Sygn. akt: KIO/UZP 512/10

WYROK
z dnia 22 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Ewa Sikorska

Czlonkowie: Robert Skrzeszewski

Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Synthes Spétk @ z ograniczon g odpowiedzialno $cig, 02-222
Warszawa, Al. Jerozolimskie 181 w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny

Publiczny Szpital Kliniczny Nr 4, 20-954 Lublin, ul . dr K. Jaczewskiego 8

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu — Samodzielnemu Publicznemu

Szpitalowi Klinicznemu Nr 4, 20-954 Lublin, ul. dr K. Jaczewskiego 8 uniewa znienie
czynno sci wykluczenia Synthes Spotki z ograniczon a odpowiedzialno $cig, 02-222
Warszawa, Al. Jerozolimskie 181, uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia

post epowania w zakresie cz esci I1/10 i dokonanie ponownej oceny ofert

2. Kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 4, 20-95 4

Lublin, ul. dr K. Jaczewskiego 8 i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwieh Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
przez Synthes Spotk e z ograniczon a odpowiedzialno $cia, 02-222 Warszawa,
Al. Jerozolimskie 181

2) 2) dokonac¢ wptaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
zlotych zero groszy) przez Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 4, 20-95 4
Lublin, ul. dr K. Jaczewskiego 8 na rzecz Synthes Spoiki z ograniczon a
odpowiedzialno $cig, 02-222 Warszawa, Al. Jerozolimskie 181  stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 4, 20-954 Lublin, ul. dr K.
Jaczewskiego 8 — prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na dostawe
sprzetu medycznego jednorazowego.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 ze
zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

Pismem z dnia 25 marca 2010 roku wykonawca Synthes Sp. z o0.0., 02-222
Warszawa, Al. Jerozolimskie 181, wnidst odwotanie wobec czynnosci wykluczenia go z
postepowania i uniewaznienia postepowania w zakresie zadania nr 10 w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na ,Dostawe sprzetu jednorazowego
uzytku cz. 11/10-14 zadan” — w zakresie zadania nr 10.

Odwotujacy sie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez nierbwne traktowanie wykonawcow i zaniechanie
dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z przepisami prawa,

- art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze zatagczone zaswiadczenie z KRK w
zakresie art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp nie potwierdza braku isthienia podstaw do
wykluczenia wykonawcy z postepowania,

- art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w zwigzku z brakiem podstaw faktycznych do skorzystania z
tego przepisu, a ponadto w zwigzku z dokonaniem niezgodnej z prawem Czynnosci
wykluczenia z postepowania odwotujgcego sie, bowiem cena jego ofert nie daje podstaw do
stwierdzenia, ze zostanie zawarta umowa z cenami przewyzszajagcymi wystepujgce na
rynku.

Wskazujgc na powyzsze odwotujacy sie wnidst o:

uwzglednienie odwotania w catosci,
- uniewaznienie czynnosci wykluczenia go z postepowania,

- uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,

dokonanie ponownej oceny ofert.

Izba ustalita, co nast epuje:

Zamawiajgcy w tresci ogtoszenia o zamowieniu (sekcja I11.2.1. D e) oraz siwz (czes¢
Il lit. D, e) zobowigzat wykonawcow do dotgczenia do oferty aktualnej informaciji z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp, wystawionej

nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert. Termin skfadania ofert,



zgodnie z trescig ogloszenia (sekcja 1V.3.4) i siwz (czesc VI pkt 2) zostat okreslony na dzien
9 marca 2010 roku.

Odwotujacy sie wraz z ofertg ztozyt zaswiadczenie z Krajowego Rejestru Karnego —
zapytanie o udzielenie informacji o osobie dla pana Grzegorza N z pieczatkg ,Nie figuruje w
Kartotece Krajowego Rejestru Karnego” z dnia 22 wrzesnia 2009 roku.

