Sygn. akt KIO/UZP 538 /09

WYROK
z dnia 8 maja 2009 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczicy:  Emil Kuriata

Cztonkowie: Izabela Kuciak

Luiza Lamejko

Protokolant: Jadwiga Zabek

po rozpoznaniu na rozprawie w drBumaja 2009 r.w Warszawie odwotania wniesionego
przezFabryk ¢ Aparatury Pomiarowej "PAFAL" Spotka Akcyjna ul. Lu kasinskiego 26,
58-100Swidnica od rozstrzygnicia przez zamawiapego Vattenfall Distribution Poland
S.A. ul. Portowa 14a, 44-100 Gliwicerotestu z dni@ kwietnia 2009 r.

orzeka:

1. Uwzgkdnia odwotanie, nakazuje uniewanienie czynndci wyboru oferty

najkorzystniejszej i powtdrzenie czynndci badania i oceny ofert.



2. Kosztami posfpowania obciza Vattenfall Distribution Poland S.A. ul. Portowa 143

44-100 Gliwicei nakazuje:

1) zalicz¢ na rzecz Urgdu Zaméwi@ Publicznych koszty w wysokoi
4 574 zt 00 gr(stownie: cztery tysice pecset siedemdziegi cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przeéabryke Aparatury Pomiarowej
"PAFAL" Spotka Akcyjna ul. Lukasi nskiego 26, 58-108widnica;

2) dokona wptaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysice pkcset
siedemdziesat cztery ztote zero groszy) prz&attenfall Distribution Poland
S.A. ul. Portowa 14a, 44-100 Gliwicena rzecz Fabryki Aparatury
Pomiarowej "PAFAL" Spoétka Akcyjna ul. tukasi nskiego 26, 58-100
Swidnica stanowicej uzasadnione koszty stropgniesione z tytutu wpisu od

odwotania;

3) dokona wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzectrzedu

Zamowie Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokong& zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr(stownie: dziesi¢ tysiecy czterysta
dwadzigcia szé¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamoéwi@é Publicznych na rzecEabryki Aparatury Pomiarowej

"PAFAL" Spotka Akcyjna ul. Lukasi nskiego 26, 58-108widnica.



Uzasadnienie

Zamawiajcy — Vattenfall Distribution Poland S.A., ul. Posa 14; 44-100 Gliwice
prowadzi posfpowanie o0 udzielenie zamdwienia sektorowegg,Dastawe bezpdrednich
statycznych licznikdw energii czynnej dla potrzedittanfall Distribution Poland S.A,”
w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawiegpsow ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowie publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1652008 r. Nr 171, poz.
1058).

Ogtoszenie o zamOwieniu zostato opublikowane w bBaileu Urzdowym Wspdinot
Europejskich w dniu 28 gdziernika 2008 roku pod numerem 2008/S 209 — 278172

Dnia 30 marca 2009 roku Zamawdey poinformowat wykonawcow o wyniku
przeprowadzonego peagowania wskazup, iz wybrana zostata oferta uznana za
najkorzystniejsz, ztozona przez ZPA Smart Energy s.r.o. Komenského 82itndv PS
541 01, Republika Czeska.

Dnia 8 kwietnia 2009 roku (pismo z dnia 6 kwiet@@09 roku) Wykonawca — Fabryka
Aparatury Pomiarowej PAFAL S.A., ul. Lukaskiego 26, 58-108widnica, wniost protest
wobec czynngci podigtych przez Zamawiagego w trakcie oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej zarzucaj:

1) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zexprzaniechanie wykluczenia
wykonawcy ZPA Smart Energy s.r.o. mim wykonawca ten nie zigt dokumentow
potwierdzagcych spetnienie warunkéw udzialu w pgstwaniu i w zwiazku z tym
zaniechanie odrzucenia jego oferty na podstawied@ruist. 1 pkt 5 ustawy Pzp,

2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zgzpmybor oferty firmy ZPA Smart
Energy s.r.o. mimoze oferta tej firmy nie speinia wymagakreslonych w tr&ci
specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia,

co spowodowatlo naruszenie interesu prawnego Pupfesyo, poniewa oferta
Protestuyjcego w $wietle przygtych kryteriow oceny ofert, jest dragofera pod
wzgledem uzyskanych punktéw, natomiast wybor oferty §irtAPA Smart Energy s.r.o.
Z naruszeniem wymienionych przepisOw ustawy unidgmv@ Protestujcemu
uzyskanie zamowienia w tym pegbwaniu.

Wobec powyszego Protestagy zadat:



a) uniewanienia decyzji o wyborze oferty firmy ZPA Smart Eges.r.o.,

b) wykluczenia firmy ZPA Smart Energy s.r.0. z ppstwania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 a jego oferty odrzucenia na podstawie arust91 pkt 5 ustawy Pzp,

c) odrzucenia oferty firmy ZPA Smart Energy s.na.podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp,

d) wyboru oferty Protestagego jako oferty najkorzystniejszej.

