ODPIS

WYROK

WIMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Szczecinie Wydziat VIII Gospodarczy

w skladzie nastepujacyn:
SSO Krzysztof Gorski (spr.)
Przewodniczacy
o SSO Piotr Salamaj
Sedziowie SSO Agnieszka Gorska
aplikant sadowy Andrzej Muzyka
Protokolant

po rozpoznaniu w dniu 28 maja 2009 roku, w Szczecinie
na rozprawie

sprawy ze skargi ,.Jmpel Cleaning” spdfki z ograniczong odpowiedzalnoscig
we Wroclawiu oraz Hospital Serwis spotki z ograniczong odpowiedzalnoscia
we Wroclawiu

na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien
Publicznych z dnia 26 marca 2009 roku sygnatura akt KIO/UZP 322/09
przy udzale zamawiajacego Specjalistycznego Samodzelnego Publicznego
Zakladu Opieki Zdrowotnej nad Dzieckiem i Mlodziezg w Szczecinie

I.  zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, Ze nakazuje zamawiajacemu
uchyli¢ czynno$¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nicograniczonego na uslugi

kompleksowego utrzymania czystosci i prawidlowego stanu sanitarnego w
obiektach SSP ZOZ nad Dzieckiem i Miodzieza przy ul. Sw. Wojciecha 7 w
Szczecinie prowadzone na podstawie ogloszenia zamieszczonego w
Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej pod pozycja
2008/S 249-332292 oraz powtdrzy¢ ponowng oceng ofert;

II. oddala skarge w pozostalym zakresie;

III.  zmienia zawarte w pkt 2.2) zaskarzonego wyroku rozstrzygniecie o
kosztach postepowania odwolawczego w ten sposob, ze kosztami
postepowania przed Krajowa Izbg Odwolawcza obcigza zamawiajacego i
zasgdza tytulem kosztow postepowania od zamawiajacego
Specjalistycznego Samodzielnego Publicznego Zakladu Opieki Zdrowotnej
nad Dzieckiem i Mlodzieza w Szczecinie na rzecz skarzacych , Impel
Cleaning” spdfki z ograniczong odpowiedzialnoscia we Wroclawiu oraz
Hospital Serwis spdtki z ograniczong odpowiedzalnoscia we Wroclawiu
kwote 8.191 7t (o$miu tysigey stu dziewigédziesieciu jeden Zotych);

Dnia 28 maja 2009 roku



IV. zasadza od zamawiajacego Specjalistycznego Samodzelnego Publicznego
Zakladu Opieki Zdrowotnej nad Dzieckiem i Mlodziezg w Szczecinie na

rzecz skarzacych , Jmpel Cleaning” spdtki z ograniczong

odpowiedzalnoscia we Wroclawiu oraz Hospital Serwis spolki z

ograniczong odpowiedzialnoscia we Wroclawiu kwotg 3.900 7t (trzech

tysiecy dziewieciuset Ztotych) tytutem kosztow procesu w postepowaniu
wywolanym wniesieniem skargi.

SSO Piotr Salamaj  SSO Krzysztof Gorski  SSO Agnieszka Gorska

oryginale whasciwe podpisy
2a godnosé¢

\i Sekretarz Sadowy
551 /

» < St. Sekretarz Sadowy

a Mackiewtct

Sygn. akt: VIII Ga 111/09

UZASADNIENIE

Specjalistyczny Samodzielny Publiczny Zakiad Opieki Zdrowotnej nad Dzieckiem
1 Mlodziezg w Szczecinie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzelenie zamowienia, ktorego przedmiotem sg ustugi kompleksowego utrzymania czystosci
i prawidlowego stanu sanitarnego w obiektach SSP ZOZ nad Dzeckiem i Mlodzieza przy ul.
Sw. Wojciecha 7 w Szczecinie. Postepowanie to zostalo rozpoczete na podstawie ogloszenia
zamieszczonego w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej pod pozycja
2008/S 249-332292. W postgpowaniu przetargowym oferty ziozyly Konsorcjum w skiadzie
,mpel Cleaning” spdlka z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu oraz Hospital
Serwis spdka z ograniczong odpowiedzialnoscia we Wroclawiu reprezentowane przez spotke
»mpel Cleaning”, a takze Konsorcjum DGP Dozorbud Grupa Polska spolka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Legnicy oraz ,,Dozorbud-Serwis” spdka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Legnicy. Zamawiajacy wybrat oferte zlozong przez Konsorcjum spdlek
DGP Dozorbud Grupa Polska oraz ,,Dozorbud-Serwis”, o czym poinformowal wszystkich
wykonawcow pismem z dnia 13 Tutego 2009 roku.

W dniu 23 lutego 2009 r. wykonawcy Konsorcjum, Jmpel Cleaning” i,,Hospital
Serwis” Zlozyli protest na czynno$¢ wyboru oferty wykonawcy Konsorcjum spdtek DGP
Dozorbud Grupa Polska oraz ,.,Dozorbud-Serwis”. Protestujacy zarzucajac naruszenie
przedmiotowa czynno$cig przepiséw art. 7 ust. 113, art. 24 ust. 2 pkt 3 14, art. 89 ust. 1 pkt 2
16 ustawy Prawo zamowien publicznych domagali si¢ uchylenia czynnosci wyboru oferty
wykonawcy Konsorcjum spotek DGP Dozorbud Grupa Polska oraz ,.Dozorbud-Serwis”,
wykluczenia wybranego wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 14 ustawy Prawo
zamdwien publicznych i odrzucenie jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4 tej ustawy, ponadto
odrzucenie oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6 wskazanej ustawy
i dokonanie ponownej oceny ofert sposrod ofert waznych. Protestujacy zarzucili, ze tres¢



oferty wybranego wykonawcy nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkow
zamowienia, zawiera blad w ustaleniu ceny, a nadto wykonawca ten nie wniost wymaganego
wadium

Zamawiajacy rozstrzygnat protest pismem z dnia 5 marca 2009 r., w ktoérym uchylit
czynno$¢ wyboru oferty wykonawcy Konsorcjum spotek DGP Dozorbud Grupa Polska oraz
,Dozorbud-Serwis”, dokonat ponownej oceny ofert oraz uniewaznit postepowanie na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych wskazjac, iz
postgpowanie obarczone jest wadg uniemoZiwiajaca zawarcie waznej Umowy w sprawie
zamOwienia publicznego. Nadto zamawiajacy stwierdzt, ze w zwigzku z powyzszym
rozstrzygnieciem brak jest podstaw do rozpatrzenia zadan okreslonych w pkt 213, a
dotyczacych wykluczenia wybranego wykonawcy 1 odrzucenia jego oferty. W uzasadnieniu
tego rozstrzygniecia zamawiajacy stwierdzt, ze analiza zapisoéw SIWZ wskazuje, Ze sposob
przygotowania specyfikacji dotyczacy rodzaju zamawianych ustug budzi watpliwosci co do
zakresu referencji, ktorymi powinien wykazac sie wykonawca, w zwigzku z czym
Zamawiajacy uniewaznit postgpowanie 1 nie rozpatrywat zadan okreslonych w pkt 2 13
protestu.

W dniu 13 marca 2009 roku wykonawcy Konsorcjum,Impel Cleaning” i ,,Hospital
Serwis” Zlozyli za posrednictwem Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych odwolanie do
Krajowej Izby Odwolawczej od rozstrzygniecia protestu.

Wyrokiem z dnia 26 marca 2009 roku Krajowa Izba Odwolawcza przy Prezesie
Urzgdu Zamowien Publicznych oddalita odwolanie i obcigzyta odwolyjacych kosztami
postepowania w wysokosci 4574 .

W uzasadnieniu tego orzeczenia Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, iz w
postepowaniu wywoltanym wniesionym odwolaniem potwierdzit si¢ zarzut zaniechania
odrzucenia oferty najkorzystniejszej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych ze wzgledu na pominiecie w , Programie wykonania ustugi”” harmonogramu
koszenia traw i akrylowania podlogi. Za niedopuszczalne i bezskuteczne 1zba umala
uzupekienie wskazanego braku na podstawie 87 ust. 1 prawa zamdwien publicznych.
Konsekwencja tego, jest zdaniem Krajowej [zby odwolawczej rowniez naruszenie przepisu
art. 7 ust. 1 wskazanej ustawy, natomiast zarzut naruszenia art. 7 ust 3 tej ustawy Izba
pozostawila bez rozpoznania z uwagi na brak podtrzymania przez odwotujacych tego zarzutu
w odwolaniu.

Pozostale zarzuty odwolyjacych, zdaniem Izby, nie potwierdzily sie.

Blad co do ceny oferty stanowit - w ocenie Krajowej Izby Odwolawczej - oczywista
omylke rachunkowa, ktéra zamawiajacy winien byt poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2
prawa zamdwien publicznych.

Niezasadny byt zdaniem Izby rowniez zarzut zaniechania wykluczenia wybranego
wykonawcy ze wzgledu na brak spelnienia warunku wymaganego doswiadczenia. W ocenie
Izby bezpodstawne jest twierdzenie odwolyjacych, ze ,praca podobna” do przedmiotu
zaufania to taka, ktora obejmuje wszystkie opisane elementy przedmiotu zamowienia, gdyz
zamawiajacy nie zdefiniowal w SIWZ sformudowania , uslug odpowiadajacych swoim
rodzajem i wartoscig dostawom stanowigcym przedmiot zamowienia”, w zwigzku z czym
brak ten nie moze negatywnie wplywac na status wykonawcy i prowadzc do jego
wykluczenia z udziatu w postepowaniu.

Nie potwierdzit si¢ w ocenie Krajowej Izby Odwolawczej takze zaraut zaniechania
wykluczenia wybranego wykonawcy ze wzgledu na niewniesienie wadium Zdaniem Izby
fakt, ze w przedmiotowym postgpowaniu zamawiajacy nie przywolat jednego z przypadkow
utraty wadium nie moze oznaczac, ze zamawiajacy zrezygnowat z prawa do zwrotu wadium
Jak wskazala Krajowa Izba Odwolawcza gwarancja ubezpieczeniowa zaplaty wadium
Zlozona przez wykonawce, ktdrego oferta uznana zostala za najkorzystniejszy, zawiera
gwarancje zaplaty z tytulu wadium okreslonej w niej kwoty nieodwolalnie 1 bezwarunkowo,
na pierwsze zadanie beneficjenta gwarancji zgodnie z warunkami przystapienia do przetargu.
W ocenie Izby tre$¢ tej gwarancji zabezpiecza wystarczajaco interesy zamawiajacego rowniez
w przypadku, ktory kwestionowali odwolujacy. Izba wskazala nadto, iz bez znaczenia



pozostaje fakt, ze w tresci gwarancji brak jest sformuowania identycznego jak w przepisie 46
ust. 4a 15 prawa zamdwien publicznych; , Zamawiajacy zatrzymuje wadium’”’, poniewaz z
gwarancji w sposob nie budzacy watpliwosci wynika, ze okreslony w niej podmiot
gwarantuje zamawiajacenu zaplate kwoty 87489 zt w przypadku wystapienia okolicznosci
enumeratywnie w niej wskazanych przy jednoczesnej utracie prawa konsorcjum do zwrotu tej
kwoty wadium.

Izba wskazala, Ze wobec braku podstaw do wykluczenia wykonawcy niezasadny jest
roéwniez zarzut zaniechania odrzucenia ofert Zozonej przez wykonawce na podstawie art. 24
ust 4 prawa zamOwien publicznych.

Krajowa Izba Odwolawcza uznala, ze pomimo stwierdzenia podstaw do odrzucenia
oferty, ktorg zamawiajacy uznat za najkorzystniejsza odwolanie nie zasluguje na
uwzglednienie, gdyZ przedmiotowe postgpowanie zostalo przez zamawiajacego uniewaznione
W rozstrzygnigciu protestu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 prawa zamdwien publicznych.

W ocenie Krajowej Izby odwolawczej, uniewaznienie - jak kazda inna czynno$é
zamawiajacego w toku tego postgpowania - podlegata kontroli ze strony wykonawcdw,
ktérzy mogli wnies¢ Srodki ochrony prawnej, tj. protest, a nastepnie - w przypadku
podtrzymania decyzji przez zamawiajacego - odwolanie. Odwolujacy Zozyli odwolanie od
rozstrzygniecia protestu w terminie, jednak - zdaniem Izby - czynno$¢ zamawiajgcego
polegajaca na uniewaznieniu przetargu winna zostac najpierw oprotestowania. Krajowa Izba
Odwolawcza wskazala, ze ze wzgledu na to, iz odwolujacy nie Zozyli odrgbnego protestu na
czynno$¢ uniewaznienia postepowania, odwolanie w czesci dotyczacej zarzutu niezasadnego
uniewaznienia tego postepowania nie zostalo poprzedzone protestem, co wedlug Izby
ozmacza, ze czynnos¢ ta, bezposrednio po uptywie terminu do skiadania protestow
(17.03.2009), stala si¢ niepodwazalna i ostateczna. W ocenie Izby powoduje to, Zze zaden z
wykonawcdw, ktdrzy Zlozyli oferty w przedmiotowym postgpowaniu - w tym odwolujacy,
wobec prawomocnego zakonczenia postgpowania nie moze uzyska¢ przedmiotowego
zamdwienia. [zba stwierdzita, ze okolicznos¢ ta przesadza, Ze jakiekolwiek naruszenia
przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych nie majg zadnego wptywu na wynik tego
postepowania, co powoduje z kolei, ze odwolanie nie moglo zosta¢ uwzglgdnione.

O kosztach postepowania odwotawczego Krajowa Izba Odwolawcza orzekla
stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Powyzszy wyrok zaskarzyli wykonawcy Konsorcjum, Jmpel Cleaning” i, Hospital
Serwis” zarzucajgc mu naruszenie przepisow;

- art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez bledne przyjecie podstawy
prawrnej uniewaznienia postgpowania,

- art. 188 ust. 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez przekroczenie granic
swobodnej oceny dowodow,

-art. 190 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez wydanie wyroku bez
rozpoznania istoty sprawy,

- art. 191 ust. 1 pktla wzw. zart. 93 ust. 1 pkt 7, art. 180 ust. 1 iart. 184 ust. 1 ustawy Prawo
zamdwien publicznych poprzez nieuprawnione uznanie, Ze naruszenie przez zamawiajacego
Pprzepisow tej ustawy nie mialo wplywu na wynik postgpowania,

- art. 191 ust. 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez bledne rozstrzygniecie o
kosztach postepowania odwolawczego.
Stawiajac powyzsze zarzuty skarzacy wniesli o;

1) zmiane zaskarzonego wyroku przez uwzglednienie Zozonego odwolania,



2) nakazanie zamawiajacemu uchylenia czynnosci uniewaznienia postgpowania na'
podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych,

3) nakazanic zamawiajacemu odrzucenia oferty Konsorcjum spolek DGP Dozorbud
Grupa Polska oraz ,,Dozorbud-Serwis” na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych z uwagi na to, Ze jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia,

4) dokonanie ponownej oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty skarzacych,
5) przymanie skarzacym kosztow postepowania przed Krajowa Izbg Odwolawcza,

6) zasadzenie na rzecz skarzacych koszdOw postegpowania wedlug norm przepisanych.
Zdaniem skarzacych ocena Krajowej Izby Odwolawczej, wedlug ktorej uniewaznienie

postepowania i brak oprotestowania tej czynnosci powoduja iz brak jest podstaw do
uwzglednienia odwolania, jest biedna.

Skarzacy podniesli, iz zamawiajacy, mimo stwierdzenia, ze uwzglednia protest i
dokonuje ponownej oceny ofert faktycznie nie odnidst sie w zaden sposob do zarzutow i
7adan zawartych w protescie 1 w konsekwencji, deklaracja zamawiajacego, iz uwzglednia
protest jest niezgodna z rzeczywistoscia. W ich ocenie, dzialania zamawiajacego podjete przy
rozstrzyganiu protestu s pozorne. Skarzacy stwierdzli, iz skoro zamawiajacy dokonat
czynnosci ponownej oceny ofert wbrew zadaniom protestu i wywiddt z niej skutki calkowicie
sprzeczne z zadaniem protestu, to w istocie protest oddalit. Skarzacy zarzucili, iz
zamawiajacy, podajac jako przyczyne uniewaznienia postgpowania watpliwosci co do zakresu
referencji, ktérymi powinien wykaza¢ sie wykonawca nie wyjasnit na czym te watpliwosci
polegaly i jaki wplyw mialy te uchybienia na wynik postepowania, zaznaczyt przy tym, ze do
czasu whiesienia protestu zaden podmiot nie zglaszat zarzutéw co do poprawnosci STWZ.
Skarzacy stwierdzli nadto, iz wobec braku prawidlowego uzasadnienia rozstrzygniecia
protestu doszto do naruszenia przepisu art. 93 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
poszerzenie zamknietego katalogu podstaw uniewaznienia postepowania. W ich ocenie
postepowanie przetargowe prowadzone bylo prawidlowo i nie jest obarczone wada
uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy, w zwigzku z czym zamawiajacy - uwzgledniajac
protest - winien byt wykluczy¢ wybranego wykonawce, dokona¢ ponownej oceny ofert i
wyboru najkorzystniejszej z nich, a czynnosS¢ uniewaznienia - jako pozbawiona podstaw
faktycznych i prawnych - powinna zosta¢ uchylona.

W ocenie skarzacych nie ulega watpliwosci, Zze uniewaznienie postgpowania przez
zamawiajgcego nastapilo w rezultacie wniesionego przez nich protestu i nie stanowi odrebnej
czynnosci, ktora winna by¢ zaskarzana w drodze kolejnego protestu. Czynnos¢
rozstrzygniecia protestu stanowi zas - wedlug skarzacych - szczegdlng czynnos¢
zamawiajacego, ktora moze by¢ zaskarzana przez wykonawce wylacznie w drodze kolejnego
srodka ochrony prawnej w postaci odwolania, o czym przesadza tres¢ art. 184 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Konsekwencja powyzszego jest - w ocenie skarzacych - brak
podstaw do uznania, Ze czynno$¢ uniewaznienia stala si¢ niepodwazalna i ostateczna, a
postepowanie przetargowe zakonczone. Skarzacy podkreslili, iz zamawiajacy nie miat
watpliwosci co do poprawnosci przeprowadzonej procedury na etapie wyboru oferty
Konsorcjum spétek DGP Dozorbud Grupa Polska oraz ,,Dozorbud-Serwis”, a dopiero po
wniesieniu protestu - kiedy okazalo sig, ze oferta ta winna zosta¢ odrzucona, a wybrany
wykonawca wykluczony - zamawiajacy podjat decyzje o uniewaznieniu postepowania, czym
- w ocenie skarzacych - naruszyt zasade uczciwej konkurencji, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wedle stanowiska skarzacych Krajowa Izba Odwolawcza w istocie zaniechala
merytorycznego rozstrzygniccia sprawy, a wyrazone przez nig stanowisko w zakresie interesu
prawnego jest wewnetrznie sprzeczne. Uznajac jeden z zarzutow skarzacego za zasadny
Krajowa Izba Odwolawcza, winna byfa - ich zdaniem - uwzgledni¢ odwolanie, uniewazni¢
czynno$¢ wyboru i nakaza¢ zamawiajacemu ponowng oceng ofert. Skarzacy wywodzili dalej,
Ze uniewaznienie protestu wbrew stanowisku Krajowej Izby Odwolawczej, nie bylo
samodzielng decyzja zamawiajacego, a rozstrzygnieciem protestu i nie stalo sie czynnoscia



niezaskarzong, dopoki trwalo postepowanie odwolawcze, w ktérym kwestionowali w calosci
rozstrzygniecie protestu.

Skarzacy zarzucili nadto, ze wyrok KIO oparty jest na calkowitej dowolnosci w ocenie
przedstawionych dowodow i nie wskazije na przestanki, jakimi kierowala si¢ Izba
uwzgledniajac jedne dowody, a innym odmawiajac wiary. Skarzacy podniesli, iz brak w
wyroku przytoczenia podstaw prawnych i motywow podjecia rozstrzygniecia.

W odpowiedz na skarge zamawiajacy wniost o jej oddalenie i zasadzenie na jego
rzecz od skarzacych kosztow postepowania skargowego, w tym kosztow zastepstwa wediug
norm przepisanych.

Zamawiajacy zaprzeczyt, aby czynnosci przy rozstrzyganiu protestu byly pozorne.
Podniést, iz powtarzajac czynnosci w wyniku wniesienia protestu przeanalizowat
wyszczegohnione w rozdziale 1. 112 SIWZ ushugi i prace wchodzace w zakres uslugi
wykonawcy 1 dokumenty zadane od wykonawcow na potwierdzenie spelnienia warunkow
udziatlu w postgpowaniu pkt 1 ppkt 4, str. 9 SIWZ . W wyniku tej analizy uznal, ze czynnosci
wchodzace w zakres ustug zostaly opisane bardzo szczegblowo, a zapisy SIWZ mogly
sugerowac, ze tak opisanemu zakresowi mialy odpowiada¢ referencje przedkiadane przez
wykonawcow na wykazanie spehienia warunkow okreslonych w pkt 3 ppkt 4 STIWZ.
Zamawiajacy stwierdzi, ze taka interpretacja spowodowala, ze Zzaden z wykonawcow nie
Zlozyt odpowiednich referencji potwierdzajacych wykonanie wszystkich wymaganych przez
zamawiajacego zadan, w zwigzku z czym zaszla koniecznosé precyzyjnego okreslenia przez
zamawiajacego czynnosci, ktore powimy by¢ potwierdzone referencjami, gdyz jest
niedopuszczalne pozostawienie tej kwestii w sferze domyslow wykonawcy.

Zamawiajacy podnidst, ze czynnosci dokonane po wplynieciu protestu wykazaly, ze
przy pozostawieniu dotychczasowych zapisow SIWZ nie bylby w stanie dokonac
obiektywnej oceny ofert, w zwigzku z czym konieczne stalo si¢ sporzadzenie nowe;j
specyfikacji, co zapobieglo naruszeniu zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow okreslonej w art. 7 prawa zamdwien publicznych. W ocenie zamawiajacego
postgpowanie obcigzone bylo wada uniemoZliwiajacg zawarcie waznej umowy, co
uzasadnialo jego uniewaznienie.

Niezasadnie zdaniem zamawiajgcego skarzacy zarzucili rozstrzygnieciu Krajowej Izby
Odwolawczej dowolno$¢ w ocenie przedstawionych dowodow. Zamawiajacy stwierdzt, ze
zaskarzony wyrok zapadt po dokladnej analizie zebranego materialu dowodowego protokotu
postepowania wraz z zalgcznikami, stanowiskami i o$wiadczeniami stron zaprezentowanymi
W protescie, rozstrzygniceiu protestu, odpowiedzi na odwolanie, a takze w toku rozprawy.
Ponadto Krajowa Izba Odwolawcza przedstawila w sposob czytelny motywy, ktorymi
kierowala si¢ przy wydaniu orzeczenia. Wskazujac, ze wymdg oprotestowania czynnosci
uniewaznienia postgpowania nie zostat zachowany i wobec tego brak podstaw do

merytorycznego rozstrzygniccia sprawy.

Sad Okregowy ustalil i zZwazyl, co nastepuje:

Skarga okazala si¢ zasadna 1 doprowadzita do zmiany zaskarzonego orzeczenia z
nastepujacych przyczyn.

Przed przystapieniem do zasadniczych rozwazan przypomnie¢ nalezy, ze zgodnie z
trescig art. 194 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 1. prawo zamowien publicznych (t.).
DzU. 22007 r., nr 223, poz. 1655 zpdzm. zm.) na orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej
przy Prezesie Urzgdu Zamowien Publicznych stronom oraz uczestnikom postgpowania
odwolawczego przystuguje skarga do sadu. Celem skargi jest ponowne merytoryczne
rozpoznanie sprawy w zakresie zadan zgloszonych w odwolaniu.



W postgpowaniu toczacym si¢ wskutek wniesienia skargi stosuje si¢ odpowiednio
przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postgpowania cywilnego o apelacji,
jezeli przepisy rozdziatu 4 ustawy - prawo zamowien publicznych nie stanowig inaczej (art.
194 ust. 2 cytowanej ustawy). W postepowaniu tym, w zakresie skarg dotyczacych
postepowan o udzielenie zamdwienia, wszczetych po dniu wejscia w Zycie ustawy
nowelizujacej - ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. 22008 r., Nr 171 poz 1058) tj. po dniu 24
pazdziernika 2008 r. - jak to ma miejsce w niniejszej sprawie - Sad nie moze orzekaé w
przedmiocie zaratdw, ktdre nie byly przedmiotem protestu (art. 198 ust. 4 wskazanej
ustawy).

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, iz w ocenie Sadu Okregowego skarzacy bezzasadnie
zarzucaja orzeczeniu Krajowej Izby Odwolawczej uchybienia w zakresie poczynionych
ustalen faktycznych, a wyrazajace sie w przekroczeniu granic swobodnej oceny dowodow.
Przypisujac orzeczeniu brak logiki w interpretowaniu przedstawionych dowodow skarzacy
nie wskazyja, ktore dowody zostaly przez Krajowa Izbg blednie ocenione ijakie okolicznosci
uzasadnialy ustalenia odmienne. Nalezy zauwazy¢, iz stan faktyczny sprawy oparty byt w
gldwnej mierze na dokumentacji postepowania, a wiarygodnos¢ poszczegoinych dokumentéw
nie byla w toku postepowania kwestionowana. W tym zakresie Sad przyjmuje za wiasne
ustalenia poczynione w zaskarzonym orzeczeniu KIO bez potrzeby ich ponownego

przytaczania.

Zasadne natomiast okazaly si¢ dalsze zarzuty skarzacych.

Dla potrzeb rozstrzygniecia o zasadnosci skargi w pierwszym rzedzie nalezy okresli¢
przedmiot protestu (). tego, co stanowilo podstawe zadania protestujacego) oraz zakres
odpowiadajacego mu rozstrzygniecia zamawiajgcego, co ma istotne znaczenie w niniejszej
sprawie.

Jak wynika bowiem z uzasadnienia zaskarzonego wyroku przyczyna, przez ktora
Krajowa Izba Odwolawcza nie uwzglednila odwolania protestujacych (obecnie skarzacych)
bylo stwierdzenie, ze czynno$¢ zamawiajacego polegajaca na uniewaznieniu postepowania
nie zostala oprotestowana i w efekcie stala si¢ ostateczna.

Zatem zasadnicze znaczenie dla oceny skargi posiada kwestia, czy uniewaznienie
postepowania przez zamawiajacego miescilo si¢ w granicach czynnosci polegajacej na
rozstrzygnieciu protestu, czy tez stanowilo odrebng (dalsza) czynnos$¢ zamawiajacego,
wymagajaca (dla jej wzruszenia), zozenia przez wykonawce kolejnego protestu.

Oceng tej kwestii nalezy poprzedz¢ uwaga, ze w Swietle przepisow PZP rozpozmajac
merytorycznie protest zamawiajacy obowigzany jest ustosunkowac si¢ do zarzutow oraz
Zzgdan w nim zawartych. Jezeli stwierdz ich zasadno$¢ winien powtdrzy¢ czynnos¢ dokonang
Z naruszeniem przepisow ustawy (prawa zamowien publicznych) albo dokonaé czynnosci
bezpodstawnie zaniechanej. W przypadku natomiast, kiedy zdaniem zamawiajgcego zarzuty
sg bezzasadne - protest powinien oddaliC.