Zamawiajgcy pismem z dnia 17 marca 2010 roku poinformowat o wykluczeniu
odwotujgcego sie z postepowania w zakresie zadania nr 10 wskazujgc na brzmienie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i jednoczesnie — na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp — o
odrzuceniu oferty odwotujgcego sie, stwierdzajgc, ze zatgczone do oferty zaswiadczenie
datowane na dzien 22 wrzesnia 2009 roku nie potwierdza braku karalnosci w zakresie
przestepstwa przeciwko srodowisku, zas dotaczone w wyniku wezwania zaswiadczenie z
dnia 15 marca 2010 roku nie jest zaswiadczeniem wystawionym przed terminem skiladania
ofert. Jednoczesnie zamawiajacy na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp uniewaznit
postepowanie w zakresie zadania nr 10 stwierdzajagc, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczes$niej
przewidzie¢. Jak wynika z informacji o uniewaznieniu postepowania, zamawiajacy btednie
wycenit przedmiot zamoéwienia poprzez rozeznanie rynku i nie lezy w jego interesie zawarcie

umowy z cenami przewyzszajacymi wystepujace na rynku.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania, w szczegdlno $ci
ogloszenia o zamowieniu, specyfikacji istotnych war unkéw zamowienia, oferty
odwotuj acego si e, a takze bior gc pod uwag e wyjas$nienia i stanowiska stron zto zone

podczas rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nast epuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, ze odwotujacy sie ma interes w uzyskaniu
zamoéwienia uprawniajacy go do wnoszenia srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp. Wykluczenie odwotujacego sie z postepowania i uznanie jego oferty za
odrzucong oraz uniewaznienie postepowania uniemozliwia mu bowiem uzyskanie

przedmiotowego zaméwienia

Istotne znaczenie w przedmiotowej sprawie ma moment wszczecia przedmiotowego
postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego. Pismem z dnia 31 marca 2010 roku
skierowanym do Krajowej Izby Odwotawczej zamawiajacy poinformowat, ze postepowanie w
sprawie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe sprzetu

medycznego jednorazowego uzytku cz. 11/10 zostato wszczete w dniu 27 stycznia 2010 roku.



Z wyjasnien udzielonych przez pelnomocnika zamawiajacego ztozonych na posiedzeniu KIO
wynikato, ze w tym dniu zamawiajacy przekazat ogtoszenie o zamdéwieniu celem jego
opublikowania w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

Ogtoszenie 0 wszczeciu postepowania zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 29 stycznia 2010 roku. W tym samym dniu zostato
zamieszczone w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajgcego oraz na jego
stronie internetowej.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, iz postepowanie w istocie zostalo wszczete w

dniu 29 stycznia 2010 roku. Przemawiajg za tym nastepujgce argumenty:

- Po pierwsze, liczenie terminu skfadania ofert od dnia przekazania ogloszenia do w celu
jego upublicznienia ma przede wszystkim na celu precyzyjne obliczenie i wskazanie terminu
(date) skifadania ofert przez zamawiajgcego. Obliczenie terminu skladania ofert od dnia

przekazania ma zatem charakter formalny.

- Po drugie, za przyjeciem daty publicznego ogtoszenia o przetargu za moment wszczecia
postepowania przemawia definicja przetargu nieograniczonego (art. 39 ustawy Pzp), ktora
wyraznie wskazuje na to, iz oferty sktada sie w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie. Trudno

za takie uznac czynnosc¢ przekazania ogtoszenia.

- Po trzecie, art. 40 ust. 1 ustawy Pzp jednoznacznie przesgadza, iz wszczecie postepowania
nastepuje poprzez ogtoszenie przez zamawiajgcego o0 zamoéwieniu w miejscu publicznie
dostepnym w swojej siedzibie oraz na wiasnej stronie internetowej. Przepis ten wyraznie
przesadza, iZ momentem tym jest upublicznienie ogloszenia o przetargu, a takim nie jest

sama czynnosc¢ przekazania ogtoszenia.

- Po czwarte, przy zatozeniu, iz ogltoszenie o0 zamowieniu publicznym stanowi oswiadczenie
woli, przy rozstrzygnieciu omawianego problemu positkowa¢ mozna sie réwniez przepisami
Kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 61 § 1 k.c. oswiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej
osobie, jest zlozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposéb, ze mogta zapoznac sie z jego
trescig. Biorgc pod uwage, iz adresatem ogloszenia sg wykonawcy, nalezy uznaé, iz
skutecznie jest ono zlozone z chwilg, z ktérg moga oni sie zapoznaé z jego tresciag, a wiec w

momencie jego upublicznienia.

