Sygn. akt KIO 1604/10

WYROK
z dnia 11 sierpnia 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Anna Chudzik

Przemystaw Dzierz edzki

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Skiadnic e Artykutbw Masowych "W eglopasz" Tadeusz Mendrygat,
Marcin Mendrygat Sp. j., 86-031 Zotedowo gm. Osielsko, ul. Koronowska 38 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wielospecjalistyczny Szpital Samodzielny
Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Nowej Soli, 67 -100 Nowa Sél, ul
Chatubi nskiego 7 protestu z dnia 6 lipca 2010 r.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Wielospecjalistycznemu Sz pitalowi
Samodzielnemu Publicznemu Zaktadowi Opieki Zdrowotn ej w Nowej Soli, 67-100 Nowa

SOl ul. Chatubi Askiego uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia post epowania,;

2. kosztami postepowania obcigza Wielospecjalistyczny Szpital Samodzielny Publiczny
Zaktad Opieki Zdrowotnej w Nowej Soli, 67-100 Nowa Sal, ul. Chatubi Askiego 7 i

nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Skiadnic @ Artykutbw Masowych
"Weglopasz" Tadeusz Mendrygat, Marcin Mendrygat Sp.J., 86-031

Zotedowo gm. Osielsko, ul. Koronowska 38;

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci
cztery ziote zero groszy) przez Wielospecjalistyczny Szpital Samodzielny
Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Nowej Soli, 67 -100 Nowa Sdl, ul.
Chatubi nskiego 7 na rzecz Sktadnicy Artykutow Masowych "W  eglopasz”
Tadeusz Mendrygat, Marcin Mendrygat Sp.J., 86-031 Zotedowo gm.
Osielsko, ul. Koronowska 38  stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz kosztdw wynagrodzenia

petnomocnika;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wihasnych
Urzedu ZamoOwien Publicznych na rzecz Skitadnicy Artykutbw Masowych
"Weglopasz" Tadeusz Mendrygat, Marcin Mendrygat Sp.J., 86-031

Zotedowo gm. Osielsko, ul. Koronowska 38.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Wielospecjalistyczny Szpital Samodzielny Publiczny Zakiad Opieki
Zdrowotnej w Nowej Soli - prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamOwien publicznych, dalej ,ustawa lub Pzp" w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o

udzielenie zamowienia, ktoérego przedmiotem jest dostawa miatu weglowego M II.

Pismem z 2 lipca 2010 r. przekazanym za posrednictwem faksu zamawiajacy poinformowat
0 uniewaznieniu postepowania z uwagi na uprzednie wadliwe wykluczenie P.W. Atex Sp. z
0. 0. w Pilchowicach.

Wobec czynnosci uniewaznienia postepowania odwotanie poprzedzone protestem wniosta
Skfadnica Artykutbw Masowych "Weglopasz" Tadeusz Mendrygat, Marcin Mendrygat Spotka
jawna w Zotedowie. Odwotujacy sie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 w
zwigzku z naruszeniem art. 146 ust. 1 pkt. 5 i 6 Pzp przez niezgodne z przepisami

dokonanie czynnosci uniewaznienia postepowania.



Odwolujacy sie wskazal, ze jego oferta zostata wybrana sposréd ofert nie podlegajacych
odrzuceniu, jako najkorzystniejsza a dokonanie przez zamawiajacego uniewazniania
postepowania uniemozliwia mu zawarcie umowy i wniést 0 uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Uzasadniajac podniesione zarzuty odwotujacy sie w protescie i odwotaniu wywiodt, ze
zamawiajacy nie moze uznawac wykluczenia P.W. Atex Sp. z 0. 0. z udzialu w postepowaniu
za dokonane wadliwie, gdyz uzupetniona przez spoétke opinia bankowa nie odpowiada prawu —
nie potwierdza posiadania srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej nie pozniej, niz w
terminie skladania ofert. Odwotujacy sie powotlat poglad zawarty w orzecznictwie Izby oraz
podnoszony w doktrynie, zgodnie z ktérym, uzupetnione dokumenty mogag by¢ wystawione juz
po uptywie terminu wyznaczonego na skladanie ofert, majg jednak potwierdza¢ spetnianie
warunkéw na wskazany przez ustawodawce i jednolity dla wszystkich wykonawcéw termin -
najp6zniej na dzien skladania ofert. Podnidst, ze z przedstawionej przez P.W. Atex Sp. z o. 0.
opinii, ztozonej w wyniku wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp a wystawionej po dniu
skladania ofert nie wynika jednoznacznie, iz potwierdza ona stan na dzien skladania ofert.
Odwolujacy sie stwierdzit, ze decyzja o wykluczeniu P.W. Atex Sp. z 0. 0. byla poprawna, nie
nastgpito naruszenie przepisbw uzasadniajgce uniewaznienie postepowania. Odwolujacy sie
wskazal nadto, ze zamawiajgcy pomimo wniesienia protestu na uniewaznienie postepowania
ponownie ogtosit przetarg nieograniczony o podobnym przedmiocie zaméwienia.

Srodki ochrony prawnej zostaty wniesione w terminach ustawowych, odpowiednio: protest 6
lipca 2010 r., odwotanie 28 lipca 2010 r. za posrednictwem placowki pocztowej operatora
publicznego. Zamawiajacy otrzymat kopie tresci odwotania w z zachowaniem terminu

ustawowego wynikajgcego z art. 184 ust. 2 zd. 1 in fine Pzp.

Zamawiajacy oddalit protest pismem z 19 lipca 2010 r. i tego dnia drogg faksowg poinformowat o
rozstrzygnieciu odwotujgcego sie. Zamawiajgcy oswiadczyt w uzasadnieniu, w zwigzku ze
zlozeniem odwotania przez P.W ATEX Sp. z 0. 0. dokonat analizy czynnosci podjetych w toku
postepowania pod katem podniesionych w odwofaniu zarzutow i stwierdzit, ze mimo braku
mozliwosci rozpoznania zarzutdw odwotania przez lzbe, sg one uzasadnione. Zamawiajacy
wywiodt, ze dyskwalifikujgc opinie bankowg przedtozong przez P.W ATEX Sp. z 0. 0. z uwagi na
wystawienie jej po dacie skifadania ofert, wykazat sie formalizmem nie znajdujagcym oparcia w
obowigzujgcych przepisach oraz orzecznictwie Izby. Zamawiajgcy uznatl, ze tres¢ opinii
bankowej z 4 marca 2010r., potwierdza spetnianie przez PW ATEX Sp. z o. 0. warunku
Znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajagcej wykonanie zamowienia.
Wykluczenie P.W ATEX Sp. z 0. 0. nastgpito wiec z naruszeniem przepiséw ustawy, ktére miato

wptyw na wynik postepowania, gdyz oferta P.W ATEX Sp. z o. 0. byla ofertg najkorzystniejsza, a



wadliwa decyzja o wykluczeniu uniemozliwito dokonanie jej wyboru. Wobec powyzszego

wybor oferty odwotujacego sie nastapit z naruszeniem przepisow ustawy.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostalo w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich pod numerem 2010/S13-016585 20 stycznia 2010 r.

Zamawiajacy ustalit termin sktadania ofert na 2 marca 2010 r. W postepowaniu ztozono 5 ofert.

8 marca 2010 roku zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, wezwat P.W ATEX Sp. z 0. 0. w
Pilchowicach — jednego z wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia - do ztozenia
aktualnej opinii bankowej oraz oswiadczenia wykonawcy potwierdzajgcego dostep do srodkow
transportu przystosowanych do przewozu miatu weglowego. Wezwany wykonawca przestat opinie
bankowa z 4 marca 2010 r. oraz oswiadczenie potwierdzajgce dostep do srodkow transportu do
przewozu miatu weglowego.

26 marca 2010 r. zamawiajacy poinformowat 0 wyborze najkorzystniejszej oferty — zlozonej przez
odwolujacego sie — oraz o wykluczeniu z postepowania P.W ATEX Sp. z 0. 0. ha podstawie art. 24
ust. 2 pkt. 4 Pzp i o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 5 Pzp. Zamawiajgcy
ocenit, ze zlozona przez PW. ATEX Sp. z 0. 0. opinia bankowg wystawiona zostala po dacie
sktadania ofert, zatem nie spetniata wymogu aktualnosci okreslonego w siwz.

P.W ATEX Sp. z 0. 0. nie zgodzito sie z decyzjg zamawiajgcego i 1 kwietnia 2010 roku, ztozylo
odwotanie, ktore nie zostato poprzedzone protestem.

Postanowieniem z 22 kwietnia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 591/10 Krajowa Izba Odwotawcza, wobec
cofniecia odwotania umorzyla postepowanie odwotawcze.

Odwotujacy sie 4 maja 2010 r. zlozyt pismo w sprawie przediuzenia terminu zwigzania ofertg
i ztozonego wadium. Pismem z tego samego dnia zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na
podstawie art.93 ust. 1 pkt 7 Pzp z powodu uptywu terminu zwigzania oferta, co skutkuje brak
mozliwosci zawarcia waznej umowy z odwotujgcym sie.

Wobec czynnosci uniewaznienia postepowania odwotujgcy sie wnidst protest, a nastepnie
odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra wyrokiem z 15 czerwca 2010 r. uwzglednita
odwotanie i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania
(sygn. akt KIO /10710).