Uzasadniajc wskazat, 2 podstava wniesienia protestu stanowito pismo Zamawiapo
LZA/DRJ348/2008112 z dnia 30.03.2009r. otrzymareeprProtestacego dnia 30.03.2009
faksem, informujce o wyborze oferty firmy ZPA Smart Energy s.r.@kg oferty
najkorzystniejszej. Protestigy na podstawie wgtiu do dokumentacji przetargowej i po
doktadnym obejrzeniu wzorow licznikow przeddémych przez ZPA Smart Energy s.r.o.
zwrocit uwag, ze wybor oferty ZPA Smart Energy s.r.o. @tz naruszeniem przepisow
ustawy, a konkretnie art. 24 ust. 2 pkt. 3 i a&.u8t. 1 pkt. 2, poniewavykonawca ten nie
ztozyt dokumentéw potwierdzagych spetnianie warunkéw udzialu w pgsdwaniu, jak

rowniez ztozona przez niego oferta nie spetnia wymaghreslonych w siwz.

Dnia 9 kwietnia 2009 roku Zamawigy wezwat wykonawcéw do wgtia udziatu w

postpowaniu tocacym skt w wyniku wniesienia protestu.

Dnia 10 kwietnia 2009 roku do pg@pbwania toczcego st w wyniku wniesienia protestu

przystpit Wykonawca ZPA Smart Energy s.r.o.

Dnia 17 kwietnia 2009 roku Zamawaay protest oddalit.

Zamawiajcy uznal przede wszystkinye po stronie Protestigego brak jest interesu
prawnego w uzyskaniu zamoéwienia. Zamawdgjwskazat, 2 znane jest orzecznictwo KIO
oraz wczeéniejsze orzeczenia zespotow arbitrbw przy Prezebigedu Zamowié
Publicznych w Warszawie, stosownie do ktdrego mimeqdza o braku interesu prawnego
wnoszcegosrodek ochrony prawnej faktz izamawiajgcy posiada mniejgzilos¢ srodkow,
niz cena oferty wnoszego srodek ochrony prawnej. Fakt ten nie prdm bowiem o
bezwzgédnej niemanaosci zwiekszenia ildci srodkéw na realizagjzamdwienia. Sytuacje, w
ktorych zamawiajcy wybieraj oferty z cen wyzszy od ceny, jak zamawiajcy zamierzat
pierwotnie przeznaczyna sfinansowanie zamdéwienia (art. 86 ust. 3 ustagopuszczalne

w swietle przepiséw Prawa zamouigublicznych, za KIO uznaje dopuszczaldd zmiany



wysokasci srodkéw finansowych przewidzianych na sfinansowaraenowienia, w trakcie
postpowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego. Itepeawny wnosgego srodek
odwotawczy ocenia siw konkretnym pogpowaniu, w ktérym jest ten podmiot uczestnikiem
i polega na tymze traci maliwos¢ uznania jego oferty za najkorzystnigjs¢ak: wyrok KIO

z dnia 26.08.2008 r., KIO/UZP 835/08, LEX nr 4485%%t. tam orzecznictwo, wyrok KIO z
8.04.2008 r., KIO/UZP 2641/08, LEX nr 395891, wyrdKUZP z 10.07.2007 r. UZP/ZO/0-
808/07 LEX nr 341955).

Zamawiajcy uznal, ¥ w rozwaanej sprawie wygpuje odmienny stan faktyczny, aali
stanowicy podstaw wydania w/w orzecze albowiem Zamawiagy juz raz, pismem z dnia
9 lutego 2009 roku, zawiadomit wykonawcOw 0 uniemianiu pos¢powania, poniewacena
oferty Odwotujcego s¢ przewyszyta kwot, ktora mogt byt przeznaczyna sfinansowanie
zamowienia. KIO w uzasadnieniu wyroku z dnia 6 raa©09 roku uznatazimimo ze
Zamawiajcy podpt decyzg o uniewanieniu posipowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
Ustawy Pzp ze wzgtlu na toze cena oferty uznanej za najkorzystnigjgz oferty PAFAL,
przewysza kwog, ktdra Zamawiajcy maze przeznaczy na sfinansowanie zamdwienia, a
czynna¢ ta nie zostata oprotestowana, w przypadku ugdrgénia odwotania odpadtyby
przestanki uniewanienia, gdy cena oferty ZPA migi sic w kwocie przeznaczonej na
realizacg zamoéwienia (str. 10-11 uzasadnienia wyroku). Z y®mego Zamawiagy
wyprowadzit zatem wniosekz w razie braku podstaw do wyboru oferty ZPA unigmianie
postpowania z w/w przyczyny odniostoby skutek. Jedimowiem przyczya uznania przez
KIO braku przestanki uniewaienia posfpowania bytaby bowiem nitiwos¢ wyboru oferty
ZPA. Ponadto Zamawiagy uznat, z w swietle literalnej wyktadni przepisu art. 179 ust. 1
Ustawy interesu prawnego w uzyskaniu zamoOwienia midezy utozsamid& z samym
wyborem oferty (wygraniem pagiowania), albowiem o uzyskaniu zamowienia przez
wykonawg mozna mowE dopiero w momencie zawarcia umowy w sprawie zarapiai
publicznego. Tymczasem w rozieaej sprawie, nawet w razie wyboru oferty Protestgo
nie dojdzie do zawarcia z nim umowy, poniewAamawiajcy nie posiadasrodkéw na
sfinansowanie zamowienia po cenie oferowanej pPregestujcego. Zamawiagy juz raz
uniewanit postpowanie z w/w przyczyny, a sytuacja finansowa, aréjt st znajduje, od
tamtego czasu nie zmienitag sSNawet gdyby jednak okazata:siz wyzej przygte stanowisko
Zamawiajcego nie mogtoby siost& w nasgpstwie wniesienia dalszyarodkéw ochrony
prawnej przez Protestigego, i tak brak jest podstaw do uwedylienia protestu.

Protestujcy zarzucit w uzasadnieniu protestu, ZPA ziazyt sprawozdanie finansowe

niezgodne z przepisami o rachunkdeimbowhzujacymi w Republice Czeskiej. Protesicy



nie wykazat jednak, jakich wymaga nal@zonych przepisami 0 rachunkoya
obowigzujacymi w Republice Czeskiej sprawozdania finansowezarie przez ZPA nie
spetniaj ani nie wykazat, jakich elementéw sprawozdaniaarisowego ZPA brakuje.
Tymczasem zgodnie z przepisem art. 6 KC w zw. zlartUstawy cizar wykazania w/w
faktow spoczywa na Protesiaym albowiem to z nich wywodzi on skutki prawne.
Jednoczénie z tréci przystpienia ZPA do pogpowania tocacego s¢ na skutek wniesienia
protestu wynika jednoznacznie, ze w/w wykonawcapemit dokumentyzadane przez
Zamawiajcego.

Wobec powyszego Zamawiagy uznal, & Protestujcy nie wykazatze ZPA me spetnit
wymagania Zamawiagego w zakresie obowdku przedtgenia sprawozdania finansowego.
Chybione g nadto (zdaniem Zamawigiego) argumenty Protesigpgo na poparcie zarzutu,
iz ZPA nie zlayt oswiadczenia,ze nie orzeczono wobec niego zakazu ubieganiaosi
zamowienie potwierdzagego spetnianie w/w warunku udziatu na dzs&tadania ofert, ktory
uptynat 4 grudnia 2008 roku. ZPA zgt bowiem sporne dawiadczenie w wykonaniu
wezwania do uzupetnienia dokumentow zaczyewjseé od stow: ,,sktadajc ofere w
postpowaniu 673/ 2008, prowadzonym w trybie przetargudostaw licznikbw energii
elektrycznej dla potrzeb Vattenfall Distribution |&ed S.A. nr  sprawy
ZP/LZA/DR/12/2008....”

Z powyzszego wynika zatem jednoznaczniezamiarem ZPA byto @wiadczy, iz spetniat
w/w wymaganie Zamawiagego na dzie sktadania ofert.

W pozostatym zakresie Zamawgay odniost s¢ do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamowte publicznych, ktére na etapie pgsbwania Odwotawczego nie
zostaly podtrzymane w zwiku z uznaniem argumentacji zaprezentowanej przez

Zamawiajcego W rozstrzygrciu protestu, jako stuszne.

Z decyzj Zamawiajcego nie zgodzit siProtestujcy i dnia 24 kwietnia 2009 roku wnigst
odwotanie do Prezesa Wdu Zamoéwi@ Publicznych rozstrzygegiu protestu zarzucsg
naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, popraeechanie wykluczenia wykonawcy ZPA
Smart Energy s.r.o., mimee wykonawca ten nie zigt dokumentdéw potwierdzagych
spetnianie warunkéw udzialu w pegbwaniu i w zwiazku z tym uznania jego oferty za
odrzucon.

W wyniku naruszenia przez Zamawieg¢go przepisow ustawy (art.24 ust.2 pkt.3) interes
prawny Odwotujcego st maze (jego zdaniem) doztaiszczerbku z uwagi na fakie oferta

Odwotupcego st w swietle przygtych kryteriow oceny ofert jest dragferta pod wzgtdem



uzyskanych punktow, a dziatania Zamawigigo odbieraj Odwolupcemu maliwosé
uznania jego oferty za najkorzystniejsz
Wobec powyszego Odwotujcy wnidst o:
a) uniewanienie decyzji o wyborze oferty wykonawcy ZPA Smianergy s.r.o.,
b) wykluczenie wykonawcy ZPA Smart Energy s.r.qastpowania na podstawie art. 24
ust.2 pkt.3 ustawy Pzp i uznanie jego oferty zaodor,

c) dokonanie ponownej oceny ofert i wyboru oferggwdtujacego jako najkorzystniejszej.

Odwotufacy przypt wyjasnienia i rozstrzygricie protestu w zakresie zarzutu naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, odnie spetniania przez wzory licznikbw ZPA Smart Eper
s.r.o. wymaga okreslonych w tréci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Odwotupgcy nie zgodzit si z oddaleniem protestu w zakresie uznania przez
Zamawiajcego, ¥ Odwotupcy Sk hie posiada interesu prawnego w uzyskaniu zamaajien
jak rowniez nie zgadza siz oddaleniem protestu w zakresie zarzutu naruazami 24 ust. 2
pkt 3 poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy ZMart Energy s.r.o. z pgpbwania.
Zamawiajcy w rozstrzygniciu protestu uznat przede wszystkine, po stronie Odwotagego
si¢ brak jest interesu prawnego w uzyskaniu zamowjepmiewa Zamawiajcy juz raz
pismem z dnia 9 lutego 2009 r, zawiadomit wykonawaduniewanieniu pos¢powania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, ze gdzgha toze cena oferty uznanej wtedy za
najkorzystniejsz tj. oferty Odwotujcego st przewysza kwog, ktOra Zamawiajcy maze
przeznacz§ na sfinansowanie zamowienia, a sytuacja finansew&torej s¢ znajduje, od
tamtego czasu nie zmienitagsioraz ze interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia nie
nalezy utazsami& z samym wyborem oferty, albowiem o uzyskaniu zaredia mana
mowi¢ dopiero w momencie zawarcia umowy.

