art. 93 ust. 1 P.zp. byloby w ocenie
Izby bezprzedmiotowe ijak wynika ze stanowiska Izby - pozostawaloby w sprzecznosci z
mteresem faktycznym zamawiajacego, bowiem pozbawialoby go moziwosci dochodzenia
na podstawie art. 93 ust. 4 P.zp. roszczenia o zwrot uzasadnionych kosztow uczestnictwa
W postepowaniu , w szczegdnosci koszow przygotowania oferty.

Izba podkreslita rowniez, ze dla waznosci i skutecznosci zabezpieczenia oferty
wadium konieczne jest ZloZzenie u zamawiajacego wadium badz jego przedhuzenie do
uptywu terminu na skladanie ofert, badz w przypadku przedluzenia - przed uptywem jego
waznoscl. Ewentualne dysponowanie przez wykonawce takim zabezpieczeniem wadialnym,
bez jego fizycznego przekazania zamawiajacemu nie moze Swiadezy¢ o skutecznym
zabezpieczeniu oferty.

Z tych wszystkich wzgledow i na podstawie art. 191 ust. 1 oraz ust. la P.zp.
Krajowa Izba Odwolawcza orzekla, jak w wyroku.

Od tego wyroku skarge wniosla Spéldzielnia Inwalidow , Naprzod” w Krakowie,
zaskarzajac go w calosci.

Skarzacy orzeczeniu zarzucit:

1) naruszenie art. 191 ust. 1a P.zp. poprzez jego bledna interpretacje i chybione
uznanie, iz pomimo stwierdzenia naruszenia przepisOw prawa przez
zamawiajacego, naruszenie to nie mialo wplywu na wynik postepowania w
sytuacji, gdy w przypadku gdyby zamawiajacy nie naruszyt przepisow
wskazanych w odwolaniu, a zatem bezpodstawnie nie uniewaznit postgpowania
lecz dokonat oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, postepowanie

byloby zakonczone zawarciem umowy o udzielenie zamowienia publicznego ze
skarzacym, ktdrego oferta byla najkorzystniejsza;

2) naruszenie art. 191 ust. 3 P.zp. poprzez orzeczenie co do zaratow, ktore nie
byly przedmiotem protestu, tj. orzeczenie w przedmiocie wykluczenia

skarzacego z postgpowania w trybie art. 24 ust. 2 pkt 4 P.zp. w sytuacji, gdy
zamawiajacy nie wykluczyt skarzacego z postepowania, a zatem skarzacy nie
mogt wnie$¢ protestu na taka czynnos$¢ zamawiajacego 1 zostat bezprawnie

ograniczony w mozliwosci skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej, ktore
gwarantuje mu ustawa,

3) naruszenie art. 181 ust. 2a P.zp. poprzez jego niezastosowanie w sytuacji, gdy
zamawiajacy nie wezwal skarzacego do przedhzenia wamosci wadium albo



whiesienia nowego wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postgpowania
do zawarcia umowy po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu, pomimo iz byt do
tego ustawowo zobowigzany;

4) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 P.zp. poprzez chybione uznanie, iz skarzacy
winien by¢ wykluczony z postepowania w sytuacji, gdy oferta skarzacego byla
prawidlowo zabezpieczona wadium przez caly okres trwania postgpowania,
dokument, ktory potwierdzat przedhuizenie waznosci wadium zostat przekazany
zamawiajgcemy, a on potwierdzit jego otrzymanie i nie wezwat skarzacego do
przedhuzenia waznosci wadium w ustawowym terminie;

5) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1 P.zp. poprzez chybione uznanie, ze w
postepowaniu nie lozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu i Zze przepis
ten moglby by¢ podstawg do uniewaznienia postepowania przez zamawiajacego
w sytuacji, gdy oferta skarzacego nie podlegala odrzuceniu, a zatem ten przepis
nie znajduje zastosowania;

6) naruszenie art. 188 ust. 7 P.zp. w zwigzku z zaniechaniem przeprowadzenia
postepowania dowodowego 1 nierozwazenie zebranego w sprawie materiatu oraz
wyciagnigcie przez Izb¢ wnioskow sprzecznych z zasadami logicznego
rozumowania;

7) mnaruszenie art. 190 ust. 2 P.zp. poprzez wydanie wyroku bez rozpoznania istoty
sprawy.