Uwzglednienie protestu oznacza zatem, ze zamawiajacy uznaje merytoryczng
zasadno$¢ protestu - zardwno zarzutow, jak i zgdania. Skutkiem prawnym uwzglednienia
protestu jest powtdrzenie przez zamawiajacego oprotestowanej czynnosci lub dokonanie
czynnosci bezprawnie zaniechanej (por. np. Waldemar Lysakowski [w:] Prawo Zamowien
Publicznych. Komentarz pod red. T. Czajkowskiego, Wydawnictwo Urzedu Zamowien
Publicznych, Warszawa 2004 r., 5.393).

Jezeli podstawe protestu stanowito kilka czynnosci (badz zaniechan) zamawiajacego
protest moze zosta¢ czgsciowo uwzgledniony, a czesciowo oddalony. W takim wypadku
protestujacemu shizy odwolanie od rozstrzygniecia w czesci oddalajacej protest. Zauwazy¢
przy tymtrzeba, Ze za oddalenie protestu uznaje si¢ rowniez brak rozstrzygniecia protestu w
ustawowym terminie (art. 183 ust. 3 Prawa zamowien publicznych).



Dodac nalezy, ze rozstrzygniecie protestu stanowi okreslony akt woli (o$wiadczenie
woli) zamawiajgcego. Jako taki, akt ten podlega wykladni zgodnie z regulami okreslonymi w
art. 65 k.c., (oczywiscie przy uwzglednieniu wynikajacego z przepisow PZP proceduralnego
sformalizowania znaczenia poszczegdinych o§wiadczen zamawiajgcego).

W tym kontekscie zas podkresli¢ nalezy, Zze zgodnie z ogdinymi regutami wykladni
o$wiadczen woli, merytoryczna tres¢ czynnosci zamawiajacego dotyczacej rozstrzygniecia
protestu nie moze by¢ oceniana jedynie wedle tytulu pisma zamawiajacego. Istotg
rozstrzygniccia jest bowiem sposob odniesienia si¢ do zadania zgloszonego w protescie.

Nie jest rowniez w ocenie Sadu istotne to, czy rozstrzygniecie protestu zawiera
o$wiadczenia zgodne z modelem przyjetym przez ustawodawce (a zatem, czy w Swietle
przepisdw PZP przyjete przez zamawiajgcego rozstrzygniecie jest prawidlowe, czy tez
os$wiadczenie Zlozone w rozstrzygnieciu powinno stanowi¢ odrebng - chronologicznie
nastepng - czynnos¢ proceduralng). Istotne dla oceny, czy o$wiadczenie zamawiajacego bylo
Zlozone w rozstrzygnieciu protestu, sg okolicznosci swiadczace o powigzaniu fimkcjonainym
o$wiadczenia z wniesionym protestem. Jesli zatem konkretne o$wiadczenie stanowi w
kontekscie okolicznosci postepowania odpowiedz (reakcje) zamawiajacego na protest majaca
stanowi¢ (W intencji zamawiajacego) rozstrzygnigcie protestu (Wywigzanie si¢ z ustawowego
obowigzku rozstrzygnigcia protestu), to niezaleznie od poprawnosci proceduralnoprawne;
tego rozstrzygnigcia, aktowi temu nalezy przypisa¢ znaczenie zgodne z wolg zamawiajacego,
co kierunkuje tez dalszy tok postgpowania.

Kwestia ta posiada istotne znaczenie prawne, co uswiadamiajg realia niniejszej
sprawy. Kwalifikacja aktu zamawiajacego jako rozstrzygniecia protestu lub tez czynnosé
odrebnej podlegajacej oprotestowaniu, implikuje bowiem tryb zaskarzenia tej czynnosci.

Nie jest wigc zasadne, w ocenie Sadu rozpoznajacego niniejsza sprawe, dokonywanie
pdzniejszej oceny prawnej czynnosci zamawiajacego ze wzgledu na jej znaczenie prawne w
swietle przepisow PZP 1na tej podstawie kwalifikowanie poszczegdinych elementow
o$wiadczenia zamawiajacego badz to jako mieszczacych sie w granicach rozstrzygniecia
protestu, badz tez takich, ktére powinny stanowi¢ odrebng czynno$¢ i w zaleznosci od
wynikow tej kwalifikacji - oddzelanie poszczegdinych oswiadczen zamawiajacego na takie,
ktore podlegaja zaskarzeniu odwolaniem do KIO (sg prawidlows proceduralnie reakcja
zamawiajgcego na tres¢ protestu) i takie, ktdre (jako nie mieszczace si¢ w prawnych
granicach rozstrzygnigcia protestu) powinny by¢ dla dopuszczainosci odwolania dodatkowo
oprotestowane przez wykonawce. W konkretnych sytuacjach faktycznych przypisanie
odrebnego znaczenia prawnego poszczegdinym fragmentom stanowigeej logiczng calosé
czynnos$ci zamawiajacego moze budzié¢ bowiem watpliwosci prawne (rozstrzygane zalezmie
od zapatrywan prawnych organu rozpoznajgcego srodki prawne), co powodowac moze
niepozadany systemowo brak stabilizacji sytuacji prawnej podmiotow postepowania o
udzelenie zamowienia publicznego.

W konsekwencji przyja¢ nalezy, ze jesl w swietle regut wykladni oswiadczen woli
ymowanych w kontekscie prawnym tworzonym przez rezim proceduralny PZP przypisa¢
nalezy konkretnemu o$wiadczeniu zamawiajacego znaczenie (wWole) rozstrzygniecia protestu
(odniesienia si¢ do zarzutow protestujacego), to w swietle art. 184 ust. 1 PZP (niezaleznie od
oceny poprawnosci proceduralnoprawnej tego rozstrzygnigeia i np. zawarcia w tym akcie
o$wiadczen, ktdre nie powinny si¢ w nim znalez¢) nie sposob uzaleznia¢ prawa wykonawcy
do poddania kontroli prawidlowosci tego rozstrzygnigcia od ponownego wniesienia protestu.

Odnoszac powyzsze uwagi do materialu procesowego w niniejszej sprawie stwierdzié
nalezy, ze w niniejszej sprawie uniewaznienie postepowania bylo zawarte w jednym z
punktow oswiadczenia okreslonego przez zamawiajacego jako ,yozstrzygnigcie protestu
(uwzglednienie protestu)”. Punkt ten zostat zawarty po preambule zawierajacej opis protestu
oraz o$wiadczenie, Ze protest zostal uwzgledniony 1, rozstrzygniety jak ponizej”. Zatem juz z
trescei literalnej o$wiadczenia zamawiajacego wynika, Ze uniewaznienie postgpowania
stanowi¢ mialo logiczne nastgpstwo (efekt) uwzglednienia protestu a oswiadczenie o
uniewaznieniu stanowilo element rozstrzygnigcia protestu. W konkhuzji tej utwierdza fakt, ze



po o$wiadczeniu o uniewaznieniu postgpowania oswiadczono o zaniechaniu rozpatrzenia
zadan zawartych w pkt. 2 13. protestu. Zatem logicznie przyja¢ nalezy, ze wedle
Zamawiajacego uniewaznienie postepowania stanowito rozstrzygniecie zgodne z zadaniami
zawartymi w punkcie 1 14 protestu. Z tresci wskazanego pisma wynika wigc, iz w wyniku
decyzji 0 uniewaznieniu postepowania zamawiajacy zaniechat rozpoznawania pozostatych
zadan protestujgcego, co wyraznie wskazuje, ze umorzenie postgpowania mialo zakonczy¢
postegpowaniec wywolane zlozonym protestem.

Uzasadnienie rozstrzygnigcia, ktore zgodnie z przepisemart. 181 ust. 3 PZP jest
obligatoryjng czescig rozstrzygniecia protestu, wskazuje w niniejszej sprawie na to, ze
wiasnie uniewaznienie postgpowania bylo wedlug zamawiajacego rozstrzygnieciem protestu
Zozonego przez skarzacych. Uzasadnienie rozstrzygnigeia protestu bowiem w swojej tresci
sprowadza si¢ wylacznie do wskazania przyczyny uniewaznienia protestu. Nie poruszono w
uzasadnieniu jakichkolwiek nnych kwestii decydujacych o uwzglednieniu protestu.

Wreszcie dodaé nalezy, Ze redakcja calosci dokumentu (zawarcie najpierw w czesci
zawierajgcej rozstrzygnigcia protestu, nastgpnie po uzasadnieniu, przedstawienie pouczenia o
odwolaniu, jako $rodku shizacym do zaskarzenia rozstrzygniecia), takze jednoznacznie
wskazujg na to, Zze intencja zamawiajacego bylo rozstrzygniecie protestu przez uniewaznienie
postgpowania.

Jesti tak, to niezaleznie od kwestii poprawnosci prawnej przyjecia takiej sekwencji
czynnosci, przyjac nalezy, ze takze od rozstrzygniccia w zakresie uniewaznienia
postgpowania przyslugiwalo wykonawcom odwotanie (a nie protest, jak to przyjeto w
zaskarzonym orzeczeniu KI10).

‘Whioskow tych nie moze zmieni¢ powolywanie si¢ przez zamawiajacego w toku
rozprawy odwolawczej na tres¢ protokotu posiedzenia komisji przetargowej. Slusznie
bowiem wskazujg skarzacy, ze rozstrzygniecie protestu jest uzewnetrznieniem woli
zamawiajgcego wigzacym ten podmiot i determinujacym dalszy tok postgpowania
przetargowego. Zatem bez znaczenia dla wykladni 1 kwalifikacji oswiadczenia
zamawiajgcego jako rozstrzygnigcia przetargu pozostajg inne niz rozstrzygniecie protestu
dokumenty obrazujace prace komiisji przetargowe;.

Uniewaznienie przez zamawiajacego przetargu w niniejszej sprawie nalezy zatem ocenic
jako decyzje wydang w wyniku jego rozpoznania i rozstrzygniecia, zaskarzalng w drodze
odwolania, bez potrzeby uprzedniego oprotestowania.

Doda¢ tez w tym miejscu nalezy, ze jezeli Krajowa Izba Odwolawcza uznala, iz
odwolanie nie moglo zosta¢ uwzglednienie z uwagi na to, iz nie zostalo w calosci lub w
czesci poprzedzone protestem, to w takim zakresie nie powinna odwolania oddala¢, ale -
zgodnie z regulacja art. 187 ust. 4 pkt 2 prawa zamowien publicznych - odrzucié. Skarzacy w
odwolaniu w sposdb jednozmaczny wyrazit wole zaskarzenia rowniez rozstrzygniecia
uniewazniajacego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego. Jesh wiec KIO
uznawala, iz odwolanie w tym zakresie nie przystuguje, to powinna odrzuci¢ odwolanie w tej
czesci na podstawie powolanego przepisu.

Krajowa Izba Odwolawcza dokonala zatem wadliwej wykladni przepisow art. 180 ust 1 i
184 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, co w konsekwencji skutkowalo blednym
przyjeciem, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego zostalo zakoriczone.

Jak wynika z tresci uzasadnienia zaskarzonego orzeczenia powyzsze, wadliwe
ustalenie stanowilo przyczyne oddalenia odwotania przez Krajowa Izbe Odwolawczg mimo,
7e W uzasadnieniu swojego orzeczenia jeden zarzutow odwolujacych si¢ Izba uznala za
zasadny. Niewatpliwie uchybienie to mialo istotny wplyw na wynik postepowania
uniemozliwiajac wykonawcom uzyskanie zamdwienia publicznego.



W konkluzji dotychczasowych rozwazan przyjac nalezy, ze skarzacym przyslugiwalo
odwolanie takze w tej czgsci rozstrzygniecia zamawiajacego, ktdra dotyczyla uniewaznienia
postgpowania jako rozstrzygniecia protestu, co z kolei powoduje koniecznosé ponownego
dokonania oceny merytorycznej argumentow zawartych w protescie 1 odwolaniu przez Sad
(art. 198 PZP)

Wnoszac protest na czynnosci zamawiajacego dokonane w toku badania i oceny ofert
skarzacy domagali si¢ uchylenia czynnosci wyboru, wykluczenia wybranego wykonawcy,
odrzucenia oferty tego wykonawcy oraz dokonania ponownej oceny ofert i wybor
najkorzystniejszej z ofert waznych. Opisanym wyzej pismem z dnia 5 marca 2009 r.
zamawiajacy poinformowat wykonawcow, ze protest zostat uwzgledniony i rozstrzygniety w
ten sposob, ze zamawiajacy uchylit czynnosci wyboru oferty wykonawcy Konsorcjum spolek
DGP Dozorbud Grupa Polska oraz ,.,Dozorbud-Serwis”, dokonat ponownej oceny ofert,
uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz stwierdzit, ze z uwagi na podjecie decyzji o uniewaznieniu postgpowania
brak bylo podstaw do rozpatrzenia pozostalych zadan.

Mimo oznaczenia pisma rozstrzygajacego protest jako ,uwzglednienie protestu”,
zamawiajacy uczynit zados¢ jedynie dwom (sposrod czterech) zadaniom protestujacych, tj.
uchyleniu czynnosci wyboru i ponownej oceny ofert. Juz zatem porownanie zadan protestu
oraz zakresu odpowiadajgcego mu rozstrzygniecia zamawiajacego prowadz do wniosku, ze
cze$¢ zadan protestujacych nie zostala uwzgledniona (co jest rownoznaczne z ich
oddaleniem). Otworzylo to protestujagcym drogg do wniesienia odwolania niezaleznie od
opisanej wyzej kwestil rozstrzygnigcia protestu przez uniewaznienie postgpowania, 0 co w
protescie nie wnoszono.

W doktrynie wskazuje sie, ze postepowanie wywolane zlozeniem protestu stanowi
pewnego rodzaju postgpowanie reklamacyjne, w ktérym zamawiajacemu umoZliwia sie
naprawienie dostrzezonych uchybien bez potrzeby angazowania podmiotéw zewnetrznych
(organ6w isadow). Nie oznacza to jednak dowolnosci zamawiajacego w zakresie
wydawanego rozstrzygnigcia, gdyz rozpoznajac protest pozostaje on zwigzany zadaniami
zawartymi w tym srodku ochrony prawnej (tak Waldemar tysakowski ibidem, por. takze
JJerzykowski [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, wyd. elektr. LEX 2007, komentarz do art. 183, teza 2 oraz art. 191
teza 4).

Z przywolanym pogladem nalezy si¢ zgodz¢, zastrzegajac jedynie, ze zwigzanie
Zadaniami protestu dotyczy sposobu zalatwienia protestu (np. zmiany warunkow SIWZ), nie
ozmacza natomiast, ze powtarzajac lub podejmujac oprotestowang czynnos¢ (ktorej uprzednio
zaniechal) zamawiajacy ma obowigzek ich wykonania wylacznie w taki sposob, jakiego
oczekuje od niego protestujacy (np. dokonania wyboru oferty protestujacego podczas, gdy
oferte korzystniejszg przedstawit inny podmiot). W kazdym jednak razie rozpoznajac protest
Zamawiajacy nie moze wykroczy¢ poza granice wyrazanych w nim zadan przez wydanie
rozstrzygniecia pozostajacego poza zakresem oprotestowanym (np. zmieni¢ przy tej okazji nie
objete protestem, niewlasciwie ustalone warunki udziatu wykonawcow w postepowaniu - tak
Waldemar Lysakowski ibidem).

W niniejszym postgpowaniu zamawiajacy rozpoznajac protest nie byt zatem wiadny
podija¢ decyzji o uniewaznieniu postepowania. Zadanie takie nie stanowilo przedmiotu
whiesionego protestu, w protescie nie przedstawiono rowniez argumentaciji wskazujacej na
zaistnienie przestanek do uniewaznienia postgpowania, stad tez zastosowanie przepisu art. 93
ust. 1 pkt 7 na tym etapie postepowania nie bylo zasadne. Zamawiajacy, w przypadku uznania
na tym etapie przetargu, ze postgpowanie obarczone jest wada obowigzany byt wstrzymac sie
z podjeciem decyzji o umorzeniu postepowania do czasu, gdy oprotestowana czynno$¢ stanie
sie ostateczna (w wyniku rozpoznania odwolania lub uptywu terminu do jego wniesienia),
wzglednie powinien dokona¢ odrebnej czynnosci polegajacej na uniewaznieniu postepowania.
Nie mogt natomiast w ramach rozstrzygniecia protestu (w rozpoznawanym przypadku - w
toku ponownej oceny ofert) podja¢ decyzji, ktora wykraczala poza jego granice.



Zaraut naruszenia przywolanego przepisu okazat si¢ zatem uzasadniony, jednakze jego
sformuowanie na etapie postepowania skargowego moglo przybra¢ jedynie postac blednego
uznania przez Krajowa Izbg Odwolawcza, Ze postgpowanie zostalo ostatecznie uniewaznione,
nie za$ przyjecia nieprawidlowej podstawy uniewaznienia postepowania.

Za przedstawionym wyzej stanowiskiem przemawia rowniez dyspozycja art. 183 ust.
5 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktorej - co wymaga podkreslenia - rowniez uchybit
zamawiajacy. Zgodnie z tym przepisem w sytuacji, gdy przynajmniej jedno ze zgloszonych
7adan nie zostalo uwzglednione - a jak juz wspomniano w niniejszej sprawie nie zostaly
uwzglednione dwa zadania protestujacego, okreslone w pkt 2 13 protestu - powtorzenie przez
niego czynnosci moze nastapic dopiero po ostatecznym rozstrzygnigeiu protestu. Dopoki
zatem protest nie zostanie ostatecznie rozstrzygnicty, dopdty powtorzenie oprotestowane)
czynnosci nie moze nastapic. Przedmiotowa zaleznos¢ (odniesienie do sytuacji, w ktorej
chocby jedno z zadan nie zostalo uwzglednione) potwierdza, Zze zarbwno rozpoznanie protestu
jak 1 czynnosci podjgte w wykonaniu jego rozstrzygnigcia pozostawac musza w zakresie
zgloszonych przez protestujacego zadan.

Na marginesie zauwazy¢ mozna, ze konsekwencja niezastosowania powyzszej
regulacji jest rownieZ naruszenie przewidzianego w art. 185 ust. 6 prawa zamdwien
publicznych wymogu niezwlocznego poinformowania wszystkich wykonawcow o
powtdrzeniu lub dokonaniu oprotestowanych czynnosci. Przez okreslenie , niezwlocznie” nie
nalezy jednak rozumie¢ zawiadomienia jednoczesnie z rozstrzygnigciem protestu - jak to
uczynit zamawiajacy. W takiej bowiem sytuacji ustanowienie wskazanego obowigzku byloby
bezprzedmiotowe.

W konkluzji nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajacy rozstrzygnat protest w sposob
nieprawidlowy, tj. niezgodny z wymienionymi przepisami prawa.

Decyzja zamawiajacego o uniewaznieniu postepowania, ktorej - jak slusznie podniesh
skarzacy - nie wyjasnia dostatecznie tres¢ lakonicznego uzasadnienia rozstrzygniccia
protestu, nie byla réwniez zasadna z innych przyczyn.

Zaznaczy¢ w tym miejscu trzeba, Ze tre$¢ pisma z dnia 5 marca 2009 r. informujaca o
rozstrzygnieciu i uwzglednieniu protestu nie pozwala na stwierdzenie jakie byly przyczyny
uchylenia czynnosci wyboru Konsorcjum spotek DGP Dozorbud Grupa Polska oraz
,Dozorbud-Serwis”. Majac na uwadze, ze zamawiajacy w tresci tego pisma deklarowat
uwzglednienie protestu wydaje sie, ze uchylit wybor oferty wskazanego wykonawcy uznajac
przynajmniej jeden z zarzutdw protestujacego za zasadny. W kazdym razie podstawa tego
rozstrzygniecia nie byly watpliwosci zamawiajacego odnosnie sformuowan SIWZ, skoro te
-jak wynika jednoznacznie z tresci uzasadnienia tego pisma - stanowily jedynie przyczyne
decyzji okreslonej w punkcie 3) ,,Rozstrzygniecia protestu” tj. uniewaznienia postepowania.

Uzasadnienie rozstrzygniecia protestu nie wskazuje jednak - co stisznie podniesh
skarzacy - jakie watpliwosci co do zakresu referencii okreslonych w SIWZ miat zamawiajacy
oraz dlaczego skutkowaly one koniecznoscia umorzenia postgpowania, co uniemozliwilo
ocene zasadnosci tej czynnosci w ramach kontroli odwolawczej.

Nie stanowig réwniez przekonujacego uzasadnienia dla takiego rozstrzygnigcia,
twierdzenia zamawiajacego zawarte w odpowiedzi na skarge. W piSmie tym zamawiajacy
wskazal, iz po analizie tre$ci SIWZ umal, ze czynnosci wehodzgce w zakres wykazu
wymaganych przez niego uslug (na potwierdzenie spelnienia warunkow udziatu w
postepowaniu) opisane zostaly bardzo szczegdtowo. Jego zdaniem mogla przy tym powstac
sugestia, ze tak opisanenu zakresowi mialy odpowiadac preferencije przedkladane przez
wykonawcdw na wykazanie spehienia warunkéw okreslonych w pkt 3 ppkt 4 SIWZ
wskazujacego, iz w celu potwierdzenia opisanego przez zamawiajacego warunku posiadania
przez wykonawce niezbednej wiedzy i doswiadczenia do oferty nalezy dolaczy¢ wykaz
wykonanych ustug w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowania o



udzielenia zamowienia, odpowiadajacych rodzajem i wartoscia dostawom stanowigcym
przedmiot zamOwienia. Zamawiajacy stwierdzit, iz taka interpretacja zapisow SIWZ
spowodowala, ze Zzaden z wykonawcow nie Zlozyt odpowiednich referencji potwierdzajacych
wykonanie wszystkich wymaganych przez zamawiajacego zadan, w zwigzku z czym zaszta
koniecznos¢ doprecyzowania zapisow 1 sporzadzenie nowej specyfikacii.

Otoz stwierdzi¢ nalezy, ze w sytuacji, kiedy zapisy SIWZ mialy sugerowaé, ze
stawiane warunki sg wyzsze od rzeczywiscie oczekiwanych przez zamawiajacego, zlozenie
przez wykonawcow dokumentow odpowiadajacych tej sugestii nie moze byc traktowane jako
uchybienie (skoro Zozyli dokumenty bardziej szczegolowe anizeli wymagal). W przypadku
natomiast, gdy - nie ulegajac tej sugestii - zaden z wykonawcow bioracych udziat w przetargu
nie Zozyt wymaganych dokumentow, to wszystkie oferty winny zosta¢ odrzucone, a
postepowanie umorzone z uwagi na brak ofert waznych. Postgpowanie zamawiajacego w
istocie moze rodzi¢ wigc wrazenie, ze zmierzat on do zachowania udziatu w postepowaniu
wykonawcy, w odniesieniu do ktorego wybdr oferty zostat uchylony, co czynifoby trafym
podniesiony w postepowaniu odwolawczym zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 prawa zamowien
publicznych.

Decyzja zamawiajacego o uniewaznieniu postepowania nie byla zatem w Swietle
materialu procesowego przedstawionego pod osad Sadu zasadna.

Uchybienie to mialo jednoczesnie istotny wplyw na wynik postepowania. Polegalo nie
tylko na przekroczeniu granic postgpowania protestacyjnego, ale takze pozbawialo
skarzacego szansy na dokonanie (ewentualne) wyboru jego oferty i zawarcia z nim umowy w
wyniku wygranego przetargu. Tym samym trafiie zarzucili skarzacy zaskarzonemu
orzeczeniu naruszenie przepisu art. 191 ust. la prawa zamowien publicznych.

W odniesieniu do zasadnosci poszczegodinych zarzutéw zawartych w protescie
podzieli¢ nalezy argumentacje przedstawiong przez Krajowa Izbg Odwolawezg w
uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia, bez potrzeby ponownego przytaczania zawartej tam
argumentacji. W efekcie uzmajac za uzasadniony zarzut naruszenia normy art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych ze wzgledu na pominigcie w ,,Programie wykonania
ustugi” harmonogramu koszenia traw i akrylowania podlogi, orzec nalezalo na podstawie art.
186 §1 k.p.c. w zw. zart. 194 ust. 2 PZP o zmianie zaskarzonego rozstrzygniecia. Na
podstawie art. 191 ust. 1 iust. 2 PZP nalezalo rozstrzygna¢ o obowiazkach zamawiajacego
w zakresie zakwestionowanej w odwolaniu czynnosci.

Rozstrzygniecie calkowicie zgodnie z wnioskiem skarzacych nie bylo jednak moZliwe z
nastepujacych przyczyn. Nalezy zauwazycC, ze sposob rozstrzygnigcia skargi determinuja
przepisy ustawy o zamowieniach publicznych, w ktorej brak regulacji upowazmiajacej Sad do
nakazania zamawiajacemu odrzucenia oferty oraz wyboru oferty skarzacego (por. 198 ust 2
PZP oraz 191 ust. 1 12 PZP). Przeciwko uwzglednieniu takiego zadania przemawia natomiast
tres¢ zakazu okreslonego w art. 191 ust. 5 prawa zamowien publicznych.

Z przedstawionych przyczyn uwzgledniajac skarge nalezalo na podstawie art. 198 §2
prawa zamowien publicznych w zw. z art. 386 §1 k.p.c. zmieni¢ zaskarzone orzeczenie
Krajowej Izby Odwolawczej i nakaza¢ zamawiajacemu uchylenie (uniewaznienie) czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego 1 dokona¢ ponownej
oceny ofert. W jej wyniku, jezeli stwierdz, ze oferta okreslonego wykonawcy jest niewazna
(nie spetnia wymogdw formalnych) winien ja odrzuci¢ 1 ewentualnie wykluczy¢ z udziatu w
postepowaniu, a w przypadku, gdyby mialo dotyczy¢ to obu oferentow - umorzy¢
postepowanie.

Konsekwencja rozstrzygniecia zawartego w pkt I byl konieczno$¢ modyfikacji
orzeczenia o kosztach postepowania przed KIO (pkt II sentencji). Zgodnie z zasada
odpowiedzialnosci za wynik procesu, kosztami postepowania zostat obcigzony zamawiajacy.
Koszty ustalono stosownie do tresci orzeczenia KIO (4574 Zb) oraz przepisu § 4 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
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sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwolawczym i sposobu ich rozliczania, Dz. U. Nr 128, poz 886) ksztaltujacych wysokos¢
wynagrodzenia pelnomocnika procesowego w postepowaniu przed tym organem (fgcznie
3617 7).

O kosztach postepowania wywolanego wniesieniem skargi Sad Okregowy orzekt na
podstawie art. 108 § 1 kpc w zw. z art. 194 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz
art. 198 ust. 5 prawa zamowien publicznych w punkcie 111 sentencji. Zgodnie z trescia
drugiego z wymienionych przepisow koszty postepowania skargowego ponosza strony tego
postgpowania, stosownie do jego wyniku, przy czym okreslajac wysokos¢ kosztow w tresci
orzeczenia sad uwzglednia takze koszty poniesione przez strony w zwigzku z rozpoznaniem
odwolania. W zwigzku z tym, iz skarga okazala si¢ bezzasadna i podlegala oddaleniu
kosztami postepowania wywolanego jej wniesieniem nalezalo obcigzy¢ skarzacego. Na
koszty te skladala si¢ rownowartos¢ oplaty od skargi w wysokosci 3000 7, ktorg skarzacym
jako wspoluczestnikom materialnym nalezalo tym sanmym zwrdcic, oraz wynagrodzenie
pelnomocnika procesowego ustalone (wobec braku regulacji dotyczacej wysokosci
wynagrodzenia w postepowaniu ze skargi) przy odpowiednim zastosowaniu §10 ust. 1 pkt. 4
wzw. z§2 ust. 11j 12 ust. 1 w sprawie oplat za czynnosci radcow prawnych oraz ponoszenia
przez Skarb zEgnStwa? /koszéw pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego
ustanowiony©)* Urzgdu'(Dz?U. 22002 nr 163 poz 1349 ze zm.).
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