Majac powyzsze na uwadze stwierdzi¢ nalezy, iz wszczecie postepowania o0
zamoOwienie publiczne nastepuje w dniu uzewnetrznienia woli zamawiajgcego. W trybie

przetargowym dniem wszczecia postepowania bedzie wiec co do zasady data



zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu publicznym, ktére publikowane jest w siedzibie

Zamawiajgcego w miejscu publicznie dostepnym oraz na stronie internetowej.

Powyzsze ustalenie jest istotne z uwagi na fakt, iz do przedmiotowego postepowania
ma zastosowanie ustawa — Prawo zamoOwien publicznych w brzmieniu ustalonym ustawg z
dnia 2 grudnia 2009 roku o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), ktéra weszta w zycie w dniu 29 stycznia 2010 roku.
Zgodnie z art. 4 ust. 1 tejze ustawy do postepowan o udzielenie zamdwienia i konkurséw
wszczetych przed dniem wejscia w zycie ustawy oraz do protestéw, odwotan i skarg

dotyczacych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Wobec powyzszego do postepowan wszczetych w dniu wejscia ustawy oraz po tym
dniu nalezy stosowac¢ przepisy wprowadzone ustawg z dnia 2 grudnia 2009 roku. Ma to
istotne znaczenie ze wzgledu na fakt, iz odwotujgcy sie w przedmiotowym postepowaniu nie
byt obowigzany do wnoszenia protestu, lecz od razu winien byt ztozy¢ odwotanie do Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej.

Odnoszac sie do zarzutéw merytorycznych odwotania Izba uznata je za sluszne i
zastugujgce na uwzglednienie. Odwotujacy sie dotgczyt do oferty informacje z Krajowego
Rejestru Karnego z dnia 22 wrzesnia 2009 roku informujgca, ze Pan Grzegorz N nie figuruje
w kartotece Krajowego Rejestru Karnego. Informacja ta potwierdza brak przestanek do
wykluczenia odwotujgcego sie w zakresie wskazanym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp.
Okreslenie ,nie figuruje” jest bowiem rownoznaczne z tym, iz dana osoba nie zostata
skazana za zadne przestepstwo, w tym réwniez za przestepstwo przeciwko srodowisku. Na
takg kwalifikacje nie wplywa fakt, iz w zapytaniu okreslono rodzaj danych (w tym rodzaj

przestepstw), ktére majg by¢ przedmiotem informacji.

Krajowa Izba Odwotawcza w pelni podziela stanowisko wyrazone w opinii Urzedu
Zamowien Publicznych, z ktorej wynika, iz informacje z Krajowego Rejestru Karnego
wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skladania wnioskéw o
udzielenie zaméwienia albo skladania ofert, w postaci zapytania lub wniosku zawierajgcego
adnotacje ,Nie figuruje” zachowujg swojg aktualnos¢ i potwierdzajg brak podstaw do
wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia wykonawcy w okolicznosciach, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp. Wobec powyzszego wykonawcy mogq
nadal postugiwac¢ sie takimi informacjami z rejestru (zaswiadczeniami o niekaralnosci) w celu

potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia.



Resumujac stwierdzi¢ nalezy, iz zaswiadczenie z dnia 22 wrzesnia 2009 roku,
zalgczone do oferty odwotujgcego sie potwierdzato brak podstaw do wykluczenia go z

postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

W ocenie Izby brak bylo réwniez podstaw do uniewaznienia postepowania w zakresie
zadania 10 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem
Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli wystgpita istotna
zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia

nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdéw powszechnych ugruntowane
jest stanowisko, iz interes publiczny, o ktérym mowa w tym przepisie, nie moze byc¢
utozsamiany z interesem zamawiajgcego. Zamawiajacy nie wskazat zas, dlaczego
kontynuowanie przedmiotowego postepowania miatoby narusza¢ interes publiczny,
natomiast w pismie z dnia 26 marca 2010 roku przyznat, ze btednie wycenit przedmiot
zamoOwienia poprzez rozeznanie rynku i nie lezy w jego interesie zawarcie umowy z cenami
przewyzszajgcymi wystepujace na rynku. Przyja¢ zatem nalezy, iz nie moze by¢ tu mowy o
naruszeniu interesu publicznego. Nadal istnieje potrzeba przeprowadzenia postepowania i
udzielenie zamodwienia, za$ indywidualny interes zamawiajgcego nie moze stanowic

przestanki do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192

ust. 10 ustawy Pzp.



Stosownie do art. 198a ust. 1, 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zaméwien 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

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:



