Sygn. akt: KIO 1792/11

WYROK

z dnia 1 wrze $nia 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Pawet Trojan

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 19 sierpnia 2011 r. przez wykonawce Eckert
& Ziegler f-con Deutschland GmbH, Nic. — Aug. — Ott o Str. 7a, Holzhausen 56357,

Niemcy w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Samodzielny Publiczny

Centralny Szpital Kliniczny w Warszawie, ul. Banach  a 1a, 02-097 Warszawa w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Dostawa Radiofarmaceutykédw PET — 3 pakiety” (znak
DZP/270/98/11)

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj qcemu uniewa znienie czynno S$ci
polegaj acej na uniewa znieniu przedmiotowego post epowania oraz nakazuje dokonanie

czynno sci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. kosztami postepowania w wysokosci 18 000 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ziotych
i zero groszy) obcigza Samodzielny Publiczny Centralny Szpital Kliniczny w Warszawie,

ul. Banacha 1a, 02-097 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
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przez Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH, Nic. — Aug . — Otto Str. 7a,
Holzhausen 56357, Niemcy,

2) dokonac wptaty kwoty 18 000 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ztotych zero
groszy) przez Samodzielny Publiczny Centralny Szpital Kliniczny w Warszawie,
ul. Banacha 1a, 02-097 Warszawa na rzecz Eckert & Ziegler f-con Deutschland
GmbH, Nic. — Aug. — Otto Str. 7a, Holzhausen 56357, Niemcy stanowigcej
uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania oraz zastepstwa przed

Krajowa I1zbg Odwotawcza.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 1 wrze $nia 2011 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1792/11

Zamawiajacy — Samodzielny Publiczny Centralny Szpital Kliniczny w Warszawie, ul.
Banacha 1l1la, 02-097 Warszawa prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Dostawa Radiofarmaceutykéw PET —
3 pakiety” (znak DZP/270/98/11).

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 29.06.2011 r. Zamawiajacy przekazat do publikacji ogtoszenie o zaméwieniu
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich.

W dniu 30.06.2011 r. ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie
do Dziennika Urzedowego UE pod numerem 2011/S 123-204182.

W dniu 10.08.2011 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujacego o0 uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zakresie pakietu nr 1.

Odwotlanie zostalo wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
18.08.2011 r. od czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na uniewaznieniu postepowania w

zakresie pakietu nr 1 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Odwolujacy zaskarzonej czynnosci Zamawiajacego zarzucit naruszenie art. 93 ust. 1
pkt 7 Pzp poprzez btedne zastosowanie i przyjecie, ze w niniejszej sprawie zachodzg
podstawy do uniewaznienia postepowania z uwagi ha obarczenie postepowania niemozliwg
do usuniecia wadag uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego.

Odwotujacy w zwigzku z powyzszym zarzutem wniost o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci polegajacej na uniewaznieniu niniejszego postepowania w
zaskarzonym zakresie.

Odwolujacy wskazat, iz w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego powotanych
przepisow Pzp interes Odwotlujacego w uzyskaniu zamowienia moze doznac uszczerbku, jak
rowniez Odwolujagcy moze ponies¢ w wyniku dziatan Zamawiajgcego realng i mozliwg do
oszacowania szkode obejmujacg przede wszystkim utracone przez Odwotujacego zyski z
tytutu realizacji niniejszego zamdwienia. Skutkiem zaskarzonej czynnosci Zamawiajacego
jest bowiem pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci realizacji przedmiotowego zamdowienia,
chociaz oferta Odwolujgcego jako jedyna w tym postepowaniu w zakresie pakietu nr 1 nie
podlegala odrzuceniu, a nie istniejg podstawy faktyczne i prawne, ktére pozwolitby

Zamawiajgcemu na uniewaznienie niniejszego postepowania.
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W uzasadnieniu Odwotujacy podniést réwniez, iz Zamawiajagcy w pismie z dnia
10.08.2011 r. poinformowat 0 uniewaznieniu postepowaniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp w zakresie pakietu nr 1 i 2 stanowigcych odrebne czesci zamdwienia. W
uzasadnieniu powyzszej czynnosci Zamawiajacy wskazat, iz w Rozdz. IV pkt 2 ppkt 2.2.
SIWZ zadat swiadectwa dopuszczenia do obrotu i stosowania na terenie Polski zgodnie z
ustawg o wyrobach medycznych z dnia 20 maja 2010r., ktérych uzyskanie przez
wykonawcow jest niemozliwe, gdyz przedmiot zamowienia nie jest wyrobem medycznym,
lecz produktem leczniczym podlegajacym ustawie z dnia 6 wrzesnia 2001 r. Prawo
farmaceutyczne (Dz. U. z 2001 r. Nr 126, poz. 1381 z p6zn. zm.).

Odwotujacy wskazat w uzasadnieniu, iz faktycznie przedmiotem zamoOwienia w
zakresie wszystkich pakietéw jest dostawa na rzecz Zamawiajgcego radiofarmaceutykdw
PET, w tym w ramach pakietu nr 1, o ktéry ubiegat sie Odwotujacy, radiofarmaceutyku o
nazwie Fludeoxyglucosum [8F], zwany takze 18-FDG. Jak wskazat Odwotujacy
radiofarmaceutytki sg bez watpienia, zgodnie z art. 2 pkt 32 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r.
Prawo farmaceutyczne (t.j. z 2008 r. Dz. U. Nr 45, poz. 271 ze zm.), produktem leczniczym.
Nastepnie Odwotujacy podnidst, iz zgodnie z powyzszg ustawg ,produktem leczniczym" jest
substancja Ilub mieszanina substancji, przedstawiana jako posiadajgca whasciwosci
zapobiegania lub leczenia choréb wystepujacych u ludzi lub zwierzat lub podawana w celu
postawienia diagnozy lub w celu przywrdocenia, poprawienia lub modyfikacji fizjologicznych
funkcji organizmu poprzez dziatanie farmakologiczne, immunologiczne lub metaboliczne. Na
tej zasadzie oczywistym jest takze, w ocenie Odwolujgcego, iz oferowany przedmiot
zaméwienia musi posiada¢ dopuszczenie do obrotu wydane w trybie ustawy - Prawo
farmaceutyczne. Jak wskazat Odwotujacy zgodnie z art. 2 pkt 38 ustawy z dnia 20 maja 2010
r. o wyrobach medycznych ,wyrobem medycznym" jest narzedzie, przyrzad, urzadzenie,
oprogramowanie, materiat lub inny artykut, stosowany samodzielnie lub w potgczeniu, w tym
Z oprogramowaniem przeznaczonym przez jego wytworce do uzywania specjalnie w celach
diagnostycznych lub terapeutycznych i niezbednym do jego wiasciwego stosowania,
przeznaczony przez wytworce do stosowania u ludzi w celu: a) diagnozowania,
zapobiegania, monitorowania, leczenia lub fagodzenia przebiegu choroby, b) diagnozowania,
monitorowania, lecenia, tagodzenia lub kompensowania skutkdw urazu lub uposledzenia, c)
badania, zastepowania lub modyfikowania budowy anatomicznej lub procesu fizjologicznego,
d) regulacji poczec¢ - ktorych zasadnicze zamierzone dziatanie w ciele lub na ciele ludzkim nie
jest osiggane w wyniku zastosowania srodkéw farmakologicznych, immunologicznych lub
metabolicznych, lecz ktérych dziatanie moze by¢ wspomagane takimi srodkami.

W ocenie Odwotlujgcego nie moze by¢ watpliwosci, chociazby poprzez zestawienie
przywotanych definicji ustawowych ,produktu leczniczego" i ,wyrobu medycznego”, iz

Zamawiajgcy w SIWZ dopuscit sie oczywistej omyiki pisarskiej nie majgcej znaczenia dla
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prawidtowosci postepowania. Nastepnie Odwotujacy podnidst, iz o przedmiotowe zaméwienie
ubiegajg sie profesjonalisci, ktérzy z zalozenia art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp muszg sie
legitymowaé posiadaniem wiedzy i doswiadczenia. Tym samym dla ubiegajgcych sie o
zaméwienie na dostawe radiofarmaceutykow PET winno byé oczywiste, iz chodzi o produkt
leczniczy, a nie wyréb medyczny, co przesadza o wymaganych zgodnie z prawem
pozwoleniach do wykonywania dziatalnosci objetej zamowieniem.

Dla wykonawcow ubiegajacych sie o zamdwienie (Odwotujacy oraz IASON GmbH)
przedmiotowa kwestia rowniez, zdaniem Odwolujgcego, nie budzita watpliwosci - obaj
wykonawcy bowiem nie kwestionujgc zapisow SIWZ, tj. przyjmujac, iz po stronie
Zamawiajgcego doszio do oczywistej omyiki w zakresie wskazania podstawy prawnej
wydania decyzji na dopuszczenie do obrotu produktu objetego przedmiotem zamodwienia,
ztozyli wraz z ofertg decyzje wydane przez Ministra Zdrowia w trybie ustawy - Prawo
farmaceutyczne, dopuszczajgce oferowane przez nich radiofarmaceutyki do obrotu na
terenie Polski. Innymi stowy, jak wskazat Odwotujacy, oferowane przez wykonawcéw
produkty lecznicze majg odpowiednie (zgodne z wihasciwymi przepisami) pozwolenia
dopuszczenia do obrotu i stosowania na terenie Polski, brak jest tym samym podstaw do
przyjecia, iz umowa zawarta z wykonawcag, ktérego oferta zostataby uznana za
najkorzystniejszg w tym postepowaniu, podlegataby uniewaznieniu.

W dalszej czesci uzasadnienia zostato wskazane, iz zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp przestankg uniewaznienia jest nie tylko wada postepowania. Wada ta musi
bowiem powodowaé, iz umowa zawarta w wyniku takiego postepowania bedzie wskutek
wystgpienia wady podlegata uniewaznieniu. W ocenie Odwolujgcego taka konstrukcja
przepisu odsyla do art. 146 ustawy Pzp, w ktdrym wymienione sg wszystkie przypadki
naruszenia ustawy powodujgce koniecznos¢ uniewaznienia umowy. Jak wskazat Odwotujacy
zaden taki przypadek nie zachodzi w niniejszej sprawie, gdyz Zamawiajgcy w pismie
informujgcym o uniewaznieniu postepowania nie wskazuje spetnienia powyzszej przestanki,
ograniczajac jedynie do opisu popetnionego btedu w SIWZ i przywotania przepisu art. 93 ust.
1 pkt 7 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujacego przedmiotowa omytka Zamawiajgcego w SIWZ nie miala i
mogta mie¢ wplywu na wynik postepowania - o zamoOwienia w Polsce na dostawe
farmaceutykow z powodu wiasnie dopuszczen do obrotu ubiegajg sie wylacznie wykonawcy,
ktorzy byli uczestnikami przedmiotowego postepowania i ktérzy, co wymaga szczegdélnego
podkreslenia, w tym postepowaniu ziozyli prawidlowe dopuszczenia do obrotu wydane
zgodnie z Prawem farmaceutycznym. W zasadzie o umowie podlegajacej uniewaznieniu
mozna by bylo méwi¢ jedynie w przypadku, w ocenie Odwotujacego, gdyby oferowane
radiofarmaceutyki nie miaty dopuszczenia do obrotu zgodne z prawem (w tym przypadku

Prawem farmaceutycznym). Jak wskazat Odwotujgcy w dalszej czesci uzasadnienia nie
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mogg by¢ bowiem legalnie zawierane transakcje majace za przedmiot produkty lecznicze
wylgczone z obrotu. Z takg sytuacjg nie mamy jednak do czynienia w niniejszej sprawie, co w
ocenie Odwotujgcego, potwierdzajg pozwolenia zlozone przez wykonawcéw w tym
postepowaniu.

W tym stanie rzeczy brak jest, zdaniem Odwotujgcego, podstaw do stwierdzenia, iz
omyitka Zamawiajacego z Rozdz. IV pkt 2 ppkt 2.2. SIWZ uniemozliwia zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego i tym samym
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W dniu 31.08.2011 r. Zamawiajacy ztozyt pismo stanowigce odpowiedz na odwotanie,

w ktorym w wniést o oddalenie odwotania w catosci.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byla czynnos¢ Zamawiajgcego
polegajaca na uniewaznieniu postepowania w zakresie pakietu nr 1 na podstawie art. 93 ust.

1 pkt 7 ustawy Pzp.

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego mat  erialu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si e z dokumentacj g post epowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego,
w tym w szczegolno $ci z postanowieniami SIWZ, ofert g zlozonga przez Odwotuj acego,
korespondencj g prowadzon 3 w ramach przedmiotowego post epowania pomi edzy
Zamawiaj acym a wykonawcami ubiegaj acymi si @ o udzielenie zamowienia, jak rownie z
po zapoznaniu si @ z odwotaniem, po wystuchaniu o  $wiadcze n, jak te z stanowisk stron

ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalit i zwazyt, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie,
po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepiséw ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamowieh publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawcze] majg

zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg howelizujaca.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania.



Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwolujgcemu przystugiwalo prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Zdaniem Izby, Odwotujgcemu, ktérego oferta zawierata najnizszg cene
I mogtaby =zosta¢ uznana za najkorzystniejszg w przypadku braku uniewaznienie
przedmiotowego postepowania przez Zamawiajgcego przystugiwatoby roszczenie o zawarcie
umowy. Oznacza to, iz w przypadku uwzglednienia odwotania i nakazania zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania oraz nakazania dokonania czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, z uwagi na przediozenie oferty najkorzystniejszej cenowo i
mieszczace] sie w kwocie, ktdérg Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia (na co jednoznacznie wskazuje dokumentacja postepowania), Odwotujacy ma

szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zaméwienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajacego do akt sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci z tresci oferty
zlozonej w postepowaniu przez Odwolujgcego, tresci SIWZ wraz z zalgcznikami,
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajacymi sie o
udzielnie przedmiotowego zamdwienia, jak réwniez dowody zawnioskowane przez
Odwotujgcego w toku rozprawy w postaci pisma Urzedu Rejestracji Produktow Leczniczych,
Wyrobéw Medycznych i Produktéw Biobojczych, fragmentu oferty zlozonej w innym
postepowaniu przez wykonawce Radio Air Express Spotka z 0.0. oraz ze stanowisk stron
ztozonych na pismie w ramach srodkéw ochrony prawnej oraz ustnie do protokotu.

Izba uznala zestawienie tabelaryczne postepowan majgcych za przedmiot zakup

farmaceutyku 18F-FDG za stanowisko wtasne Odwotujgcego.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, Izba uznata

za zasadny.

Izba dokonala nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do powyzszego

zarzutu.

Po pierwsze lzba ustalita, iz Zamawiajgcy w Rozdziale IV SIWZ zatytutowanym
,Uszczegotowienie przedmiotu dostawy i obowigzkéw wykonawcy” w pkt 2 zatytutowanym

~Wymagane Swiadectwa” ppkt 2.2 wskazal, ze: ,Oferowany przedmiot zamdwienia musi
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posiada¢ wazne swiadectwa dopuszczenia do obrotu i stosowania na terenie Polski zgodnie
Z ustawg o wyrobach medycznych z dnia 20 maja 2010 r. — do potwierdzenia kopig

dokumentu dostarczonego do oferty — dot. Pakietu 1 — 2".

Po drugie Izba ustalita, iz powyzszy wymog nie zostal zawarty w ogloszeniu o

zamowieniu.

Po trzecie Izba ustalita, iz w ramach pakietu nr 1 oferty ztozylo dwdch wykonawcow,
tj. IASON GmbH, Feldkirchner Stral3e 4, A-8054 Gratz, Austria z ceng ofertowg wynoszacqg
3.132.000,00 zt brutto oraz Odwolujacy z ceng ofertowag wynoszacq 3.211.920,00 zt brutto.
Izba ustalita réwniez, iz Zamawiajgcy w zakresie pakietu nr 1 wykluczyt wykonawce IASON
GmbH, Feldkirchner Stral3e 4, A-8054 Gratz, Austria. Ponadto z protokotu postepowania dla
pakietu nr 1 (Druk ZP-PN) wynika, iz bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat
kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia w wysokosci 3.430.000,00

zi.

W zlozonych ofertach wykonawcy ubiegajacy sie o0 udzielenie zamoOwienia
przedstawili (dla IASON GmbH na str. 55-139, dla Odwotujacego na str. 67-82) whasciwe
dokumenty przedmiotowe w postaci $wiadectw dopuszczenia oraz decyzji odnoszacych sie
do zaoferowanego asortymentu w oparciu o stosowne przepisy ustawy z dnia 6 wrzesnia
2001 r. Prawo farmaceutyczne (tekst jednolity Dz. U. z 2000 r., Nr 98, poz. 1071 z pozn.
zm.), Wérdd tychze dokumentow znajdujg sie decyzje zawierajgce dopuszczenie do obrotu
zaoferowanego przez wykonawcow w ramach pakietu nr 1 produktu leczniczego.

Nastepnie lIzba ustalita, iz Zamawiajagcy w dniu 10.08.2011 r. poinformowat o
uniewaznieniu postepowaniu w zakresie pakietu nr 1 i 2, stanowigcych odrebne czesci
zaméwienia, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. W uzasadnieniu powyzszej
czynnosci Zamawiajgcy wskazat, iz: (..) Postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
Zamawiajacy w Rozdz. IV pkt 2 ppkt 2.2. SIWZ Zzgdat swiadectwa dopuszczenia do obrotu i
stosowania na terenie Polski zgodnie z ustawg o wyrobach medycznych z dnia 20 maja
2010r., ktorych uzyskanie przez wykonawcow jest niemozliwe, gdyz przedmiot podlegajacy
zamoOwieniu nie jest wyrobem medycznym, lecz produktem leczniczym podlegajacym ustawie
Prawo farmaceutyczne z dnia 6 wrzesnia 2001 r. (Dz. U. z 2001 r. Nr 126, poz. 1381 z p6zn.
zm.).

Na powyzszg czynnos¢ Zamawiajacy ztozyt odwotanie.

Izba uznala zasadnosé¢ argumentacji Odwolujgcego wraz z przywotanymi na jej

potwierdzenie dowodami z dokumentacji postepowania.



Na wstepnie nalezy wskazac, iz instytucja uniewaznienia postepowania ma znamienny
wplyw na los postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Skutki jakie wywotuje dla
jego uczestnikébw przesadzajg o tym, iz obowigzek wykazania, iz czynnosc ta znalazia dla
okreslonego postepowania swoje prawne i faktyczne uzasadnienie spoczywa kazdorazowo na
zamawiajgcym. Tym samym wykazanie i udowodnienie, ze dokonanie czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego miato swoje normatywne i
faktyczne podstawy spoczywa zawsze na zamawiajgcym i stosownie do tresci art. 93 ust. 3
ustawy Pzp fakt ten powinien zosta¢ jednoczesnie uzewnetrzniony wszystkim wykonawcom.
Niewatpliwie naduzycie instytucji uniewaznienie postepowania przez zamawiajgcego stanowi
razgce naruszenie przepisOw ustawy Prawo zamowiehn publicznych. Wszakze sam fakt
ogloszenia postepowania lub przekazania wykonawcom zaproszenia do skladania ofert i
zlozenie w danym postepowaniu oferty nie podlegajacej odrzuceniu przez wykonawce nie
podlegajacego wykluczeniu z postepowania powinno poskutkowa¢ zawarciem umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego. Celem organizowania postepowania jest udzielenie
zaméwienia publicznego. Nie jest mozliwe uniewaznienie postepowania bez wskazania
wystgpienia istotnej przyczyny, zwlaszcza w sytuacji, gdy cel ten jest mozliwy do osiggniecia,
a jedynie nie ma po stronie Zamawiajgcego woli do zawarcia umowy. Ogloszenie

postepowania jest tym samym swego rodzaju przyrzeczeniem publicznym.

Jednoczesnie, ze wzgledu na podstawe uniewaznienia przedmiotowego postepowania,
istotne jest wskazanie, iz wykonawcy na etapie postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego nie powinni ponosi¢ negatywnych konsekwencji bledow i zaniedban
zamawiajgcego, zas w przypadku ich wystgpienia winny by¢ one kazdorazowo odczytywane i
interpretowane na korzys¢ wykonawcOow ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia

publicznego.

Ze wzgledu na doniostos¢é czynnosci uniewaznienia postepowania polegajacg na
zniweczeniu wszystkich skutkéw prawnych i faktycznych zwigzanych z wszczeciem
postepowania, zlozeniem wnioskow lub ofert przez wykonawcow i dokonaniem przez
zamawiajgcego w toku postepowania okreslonych czynnosci prawnych i faktycznych
uniewaznienie postepowania musi by¢ wynikiem niezaleznych od zamawiajgcego
okolicznosci. Wyjatek od tej zasady moze nastgpi¢ jedynie w stosunku do przestanki
uregulowanej w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, gdyz najczesciej wada o ktorej mowa w
powyzszym przepisie jest skutkiem btedow zamawiajgcego poczynionych na etapie
przygotowywania lub prowadzenia postepowania. W tym wypadku jednak zamawiajacy
bedzie zobligowany do zwrotu wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu,
uzasadnionych kosztow uczestnictwa w postepowaniu, w szczegodlnosci kosztow

przygotowania oferty stosownie do tresci art. 93 ust. 4 ustawy. Jednakze, jak wskazano
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wyzej, Zamawiajgcy winien udowodni¢, iz zostala wypelniona przestanka zawarta w art. 93

ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Izba nie podzielita zaprezentowanej przez Zamawiajagcego w odpowiedzi na odwotanie
argumentacji. Wskazang przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 10.08.2011 r. podstawg
prawng uniewaznienia przedmiotowego postepowania jest art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,
ktory stanowi, ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoOwienia, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdéwienia publicznego. Wyktadnia
literalna ww. przepisu wskazuje, iz istnienie przestanki wskazanej w art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp nastgpi jedynie w przypadku, gdy wada postepowania jest nieusuwalna i
pomiedzy wadg postepowania istnieje zwigzek przyczynowo — skutkowy, ktory prowadzitby
do mozliwosci uniewaznienia zawartej umowy w catosci. Powyzsze nalezy odnies¢ do tresci
art. 146 ust. 1 pkt 1 — 6 ustawy Pzp, w ktérym zostat zawarty katalog przestanek
powodujgcych koniecznos¢ uniewaznienia umowy. Charakter tychze przestanek wskazuje, iz
dotyczg one istotnych elementdw postepowania majacych wptyw na zachowanie
podstawowych zasad udzielania zaméwien (zasady jawnosci, uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania wykonawcoOw, zasady okreslajgcej podstawowe tryby udzielenia zamowien) i
dotyczg stosowania trybow konkurencyjnych z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp,
odstgpienia od publikacji ogtoszenia 0 zamodwieniu, zawarcia umowy przed uptywem terminu
na wniesienie odwofania lub w przypadku jego wniesienia przed jego ostatecznym
rozstrzygnieciem, uniemozliwienia skladania ofert wykonawcom w ramach dynamicznego
systemu zakupow, udzielenia zamdwienia na podstawie umowy ramowej przed uptywem
terminu okreslonego w ustawie. Ponadto zgodnie z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych moze wystgpi¢ do sadu o uniewaznienie umowy w przypadku
dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z
naruszeniem przepisu ustawy, ktore miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. W
ocenie Izby, biorgc pod uwage podstawe faktyczng dokonanej przez Zamawiajgcego

czynnosci, trudno doszukac sie jej wptywu na wynik przedmiotowego postepowania.

Zdaniem Izby Zamawiajgcy nie wykazat, iz zaistniata ktérakolwiek z przestanek
wskazanych w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp skutkujgcych z mocy prawa koniecznoscig
uniewaznienia umowy w sprawie zamodwienia publicznego. Na etapie postepowania
odwotawczego Zamawiajgcy nie odniést podstawy prawnej i faktycznej swojej decyzji do
wskazanych w ustawie przestanek regulujgcych przypadki mozliwosci uniewaznienia umowy

zawartej w wyniku udzielenia zamowienia publicznego.
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Wadag musi zosta¢ dotkniete samo postepowanie o0 zamoOwienie publiczne i wada ta

dodatkowo musi mie¢ charakter nieusuwalny, wywierajgcy wptyw na umowe i jej przyszty byt.

Tym samym wykazanie i udowodnienie, ze dokonanie czynnosci uniewaznienia
postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego mialo swoje normatywne i faktyczne
podstawy spoczywa zawsze nha zamawiajgcym. To na Zamawiajacym cigzy obowigzek
udowodnienie przestanek uniewaznienia postepowania, gdyz on wywodzi z nich skutki
prawne. Samo wskazanie okolicznosci faktycznych, z ktérymi Zamawiajacy wigze
koniecznos¢ uniewaznienia postepowania nie jest wystarczajgce. Zamawiajacy winien
wykazac jaki wptyw na los przysziej umowy i ewentualng mozliwos¢ jej uniewaznienia ma
wskazana przez Zamawiajgcego okolicznosci, tj. Zamawiajacy winien wykaza¢ zwigzek
przyczynowo-skutkowy pomiedzy zaistnialg wadg a wadg umowy i mozliwoscig jej

uniewaznienia w przysztosci.

W ocenie Izby Zamawiajacy nie wykazat istnienia powyzszych okolicznosci i wzajemnych
relacji pomiedzy wadg postepowania a mozliwoscig uniewaznienia umowy.

W odniesieniu do powyzszego nalezy wskazagé, iz wada, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp, musi istnie¢c w momencie podejmowania decyzji 0 uniewaznieniu
postepowania. Ze wzgledu na charakter normy prawnej wyrazonej w art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp decyzji o uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy nie moze podjaé na
podstawie domnieman i przypuszczen, tym Dbardziej jezeli istnieje realne
prawdopodobienstwo, iz zamoOwienie bedzie wykonane zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego, co znajduje potwierdzenie w tresci oswiadczenia zawartego w ofercie
Odwotujgcego. W powyzszym zakresie Odwotujacy w ztozonej ofercie zaoferowat przedmiot
zaméwienia zgodny z wymaganiami Zamawiajacego, przedkiladajac wraz z ofertg formularz
ofertowy oraz formularz cenowy zgodny z zatgcznikami do SIWZ. Ponadto do oferty
Odwotujacy dotaczyt dokumenty potwierdzajgce, ze zaoferowany przedmiot zamdwienia
spetnia wymagania Zamawiajgcego.

Interpretacja przestanek uniewaznienia postepowania powinna by¢ dokonywana w
sposob Scisty przy zachowaniu prymatu wyktadni literalnej i celowosciowej norm prawnych

wyrazonych w art. 93 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Nalezy rowniez wskazac, w odniesieniu do argumentacji Zamawiajgcego podniesionej w
odpowiedzi na odwotanie, iz podstawowym obowigzkiem Zamawiajgcego jest prawidtowe
sporzadzenie SIWZ i z faktu, iz wykonawcy nie ztozyli wniosku o jej modyfikacje nie mozna w
stosunku do nich wywodzi¢ negatywnych skutkbw. W odniesieniu do argumentu
zaprezentowanego przez Zamawiajgcego, ktory wskazat w odpowiedzi na odwotanie, ze

nieprawidiowa podstawa prawna zgdania dokumentéw przedmiotowym mogtaby mie¢ wptyw
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na wynik postepowania nalezy wskazac, iz za takg wade nalezy uzna¢ w szczegdlnosci
dokonanie opisu spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu z naruszeniem zasad
réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji (art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp) lub dokonania opisu przedmiotu zamdéwienia z naruszeniem art. 29 ust. 2
ustawy Pzp. Podanie wadliwej podstawy prawnej zgadania dokumentéw przedmiotowych

takiego skutku, w ocenie Izby nie wywotuje.

Izba nie uznata réwniez za trafne, w kontekscie podniesionej argumentaciji,
przywotanego przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie orzecznictwa. Nalezy
wskaza€, iz zaprezentowane przez Zamawiajgcego orzeczenie Sadu Okregowego w
Biatymstoku w postaci wyroku z dnia 28 kwietnia 2006 r. (sygn. akt Il CA 218/06) oraz wyrok
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 19 stycznia 2011 r. (sygn. akt KIO 34/11) odnosza sie do
zupelnie odmiennego stanu faktycznego. W tym zakresie Izba podzielita zaprezentowany w
toku rozprawy przez Odwolujgcego poglad, opierajgc go jednak na zupetnie innej podstawie.
W obydwu orzeczeniach koniecznos¢ zastosowania instytucji uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp zostala stwierdzona w odniesieniu do
dokumentéw podmiotowych, sktadanych na potwierdzenie spelnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, a nie dokumentéw przedmiotowych — skladanych na potwierdzenie, ze
oferowane przez wykonawcow dostawy, ustugi lub roboty budowlane spelniajg wymagania
zamawiajgcego. Tym samym nie sposOb uznaé, iz zawarta w tychze orzeczeniach
argumentacja moze stanowi¢ poparcie stanowiska reprezentowanego przez Zamawiajgcego.
Nalezy w tym miejscu wskazaé, iz nieproporcjonalne lub nienalezyte ustalenie warunkéw
udziatu w postepowaniu ma lub moze mieé¢ wplyw na wynik postepowania. Tego skutku nie
powoduje, w ocenie Izby, podanie wadliwej podstawy prawnej dla dokumentéw
przedmiotowych — jezeli samo ich zadanie jest co do zasady prawidtowe i zasadne.

Nalezy w tym miejscu wskazac, iz zapis SIWZ, podany przez Zamawiajgcego jako
podstawa faktyczna decyzji, nie jest w catosci obarczony wada. Zapis ten wskazuje, iz
oferowany przedmiot zamowienia musi posiada¢ wazne swiadectwa dopuszczenia do obrotu
i stosowania na terenie Polski — jedynie podstawa prawna tego zgdania jest btedna.

Izba wskazuje, iz ustawodawca nie naktada na Zamawiajgcego w zadnym przypadku
obowigzku zadania dokumentéw potwierdzajacych, ze oferowane przez wykonawcow
dostawy spelniajg wymagania Zamawiajacego — tak jak to czyni zgodnie z art. 26 ust. 1
ustawy Pzp w odniesieniu do dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu w ramach postepowan o wartosci wiekszej lub réwnej kwotom okreslonym w
oparciu o przepisy wydane na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Bioragc pod uwage powyzsze zapis SIWZ dotyczacy koniecznosci przediozenia

dokumentéw w doniesieniu do oferowanych wyrobow potwierdzajgcych spetnienie wymagan
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wynikajagcych z ustawy o wyrobach medycznych nalezy uznaé za pozbawiony skutkow
prawnych. Jezeli bowiem Zamawiajacy zada dokumentéw potwierdzajgcych, ze oferowany
przedmiot zamoOwienia musi posiada¢ wazne swiadectwa dopuszczenia do obrotu i
stosowania na terenie Polski, a z charakteru tego przedmiotu wynika, iz podlega on ustawie
Prawo farmaceutyczne to profesjonalny wykonawca ma swiadomos¢ tego jakiego rodzaju
dokument winien przedstawi¢, gdyz wynika to z powszechnie obowigzujacych przepisow
prawa, zas sam wadliwy zapis SIWZ nie zmienia tego faktu. W tym miejscu Izba podzielita w
catej rozciggtosci poglad Odwotujgcego zaprezentowany w toku rozprawy

Wynika to z faktu, iz przedmiotowe postepowanie jest kierowane przez profesjonaliste
do uczestnikdéw rynku tego rodzaju produktow, ktérzy sg rowniez profesjonalistami majgcymi
odpowiednig wiedze i doswiadczenie w zakresie oferowanego asortymentu. Przedstawione
przez Odwotujgcego dowody wskazujg na $ciste ograniczenie potencjalnego kregu
wykonawcow i ich profesjonalny charakter. Jak wskazat Odwotujgcy nie tylko wprowadzenie
do obrotu tego rodzaju produktow jest czynnoscig reglamentowang, ale rowniez obrét tymi
produktami polegajacy ha magazynowaniu oraz transporcie.

Po drugie nalezy wskazaé, iz trudno jest uznaé, aby tego rodzaju omytka popetniona
przez Zamawiajgcego mogta spowodowac, iz potencjalni wykonawcy zainteresowani
udziatem w przedmiotowym postepowaniu odstapili od ztozenia ofert. Na potwierdzenie
swojej tezy Zamawiajacy nie przedstawit bowiem zadnego dowodu. W szczegdlnosci nie
wskazal, iz na rynku istnieje znaczna liczba podmiotow mogacych ubiega¢ sie o udzielenie
zamowienia.

Po trzecie Zamawiajacy nie wykazat jakiegokolwiek zwigzku skutkowo-przyczynowego
pomiedzy zaistniatg w SIWZ omylkg a brakiem mozliwosci zawarcia niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W koncu po czwarte wykonawcy, ktérzy w przedmiotowym postepowaniu ztozyli oferty,
samodzielnie i dobrowolnie przediozyli dokumenty wskazujace, iz oferowane przez nich
wyroby zostaly dopuszczone do obrotu na terytorium RP zgodnie z wymaganiami zawartymi
w ustawie Prawo farmaceutyczne — a wiec zgodnie z powszechnie obowigzujgcymi
przepisami prawa. W tym miejscu nalezy wskazac, iz na aprobate zastuguje argument
Odwotujgcego, iz nic nie stoi na przeszkodzie aby postanowienia SIWZ byly przedmiotem
wyktadni oswiadczen woli w oparciu o art. 65 ustawy Kodeks cywilny. Tego rodzaju
wyktadnia bowiem dopuszcza wywiedzenie prawidtiowych intencji podmiotu zamawiajgcego,
przy uwzglednieniu pozostaty postanowien SIWZ, jak réwniez innych okolicznosci. W
szczegolnosci jezeli za inne okolicznosci mozna uznaé obowigzujgce przepisy prawa.

Tym samym lzba uznala, iz Zamawiajacy dokonat naduzycia instytucji uniewaznienia
postepowania, gdyz w ocenie Izby nie zostala wypetniona dyspozycja normy poprawnej

wyrazonej w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.
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Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia faktyczne Izba uznata, iz brak byto faktycznych i
prawnych podstaw do zastosowania instytucji uregulowanej w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
i tym samym uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Wobec powyzszego stwierdzenie przez lzbe
zasadnosci naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp powoduje, iz w
przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w

art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczego6lnosci § 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodnicz acy:
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