Katowice, 30.12.2020

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej

przy Prezesie Urzgdu Zamoéwien Publicznych
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

Odwofujgcy:

GRZEGORZ £AGAN

prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firma
HIGIENA-KATOWICE Grzegorz Lagan

ul. Szarych Szeregéw 30a

40 -750 Katowice

tel. 501 778 150

fax. /32/ 35 00 541

e-mail: higiena-katowice@wp.pl

Zamawiajgcy:

DOLNOSLASKIE CENTRUM CHOROB PLUC
WE WROCLAWIU

53-439 Wroctaw

UL Grabiszynska 105

Tel. 71 33 49 510

Faks 71 33 49 420

e-mail: j.uscienna@dcchp.pl
dcchp@dcchp.pl

Strona internetowa Zamawiajacego:
https://dcchp.pl/

ODWOLANIE

Na podstawie art. 180 ust. 2 pkt. 4) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. (tj. Dz. U. z 2017 poz. 1579) -
Prawo zamoéwien publicznych, zwanej dalej ,,Ustawg” lub ,,Pzp” oraz przepisow rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu post¢powania przy
rozpoznawaniu odwotan (tj. Dz. U. 2014 poz. 964), wnosz¢ odwotanie od niezgodnej z przepisami
Ustawy czynnosci Zamawiajagcego w postepowaniu dotyczacym: ,,Dostawy $rodkéw ochrony
osobistej z listy pakietow, transportem Wykonawcy lub na jego koszt”, znak sprawy:
BZP.3810.48.2020.JU (dalej "Postepowanie) prowadzonego przez DOLNOSLASKIE CENTRUM
CHOROB PLUC WE WROCLAWIU przy ul. Grabiszynska 105 (dalej ,,.Zamawiajacy”).
Ogloszenie o zamoOwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Informacji Publicznej w dniu
24/07/2020 roku pod numerem 2020/S 145-356583, znak sprawy: BZP.3810.48.2020.JU.

Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy - poprzez bezpodstawne uniewaznienie postepowania w zakresie
pakietu nr 1,
2. naruszenie art. 7 ustawy - poprzez prowadzenie postgpowania w sposob sprzeczny z
zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
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Odwotujacy wnosi o:

1. uwzglednienie odwotania,

2. uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postgpowania w zakresie czegsci nr. 1,
3. powtorzenie czynno$ci badania i oceny ofert w zakresie czgsci nr. 1,

4. dokonania czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci nr. 1,

Odwotujacy powzigt informacje o uniewaznieniu postgpowania w zakresie pakietu nr 1 w dniu
21 grudnia 2020r. Tym samym termin do wniesienia odwotania okreslony w art. 182 ust. 1 pkt 2
ustawy zostal dotrzymany.

UZASADNIENIE

I. Interes prawny:

IL.

Odwolujacy posiada interes w uzyskaniu zamowienia. Zgodnie ze stanowiskiem
zaprezentowanym m. in. w komentarzu do ustawy wydanym przez Urzad Zamowien Publicznych,
zachowujacym aktualno$¢ takze w obecnie obowigzujacym stanie prawnym: za utrwalony uznaje
si¢ poglad, wedtug ktérego interes prawny wnoszacego Srodek odwotawczy lub skarge do sadu
doznal uszczerbku (lub mogt doznaé¢ uszczerbku) w konkretnym postepowaniu, w ktorym
uczestniczy, polegajacego na tym, ze traci mozliwo$¢ uznania jego oferty za oferte
najkorzystniejsza

(W. Lysakowski [w] Prawo zamowien publicznych. Komentarz pod red. Tomasza
Czajkowskiego, Urzad Zamowien Publicznych 2007, wyd. III, str. 504, teza 7). Analogicznie
wypowiedziata si¢ Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku z dnia 13 lutego 2009 r. (sygn. akt
KIO/UZP 141/09): Przepis [art. 179 ust. lustawy] ten jednoznacznie stwierdza, ze warunkiem
whniesienia protestu jest wykazanie przez podmiot uprawniony uszczerbku interesu prawnego w
uzyskaniu zamowienia. Oznacza to utrzymanie przyjetego juz wczesniej w polskim systemie
zamoéwien publicznych rozwigzania, wedtug ktérego korzystajacy z kazdego ze srodkéw ochrony
prawnej jest obowiazany wykaza¢, ze: (a)zamawiajacy naruszyl przepisy ustawy, (b) w wyniku
tego naruszenia jego interes prawny doznat lub mogt dozna¢ uszczerbku, (c) miedzy obu
wymienionymi przestankami
a mozliwoscig uzyskania przedmiotowego zamoéwienia istnieje zwigzek przyczynowy.
Odwotujacy jest profesjonalnym podmiotem od wielu lat funkcjonujagcym na rynku dostaw
bedacych przedmiotem zamoéwienia. Odwotujacy ztozyt oferte spetniajaca wszystkie wymagania
Zamawiajacego opisane w SIWZ. Jednakze w przedmiotowym postgpowaniu, Zamawiajacy
W sposob nieuprawiony uniewaznil post¢powanie, czym naraza Odwotlujgcego na poniesienie
szkody. W orzecznictwie KIO za szkod¢ uwaza si¢ natomiast niemozno$¢ uzyskania zaméwienia
na skutek niezgodnych z prawem dziatan Zamawiajacego.