Zdaniem Odwotuyjcego, stanowisko Zamawigego w kwestii interesu prawnego stanowi
zaprzeczenie catemu orzecznictwu KIO w tym zakre$lé orzecznictwie KIO zostat
utrwalony pogid, ze interes prawny oceniagsiv konkretnym pogpowaniu, w ktorym dany
wykonawca jest uczestnikiem i polega na tyie,traci maliwos¢ uznania jego oferty za
najkorzystniejsz.

Powyzsze znajduje swoje potwierdzenie w wyrokach: wyKé® z dnia 26.08.2008 r. sygn.
akt KIO/UZP 835/08 , w ktorynilzba uznajeze wykonawca, ktory nie zostat wykluczony z
poskpowania i ktérego oferta nie zostata odrzucona, intares prawny w ubieganiueso
udzielenie zamowienia, a fake Zamawiajcy wykazat, 4 posiada mniejszilosé srodkow,

niz cena oferty Odwotyrego, nie przesiza o bezwzgtinej niemenasci zwickszenia ilgci



srodkbw na realizagf przedmiotowego zamowieniaRowniez w wyroku KIO z dnia
08.01.2008 r. sygn. akt KIO/UZP 38/07znano za utrwalony pagdl, wedtug ktérego interes
prawny wnoszcego srodek odwotawczy polega na tydge traci mdliwosé uznania jego
oferty za najkorzystniejgz a ewentualne rozwania o tym, czy w wyniku wyboru
najkorzystniejszej oferty dojdzie do zawarcia umaay teé z przyczyn wynikagych z prawa
cywilnego lub Prawa zamowie publicznych, efekt taki nie zostanie uzyskany, s
bezprzedmiotowe"W wyroku KIO z dnia 22.02.2008 r sygn. akt KIO/@ZL00/08 Izba
uznata, ze "celem posipowania przetargowego jest dokonanie wyboru napsiriejszej
oferty. Dlatego Zamawiafy nie mee zaktada w trakcie posipowania,ze posgpowanie to
musi zosta uniewanione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp. Tynddea) nie meée tego
czyné w stosunku tylko do niektorych wykonawcow, ktoofelty opiewaj na wysze kwoty.
Mogtoby to prowadZi do ograniczenia prawa do korzystaniaszedkow ochrony prawnej
przed ostatecznym rozstrzygriem protestu, co jest unormowane w art. 182 usBzp.
Ponadto prowadzitoby to do nieréwnego traktowanigk@hawcow, co jest sprzeczne z
naczela zasad systemu zamoéwiepublicznych, wyrgorng w art. 7 ust. 1 Pzp"W wyroku
KIO z dnia 04.02.2008 r sygn. akt KIO/UZP 24/08ba stoi na stanowiskuge o tym czy
cena oferty najkorzystniejszej przessa kwat, ktOrg Zamawiajgcy mae przeznaczyna
sfinansowanie zaméwienia ama rozstrzyga dopiero w przypadku dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej. Izba nie dB® dokona wyboru oferty najkorzystniejszej za
Zamawiagcego. Tym samym Izba nie jmopozbawi Odwotugcego prawa do kontroli
postpowania 0 udzielenie zamoéwienia publicznegcelje zqdaniem odwotania jest
uniewanienie czynnfci wyboru najkorzystniejszej oferty i nakazanie @enego badania i
oceny oferty:" W swietle przytoczonego orzecznictwa, odwaky uwaa, iz jak najbardziej
posiada interes prawny we wnoszeniu niniejszego otahvia. Przywotany przez
Zamawiajcego w tej kwestii wyrok KIO z dnia 06.03.2009rgmy akt KIO/UZP 209/09 nie
potwierdza braku interesu prawnego Odwgiepo. Przedmiotem tej sprawy nie byto
uniewanienie posipowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy, Poniewa ta
czynnd¢ nie zostata oprotestowana. KIO jedynie uzasagmippsiadanie interesu prawnego
przez ZPA Smart Energy s.r.0. wnasggo wtedy odwotanie stwierdzita; posiada interes
prawny, mimo podjcia przez Zamawiagego decyzji o uniewaieniu pos¢powania, bo w
przypadku uwzgidnienia jego odwotania, odpadiyby przestanki uniavienia. Sid tez
postpowanie nadal sitoczy i Zamawiagcy w pierwszej kolejngci musi dokoné wyboru

oferty najkorzystniejszej zgodnie z przepisami wsta



Odwotujcy nie zgadza siz oddaleniem protestu w zakresie zarzutu naruazani 24 ust.
2 pkt 3 ustawy, poniewaZPA Smart Energy s.r.0. nie i zgodnie z wymaganiem
Zamawiajcego sprawozdania finansowego, przeghton ofercie tylko rachunek zyskow i
strat za okres od 01.01.2006 r. do 30.04.2006 mzwr opina biegtego. Wobec tego
Zamawiajcy pismem LZA/DRI313/2008/12/44883 z dnia 10.0320Ma podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, wezwal ZPA Smart Energy s.rm.udupetnienia dokumentow. W
odpowiedzi na to wezwanie ZPA Smart Energy s.raupetnit ofert o rachunek zyskow i
strat za okres od 01.05.2006 do 31.12.2006 i za 2007 rok wraz z opiniami biegtego.
Odwotucy podtrzymuje zarzut z protestu, uzupetnione dokumenty o rachunki zyskow i
strat nie stanowipelnych sprawozdafinansowych, jakiclzadat zamawiajcy. Zamawiajcy
w uzasadnieniu oddalenia protestu uznat,Qdwotupcy nie wykazat, jakich wymaga
natazonych przepisami o rachunkowad obowikzujacymi w Republice Czeskiej nie spetniaj
przedi@zone przez ZPA Smart Energy s.r.0. sprawozdani&ichaelementow sprawozdania
brakuje orazze ckzar wykazania w/w faktow spoczywa na Odwabyjm.

Zdaniem Odwotujcego takie stanowisko Zamawideggo nie jest prawidtowe, poniewva
w uzasadnieniu protestu, Odwalcy wyjasnit, iz w ztozonych dokumentach brak jest
podstawowych elementéw sprawozdania finansowego eslokiych przepisami o
rachunkoweéci obownzujacymi w Republice Czeskiej, takich jak bilans oradormaciji
dodatkowej obejmuafgej wprowadzenie do bilansu i obfgenia. Niezalenie od tego, zgodnie
z ustaw Pzp, to obowizkiem Zamawiajcego jest przeprowadzenie pgxiwania zgodnie z
jej przepisami, w sposOb zapewn@] zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow i udzielenie zamowienia agyhie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy. To Zamawtgjzadat przediéenia sprawozdafinansowych,
to Zamawiagcy miat obowszek ocent ztozone sprawozdania poditem prawidtowdci, a
wigc aby je ocerdi powinien mi€ wiedz, z jakich elementéw powinno esisktad&, to
Zamawiajcy na ich podstawie miat océniczy wykonawca znajduje ¢iw sytuacji
ekonomicznej i finansowej zapewrjegj wykonanie zamowienia. Gdyby Zamaw®j
dotozyt nalezytej starannéci przy ocenie zionych dokumentéw, wyczytatby z
przediazonych przez ZPA opinii biegtych do sprawoadpierwsze zdanie), jakie elementy
sprawozdania podlegaty badaniu, &avk jakich elementdéw skladacssprawozdanie ZPA, i
ze wobec tego przedione rachunki zyskéw i strat stanawtylko wycinek sprawozdania
finansowego, na podstawie ktérego nie @aosient, czy wykonawca znajdujeesw sytuaciji
ekonomicznej i finansowej zapewriegj wykonanie zamowienia. Zwtaszcza, jak wynika

z tych rachunkéw zyskow i strat, wynik dziatadnbgospodarczej ZPA Smart Energy s.r.o. za



2006 i 2007 rok jest ujemny. Przedéme dokumenty nie zawiemapawet podstawowych
informacji (wymaganych przez Zamawjeggo od wykonawcow nie zobawanych do
sporadzania sprawozdania finansowego) tj. o aiatéciach i zobowizaniach, agto bardzo
istotne dane, albowiem stanawipodstaw w ocenie mealiwosci pozyskania przez
wykonawe; srodkéw finansowych na realizaczamaowienia.

ZPA Smart Energy s.r.o., w przypteniu do protestu nie ustosunkowag do zarzutow
Odwotujpcego, stwierdzit jedynieze na podstawie wezwania Zamaweggo z dnia
10.03.2009 r. zioyt dokumenty, ktore ju uprzednio zostaly przekazane Zamawgamu w
ofercie, co nie potwierdza ich poprawob

Zgodnie z 8§ 18 ustawy nr 563/1991 Sb. o rachunkoiv@bownzujacej w Republice
Czeskiej:"Sprawozdanie finansowe tworzy integraloatas¢ i sklada s¢ z nasgpujecych
pozyciji:

a) bilans

b) rachunek zyskéw i strat

C) zakcznik wyjdniajgcy i uzupetniajcy informacje zawarte w g&ciach podanych pod

literami a) i b).
Sprawozdanie nie zawier@ rowniez zestawienie dotygee przeptywow pieainych albo
zestawienie dotygee zmian kapitatu wtasnego§'40 przywotanej ustawy o rachunkaoien
potwierdza jej obowizywanie od 1992 roku.

Jak z powyszego wynika, elementy sprawozdania finansowego ietyione w § 18
ustawy o rachunkowei, sa zgodne z tymi elementami sprawozdania, jakie koiyte
badaniem przez biegtych w przedstawionych opinfaelez ZPA Smart Energy s.r.o.

W s$wietle powyszego obowizkiem Zamawiajcego byto wykluczenie ZPA Smart
Energy s.r.o. z pogbowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Ppwysze znajduje
swoje potwierdzenie w orzecznictwie: wyrok Zespatbitrow z dnia 05.04.2005 r. sygn. akt
UZP/Z0O/0-569/05, w ktérym Zespot Arbitrow potwieilz z Zamawiagcy miat obowizek
wykluczy wykonawe z posgpowania, ktory nie zkyt petnego sprawozdania finansowego
okreslonego ustaw o rachunkowsci.

ZPA Smart Energy s.r.o., w celu potwierdzeniazgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy,
nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegariaoszamoéwienie, przediyt w ofercie swoje
oswiadczenie, podpisane przez siebie. Z racji tegoZPA Smart Energy s.r.o. ma siedzib
poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, to zgeda Rozporzdzeniem Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodmajdokumentow, jakich me zadat

zamawiagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumentpgm by¢ sktadane, miat
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prawo do ztéenia gwiadczenia, ale zgodnie z § 2 ust. 3 przywotanemparadzenia, tj.
e zeli w kraju pochodzenia osoby lub w kraju, w ktémygkonawca ma siedztub miejsce
zamieszkania, nie wydajeesdokumentdéw o ktérych mowa w ust. 1 (w tym dokument
potwierdzajcego, ze nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegargaosizamowienie)
zastpuje st je dokumentem zawiergiym Gwiadczenie zkpne przed notariuszem,
wiasciwym organemgglowym, administracyjnym albo organem samdwzzawodowego lub
gospodarczego odpowiednio kraju pochodzenia osobyktaju, w ktorym wykonawca ma
siedzilz lub miejsce zamieszkaniagPoniewa zahczone do oferty ZPA Smart Energy s.r.o.
oswiadczenie, nie zostalo Zone ani przed notariuszem, ani przed innym organem
wskazanym w przepisie 8§ 2 ust. 3 rozpdezenia, a wic okazato s wadliwe, dlatego te
Zamawiajcy pismem LZA/DR/313/2008/12/44883 z dnia 19.03200na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy, wezwat ZPA Smart Energy s.r.o. daipemienia dokumentow: cyt.
,2dokumentu lub dokumentéw wystawionych w Repulilizeskiej potwierdzagych,ze nie
orzeczono wobec ZPA Smart Energy s.r.o. zakazgaiee se 0 zamdwienie publiczne oraz
potwierdzagcych spetnienie w/w warunku nieZpéj ni w dniu, w ktorym uph termin
skladania ofert, a feli w Republice Czeskiej nie wydaje si/'w dokumentéw-dokumentu
zawieragcego @wiadczenie w w/w zakresie zbme przed notariuszem, wéwym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samdtz zawodowego lub gospodarczego
Republiki Czeskiej".

W odpowiedzi, ZPA Smart Energy s.r.o. uzupetnit aimlent przysytajc oswiadczenie, 4
nie orzeczono wobec niego zakazu ubieganiaoszamowienie, ztoone przed notariuszem,
przy czym d&wiadczenie to wystawione jest z ga23.03.2009 r. i potwierdzone przez
notariusza z dat23.03.2009 r. Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Rapone na wezwanie
zamawiagcego dwiadczenia i dokumenty powinny potwierdzgpetnianie przez wykonawc
warunkéw udzialu w pogpowaniu nie péniej niz w dniu, w ktérym uptyat termin
skladania ofert. Ani z téei oswiadczenia ZPA Smart Energy s.r.o., ani z daty jego
wystawienia i notarialnego potwierdzenia (23. 0302 r.), nie wynika spetnianie
przedmiotowego warunku udziatu, na dzktadania ofert, ktéry uphgh 04.12.2008 roku.
Zamawiajcy stwierdzit, # zarzut ten jest chybiony, z uwagi na fal¢, ZPA Smart Energy
s.r.o. w wykonaniu wezwania do uzupetnienia dokuidwenziazyt oswiadczenie zaczynage
si¢ od stow:"Sktadajic oferke w posgpowaniu 673/2008, prowadzonym w trybie przetargu na
dostawe licznikbw energii elektrycznej dla potrzeb Vat&dinDistibution Poland S.A. nr
sprawy ZP/LZAIDRJI2/2008...ktére wedlug Zamawiagego § wystarczajce do uznaniazi
ZPA Smart Energy s.r.o. spemnit w/w wymaganie nigigktadania ofert.
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Odwotucy nie podzielit stanowiska Zamawiaggo, poniewa przytoczony fragment
oswiadczenia potwierdzat, jego zdaniem jedynie, jest ono skiladane do konkretnego
postpowania. W przytoczonym fragmencie, ani w dalsesict oswiadczenia, nie ma daty,
na jaki dziéd ZPA Smart Energy s.r.o. spetnia warunek, jest aylata wystawienia
oswiadczenia oraz data jego notarialnego potwierdzen23.03.2009 r., a dziesktadania
ofert uptyrat 04.12.2008 r. Powsze znajduje swoje potwierdzenie w Wyrokud®
Okregowego w Gliwicach z dnia 5 lutego 2007 r. sygrt XdkGa 2/07; X Ga 4/07 wediug
ktérego:"zdaniem §du Okrgowego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy zamaeyamnae
uzna' brakugce dokumenty uzupetnionezpiej, jednake tylko wtedy, gdy wynika z nicle
stan, jaki potwierdzaj, istniat take na dzie skladania ofert. Przeciwny paegl prowadzitby
do naruszenia zasady réwnego traktowania wszystk@zestnikbw pogbowania, co tym
samym uniemtiwialoby zamawiagcemu ocea spetnienia przez wszystkich wykonawcow
warunkéw udziatu w pagbowaniu na dzie sktadania ofert.”

Biorac pod uwag fakt, ze czynné¢ uzupetnienia dokumentow na podstawie art. 263ust.
ustawy Pzp mize by jednokrotna i nie me by powtdrzona, jak podaje wydawnictwo UZP
z 2008 r"Prawo zaméwie publicznych po nowelizacji z dnia 4 wdmia 2008 r.", pod
redakcy Jacka Sadowego Prezesa ddz Zamowié Publicznych, oraz ma na uwadze

powyzsze argumenty Odwolgy wniost jak na wsipie.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu pStgpowania w
sprawie, zapoznaniu si z dokumentacp poskpowania o0 udzielenie zamowienia
publicznegg w tym w szczegllnéci postanowieniami SIWZ, trescia oferty, po
wystuchaniu awiadczen, jak i stanowisk stron na rozprawie ustalit i zwayt, co

nastepuje.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzitag Odwotuacy legitymuje st interesem prawnym
w korzystaniu z&rodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 18. d ustawy Prawo

zamowie publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzitze odwotanie zastuguje na uwzdhienie.

Odnoszac sk zarzutu naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkstawy Prawo zamowie
publicznych w zakresie zaniechania przez Zamawségjo czynnéci wykluczenia

Wykonawcy ZPA Smart Energy s.r.o. z uwagi na oka@c¢, iz rachunki zyskow i strat nie
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stanowi petnych sprawozdafinansowych, jakichzadatl zamawiajcy — Izba uznata ten
zarzut za zasadny.

Zamawiajcy w specyfikacji istotnych warunkoéw zaméwienia wkt.p 9.3 w celu
potwierdzenia, ze wykonawca znajduje i w sytuacji ekonomicznej i finansowej
zapewniggcej wykonanie zamowieniaadatl ztazenia sprawozdania finansowego, aeje
podlega ono badaniu przez biegtego rewidenta zgodniprzepisami o rachunkowa
réwniez z opinia odpowiednio o badanym sprawozdaniu, a w przypaslitkonawcow nie
zobowhzanych do sporzlzania sprawozdania finansowego innych dokumentow
okreslajacych obroty oraz zobowzania i nalencsci — za lata obrotowe zakozone w 2006 i
2007 roku, a jeeli okres prowadzenia dziatakkw jest krotszy — za ten okres.

Powyzszezadanie zgodne jest z Rozpadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja
2006 r. w sprawie rodzaju dokumentéw, jakichzmgadac zamawiagcy od wykonawcy oraz
form, w jakich te dokumenty mady¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.).

Na tak sformutowanezadanie Zamawiacego, Wykonawca ZPA Smart Energy s.r.o.
zahczyt do oferty:

1) Wykaz zyskow i strat za okres od 1 stycznia 20053tlayrudnia 2005 roku wraz z

.Raportem niezalenego audytora ze sprawdzenia rocznego zatniknkstgowego”,

2) Wykaz zyskow i strat za okres od 1 stycznia 200&ddkwietnia 2006 roku wraz z

opinia audytora z dnia 31 pdziernika 2006 roku,

3) Wykaz zyskéw i strat za okres od 1 maja 2006 dgr8itinia 2006 roku wraz z opini

audytora z dnia 2 lipca 2007 roku,

4) Wykaz zyskow i strat za okres od 1 stycznia 20073@lagrudnia 2007 roku wraz z

opinia audytora z dnia 26 maja 2008 roku,

strony od 36 do 47 oferty.

Na wezwanie Zamawiagego, dokonane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Praamowig
publicznych ZPA Smart Energy s.r.o. pismem z dnia rBarca 2009 roku przekazat
Zamawiajcemu nasfpujace dokumenty:

1) Wykaz zyskéw i strat za okres od 1 stycznia 200&8@0dkwietnia 2006 roku wraz z

opinia audytora z dnia 31 fdziernika 2006 roku,

2) Woykaz zyskow i strat za okres od 1 maja 2006 dgr8dnia 2006 roku wraz z opini

audytora z dnia 2 lipca 2007 roku,

3) Wykaz zyskow i strat za okres od 1 stycznia 200738lagrudnia 2007 roku wraz z

opinia audytora z dnia 26 maja 2008 roku,

tym samym powielag dokumentagj zakhczom do oferty.
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Odwotujcy do odwotania zatzyt kopk ttumaczenia przysgtego ustawy nr 563/1991 Sb.,
o rachunkowséci. Rozdziat trzeci, ktéry reguluje kwestie spradaamia finansowego w § 18
stanowi,  ,Jednostki sporzdzap sprawozdanie finansowe w przypadkach dkreych w
niniejszej ustawie. Sprawozdanie finansowe twonmziegraly catasé | sktada s¢ z
nasepujgcych pozyciji:

a) bilans,

b) rachunek zyskow i strat [...],

c) zakcznik, wyjdniajgcy i uzupetniajcy informacje zawarte w e&ciach podanych pod

literamiaib,[...]".

Skiad orzekajcy Krajowej Izby Odwotawczej stwierdziz wykonawca ZPA Smart Energy
S.r.0. nie spetnit warunkéw udziatu w pgsbwaniu, gdy zgodnie z wyej cytowan ustave
nr 563/1991 Sb., o rachunkovedb, obownzujaca w Republice Czeskiej, nie zg
dokumentow wymaganycha ustawa sktadajcych s¢ na sprawozdanie finansowe, ktérego
zadat Zamawiajcy.

Wybiorcze ziaenie dokumentéw przez wykonagvcZPA Smart Energy s.r.0., nie
uwzgkdniajace wszystkich wymogow § 18 ustawy nr 563/1991 &lbachunkowséci stanowi
przestank do uwzgédnienia zarzutu. Zdaniem lIzby nie bylo przeciwwskado ziazenia
wymaganych dokumentow przez wykonawgPA Smart Energy s.r.0., co potwierdgaj
informacje zawarte w opiniach audytoréw azaonych do Wykazu zyskow i strat, gdzie
zostato stwierdzone npZostat sprawdzony dakzony bilans zamkggia, tj. bilans, wykaz
zyskow i strat, przegtl o zmianach wilasnego kapitatu, przgllo przeptywiesrodkow
finansowych oraz zatznik do bilansu zamkgtia, gcznie ogolnych zasad rachunkowych do
daty 31.12.2006 spotki ZPA Smart Energy s.r.0.”

Odnoszc sk zarzutu naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkstawy Prawo zamowie
publicznych w zakresie zaniechania przez Zamawsségjo czynnfci wykluczenia
Wykonawcy ZPA Smart Energy s.r.o. z uwagi na okwi@¢ nie ziaenia dokumentu
wymaganego przepisem art. 24 ust. 1 pkt 9 ustaveyv®rzamoéwiaé publicznych — Izba
uznata ten zarzut za niezasadny.

Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméawpeblicznych stanowi,zi Zamawiajcy
wzywa wykonawcow, ktorzy w olomym terminie nie zhyli wymaganych przez
zamawiagcego gwiadcze lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ustuth,Ktérzy nie
zlezyli petnomocnictw, albo ktérzy Zgi wymagane przez zamawjaggo Gwiadczenia i

dokumenty, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, zawjembkdy lub ktorzy zigyli wadliwe
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petnomocnictwa, do ich Zlenia w wyznaczonym terminie, chylgamimo ich zi¢enia oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bydmigwanienie postpowania. Ztaone
na wezwanie zamawigjego Gwiadczenia i dokumenty powinny potwierélzepetnianie
przez wykonawc warunkow udzialu w paogtowaniu oraz spetnianie przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagakreslonych przez zamawigego, hie
p&niej niz w dniu, w ktorym uptyr termin sktadania wnioskoéw o dopuszczenie do hza
postpowaniu albo termin skladania ofert

Istotne z punku widzenia spetnienia stawianego wlary jest zigenie dokumentu
potwierdzagcego spetnienie tego warunku udziatu w gpstvaniu nie péniej niz w dniu, w
ktérym uptyrat termin sktadania ofert.

Wykonawca ZPA Smart Energy s.r.o. w odpowiedzi rexwanie Zamawiagego ziayt
dokument — éwiadczenie wymagane w/w przepisemswiadczenie zostato zione przed
notariuszem z dat23.03.2009 r. i potwierdzone przez notariuszasama dait

Termin skladania ofert uptghw dniu 4 grudnia 2008 roku.

Sktad orzekajcy Krajowej Izby Odwotawczej stwierdzifz dyspozycja przepisu art. 26 ust.
3 ustawy Prawo zamowfiepublicznych w zakresie terminu — dnia, na ktoréad&ne
oswiadczenie czy te dokument musi potwierdZza spetnienie warunku udzialu w
postpowaniu nie okrda jednoznacznieze decydujcym w tym zakresie jest d#ie
wystawienia dokumentu, czy #eztozenia dwiadczenia. Istotne jest, aby wykonawca
uzupetniagcy dokumenty i éwiadczenia potwierdzit fakt spetniania warunkow iadlz w
postpowaniu (w przedmiotowym pagiowaniu) na dzie skiadania ofert, tj. na dzie4
grudnia 2008 roku.

Wykonawca ZPA Smart Energy s.r.0. sktagapswiadczenie datowane na d#i@3 marca
2009 roku, zdaniem Izby potwierdzit spetnianie waw udzialu w posgpowaniu.
Wystarczajcym do takiego uznania jest, jak stusznie zawywaZamawiajcy tresc
sktadanego @viadczenia, cyt,Sktadajgc ofere w posgpowaniu 673/2008, prowadzonym w
trybie przetargu na dostawlicznikdw energii elektrycznej dla potrzeb VatsdinDistribution
Poland S.A. nr sprawy ZP/LZA/DR/12/2008. Wykonasseaadczaze: ...”

Powyzsza tré¢ oswiadczenia wskazuje zaréwno przedmiot zamowienianadany przez
Zamawiajcego, samego Zamawaapgo, jak i co najwaniejsze moment, na ktéry skitadane
oswiadczenie wywierato skutek prawny. Stwierdzepikiadajgc ofere”, bezsprzecznie
potwierdza,ze jest to dzigé skiadania ofert, tj. 4 grudnia 2008 roku. Innaeiptetacja
prowadzitaby do eliminacji wykonawcy z pegbwania, ktory nie ma nibwosci ztozenia

dokumentu czy teoswiadczenia z datwczeniejsz niz wezwanie Zamawiagego, mogce
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siegat nawet do grudnia 2008 roku, tj. ponad 3,5 na@siwczeéniej. Uzupetniane dokumenty

i oswiadczenia mogby¢ skladane z datpdzniejsz niz termin skiadania ofert, jednzd z ich
tresci musi jednoznacznie wynika moment, na ktéry zostaly one wystawione lub
poswiadczaj okreslone okoliczndci, nie p&niejsze nik termin sktadania ofert.

Tym samy Izba uznata powszy zarzut za bezzasadny.

W zwiazku z powyszym, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1 i &a ast. 2 pkt 1 i 2

ustawy Prawo zamowiepublicznych orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach pogpowania odwotawczego orzeczono na podstawie att.us® 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku pgpbwania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stigc2004 r. - Prawo zamowigublicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszyrak - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga zaspanictwem Prezesa Wadu Zamoéwié Publicznych do

Sadu Okrgowego wGliwicach.

Przewodniczcy:

" niepotrzebne sk ¢
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