Zamawiajgcy nie zawart umowy z odwolujgcym sie a ponownie uniewaznit postepowanie,
wobec czego odwotujgcy sie podnidst aktualnie rozpatrywane zarzuty.

Powyzsze Izba ustalita na podstawie powotanych pism i orzeczen oraz po wystuchaniu

stanowisk stron.



Izba zwazyta, co nast epuije:

Zamawiajacy wszczat postepowanie przed 29 stycznia 2010r. tj. przed dniem wejscia w zycie
ustawy z 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw ( Dz. U. Nr 223 poz. 1778), zatem zgodnie z art. 4 ust. 1 ustawy nowelizujgcej
do rozpoznania odwotania znajdg zastosowanie przepisy obowigzujace przed wejsciem w

zycie nowelizacji.

Art. 93 ust. 1 pkt 7) Pzp stanowi, ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamoOwienia, jesli postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w
sprawie zamoOwienia publicznego. Przestanki uniewaznienia postepowania na podstawie
powotanego przepisu - istnienie wadliwosci postepowania oraz brak mozliwosci zawarcia waznej
umowy w sprawie zamdéwienia publicznego - potgczone sg normalnym, adekwatnym zwigzkiem
przyczynowym. Uniewaznienie postepowania jest czynnoscig niweczacg calos¢ postepowania,
powodujaca, ze cel prowadzenia procedury — udzielenie zaméwienia publicznego — nie zostaje
osiggniety. Katalog przestanek uniewaznienia postepowania ma charakter numerus clausus i nie
moze podlegaé wykiadni rozszerzajacej. W odniesieniu do normy art. 93 ust. 1 pkt 7) Pzp oznacza
to, ze wada tkwigca w postepowaniu musi mie¢ tak doniosty charakter, ze powoduje bezwzgledng,
niewaznos¢ umowy. W orzecznictwie i doktrynie przyjmuje sie, ze wadg musi zosta¢ dotkniete
samo postepowanie i wada ta dodatkowo musi mie¢ charakter nieusuwalny, wywierajacy
negatywny wplyw na umowe. Zgodnie ze stanowiskiem pismiennictwa i judykatury wada
postepowania w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7) Pzp jest zwigzana z zaistnieniem przestanek
niewaznosci umowy wskazanych w art. 146 ust. 1 pkt 5) i 6) Pzp. Istotna jest zatem ocena, czy na
obecnym etapie postepowania uznanie przez zamawiajgcego, ze czynnosci wykluczenia P.W.
ATEX Sp. z 0. 0. dokonat wadliwie stanowi razace naruszenie przepisOw ustawy lub naruszenie
przpiséw, ktére miato wptyw na wynik postepowania (wada postepowania).

W ocenie Izby obecnie nie mozna uznac, ze wykluczenie P.W. ATEX Sp. z 0. 0. stanowi wade
postepowania. Analiza okolicznosci wykluczenia tego wykonawcy wskazuje, ze nie majg one
zadnego wplywu na mozliwos¢ zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego z odwotujgcym
sig, ktdrego oferte zamawiajacy wybrat jako najkorzystniejsza.

P.W. ATEX Sp. z 0. 0. wobec czynnosci wykluczenia wniést odwotanie, ktére wbrew wymaganiom
przepisbw ustawy, pod rzadami ktorych toczy sie postepowanie, nie bylo poprzedzone protestem.
Postepowanie odwolawcze zostalo umorzone przez Izbe wskutek wycofania odwotania. Z dniem
wydania postanowienia przez Izbe czynno$¢ zamawiajacego polegajaca na wykluczeniu P.W. ATEX
Sp. z 0. 0. z postepowania stata sie ostateczna, wykonawca utracit status uczestnika postepowania.
Okalicznosé, ze zarzuty dotyczace wykluczenia P.W. ATEX Sp. z 0. 0.. nie zostaly na wczesniejszym

etapie rozpoznane przez lzbe wywolane zostalo zatem brakiem nalezytej starannosci ze strony



wykonawcy. P.W. ATEX Sp. z 0. o.. jako profesjonalny uczestnik obrotu gospodarczego winien by¢
Swiadomy stanu prawnego, w szczegolnosci odnoszacego sie do sfery swoich uprawnien, oraz
konsekwencji wynikajacych z przepisow.

Podnies¢ tez nalezy, ze zamawiajacy, w razie uznania, ze wykluczenie P.W. ATEX Sp. z o. o.
nastgpito niezgodnie z przepisami ustawy, mogt w stosownym czasie uchyli¢ sie od skutkow
oswiadczenia woli.. Zamawiajacy otrzymat kopie odwotania P.W. ATEX Sp. z 0. 0. oraz byt strona
postepowania odwofawczego, zatem miat mozliwos¢ ponownej oceny zgodnosci czynnosci
wykluczenia z przepisami ustawy. Zamawiajacy moze uchyli¢ sie od skutkéw swoich o$wiadczen
woli nie tylko w wyniku wnoszenia srodkéw ochrony prawnej, moze to uczyni¢ rowniez z wiasnej
inicjatywy. Taka czynnos¢ winna jednak nastgpic w odpowiednim terminie, umozliwiajgcym
zniesienie skutkow dokonanych blednie czynnosci, tak, aby postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego mogto sie toczy¢ w taki sposob, jakby wadliwe czynnosci nie mialy miejsca.

Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajgcy hie skorzystat z mozliwosci odniesienia sie do zarzutow
podnoszonych przez P.W. ATEX Sp. z 0. o. w odpowiednim terminie, a przywrocenie tego
wykonawcy do udzialu w postepowaniu jest niemozliwe. Uczynit to dopiero po okresie przeszio
trzech miesiecy. I1zba nie data wiary stanowisku, ze przeszio trzymiesieczna zwioka spowodowana
byta wewnetrzng organizacjg zamawiajgcego i uznatla, ze zamawiajacy podnosi ten argument
jedynie dla uzasadnienia zaniechania zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Tres¢ oswiadczen i dokumentéw skladanych w toku postepowania o0 udzielenie zamdwienia
publicznego ma charakter ocenny. Zamawiajacy, ktéry zaniechat we wiasciwym czasie ich ponownej
weryfikacji nie moze z braku dotozenia przez siebie nalezytej starannosci wywodzi¢ negatywnych
skutkbw dla odwotujacego sie - wykonawcy, ktérego oferte zamawiajacy wybrat jako
najkorzystniejszg. Sytuacja taka nie stanowi wady uzasadniajgcej czynnoSC uniewaznia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7) Pzp. PodnieSC tez nalezy, ze przepisy ustawy
pozwalajg na rozpoznawania zarzutéw dotyczacych czynnosci lub zaniechan przez zamawiajacego
czynnosci do dokonania ktorych jest zobowigzany na podstawie przepiséw ustawy jedynie przy
zachowaniu przestanek formalnych. Zatem niezaleznie od wskazania, ze P.W. ATEX Sp. z o. o.
utracit juz status uczestnika postepowania, wskazac nalezy, ze uptynat juz termin na kwestionowanie
prawidtowosci czynnosci wykluczenia dokonanej 26 marca 2010 r.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa podstawa uniewaznienia postepowania wskazana
w art. 93 ust. 1 pkt 7) Pzp wystepuije jedynie w sytuacji, gdy zawarcie umowy w sprawie zamowienia
publicznego jest obiektywnie niemozliwe. W badanym postepowaniu sytuacja taka nie ma miejsca
poniewaz zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe z odwolujgcym sie. Nie istnieje podstawa do
uniewaznienia postepowania, w sytuacji gdy zamawiajacy wykluczyt wykonawce, ktérego oferta
jedynie hipotetycznie mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza. Nie mozna przyjaé, ze w takiej
sytuacji zaistniato naruszenie przepiséw ustawy majgce wptyw na wynik postepowania. Ewentualne

bledne decyzje zamawiajacego dotyczace innego wykonawcy, ktorych wzruszenie nie jest juz



mozliwe, nie majg zadnego wplywu na waznos¢ umowy w sprawie zaméwienia publicznego. W
takiej sytuacji zamawiajacy winien zawrze¢ umowe z wykonawca, ktorego oferte uznat za
najkorzystniejsza. Zamawiajacy dokonat czynnosci uniewaznienia postepowania z naruszeniem art.
93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Zarzuty odwotania znalazly potwierdzenie.

Naruszenia przepisow ustawy, ktoérych dopuscit sie zamawiajagcy maja wplyw na wynik
postepowania. W tym stanie rzeczy, Izba na podstawie art. 191 ust.1 oraz art. 191 ust. 1la Pzp
uwzglednita odwofanie, nakazujgc zamawiajgcemu uniewaznienie Czynnosci uniewaznienia
postepowania zgodnie z art. 191 ust. 2 pkt 2 Pzp. O kosztach orzeczono stosownie do wyniku
postepowania odwolawczego na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp. Na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886), kosztami wynagrodzenia petnomocnika

odwolujgcego sie, zgodnie ze ztozonym rachunkiem, Izba obcigzyla zamawiajacego.
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 niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwieh

Publicznych do Sadu Okregowego w Zielonej Gorze.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