W przypadku zamowien publicznych za szkod¢ uznaje si¢ zasadniczo pozbawienie korzysci
wynikajacych z uzyskania zamowienia. (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, z dnia Ssierpnia
2011 r., KIO 1557/11

Zamawiajacy przeprowadzit postgpowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktorego
przedmiotem byly ,,Dostawy s$rodkow ochrony osobistej z listy pakietow, transportem
Wykonawcy lub na jego koszt”, znak sprawy: BZP.3810.48.2020.JU

[1l. W dniu 21 grudnia 2020r. Zamawiajacy zamiescil na stronie internetowej (oraz przekazat
wykonawcom uczestniczagcym w postgpowaniu) informacj¢ o uniewaznieniu postgpowania w



zakresie zadania nr 1 . Zamawiajacy wskazuje jako uzasadnienie:

Uzasadnienie faktyczne:

W zakresie pakietu nr 1 (ptyn do dezynfekcji rak) postepowanie obarczone jest wadg niemozliwg do usuniecia w
postaci okreslenia warunkéw zawartych w opisie przedmiotu zamdwienia w sposéb, ktéry maégtby by¢ uznany za
sprzeczny z art. 7 pzp

Uzasadnienie prawne:

art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art.146 ust. 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. ,Prawo zamodwien publicznych” (Dz.
U.z 2019 r. poz. 1843 oraz z 2020 r. poz. 288)

s

Dowod: Uniewaznienie postepowania w zakresie pakietu nr 1

IV. Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy, zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamoOwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajaca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamodwienia publicznego. Mimo,
1Z uniewaznienie postgpowania, na podstawie przestanek wymienionych w art. 93 ustawy jest
obligatoryjne, nie mozna zapomnie¢, ze ich interpretacja powinna by¢ dokonana przez
zamawiajagcego w sposOb ,Scisly, przy zachowaniu prymatu wykladni gramatycznej
a udowodnienie, ze dokonanie czynnosci uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego byto prawidlowe, spoczywa zawsze na Zamawiajacym", (za wyrokiem K10 z dnia 13
stycznia 2012 r. KIO 2808/11).

Jednocze$nie, zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy, postgpowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
Zgodnie z ta fundamentalng zasada, nalezy wskaza¢, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest
powiadomienie wykonawcdéw o uniewaznieniu postgpowania. Uniewazniajagc postgpowanie,
Zamawiajacy jest zobowigzany do przestania uzasadnienia faktycznego i prawnego swojej
decyzji. Uzasadnienie to powinno pozwoli¢ wykonawcy na poznanie podstaw uniewaznienia
postepowania, odnoszacych si¢ do okolicznosci konkretnej sprawy. Powyzsze potwierdza szereg
orzeczen KIO, ktora stoi na stanowisku, Ze rolg zamawiajacego jest uzasadnienie uniewaznienia
postepowania

W sposob nalezyty:

1) ,,Izba zwazyta, zZe lakonicznos¢ i ogélnikowosé zacytowanego uzasadnienia faktycznego,
sprowadzajqcego sie do przywolania (z kosmetycznymi zmianami) fragmentu regulacji art. 29 ust.
1 ustawy, uniemozliwita Odwotujgcemu merytoryczne zakwestionowanie decyzji o uniewaznieniu
postgpowania na podstawie, gdyz poza wskazaniem na art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, Zamawiajgcy
powotal sie¢ na blizej niesprecyzowanqg wade opisu przedmiotu zamowienia. W tych
okolicznosciach podniesiony w odwotaniu zarzut zaniechania przez Zamawiajgcego podania
uzasadnienia faktycznego i prawnego uniewaznienia postgpowania jest nie tylko oczywiscie
zasadny, ale i wystarczajgcy dla uwzglednienia odwolania. Podanie uzasadnienia faktycznego
i prawnego uniewaznienia postepowania nie jest jedynie dopetnieniem wymagania formalnego
z art. 93 ust. 3 ustawy, lecz stanowi element konstytutywny decyzji o uniewaznieniu postepowania,
w szczegolnosci, jezeli zostala ona podjeta z powolaniem si¢ na art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy"”
(wyrok KIO z dnia 22 marca 2013 r.)

2) ,,Reasumujgc, skoro decyzja o uniewaznieniu postepowania uniemozliwiata wykonawcom
dokonanie oceny tej czynnosci, bowiem nie zawierata uzasadnienia faktycznego, odnoszqcego sie
do okolicznosci konkretnej sprawy, to stwierdzic¢ nalezy, ze przedmiotowa decyzja jest wadliwa, co
z kolei przesqdza o naruszeniu przepisu art. 93 ust. 3 ustawy. Okolicznosé¢, iz przedmiotowa
decyzja nie poddaje si¢ ocenie moze mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania, bowiem
jest mozliwe, ze przyczyny, ktore Zamawiajgcy zobowigzany jest podaé KIO 523/13) nie znajdg
potwierdzenia i decyzja o uniewaznieniu moze okazac sie niestuszna (art. 192 ust 2 ustawy)"

(wyrok KIO z dnia 16 kwietnia 2013 r. KIO 763/13)



3) Odwotujqcy zarzucal, ze przedstawione wykonawcom uzasadnienie miato charakter zdawkowych
i niezrozumiatych stwierdzen, i nie wyczerpywato definicji uzasadnienia faktycznego i prawnego,
ktore wskazywatoby na upowaznienie zamawiajgcego do uniewaznienia przedmiotowego
przetargu. W odniesieniu do powyzszego zarzutu, nalezato uwzglednié tres¢ przepisu art 93 ust. 3
pkt 2 ustawy Pzp nakazujgcego powiadomienie o uniewaznieniu postgpowania wszystkich
wykonawcow, ktorzy zlozyli oferty ~ podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne czynnos¢
uniewaznienia postepowania art. 93 ust. 1 ustawy Pzp, moze podlegac weryfikacji - W przypadku
skorzystania przez wykonawce z prawa do wniesienia srodkow ochrony prawnej. Na
zamawiajgcego zostal, wiec naloZony obowigzek zawiadomienia wykonawcow o podjetej
czynnosci. W zawiadomieniu tym nie wystarczy poda¢ tylko podstawy prawnej z ograniczeniem do
przytoczenia dyspozycji normy prawnej, wraz z informacje o niezasadnych wymaganiach
w SIWZ, czy odwolac sie do "okreslenia warunkow udziatu w postgpowaniu w sposob odbiegajgcy
od uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego," w zaden sposob nie sprecyzowanych. Niezbedne jest
doktadne poinformowanie o okolicznosciach faktycznych, wyczerpujgcych przestanke zawartg
w przywolywanym, jako podstawa uniewaznienia przetargu przepisie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp. (...) Z przedstawionego uzasadnienia faktycznego nie sposob bylo wywiesé, z czego wynikalo,
ze zamawiajgcy uznal, Ze zachodzq wady proceduralne, uniemozliwiajgce zawarcie
niepodlegajqgcej uniewaznieniu umowy. W konsekwencji Izba podzielita stanowisko odwotujgcego,
ze uzasadnienie faktyczne decyzji zamawiajgcego zawarte w pismie z 14 czerwca 2016 r..
ograniczajgce sig
do przytaczanych wyzej ogolnikowych stwierdzen o nieodpowiedniosci wymagan stawianych
wykonawcom w tym postepowaniu, nie moze by¢ uznane za prawidtowe uzasadnienie faktyczne
i prawne, realizujqce cel normy art. 93 ust. 3 pkt 2 Pzp. (...) Tres¢ zawiadomienia, z uwagi na
zawity charakter terminow wnoszenia srodkow ochrony prawnej ma bezposrednie znaczenie dla
umozliwienia wykonawcom realizacji swoich praw w postepowaniu (tak tez podajq wyroki: KIO
z dnia 23 marca 2011 r., sygn. akt KIO 522/11; z dnia 24 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO
1066/10). Z tego wzgledu brak precyzyjnego wskazania, z czego wynika czynnos¢ uniewaznienia
postepowania, prowadzi do wniosku, iz zamawiajgcy w istocie nie poinformowatl odwotujgcego o
przyczynie uniewaznienia przetargu. Na zamawiajgcym cigzy obowiqzek przedstawienia
uzasadnienia faktycznego swoich decyzji w taki sposob, aby wykonawca mial pelng wiedze na
temat przyczyn podjetych czynnosci, ktore rzutujqg na uprawnienia wykonawcy, wynikajqce z faktu
zlozenia oferty. Wykonawca nie ma obowigzku domyslac sie, jakie to ustalenia legly u podstaw
wnioskowania, ze postegpowanie obarczone jest niemozliwg do wyeliminowania wadq. Nie stanowi
wypetnienia dyspozycji normy art. 93 ust. 3 pkt 2 Pzp podawanie przez zamawiajgcego dopiero na
rozprawie uzasadnienia faktycznego podjetych czynnosci (tak tez wyrok KIO z dnia 11 sierpnia
2011 r., sygn. akt KIO 1620/11 oraz sygn. akt KIO 1625/11). (wyrok KIO z dnia 6 lipca 2016 r.
KIO 1114/16)