W oparciu 0 powyzsze zarzuty skarzacy wnidst o zmiang zaskarzonego wyroku
poprzez uwzglednienie odwolania i nakazanie zamawiajagcenmu uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postgpowania, dokonanie czynnosci oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej, a nadto orzeczenie o kosztach postgpowania przed Krajowa Izbg
Odwolawczg wedlug norm przepisanych oraz o zasadzenie od uczestnika na rzecz
skarzacego zwrotu kosztéw postepowania wedlug norm przepisanych.

Skarga Spotdzielni Inwalidow , Naprzod” w Krakowie zastuguje na uwzglednienie.
Sad Okregowy umat za zasadny w szczegdlnosci zarzut naruszenia przepisu art. 191

ust. 3 P.zp. poprzez orzeczenie przez Krajowa Izbg Odwolawcza co do zaratow, ktore nie

byly przedmiotem protestu i skonstruowanie orzeczenia w oparciu o argumenty, ktore
dotyczyly wykluczenia skarzacego z postepowania w trybie art. 24 ust. 2 pkt 4 P.zp.
podczas, gdy zamawiajacy sam nie dokonat takiego wykluczenia. W konsekwencji shusznie
skarzacy zarzuct, Ze nie mogh wnies¢ protestu na taka czynnos¢ zamawiajacego i zostat
bezprawnie ograniczony w mozliwosci skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej.
Faktycznie bowiem zostal on pozbawiony moziwosci wykorzystania trybu ewentualnego
oprotestowania ewentualnej decyzji zamawiajacego w sprawie wykluczenia Spotdzielni
Inwalidow , Naprzod” w Krakowie z udzialu w postgpowaniu z powodu niewplacenia
wadium

Zgodnie bowiem z trescig art. 191 ust. 3 P.zp. (w brzmieniu majagcym zastosowanie
do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na ustugi kompleksowe w zakresie utrzymania higieny szpitalnej wraz
z przejeciem pracownikdw, ogloszonego w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 24 lutego
2009r. pod nr 2009/S 37-0544449), 1zba nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktore nie byly
zawarte w protescie.

Obowigzek wzigcia przez Izbg pod uwage z urzedu okolicznosci skutkujacych



uniewaznieniem postgpowania o udzielenie zamowienia (wymienione w art. 93 ust. 1

P.zp.) - jak wynika z praktyki, doktryny 1 orzecznictwa Sadu Najwyzszego, leza po stronie
zamawiajacego skoro przepis art. 191 ust. 1a P.zp. stanowi, Ze Izba uwzglgdnia
odwolanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktdre mialo wplyw lub moze

miec istotny wplyw na wynik postgpowania, a uwzgledniajgc odwolanie moze - stosownie
do ust. 2 pkt 1 ipkt 2 - nakaza¢ wykonanie lub powtorzenie czynnosci zamawiajacego albo
nakaza¢ uniewaznienie czynno$ci zamawiajacego (por. ,,Prawo zamowien publicznych -
Komentarz” pod red. T. Czajkowskiego, Urzad Zamdwien Publicznych, Warszawa 2006r.
str. 418-419).

Zestawiajac brzmienie zacytowanych przepisow, obowigzujacych przed ostatnig -
szerokg ich nowelizacja z grudnia 2009r. - stwierdzi¢ nalezy, ze w postgpowaniu przed KIO
istotny jest zakres zaskarzenia odwolaniem czynnosci zamawiajacego, a w tym kontekscie
obowigzujacy jest nakaz nicorzekania o zarzutach, ktore nie zostaly zawarte w protescie.

O ile zatem rozwazaniu podda¢ moZiwos$¢ stosowania w drodze ostroznej analogii
przepisy postepowania cywilnego odnoszace si¢ do srodka odwolawczego od orzeczenia
sadu pierwszej instancji (czyli apelacji), w postgpowaniu rownieZ tym istotne znaczenie
ma zakaz orzekania o kwestiach nieobjetych zarzutami apelacji (art. 378 § 1 k.p.c.), przy
czymw postepowaniu tym sad odwolawczy z urzedu bierze pod uwage niewaznosé
postepowania (art. 379 k.p.c.) Skutkiem jednak stwierdzenia takiej niewaznosci jest
wydanie orzeczenia uchylajacego zaskarzony wyrok i zniesienia postepowania przed sagdem
pierwszej instancji w zakresie dotknietym niewaznoscia, a nie orzeczenia, ktore oddala
apelacje. W ten sposob zachowany jest przez ustawe tryb odwolawczy i kontrola
instancyjna oraz zagwarantowana ochrona prawa stron do dwuinstancyjnego etapu
postepowania.

Taki tez tryb postgpowania zwigzanego z rozpoznaniem odwolania przez KIO
W postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego w ocenie Sadu Okrggowego winien
by¢ zachowany. Nie mozna bowiem uznaé, ze nie naruszy praw uczestnika tego
postepowania wyrok KIO (wydany przeciez na skutek wniesienia odwolania) z motywann,
dla ktérych zamawiajacy powinien wykluczy¢ oferte odwotlujacego z udzialu w przetargu, a
ktorej to decyzji zamawiajacy w ogdle nie podjat. Faktycznie bowiem Szpital Wojewodzki
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Lubartowie nie wykluczyt oferty
skarzacego z postgpowania z powodu niewplacenia wadium. Argumenty, dla ktorych KIO
uznala, Ze z tej przyczyny postgpowanie dotkniete jest niewaznoscig nie byly wiec
podstawg uznania przez Szpital wadliwosci formalnej Zozonej oferty z powodu wystapienia
tej negatywnej przeslanki, przewidzianej w art. 24 ust. 2 pkt 4 P.zp.

Zgodnie z tym przepisem z postepowania wyklucza sie tych wykonawcow, ktdrzy nie
wniesli wadium, w tym réwniez na przedhuzony okres zwigzania oferta, lub nie zgodzili sig
na przedluzenie okresu zwigzania oferta.

Jak za$ wskazano w komentarzu do art. 24 ustawy z 29 stycznia 2004r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U.07.223.1655), [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W.
Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2007, wyd. III, wykluczenie
to jest moZliwe jednak wylacznie po dokonaniu przez zamawiajacego obowigzkowych
czynnosci, ktore mogg wynikac z art. 26 ust. 3 (por. komentarz do art. 26), tj. wezwania
do uzpehienia dokumentow.

Z tresci ustepu 3 art. 24 P.zp. wynika spoczywajacy na zamawiajacym obowigzek
zawiadomienia wykonawcy wykluczonego z postepowania o udzielenie zamdwienia o tym
wykluczeniu 1 obowigzek podania uzasadnienie faktycznego i prawnego takiej decyzji.

Tego uzasadnienia z oczywistych przyczyn skarzacy nie otrzymat i nie mogl w zwiazku
z tym ustosunkowac si¢ do zarzutu niewniesienia wadium - zarzutu podniesionego dopiero
w uzasadnieniu wyroku KIO.

Tymczasem do tego zarzutu skarzacy odnidst sig dopiero formalnie w swojej skardze.

Niezalemie od powyzszego KIO nie poddala analizie przebiegu postepowania w sprawie
KIO/UZP 1650/09, ktorej akta Sad Okregowy dofaczyt do niniejszej sprawy. KIO -



omawiajac w uzasadnieniu swego wyroku fakt wydania w dacie 23 wrze$nia 2009r. wyroku
uwzgledniajacego odwolanie Spdldzielni Inwalidow ,Naprzod” w Krakowie od
rozstrzygniecia przez zimieniajacego protestu z dnia 21 lipca 2009r. i nakazujacego
Szpitalowi dokonanie oceny oferty - nie poczynita ustalen co do okolicznosci uplywu czasu,
w ktorym zamawiajacy nie wykonat poprzedniego wyroku KIO i skutku w postaci uptywu
terminu gwarancji banowe;j - aktualnej jako zabezpieczenie oferty na date jej Zozenia

(tego faktu KIO w poprzednim wyroku nie kwestionowata). Jezeli wigc [zba, orzekajac
merytorycznie o zasadnosci protestu, uznala, Ze takiego braku oferta Spotdzielni nie miata,

to oznacza, ze wowczas Spoldzielnia wplacila wymagane przez zamawiajacego wadium,

W uzasadnieniu wyroku z 23 wrzesnia 2009r. KIO podniosta, ze wobec powolania
nowego Dyrektora SP ZOZ w Lubartowie z dniem 9 kwietnia 2009r., tj. przed terminem
skiadania ofert (27.04.2009r.) moZiwym bylo, o ile istniejg ku temu przestanki,
uniewaznienia postgpowania, co uchronfoby odwohyjacego przed poniesieniem koszAow
zwigzanych z wniesieniem wadium, a dodatkowo takZze czasu na przygotowanie i
sporzadzenie oferty.

Jak wynika z powyzszego oraz z dalszego przebiegu postepowania o udzelenie
zamOwienia publicznego, dalszy uptyw czasu i w zwigzku z tym wygasniecie udzielonej
gwarancji bankowej, ktora - zgodnie z dotychczasowym stanowiskiem zamawiajacego
stanowila nalezyty sposob wniesienia wadium na date pierwszego wyroku KIO - stanowily
nastepnie podstawe do uznania przez K10, Ze zawarty aneks nr 7 z 22 grudnia 2009r. (a
wiec juz po wydaniu orzeczenia z 23 wrzesnia 2009r.) nie spelnia wymogu wniesienia
wadium KIO pominela przy tym, ze w dniu wydania decyzji z 7 pazdziernika 2009r.
zamawiajacy nie kwestionowat tej okolicznosci.

Krajowa Izba Odwolawcza nie dokonala zadnych szczegdlowych ustalen i nie poddala
rozwazeniu powyzszego. Wprawdzie co do zasady wykluczeniu podlega wykonawca,
ktorego oferta nie jest zabezpieczona wadium przez caly okres zwigzania oferta.
Niewniesienie wadium w odpowiednim terminie, tj. przed uplywem terminu na skladanie
ofert (art. 45 ust. 3), jak tez zabezpieczenie na okres krotszy niz wymagany przez
zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia okres zwigzania ofertg
powoduje powstanie obowiazku wykluczenia wykonawcy z postepowania. Przeslanka
wykluczenia wystapi rowniez w sytuacji niewniesienia przez wykonawce wadium na
przedluzony okres zwigzania oferta, a wigc wtedy, gdy zamawiajacy dzialajac na
podstawie art. 85 ust. 2 lub art. 181 ust. 2a wystapi o przedhizenie wadium lub wniesienie
nowego wadium na przedluzony okres zwigzania oferts, a wykonawca wadium takiego nie
przediuzy lub nie wniesie. Pomimo tego jednak nie sposéb pomina¢, ze w okolicznosciach
tej sprawy kwestia braku wadium byla skutkiem zaniechania zamawiajacego czynnosci
zwigzanych z wyborem oferty - co stusznie KIO zakwestionowala w wyroku w sprawie
KIO/UZP 1159/09.

Powyzsze okolicznosci czynia zasadng skarge 1 skutkujg zmiang zaskarzonego nig
wyroku i nakazaniem uniewaznienia czynnosci zamawiajacego , dotyczacych uniewaznienia

przetargu.

Z tych wszystkich wzgledow 1 na podstawie przepisu art. 198fust. 2 P.zp. Sad
Okregowy orzekt, jak w sentencji wyroku, o kosztach postgpowania stanowigc na
podstawie ust. 5 tego przepisu.

SSO L. Stepkowska

SSO B. Blotnik

SSO W. Turzanski



