Sygn. akt: KIO/UZP 362/13

WYROK

z dnia 11 marca 2013 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Czlonkowie: Izabela Niedziatek-Bujak

Andrzej Niwicki
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Spoétdzielnie Inwalidéow Naprzéd w Krakowie, ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakéw od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego - Szpital Wojewoédzki Samodzielny Publiczny
Zaktad Opieki Zdrowotnej w Lubartowie, ul. Cicha 14, 21-100 Lubartéw protestu z dnia 1
lutego 2013 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Spoétdzielnie Inwalidow Naprzéd w Krakowie,
ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakow i:

1) nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokoséci 4 444
zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Spétdzielnie Inwalidow Naprzéd w Krakowie,
ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakéw, adres do korespondencji: Spétdzielnia
Inwalidow Naprzéd w Krakowie Oddziat w Lodzi, ul Traktorowa 141/143, 91-203
Loédz;

2) nakazuje dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Spoétdzielni Inwalidéow Naprzéd w Krakowie,
ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakéw, adres do korespondencji: Spétdzielnia
Inwalidow Naprzéd w Krakowie Oddziat w Lodzi, ul Traktorowa 141/143, 91-203
Lodz;



3) zasadza od Spétdzielni Inwalidéw Naprzéd w Krakowie, ul. Zabiniec 46, 31-215
Krakéw na rzecz Szpitala Wojewoddzkiego Samodzielnego Publicznego Zaktadu
Opieki Zdrowotnej w Lubartowie, ul. Cicha 14, 21-100 Lubartow kwote 3 600 zi
00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Uzasadnienie

I. W postepowaniu o udzielenia zamowienia publicznego na ustugi kompleksowe
w zakresie utrzymania higieny szpitalnej wraz z przejeciem pracownikéw Spotdzielnia
Inwalidéw "Naprzod” (dalej Odwotujacy) ztozyta protest na czynnosé Samodzielnego
Publicznego Zakfadu Opieki Zdrowotnej w Lubartowie (dalej: Zamawiajacy), polegajaca na
uniewaznieniu postepowania.

Protestujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,
wskazujac, ze nie byto podstawy do podjecia takiej czynnosci. Zamawiajgcy protest oddalit
(czynnos¢ nazwat ,,odrzuceniem protestu”, ale przed Izbg wyjasnit, ze w rzeczywistosci jego
zamiarem byto oddalenie protestu). W zwigzku z oddaleniem protestu, Odwotujgcy wnidst
odwotanie, w ktérym zarzucat Zamawiajacemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 4 Prawa
zamowien publicznych oraz art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych poprzez niezgodne
Zz prawem uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a takze art.
180 ust. 7 Prawa zaméwien publicznych poprzez odrzucenie protestu w sytuacji braku
podstaw prawnych do dokonania takiej czynnosci. Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy nie
miat podstaw do odrzucenia protestu z dnia 1 lutego 2013 roku - nie zaistniata bowiem
zadna okoliczno$¢ wskazana w art. 180 ust. 7 Prawa zamdéwien publicznych. Niezaleznie od
powyzszego Odwotujgcy podnosit, iz Zamawiajgcy dokonat czynnosci uniewaznienia
postepowania z naruszeniem przepisow prawa, bowiem przestanki art. 93 ust. 1 pkt 4 Prawa
zamowien publicznych, na ktéry powotuje sie Zamawiajgcy nie zostaly spetnione.
Zamawiajacy przed otwarciem ofert oswiadczyt, iz zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamowienia kwote 9.300.000 zt brutto. Takg kwote Zamawiajacy miat zatem zabezpieczong
na sfinansowanie zamowienia. Cena oferty Odwotujacego jest nizsza od tej kwoty i wynosi
7.696.764,00 zt brutto. Zamawiajagcy w pismie z dnia 22 stycznia 2013 roku, w ktérym
poinformowat o uniewaznieniu postepowania nie wykazat, w jaki sposdéb zmienita sie jego
sytuacja finansowa. Zamawiajacy nie wykazat, iz wystapity jakies szczegolne okolicznosci
wskazujgce na to, ze wysokos¢ srodkdéw na sfinansowanie zamowienia ulegta zmianie. To
na Zamawiajgcym spoczywa ciezar udowodnienia powyzszych okolicznosci, gdyz to on jako

podmiot odpowiedzialny za prowadzenie postepowania zmienia zasady jego prowadzenia



ustalone przez niego samego. W niniejszej sprawie Zamawiajacy nie wykazat zaistnienia
szczegolnych, niezaleznych od niego okoliczno$ci, uzasadniajagcych zmniejszenie Srodkow
na sfinansowanie zamoéwienia. W ocenie Odwotujgcego, takie okolicznosci jak zmiana
powierzchni do sprzatania czy zmiana ilosci osob zatrudnionych (na marginesie nalezy
zauwazyc¢, iz sg to zmiany nieznaczne) nie jest rownoznaczna ze zmiang kwoty, ktorg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia i nie uzasadnia
uniewaznienia postepowania.

Nadto Odwotujacy podnosit, iz zasadno$¢ uniewaznienia przedmiotowego
postepowania byta przedmiotem rozstrzygniecia przez Krajowg Izbe Odwotawcza. W wyroku
z dnia 13 stycznia 2010 roku, sygn. akt: KIO/UZP 1650/09, KIO stwierdzita brak przestanek
do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 4 Prawa zaméwieh publicznych w niniejszym
postepowaniu.

Reasumujac, zdaniem Odwoltujgacego, rozpoczynajac procedure przetargowg
Zamawiajacy miat swiadomosé tego, iz zacigga zobowigzanie wobec Wykonawcow
ubiegajacych sie o zamowienie. Skoro postepowanie zostato wszczete, Zamawiajacy jako
profesjonalista ma obowigzek oszacowac koszty realizacji zamowienia oraz zabezpieczy¢
srodki finansowe na jego realizacje. Okoliczno$¢, ze Zamawiajacy chce sie uchyli¢ od
swojego zobowigzania wobec Wykonawcy zwlekat z dokonaniem oceny ofert przez okres 3
lat oraz nie przewidziat srodkéw na sprzatanie w swoim planie finansowym na lata 2010-

2012 nie moze rodzi¢ negatywnych konsekwencji dla Wykonawcy.

Il. Izba ustalita, co nastepuje:

1. W niniejszym postepowaniu odwotawczym stosuje sie przepisy obowigzujgce na dzien
wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (przekazanie ogtoszenia
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspoélnot Europejskich - zgodnie z trescig ogtoszenia -
nastgpito w dniu 23 lutego 2009 roku; ogtoszonego w Dzienniku Urzedowym Wspolnot
Europejskich nr 2009/S 37-054449 z dnia 24.02.2009 roku, nr sprawy: UN/1/09).

2. W postepowaniu o udzielenie zaméwienia Zamawiajgcy po raz pierwszy uniewaznit
postepowanie w dniu 7 pazdziernika 2009 r., powotujac sie na przestanki art. 93 ust. 1 pkt 4,
6 i 7 Prawa zamowieh publicznych. Powyzsza czynnos¢ w drodze srodkdw ochrony prawnej
zostata zakwestionowana przez Odwotujgcego. Izba w dniu 13 stycznia 2010 r. w wyroku
sygn. akt KIO/UZP 1650/09 stwierdzita, ze nie zicily sie podstawy do uniewaznienia
postepowania (w niniejszym postepowaniu odwotawczym lzba z urzedu dopuscita dowod
z dokumentacji postepowania KIO/UZP 1650/09).

3. Izba rozwazata, czy nie zachodzg przestanki odrzucenia odwotania — i ostatecznie

stwierdzita brak takich przestanek. Z pewnoscig nie ziscita sie przestanka z art. 187 ust. 4



pkt 6 Prawa zamdéwien publicznych, bowiem czynnos¢ zakwestionowana w niniejszym
postepowaniu odwotawczym dotyczy czynnosci, ktérg Zamawiajacy wykonat niezgodnie
z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu (na orzeczenie KIO/UZP 1650/09 wniesiono
skarge, i Sad Okregowy w Lublinie wyrokiem z dn. 30 czerwca 2010 r. sygn. akt IX Ga 63/10
nakazat uniewaznienie uniewaznienia postepowania). Nie ziscita sie rowniez w ocenie Izby
przestanka odrzucenia odwotania z art. 182 ust. 4 pkt 5 Prawa zamdwien publicznych,
poniewaz Odwotujacy nie powotuje sie na te same okolicznosci, ktére juz byty przedmiotem
rozstrzygniecia przez Izbe - uniewaznienie postepowania w roku 2009 i w roku 2013 r., cho¢
w oparciu o podobne przestanki, nie mozna uznaé za ,takg samg okoliczno$¢”, chociazby ze

wzgledu na czas, ktory uptynat od poprzedniej czynnosci.

Odnosnie interesu prawnego Odwolujacego skiad orzekajacy lzba stwierdzita, ze
Odwotujacy posiadat interes prawny tak na etapie wnoszenia protestu, jak i odwotania. Tym
samym wypetniona zostata materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwotania,

wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych.

W zakresie rozpatrywanego zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 Prawa zamoéwien
publicznych, sktad orzekajacy lzby ustalit, ze w zlozonych przez Zamawiajacego na
rozprawie do akt planach finansowych na kolejne lata, poczgwszy od 2009 r. do 2013 roku
(nie przedtozono ich w uprzednio prowadzonym postepowaniu odwotawczym), brak
srodkow, przeznaczonych na realizacje ustugi bedacej przedmiotem zamowienia przez
podmioty zewnetrzne, a Zamawiajacy realizuje zamowienie sitami wkasnymi.

