Sygn. akt: KIO/UZP 634 /08

WYROK
Z dnia 8 lipca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Magdalena Grabarczyk

Cztonkowie: Dagmara Gatczewska-Romek

Izabela Kuciak

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 lipca 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Zak SYSTEM Sp. z 0.0. ul. Zioty R6g 13, 30-095 Krak6 w od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Wojewddzki Szpital Zespolony im. Ludwika Perzyny w Kaliszu

ul. Pozna nska 79, 62-800 Kalisz protestu z dnia 11 czerwca 2008 r.

przy udziale Spotdzielni NAPRZOD ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakéw zgtaszajacego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Zak SYSTEM Sp. z o0.0. ul. Zioty Rog 13,
30-095 Krakow

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescédziesigt cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Zak SYSTEM Sp. z 0.0. ul. Zioty Rég 13,
30-095 Krakow;

dokona¢ wplaty kwoty 218 zt 00 gr (stownie: dwiescie osiemnascie zilotych
zero groszy) przez Zak SYSTEM Sp. z 0.0. ul. Ztoty Rég 13, 30-095 Kraké w
na rzecz Wojewoddzkiego Szpitala Zespolonego im. Ludwika Perz  yny
w Kaliszu ul. Pozna niska 79, 62-800 Kalisz stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu dojazdu na posiedzenie oraz oplaty skarbowej od

pethomocnictw;

dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnhascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz Zak SYSTEM Sp. z o.0. ul. Zioty R6g 13,
30-095 Krakow.



Uzasadnienie

Zamawiajacy Wojewddzki Szpital Zespolony im. Ludwika Perzyny w Kaliszu prowadzi
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na ustugi kompleksowego utrzymania
czystosci i stanu sanitarno-epidemiologicznego oraz transportu odpadéw komunalnych
Swiadczone dla Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego im. Ludwika Perzyny w Kaliszu.
Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane zostato w DZUUE w dniu 12.04.2008 roku pod
numerem 2008/S 72 — 097582.

Pismami z dnia 4.06.2008 roku Zamawiajacy powiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez Spotdzielnie Inwalidow ,NAPRZOD” (NAPRZOD) oraz o odrzuceniu oferty
zlozonej przez PPHIU ,DELFA” (pismo adresowane do PPHiU ,DELFA” przekazane do

wiadomosci uczestnikom postepowania).

Pismem z dnia 11.06.2008 roku ZAK System Sp. z 0. 0. wnidst protest. Protestujacy zarzucit
Zamawiajgcemu zaniechanie wyjasnienia Ilub wezwania do zlozenia dokumentu
poswiadczajgcego spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu przez NAPRzZOD,
niedochowanie wymogéw dotyczacych tresci protokotu z postepowania oraz przekazanie
wykonawcom  niekompletnej informacji o wyborze oferty, nie zawierajacej elementéw
wymaganych ustawg z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z
2007 roku, Nr 223, poz. 1655). Protestujgcy wniést o uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, gdyz postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajaca

zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Zamawiajacy pismem z dnia 12.06.2008 roku powiadomit 0 wykonawcéw za pomoca faxu o
whniesieniu protestu i powotujac sie na art. 181 ust. 3 Pzp wezwat wykonawcéw do wziecia
udziatu w postepowaniu toczacym sie wskutek jego wniesienia.

NAPRZOD pismem z dnia 16.06.2008, (ktére Zamawiajgcy otrzymat w formie faxu w tej
dacie a w formie pisemnej dnia 18.06.2008 roku) przystapit do postepowania toczgacego sie

w wyniku wniesienia protestu wnoszac o oddalenie protestu.

Zamawiajacy pismem z dnia 20.06.2008 roku (przekazanym tego samego dnia
Protestujgcemu) oddalit protest jako calkowicie bezzasadny. Zamawiajgcy stwierdzit, ze
zalgczona przez NAPRZOD informacja z banku potwierdza posiadanie przez wykonawce
zdolnosci kredytowej w kwocie 5.000.000 zt., jednak dziatajac ,z ostroznosci” wystapit o
wyjasnienie. Zamawiajgcy otrzymat informacje z Banku Spoéidzielczego w Radomsku w

spos6b jednoznaczny potwierdzajgcg posiadanie przez NAPRZOD zdolnoéci kredytowej w



kwocie 5.000.000 zi do zaciggania kredytu na realizacje niniejszego zamowienia.
Zamawiajacy oswiadczyt rowniez, ze w druku ZP-17 zamies$cit informacje o spetnianiu przez
wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu niezbednych zgodnie z art. 22 ust. 1 Pzp.
Zdaniem Zamawiajgcego szczegoOtowe opisanie oceny warunkéw podanych w specyfikacji
istotnych warunkow zamdéwienia (siwz) bytoby niezbedne w przypadku niespetnienia
ktéregokolwiek z nich, gdyz wskazywatoby wowczas podstawe wykluczenia wykonawcy. W
postepowaniu wszyscy wykonawcy spehili warunki postawione przez Zamawiajgcego.
Informacja o wniesieniu wadium, mimo, ze nie stanowi warunku udziatu w postepowaniu,
przyczynia sie do ,przejrzystosci” oceny Zamawiajgcego. Zamawiajacy stwierdzit ponadto, ze
informacja przestana w dniu 4.06.2008 roku byla pelng informacjg o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Zamawiajacy podniost réwniez, ze ewentualne uwzglednienie zarzutow
protestu dotyczacych zdolnoéci kredytowej NAPRZOD oraz wypetienia druku ZP-17
skutkowaé powinno zgdaniem powtorzenia czynnosci zaniechanych i brak jest uzasadnienia

dla zadania uniewaznienia postepowania.

Nie zgadzajac sie z rozstrzygnieciem protestu ZAK System Sp. z 0. 0., pismem z dnia
24.06.2008 roku za posrednictwem placéwki pocztowej operatora publicznego, wniost
odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych. Zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, art. 96 Pzp w zwigzku z rozporzadzeniem Prezesa Rady
Ministréw z dnia 24 pazdziernika 2004 roku w sprawie protokotu postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego oraz art. 92 Pzp  Odwolujacy sie wniést o uniewaznienie
postepowania ewentualnie o0 nakazanie Zamawiajagcemu powt6rzenia zaniechanych
czynnosci oraz czynnosci podjetych niezgodnie z Pzp. W uzasadnieniu Odwotujacy sie
wskazat, ze pismo z banku zawiera informacje o zdolnosci kredytowej na kwote 5.000.000 zi
ale tez informuje o korzystaniu z kredytow obrotowych i gwarancji bankowych. W ocenie
Odwotujgcego sie istnieje zagrozenie, ze zostanie wybrana oferta wykonawcy, ktory nie
spetnia warunkoéw udziatu w postepowaniu a jego oferta podlega odrzuceniu. Odwotujacy sie
wskazal ponadto, ze w druku ZP-17 Zamawiajgcy zobowigzany byt do odrebnego ujecia
wszystkich warunkéw udziatlu w postepowaniu, zaréwno wynikajacych z art. 22 ust. 1 Pzp,
jak tez szczego6towo ustalonych przez niego w postepowaniu. Brak takich informaciji sprawia,
ze twierdzenie Zamawiajgcego, ze dokonat oceny spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu pozostaje bez dowodu, co godzi w zasade pisemnosci postepowania. Za
wadliwe i nie znajdujgce uzasadnienia prawnego uznat Odwolujacy sie zamieszczenie w
druku ZP-17 informacji o wniesieniu wadium. Ponadto Odwotujacy sie jako naruszajgce
dyspozycje art. 92 Pzp uznat przekazanie informacji wymaganych wskazanym przepisem za
pomocg drukéw ZP-12 i ZP-21.



Pismem z dnia 2.07.3008 roku NAPRZOD zglosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac i wywodzac jak w przystgpieniu do

postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz po wystuchaniu petnomocnikéw stron na

rozprawie Izba ustalita, co nastepuje:

W pkt C.1.6 siwz Zamawiajacy wymagat, ze o udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy wykazg posiadanie $rodkéw finansowych lub zdolno$é kredytowg w
wysokosci nie mniejszej niz oferowane przez wykonawce wynagrodzenie brutto za 3
miesigce swiadczenia ustugi.

NAPRZOD wraz ofertg ztozyt informacje wystawiong przez Bank Spotdzielczy w Radomsku
w dniu 31.03.2008 roku o posiadaniu przez niego zdolnosci kredytowej okreslanej przez
bank na kwote 5.000.000 zt oraz informujacg o posiadaniu przez NAPRZOD rachunku
bankowego oraz korzystaniu z kredytéw obrotowych oraz gwarancji bankowych.

Pismem z dnia 29.05.2008 roku Zamawiajacy w trybie art. 26 ust. 4 Pzp wezwat NAPRZOD
do zlozenia w terminie do dnia 2.06.2008 roku wyjasnien, czy wskazana w informacji
zdolnos$¢ kredytowa jest jego ogo6lng zdolnoscig kredytowg oraz o wskazanie faktycznej
zdolnosci kredytowej w zwigzku z niniejszym postepowaniem.

NAPRZOD w zakre$lonym terminie udzielit wyjasnien oraz ztozyt informacje z Banku
Spotdzielczego w Radomsku, w ktorej bank oswiadczyt, ze NAPRZOD posiada zdoIlno$¢ do
zaciagniecia kredytu na realizacje zamdwienia na rzecz Zamawiajacego w kwocie 5.000.000
zt oraz ponowit stwierdzenie o posiadaniu rachunku bankowego oraz korzystaniu z kredytow
obrotowych oraz gwarancji bankowych (dowody: kopie pism w aktach sprawy).

Wypetniony przez Zamawiajgcego druk ZP-17 — informacja o spetnianiu przez wykonawcow
warunkow udziatu w postepowaniu jako warunki wymienia: wtasciwe zabezpieczenie oferty
wymaganym wadium oraz spetnienie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy.
Zamawiajacy o wynikach postepowania powiadomit wykonawcow za pomocg dwoch pism z
4.06.2008 roku, z ktorych pierwsze informowalo o odrzuceniu oferty PPHiU DELFA, drugie,
do ktérego zalgczniki stanowity kopie drukéw ZP-12 i ZP-21) o wyborze oferty
najkorzystniejszej, za pomocg faksu oraz nastepnie za pomoca listébw poleconych (dowody
kopie pism z dnia 4.06.2008 roku, kopie raportu z transmisji za pomocg faksu, dowody

nadania przesytek poleconych w aktach sprawy)



Izba zwazyla, co nastepuije:

Odwolujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz ztozyt oferte
nie podlegajgca odrzuceniu oceniong przez Zamawiajgcego jako druga w przyjetym jako
jedyne kryterium ceny. Uwzglednienie podnoszonych zarzutéw skutkowatby nakazaniem
przez Izbe ponownego dokonania czynnosci badania i oceny ofert i otwieratoby mozliwos¢
uznania oferty Odwotujacego sie za najkorzystniejszg w postepowaniu.

W ocenie Izby interes prawny we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej wyraza sie rowniez
w tym, aby postepowanie o udzielenie zamodwienia przeprowadzone zostato zgodnie z
przepisami prawa a zawarta umowa nie dotknieta byta sankcjg niewaznosci ex tunc z
powodu wady postepowania, ktdrg stanowitby wybor oferty ztozonej przez wykonawce nie
spetniajgcego warunkéw udzialu w postepowaniu. Jak stusznie podniést Sad Okregowy w
Warszawie w wyroku z dnia 19.12.2007 roku (sygn. akt V Ca 2506/07) ,interes prawny w
uzyskaniu zamowienia nalezy rozumie¢ w ten sposdéb, ze wykonawca ma prawo oczekiwac,
ze sam proces udzielenia zamowienia bedzie odbywat sie w sposéb prawidlowy i z tego

wynika jego interes we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej”.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 i 4 Pzp nie znalazt potwierdzenia.
Zgodnie z art. 70 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 - Prawo bankowe przez zdolnosé
kredytowg rozumie sie zdolno$¢ do sptaty zaciggnietego kredytu wraz z odsetkami w
terminach okreslonych w umowie. Do oceny zdolnosci kredytowej wykonawcy uprawniony
jest wytgcznie bank.

W ocenie KIO z opinii wystawionej przez Bank Spétdzielczy w Radomsku z dnia 31.03.2008
roku wynika posiadanie przez NAPRZOD zdolno$ci kredytowej w rozumieniu przepisow
prawa bankowego w wymaganej przez Zamawiajacego wysokosci. Mogace mie¢ miejsce
niejasnosci, co do posiadania zdolnosci kredytowej w petnej wymaganej przez
Zamawiajgcego wysokosci zostaty wyjasnione w trybie art. 26 ust. 4 Pzp. Informacja
udzielona przez Bank Spétdzielczy w Radomsku potwierdza biezgcg zdolnos¢ kredytowg w
sposoOb, ktory nie pozostawia miejsca na dowolnosé interpretacyjng i nie moze budzi¢
zadnych watpliwosci.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 Pzp dotyczy zatem czynnosci wykonanych przez

Zamawiajgcego i jest nieuzasadniony oraz pozbawiony podstaw faktycznych.

Za chybiony uznaje Izba réwniez zarzut naruszenia art. 96 Pzp w zwigzku z
rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 24 pazdziernika 2007 roku w sprawie
protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (Dz.U. Nr 202, poz. 1463).

Przywotane przepisy nie wskazujg scisle sposobu wypetniania protokotu postepowania o



udzielenie zamoOwienia publicznego, nie precyzujg stopnia szczegdtowosci prezentowania
przez Zamawiajgcego poszczegodlnych czynnosci w postepowaniu.

Celem prowadzenia protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest nie
tylko realizacja zasady pisemnosci postepowania (dokumentowanie czynnosci podjetych
przez Zamawiajgcego w postepowaniu) ale tez zasada jawnosci, gdyz protokot wraz z
zatgcznikami, o ktorych mowa w art. 96 ust. 2 Pzp, ma stanowi¢ dla wykonawcéw podstawe
do kontroli prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego. lzba stwierdza, ze zamieszczajac
syntetyczng, o charakterze og6lnym, informacje o spetnianiu przez wykonawcow warunkow
udzialu w postepowaniu Zamawiajgcy nie naruszyt przywotanych wyzej przepisow Pzp i
rozporzadzenia. Norma z art. 22 ust. 1 Pzp ma charakter blankietowy i podlega w kazdym
postepowaniu konkretyzacji. Zatem przyja¢ nalezy, ze odwotanie do art. 22 ust. 1 Pzp w
istocie odnosi sie do wszystkich warunkéw postawionych w postepowaniu. Protokdt ZP-1
prowadzony przez Zamawiajgcego zawiera elementy wymagane normg art. 96 Pzp, w
szczegolnosci informacje o ocenie spetniania warunkow na druku ZP-17 dokonang zgodnie z
dyspozycja przepisOw metodg spetia/nie spetnia. Na ocene prawidlowosci dziatania
Zamawiajacego nie wpltywa zamieszczenie na druku ZP-17 informacji o wniesieniu wadium.
Slusznie podnosi Odwolujacy sie, ze wniesienie wadium nie jest warunkiem udzialu w
postepowaniu sensu stricto. Jednak wskazaé¢ nalezy na art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp nakazujacy
wykluczenie wykonawcy, ktéry nie wnidst wadium oraz okoliczno$é, ze co do zasady w
postepowaniu jednoetapowym, fakt wniesienia wadium Zamawiajacy bada tacznie z oceng
spetniania przez wykonawcéw warunkéw udziatlu w postepowaniu. Zatem zamieszczenie
informaciji na ten temat na druku ZP-17 jest logicznie uzasadnione, zwlaszcza w sytuacji, gdy
protokét postepowania nie przewiduje zamieszczenia informacji dotyczacej wadium w innym
miejscu. W ocenie Izby jest swojego rodzaju luka prawna mogaca stac sie postulatem de
lege ferenda zmiany przepisdw przywotanego rozporzadzenia.

Ponadto art. 6 k.c. i art. 188 ust. 1 Pzp ciezarem dowodu obcigza strone, ktéra z niego
pragnie wywies¢ skutki prawne. Odwotujacy sie podnoszac, ze brak jest dowodu na
okolicznos¢ prawidtowej oceny warunkoéw udziatu w postepowaniu nie popart swej tezy

zadnym dowodem.

Nie potwierdzit sie nadto zarzut naruszenia art. 92 Pzp. Przepis ten zobowigzuje
Zamawiajgcego do niezwlocznego, po wyborze oferty najkorzystniejszej, przekazania
wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty, informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z podaniem
danych wykonawcy wybranego oraz wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty wraz ze informacjami,
co do oceny ztozonych przez nich ofert oraz o wykonawcach ktérych oferty zostaly
odrzucone. Ponadto w okolicznosciach sprawy t.j. postepowaniu prowadzonym w trybie

przetargu nieograniczonego Zamawiajacy zobowigzany jest na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 3



Pzp do podania rowniez informacji o wykonawcach wykluczonych z podaniem uzasadnienia
faktycznego i prawnego wykluczenia. Izba stwierdza, Zze Zamawiajacy przekazujgc
wymagane informacje w dwdch pismach z dnia 4.06.2008 roku, z ktorych pierwsze dotyczyto
odrzucenia oferty PPHiIU DELFA a drugie zawierato informacje o wyborze oferty zlozonej
przez NAPRZOD z podaniem jej ceny oraz odniesieniem do kryterium oceny ofert przyjetego
w siwz, do ktérego zatgczono zestawienie ofert wstepnych (druk ZP-12) oraz streszczenie i
poroéwnanie ztozonych ofert (druk ZP-21) wyczerpuje dyspozycje art. 92 ust. 1 Pzp. Zarzuty
Odwotujgcego sie odnosza sie wytgcznie do formy ujecia tych informacji i nie moga byc¢
uwzglednione. Ustawa nie wskazuje odrebnych wymagan, co formy (t.j. sposobu prezentacji
wymaganych informacji) informacji wskazanych w art. 92 ust. 1 Pzp.

Ratio legis normy art. 92 ust. 1 Pzp jest jednoczesno$¢ uzyskania informacji przez
wykonawcOw. Powyzsze wynika z zasady koncentracji srodkdédw ochrony prawnej,
polegajacej na jednoczesnym poczatku biegu termindw na kwestionowanie istotnych dla
wyniku postepowania decyzji Zamawiajacego oraz zasady szybkosci postepowania. Skoro
Wykonawcy uzyskali wymagane informacje jednoczes$nie, to Zamawiajgcy nie naruszyt art.
92 ust. 1 Pzp.

Izba stwierdza nadto, ze nawet w przypadku potwierdzenia sie zarzutow odwotania
konsekwencjg ich uwzglednienia mogtoby by¢ wylacznie nakazanie Zamawiajgcemu
ponownego dokonania czynnosci. Sankcja uniewaznienia postepowania ma charakter
wyjatkowy i moze by¢ zastosowania jedynie w przypadku wad postepowania, ktore ze
wzgledu na swadj charakter nie moga by¢ konwalidowane przez Zamawiajacego zgodnie z
prawem. W rozpoznawanej sprawie nie wystepuje zadna z przestanek wymienionych w art.
93 ust. 1 Pzp, skutkujgcych obligatoryjnie uniewaznieniem postepowania o udzielenie
zamowienia, jak rowniez zadna z okolicznosci wskazanych w art. 146 ust. 1 pkt 5i 6 Pzp.

Zatem lzba nie znalazta podstaw do uwzglednienia alternatywnego wniosku Odwotujacego

sie 0 uniewaznieniu postepowania.

Majac powyzsze na uwadze nalezalo orzec jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 zd. 1

Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 617 Pzp oraz § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9
lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r.,
Nr 128, poz. 886) uznajgc za uzasadnione koszty dojazdu i optat skarbowych od

petnomocnikéw na podstawie przedtozonych rachunkéw.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych

(Dz. U. z 2007r. Nr 223, p0z.1655) na niniejszy wyrok/pestanewienie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sadu Okregowego w Kaliszu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