W tym miejscu warto podkresli¢, ze Zamawiajacy do dnia dzisiejszego tzn. 30.12.2020. nie podat
faktycznego uzasadnienia swojej decyzji. Na dzien sktadania odwolania, informacja ta nie znalazta
si¢ rOwniez na stronie internetowej Zamawiajacego, a Odwotujacy nie posiada informacji, czy
uzasadnienie to w ogole istnieje.

V. Analizujagc przestane Odwolujagcemu w dniu 21.12.2020r. pismo dotyczace uniewaznienia
postgpowania, nalezy wskazaé, ze Zamawiajacy nie wykazal mimo iz to na nim Spoczywa cigzar
dowodu istnienia przestanek i1 zwigzku przyczynowego obligujacych do uniewaznienia
postepowania. Nalezy podkresli¢, bowiem, ze zastosowanie art.93 ust. 1 pkt 7 ustawy wymaga
spetnienia okreslonych przestanek, czego Zamawiajacy nie spetnil. Zgodnie z trescig art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp Zamawiajacy uniewaznia postgpowanie
o udzielenie zamowienia publicznego, jezeli postgpowanie obarczone jest niemozliwg do



usuniecia wada uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Powyzsze powoduje, iz przepis ten koreluje z przepisem art. 146 ust. 1
Pzp, Przestanka z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp moze mie¢ zastosowanie wowczas, gdy
postgpowanie obarczone jest niemozliwag do usunigcia wada uniemozliwiajaca zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Przeslanka okre$lona tym przepisem sktada si¢ z
koniunkcji trzech okolicznosci.
Po pierwsze musi wystapi¢ naruszenie przepisOw ustawy regulujacych udzielenie zamowienia
(wada postepowania). Po drugie wada ta ma skutkowac niemozliwo$cig zawarcia niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy o udzielenie zamoéwienia publicznego. Po trzecie wada ta musi by¢
niemozliwa do usuni¢cia. Wada postepowania musi mie¢ charakter trwaty, musi rzeczywiscie
wystapi¢ 1 musi powodowaé niemozliwo$¢ zawarcia wazne] umowy. Nie moze by¢ to
jakakolwiek wada, ktora obarczone jest postgpowanie. Konieczne jest, wigc wystapienie zwigzku
przyczynowego pomig¢dzy zaistniala wada, a niemozno$cig zawarcia umowy. W dodatku wada
ta musi by¢ niemozliwa do usunigcia. Nalezy uznac¢, ze wszystkie wymienione w art. 146 ust. 1
ustawy Pzp przypadki naruszen ustawy odnoszace si¢ do prowadzenia postepowania sg wada
w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, a wigc taka, ktora skutkuje koniecznoscia
uniewaznienia postgpowania. Zgodnie ze stanowiskiem przedstawicieli doktryny wada
uzasadniajgca uniewaznienie postgpowania powinna tkwi¢ w samym postgpowaniu, a
jednoczesnie by¢ istotna i nieusuwalna. Tylko w takim przypadku moze nastgpi¢ odwotanie si¢
Zamawiajacego do przestanki opisanej w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, jako przyczyny uniewaznienia
postepowania. Tres¢ powyzszego przepisu w zestawieniu z art. 146 ust. 6 Pzp pozwala wysnué
wniosek, ze rygor uniewaznienia postegpowania ustawodawca przewidziat w szczegdlnosci wobec
czynnos$ci Zamawiajacego, ktore spowodowaly naruszenie ustawy i mialy lub moglty mie¢ wptyw
na wynik postgpowania, a jednocze$nie wada ta jest nieusuwalna. (KIO 767/12) W orzecznictwie
podkresla si¢ réwniez, ze przyczyna wskazana, jako podstawa uniewaznienia postepowania musi
by¢ rzeczywista, prawdziwa:

1) ,,Cho¢ art. 146 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych zawiera klauzule generalng, nie
oznacza to, Ze zakres zastosowania tego przepisu mozna rozciggac¢ na wszystkie stany
faktyczne obejmujgce wszelkie nieprawidiowosci stwierdzone przez zamawiajgcych w toku
prowadzonych postepowan o udzielenie zamowien publicznych. Zasadq jest, ze wszczete
postepowanie ma si¢ zakonczy¢ wylonieniem najkorzystniejszej oferty (a w konsekwencji
doprowadzi¢ do zawarcia umowy, czyli udzielenia zamowienia), a nie uniewaznieniem.
W konsekwencji jezeli przyczyna uniewaznienia wykracza poza katalog oczywistych sytuacji
opisanych w pkt od 1 do 6 art. 146 ust. 1 Prawo zamowien publicznych, tym bardziej musi
zosta¢ sprecyzowana na tyle doktadnie, aby nie bylo watpliwosci, ze ma charakter
rzeczywisty i jest na tyle powazna, ze uniemozliwia zawarcie niepodlegajqcej uniewaznieniu
umowy
w sprawie zamowienia publicznego." (KIO 532/13, teza Legalis),

2) ,, Art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaga stwierdzenia zaistnienia
wady postgpowania uniemozliwiajqcej zawarcie waznej umowy w Ssprawie zamowienia
publicznego. Wadqg uniemozliwiajgcq zawarcie waznej umowy jest naruszenie przepisow,
ktore w przypadku zawarcia umowy wywotuje skutek prawny w postaci jej niewaznosci.
Wada
ta musi by¢ nieusuwalna, wywiera¢ taki wplyw na umowe w sprawie zamowienia
publicznego, ktory powoduje jej bezwzgledng niewaznos¢. (...) Brzmienie art. 146 ust. 6
ustawy Prawa zamowien publicznych, przez pryzmat, ktorego nalezy odczytywac przepis art.
93 ust. pkt 7 ustawy nie pozostawia waqtpliwosci, ze ustawodawca rygor niewaznosci umowy
przewidzial nie dla kazdego przypadku naruszemia w toku postgpowania o udzielenie



zamowienia publicznego przepisow tej ustawy, ale jedynie do przypadkow naruszenia, ktore
miato wptyw na wynik postepowania.”" (KIO 480/12, tezy Legalis),

3) ,, Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tji. Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) stanowi, ze Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg
do usunigcia wadq uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Bezwzgledne przestanki uniewaznienia postepowania
w sprawie zamowienia publicznego okresla art 146 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, natomiast wzgledna przestanka uniewaznienia umowy okreslona jest w art. 146
ust. 6 ustawy, dlatego przy ocenie zasadnosci uniewaznienia postepowania niezbedne jest
ustalenie, czy w przypadku, gdyby postepowanie bylo przez zamawiajgcego dalej prowadzone
i dosztoby do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, umowa taka nie zostalaby
uniewazniona na podstawie powotanych przepisow ustawy." (KIO 417/12, teza Legalis),

4) ,,Nie kazde naruszenie przepisow ustawy, nawet, jesli - ze wzgledu na etap, w ktorym znajduje
sig postgpowanie - nie jest mozliwe do usuniecia, stanowi okolicznos¢ uzasadniajgcg
uniewaznienie umowy na podstawie art 146 ust 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), a zarazem uniewaznienie
postepowania na podstawie art 93 ust 1 pkt 7 tej ustawy. Okolicznosciq takq jest jedynie
niezgodna z ustawq czynnos¢ lub zaniechanie, ktore miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik
postepowania. Wykazanie takiego wplywu obcigza zamawiajgcego. Podkreslenia wymaga,
ze nie moze by¢ to wplyw blizej nieokreslony i nieuprawdopodobniony."” (KIO 393/12)

VI. Warto przypomnieé¢, ze zgodnie z obowigzujacym orzecznictwem, Wykonawca nie moze
ponosi¢ negatywnych konsekwencji dziatan Zamawiajacego podjetych w toku postepowania:
~Wykonawca skiadajgc oferte sporzqdzong zgodnie z wymogami specyfikacji nie moze byc
narazony na negatywne konsekwencje braku przewidzenia przez zamawiajgcego w specyfikacji
Jjakiejs sytuacji." (KIO 1297/14).

VII. Majac powyzsze na uwadze nalezy rowniez wskazaé, ze Zamawiajacy, jako gospodarz
postepowania ma obowigzek dziala¢ w toku oceny i badania ofert z najwyzsza starannoscia, tak,
aby zapewni¢ spetnienie zasady rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji
opisanych w art. 7 ust. 1 ustawy: ,, Wykonawcy biorgcy udzial w postepowaniu, skladajqcy oferty
majq prawo oczekiwac¢, ze zlozone przez nich oferty zostang ocenione zgodnie
z wyartykulowanymi w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia wymaganiami oraz na
podstawie ustawy w poszanowaniu zasad udzielania zamowien publicznych a Zamawiajgcy
wykona cigzgce na nim ustawowe obowiqzki, gwarantujgc tym samym zabezpieczenie interesow

uczestnikow procesu udzielania zamowien publicznych.”" (K10 693/14, KIO 694/14).

VIII. Kwestia zwigzana z powolaniem si¢ na przestank¢ wskazang w art. 93 ust 1 pkt, 7 jako
podstawe do uniewaznienia post¢powania, rozpatrywana byta przez Sad Okr¢gowy Warszawa-
Prawa, gdzie w wyroku z 30 sierpnia 2010 r. (IV Ca 831/10) Sad wskazal, ze zgodnie z art. 93
ust 1 pkt 7 ustawy Zamawiajacy uniewaznia postegpowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajagcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Katalog przestanek
z art. 93 ustawy jest zamkniety
1 nie moze by¢ traktowany rozszerzajaco, co oznacza, ze z zadnej innej przyczyny lub bez
podania przyczyn zamawiajacy nie moze uniewazni¢ postepowania. Sposob opisu przedmiotu
zamowienia w pakiecie Nr ... jest jednoznaczny i nie budzi zadnych watpliwosci. Przedmiotem
zamoOwienia byl lek cytostatyczny o chemicznej nazwie ... a Zamawiajacy wskazal w SIWZ



forme, dawke 1 1lo§¢. W takiej sytuacji oferta Skarzacego spetnia wymogi SIWZ. Zamawiajacy
przyznat, ze wadliwie opisal przedmiot zamdéwienia z uwagi na brak odpowiedniej wiedzy (w
dacie formutowania SIWZ). Okolicznos$¢ ta jednak nie moze dziata¢ na korzy$¢ oferentow, a
kryteria uniewaznienia przetargu wynikaja z przepisOw ustawy, a nie z uznania Zamawiajacego.
Z pism Zamawiajgcego wynika, ze w chwili uniewaznienia przetargu w zakresie zadania Nr ...
nie powotywat si¢ na naruszenie konkretnych przepisoOw ustawy i fakt, ze naruszenie to miato
wpltyw na wynik postepowania.(...) niedostosowanie przedmiotu zamowienia do wlasnych
potrzeb - co podkreslat Zamawiajacy - nie stanowito naruszenia przepisoOw ustawy. Powotany
wyrok jest o tyle istotny, gdyz dotyczy de facto sprawy bardzo podobne;.

KIO za wigzace uwaza powyzsze orzeczenie, co potwierdzone zostalo przez nig wielokrotnie:

1)

2)

3)

»1ym samym zamawiajgcy mial prawo uwzglednic¢ okolicznosci wskazane w art. 146 ust 6 w zw.
z art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp przy ocenie, czy zachodzi przestanka uniewaznienia
postepowania z uwagi na nieusuwalng wade postepowania, ktéra stanowi¢ moze podstawe do
uniewaznienia umowy przez Prezesa UZP. Jest jednak zobowiqzany takq wade wykazac. Izba
podziela stanowisko wyrazone w przywolywanym przez odwotujgcego wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 31 marca 2011 r. sygn. akt KIO 582/11 iz, cho¢ przepis art 146 ust 6 ustawy
Pzp zawiera klauzule generalng, nie oznacza to, iz zakres zastosowania tego przepisu mozina
rozciggac na wszystkie stany faktyczne obejmujgce wszelkie nieprawidlowosci zamawiajgcych w
toku prowadzonych postepowan o udzielenie zamowien publicznych. Zasadq jest, bowiem,
Ze wszczete postgpowanie ma doprowadzi¢ do wylonienia najkorzystniejszej oferty, a nie
zakonczy¢ sie uniewaznieniem. Nie mozna takze zupelnie poming¢ okolicznosci, iz w aktualnym
stanie prawnym, wobec literalnej tresci art 146 ust 1 ustawy Pzp, mozliwosci uniewaznienia
postgpowania z powolaniem si¢ na wphw tych nieprawidlowosci na zawartg umowe zostaly
przez ustawodawce dla zamawiajgcych znaczgco ograniczone, co wskazuje na koniecznos¢
daleko idgcej ostroznosci przy powolywaniu sig przez nich na inne niz wskazane w art. 146 ust 1
ustawy Pzp, podstawy podlegania umowy uniewaznieniu. Tym bardziej, zatem niedopuszczalna
jest wyktadnia rozszerzajqca klauzuli generalnej przepisu art 146 ust 6 ustawy Pzp, ktora
pozwalalby zamawiajgcym na uniewaznienie postgpowania z powolaniem si¢ na jakiekolwiek
wady prowadzonych przez nich postepowan. Mogloby to, bowiem wprost prowadzi¢ do
zagrozenia przestrzegania zasady prowadzenia postgpowania z zachowaniem uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, szczegdlnie w sytuacji, gdy stwierdzenie wad
postepowania miato miejsce juz po ujawnieniu listy wykonawcow, ktorzy mogq uzyskac¢ dane
zamowienie (jak rowniez - jak w niniejszym postgpowaniu - w oparciu o analize zloZzonych przez
nich ofert),
a zamawiajgcy miat mozliwos¢ sanacji swoich nieprawidfowosci w toku postgpowania, lecz
z przyczyn lezgcych po jego stronie tego zaniechat/' (KIO 1033/11)

wAdekwatne stanowisko jak w rozpoznawanej sprawie, zajgt Sqd Okregowy Warszawa Praga
w Warszawie w wyroku z dnia 30 sierpnia 2010 r. sygn. akt IV Ca 831/10, w ktorym orzeki, ze
jezeli wykonawca ztozyt oferte zgodng z wymaganiami siwz, brak jest podstaw do uniewaznienia
postepowania, nawet w sytuacji, gdy zamawiajgcy przyznal, ze wadliwie opisal przedmiot
zamowienia z uwagi na brak odpowiedniej wiedzy w dacie formutowania siwz. Sgd uznal,
ze okolicznos¢ ta nie moze dziala¢ na niekorzys¢ wykonawcow, a kryteria uniewaznienia
przetargu wynikajq z przepisow ustawy Pzp, a nie z uznania zamawiajgcego. Reasumujqc, Izba
uznata, ze odwolujgcy wykazatl zasadnos¢ zarzutow zawartych w odwolaniu, co skutkuje
uwzglednieniem odwotania i nakazania dokonania stosownych czynnosci, na podstawie art. 192
ust. 1, 2 i pkt 1 ustawy Pzp.” (KIO 1100/11).

,Stqd skoro Zamawiajgcy oglosit i przeprowadzit postgpowanie o zamowienie publiczne,
ktorego warunki zostaly przez wykonawcow spetnione winien dokonaé wyboru oferty



najkorzystniejszej - w oparciu o zaloZone kryterium ceny przy spetnianiu warunkow
wynikajgcych z zastrzezonych norm. Reasumujgc, uniewaznienie postgpowania dokonane przez
Zamawiajgcego nie znajduje uzasadnienia faktycznego i prawnego, i jako takie winno by¢
uniewaznione. Nie zostaly spetnione przestanki wynikajqgce z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, bowiem
brak podstaw dla twierdzenia,
iz w postgpowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg i to uniemozliwiajqcq zawarcie
niepodlegajqgcej uniewaznieniu umowy, w tym w trybie o art. 146 ust. 6 Pzp. Zakresu stosowania
art. 146 ust 6 Pzp nie mozna rozciggaé na wszystkie stany faktyczne obejmujgce wszelkie
nieprawidtowosci w toku postepowan o udzielenia zamowien publicznych. Niedopuszczalna jest
wykladnia rozszerzajgca klauzuli generalnej art. 146 ust 6 Pzp, ktora pozwalataby
Zamawiajgcym na uniewaznienie postgpowania z powolaniem si¢ na jakiekolwiek wady
prowadzonych postepowan. Mogloby to wprost prowadzi¢ do zagrozenia przestrzegania zasady
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow." (K10 2593/13)

4) ,, Ustawodawca nie wymienit literalnie w ustawie przypadkow, kiedy postgpowanie zawiera
nieusuwalng wade, ta kwestia musi by¢ odnoszona do kazdego przypadku indywidualnie.
Oceniajgc powyzsze nalezy mie¢ na wzgledzie, iz zasadnicze znaczenie przy ocenie zasadnosci
uniewaznienia postepowania, ma potrzeba poszanowania praw wykonawcow, ktorzy uznali
za wigzgce postanowienia SIWZ, a potem ztozyli zgodne z nimi oferty. Zamawiajgcy nie moze,
zatem swobodnie pozbawiaé wykonawcow uzyskania zamowienia ze wzgledu na ryzyko
uniewaznienia umowy, wynikajgce z braku dotozenia nalezytej starannosci w formutowaniu
w szczegolnosci warunkow udziatu, opisu przedmiotu zamowienia, sposobu kalkulowania
i obliczania ceny ofertowej itp." (KIO 281/17)

5) Brak nalezytej starannosci w formulowaniu SIWZ przez Zamawiajgcego, ktorego
konsekwencjom mogt zapobiec (ewidentnie w przedmiotowym stanie faktycznym, w kontekscie
zadanych pytan - wphw z dnia 12.07.2011 r., jak i udzielonych odpowiedzi z dnia 15 i
18.07.2011 r.), skutkujgca w konsekwencji uniewaznieniem z mocy art. 146 ust. 6 Pzp jest
niedopuszczalna
i nie moze dziata¢ na niekorzys¢ Wykonawcow, ktorzy postanowienia SIWZ ustalone przez
Zamawiajgcego uznali za wigzgce i ztozyli oferty zgodne z ich brzmieniem. Nalezy "ostroznie"
interpretowac podstawy do uniewaznienia postepowania w oparciu o nieprawidtowosci opisu
przedmiotu zamowienia z winy Zamawiajgcego”. (KIO 2028/11)

Nalezy rowniez wskaza¢ za KIO Ze, ,, Zakres podstaw uniewaznienia wynikajqcy z art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
ze zm.) nie pozwala na stwierdzenie, Ze kazde naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy,
ktore mialo lub moglo mie¢ wphw na wynik postepowania rodzi po stromnie zamawiajgcego
obowiqzek uniewaznienia postepowania. Art. 93 ust. 1 pkt 7 tej ustawy wskazuje, bowiem, ze wada,
poza wplywem na wynik postgpowania, musi miec takze charakter nieusuwalny." (KIO 2789/10)

IX. Na marginesie warto podkresli¢, ze orzecznictwo bardzo szeroko omawia rowniez problematyke
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ:

1) ,,Sprzecznosé tresci oferty z tresciq siwz zachodzi wowczas, gdy przedmiot zaoferowany w ofercie
nie odpowiada przedmiotowi zamowienia i rozbieznosci te dotyczq istotnych elementow.” (KiO
962/13),

2) ,,Niezgodnos¢ oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - Prawo zamowien
publicznych polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktore w swojej ofercie wyraza
wykonawca i przez jej zlozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktorego przyjecia
oczekuje zamawiajgcy i ktore opisal w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie.” (KIO 734/14)



3) "Niezgodnosé¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ma miejsce
w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy bgdz tez ustugi, nie odpowiada opisanemu
w specyfikacji przedmiotowi zamowienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji
i innych elementow istotnych dla wykonania przedmiotu zamowienia w stopniu zaspokajajgcym
oczekiwania i interesy Zamawiajgcego." (KIO 2971/13)

4) "Zarowno tres¢ Specyfikacji istotnych Warunkow Zamowienia, jak i tres¢ oferty stanowiq
merytoryczne — postanowienia  oswiadczen woli  odpowiednio:  zamawiajgcego,  ktory
w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamowienia oswiadcza, jakiego Swiadczenia oczekuje po
zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego, oraz wykonawcy, ktory jednostronnie
zobowiqzuje sie do wykonania tego swiadczenia w razie wyboru ztoZonej przez niego oferty, jako
najkorzystniejszej. Wobec tego - co do zasady - poréownanie zaoferowanego przez wykonawce
swiadczenia z opisem przedmiotu zamowienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi
przez zamawiajgcego, przesqdza o tym, czy tres¢ ztoZonej oferty odpowiada tresci Specyfikacji
jest z nig zgodna." (KIO 642/14),

5) "Norma art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowier publicznych odnosi si¢ do merytorycznego
aspektu zaoferowanego przez wykonawce Swiadczenia oraz merytorycznych wymagan
Zamawiajgcego, w szczegolnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci, wtasciwosci, warunkow realizacji
i innych elementow, ktorym Zamawiajgcy nadal range istotnych - dla wykonania zamowienia.
Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig Specyfikacji istotnych Warunkéw Zamowienia ma miejsce
W sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zamowienia, nie zapewniajgc jego
realizacji w catosci zgodnie z wymogami Zamawiajgcego." (KIO 77/14)

Stworzony przez Zamawiajacego opis przedmiotu zamowienia, spowodowal, ze Odwotujacy ztozyt
oferte, zgodnie z wymaganiami w nim wskazanymi. Nie sposob, wigc nie zgodzi¢ si¢ z
twierdzeniem, ze Odwotujacy ztozyl oferte¢ wazna, odpowiadajaca opisowi przedmiotu zamoéwienia.

X. Celem prowadzenia postgpowania o udzielenie zamdwienia jest zawarcie umowy, jednakze
odwotanie si¢ do celu jest zasadne wtedy, gdy cel, w jakim prowadzone jest postgpowanie jest
mozliwy do osiagniecia. W przedmiotowej sytuacji, cel ten jest jak najbardziej do osiagnigcia, a
Wykonawca nie moze ponosi¢ odpowiedzialnos$ci za btedy Zamawiajacego.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujacy stwierdza, ze odwotanie jest uzasadnione 1 wnosi o jego
uwzglednienie.

Zataczniki:
1. Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;
2. dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajacemu;
3. Odpis CEIDG;
4. Dowod — pismo 0 uniewaznieniu postgpowania