Zamawiajgcy na rozprawie przyznat, ze od poczatku nie posiadat Srodkow,
przeznaczonych na realizacje zamowienia, przyznat, ze czynnosci zwigzane z ustaleniem
kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyC na realizacje zamowienia, byly wadliwe,
bowiem Zamawiajagcy kwoty podanej w druku ZP-1 nie posiada ani nie posiadat
w przesziosci. Z kolejnych planéw finansowych wynika, ze Zamawiajgcy w ogole nie
przewidywat realizacji ustug bedacych przedmiotem zamodwienia przez podmiot trzeci.
Powyzsze jest w sposdb oczywisty sprzeczne z ogtoszeniem i prowadzeniem postepowania
na ustugi kompleksowej higieny szpitala, i niewatpliwie moze budzi¢ watpliwosci co do
rzetelnosci czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego. Skoro zamierzat przez ostatnie
lata realizowac¢ zadanie sitami wlasnymi, niecelowe byto prowadzenie postepowania na
udzielenie zamowienia w tym zakresie.

Niemniej jednak skoro z planéw finansowych wynika jednoznacznie, ze Zamawiajacy
zamierza nie przeznacza¢ srodkoéw na realizacje ustugi za pomocg podmiotu trzeciego, ale
sitami wlasnymi, Izba nie moze nakaza¢ Zamawiajgcemu podjecia decyzji odmiennegj

i realizowania ustugi przez wykonawce z zewnatrz — a do tego sprowadzatoby sie



uwzglednienie zgdania Odwotujgcego. Dlatego Izba uznata, ze zasadnie uniewazniono
postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Prawa zamdéwien publicznych.

Dodatkowo Zamawiajacy wykazat, ze zmniejszyta sie powierzchnia przeznaczona do
sprzatania — w zwigzku ze zmniejszeniem liczby oddziatéw szpitalnych (protokdt przekazania
nieruchomosci z 30 listopada 2012 r.), nastgpita rowniez redukcja zatrudnienia wéréd osob
przeznaczonych do sprzgtania z 101 os6b na 87 osb6b (pracownicy ci mieli by¢ przejeci na
podstawie art. 23" Kodeksu pracy przez wykonawce w ramach realizacji przedmiotu
zamowienia). Powyzsza okoliczno$é, opisana w przyczynach uniewaznienia przez
Zamawiajgcego postepowania, moze stanowi¢ uzasadnienie faktyczne ewentualnego
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Prawa zaméwien publicznych
(co dostrzegt Odwotujacy na rozprawie), ktérej to podstawy prawnej Zamawiajacy nie
przywotat. Nalezy zauwazyé, ze Zamawiajacy poprzez przedtuzanie prowadzonego
postepowania sam przyczynit sie do zaistnienia okolicznosci stawiajgcych pod znakiem
zapytania mozliwos¢ realizacji umowy na zasadach opisanych w SIWZ z 2009 r. (mozna
Zz gory zatozy¢, ze po uptywie czterech lat od ogtoszenia zamdwienia mogg nastapi¢ takie
zmiany w strukturze organizacyjnej Zamawiajacego, ktére wptyng na mozliwos¢ realizaciji
umowy, przewidzianej w 2009 r. na okres trzech lat), jednak nie mozna pomingé, ze zmiany
takie istotnie wystapity.

Reasumujac, biorgc pod uwage dokumenty przedstawione przez Zamawiajgcego na
rozprawie, tj. plany finansowe na lata 2009 i 2013 i protokot przekazania nieruchomosci
z 30 listopada 2012 r., Izba stwierdzita, ze uniewaznieniu postepowania byto uzasadnione.
Mimo ze postepowanie Zamawiajgcego byto wadliwe (w szczegdlnosci odnosnie ustalen co
do posiadanych $rodkdw na realizacje zamodwienia) i jako takie nie powinno zastugiwac¢ na
ochrone, to wobec zaistniatych okolicznosci, o ktérych mowa wyzej, dalsze prowadzenie
postepowania o udzielenie zamoéwienia w zakresie realizacji przedmiotu zamodwienia,
zgodnego z ogtoszeniem o zaméwieniu z dnia 23 lutego 2009 roku, przez podmiot
zewnetrzny jest niecelowe.

Izba nie wzieta pod uwage zbiorczego zestawienia ptac, przediozonego przez
Zamawiajgcego Izbie do wgladu z wnioskiem o przeprowadzenie z niego dowodu, zgodnie
z wnioskiem Odwotujgcego o oddalenie tegoz wniosku. Izba stwierdzita, ze powyzsze nie
moze mie¢ znaczenia dla rozstrzygniecia. W konsekwencji 1zba nie stwierdzita naruszenia
art. 93 ust. 1 pkt 4 Prawa zamdéwien publicznych.

O kosztach postepowania odwotawczego - stosownie do jego wyniku - orzeczono na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawa zamoéwienh publicznych oraz w oparciu o przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posdrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych do Sadu Okregowego
w Lublinie.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:



