Sygn. akt: KIO 1522/16

WYROK
z dnia 29 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Aneta Goérniak

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 29 sierpnia 2016 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 sierpnia 2016r. przez
wykonawce MKM Trans spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie, Al. Stanéw Zjednoczonych 53/510 w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Uniwersytecki Szpital
Kliniczny nr1 im. Norberta Barlickiego Uniwersytetu Medycznego w todzi, ul.
Kopcinskiego 22

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
uniewazniania postepowania z dnia 5 sierpnia 2016r., nakazuje dokonanie czynnosci
badania i oceny ofert
2. kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Zakiad Opieki Zdrowotnej
Uniwersytecki Szpital Kliniczny nr1 im. Norberta Barlickiego Uniwersytetu
Medycznego w Lodzi, ul. Kopcinskiego 22 i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce MKM
Trans spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, Al.
Stanéw Zjednoczonych 53/510 tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza Samodzielnego Publicznego Zakiadu Opieki Zdrowotnej
Uniwersyteckiego Szpitala Klinicznego nr1 im. Norberta Barlickiego Uniwersytetu
Medycznego w Lodzi, ul. Kopcinskiego 22 od na rzecz wykonawce MKM Trans spoétka z
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ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, Al. Stanéw Zjednoczonych
53/510 kwote 18 600 zt. 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy)

tytutem zwrotu kosztow .

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 1020) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lodzi.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1505/16
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego na zakup ustug
transportowych — transport pacjentow dializowanych — 13/ZP/2016 zostato wszczete
ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 1 kwietnia
2016r. za numerem 2016/S 064-110488.

W dniu 5 sierpnia 2016r. zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1
pkt. 7 z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz.
2164 ze zm. z 2016r. poz. 1020 dalej ustawy) w zwigzku z art. 22 ust. 1, art. 7 ust. 1 i art. 7
ust. 2 pkt. 1 ustawy. Zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnosci podat, ze nie ma wptywu na to
jakie rodzaje dziatalnosci gospodarczej wymagaja okreslonych uprawnien zawodowych.
Prawny wymog uzyskania stosownych koncesji, zezwolen, licencji czy zgoéd do podjecia i
wykonywania dziatalnosci gospodarczej jest bowiem wyrazem reglamentacyjnej dziatalnosci
panstwa. To jakie zezwolenia sg wymagane, zalezy od zakresu czynnos$ci objetych opisem
przedmiotu zamdwienia i umowg w konkretnym postepowaniu. Zamawiajgcy jedynie w
przypadku, gdy odrebne ustawy naktadajg obowigzek uzyskania uprawnien do wykonywania
danej dziatalnosci lub czynnosci, powinien postawi¢ warunek ich posiadania. Zdaniem
zamawiajgcego postawienie warunku posiadania stosownych uprawnien w sytuacji, w ktorej
stosowne przepisy ustawowe nie naktadajg takiego obowigzku, nalezy uzna¢ za
niedopuszczalne, Zamawiajg stawiajgc warunek posiadania koncesji w sytuacji, gdy
realizacja zamoOwienia tej koncesji nie wymaga, w sposéb niedozwolony ogranicza
konkurencje. Zamawiajgcy w takim przypadku powinien uniewazni¢ postepowanie w oparciu
o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy przez uznanie, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Co prawda art. 146 ust. 1 p.z.p. nie zawiera takiej przestanki
uniewaznienia umowy, jednakze ,przepis art. 93 ust 1 pkt 7 nie odwotuje sie jednak
wytgcznie do art. 146, a tym samym przestanki okreslone w art. 146 ust. 1 nie stanowig
wytgcznej podstawy do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 — tak wyrok KIO z 19 stycznia 2011
r. (KIO 34/11) oraz wyrok z 19 wrzesnia 2012 r. (KIO 1900/12). Stosownie zas do przepisu
art. 7 ustawy zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zaméwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcéw. Zamawiajgcy podkreslit, ze w ramach swobody umow
zamawiajgcy ma prawo narzuci¢ postanowienia we wzorze umowy, a wykonawca moze nie
ztlozy¢ oferty na tak postawionych warunkach. Zamawiajgcy w ramach prowadzonego
postepowania wymagat aby wykonawca zobowigzat sie $wiadczy¢ ustugi w oparciu o

zezwolenie na wykonanie krajowego drogowego przewozu 0s6b, wydanego przez wiasciwe



wtadze wojewddztwa tédzkiego, zgodnie z ustawg z dnia 06 wrzesnia 2001 r. o transporcie
drogowym (t.j. Dz.U. z 2013 r., poz. 1414 ze zm.), a nadto stosowanie postanowien kontraktu
zawartego przez zamawiajgcego z Narodowym Funduszem Zdrowia w todzi na rok 2013
(par. 4 wzoru umowy - zatgcznik nr 5 do SIWZ). Zaden za$ z wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu nie spetnit natozonego przez Zamawiajgcego wymagania.

Zamawiajgcy za niewfasciwe uznat okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu, a takze
wskazanie w zatgczniku do SIWZ (wzér umowy) w paragrafie nr 4 - wymogu posiadania
przez wykonawcow zezwolenia na wykonywanie krajowego drogowego przewozu 0s6b
wydanego przez wiasciwe wladze wojewddztwa t6dzkiego, co nie wynika z ustawy z dn. 06
wrzesnie 2001 r. o transporcie drogowym oraz natozenie obowigzku stosowania przez
wykonawcOow postanowien kontraktu zawartego przez zamawiajgcego z Narodowym
Funduszem Zdrowia w todzi na rok 2013, w sytuacji gdy przedmiotowa umowa nie stanowita
zatgcznika do dokumentéw postepowania, tym samym nie zostata okazana oferentom.
Zgodnie bowiem z art. 7 ust. 2 pkt 1 ustawy o transporcie drogowym - organem witasciwym w
sprawach udzielenia, odmowy udzielenia, zmiany oraz zawieszenia lub cofnigecia zezwolenia
na wykonywanie zawodu przewoznika drogowego jest starosta wtasciwy dla siedziby, o
ktérej mowa w art. 5 lit. a rozporzadzenia (WE) nr 1071/2009. Wyjatkiem od tej zasady sa
kompetencje GITD, ktéry moze podejmowac¢ czynnosci w tym zakresie w sytuacji, gdy
przedsiebiorca ubiegajacy sie o wydanie licencji wspolnotowej nie wystgpit z wnioskiem o
wydanie zezwolenia na wykonywanie zawodu przewoznika drogowego przez wiasciwego
staroste. Ratio legis przyjetego rozwigzania jest uproszczenie postepowania zwigzanego z
wydawaniem licencji wspolnotowych, ktérych udzielenie zgodnie z art. 5a ust. 2 ustawy o
transporcie drogowym w kazdym przypadku uzaleznione jest od posiadania zezwolenia na
wykonywanie zawodu przewoznika drogowego. Wiasciwos¢ miejscowg starostow w
sprawach zezwolen wyznacza potozenie siedziby przedsiebiorcy w rozumieniu art. 5 lit. a
rozporzadzenia 1071/2009. Zamawiajgcy stwierdzit, ze siedzibg przedsiebiorcy jest miejsce
obejmujgce lokale, w ktérych przedsiebiorca prowadzi swojg gtéwng dziatalnos¢, w
szczegoblnosci dokumenty ksiegowe, akta dotyczace pracownikéw, dokumenty zawierajgce
dane na temat czasu prowadzenia pojazdu i odpoczynku oraz wszelkie inne dokumenty, do
ktérych dostep musza mie¢ uprawnione organy.

Powyzsze wady, w ocenie zamawiajgcego bez watpienia miaty wptyw na przedmiotowe
postepowanie. Zamawiajgcy okreslit w taki sposéb kryteria udziatu w postepowaniu, ze
zaden z oferentéw nie mogt ich spemi¢. Tym samym zadna z ofert nie mogta zosta¢ przez
zamawiajgcego wybrana. Nie mozna byto odrzuci¢ zadnej ze ztozonych przez wykonawcow
ofert i zainicjowa¢ nowego postepowania przetargowego, poniewaz to zamawiajgcy uchybit
przepisom, skoro zazadat dokumentu, ktéry nie zostat przewidziany w przepisach ustawy o



transporcie drogowym oraz natozyt na wykonawcow obowigzki wynikajgce z umowy z NFZ,
czyli dokumentu, ktérego oni nie podpisywali i na ktérego tres¢ nie mieli wptywu.

W Swietle powyzszego zamawiajgcy uznat, iz postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wada, wykluczajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamdwienia publicznego.

W dniu 16 sierpnia 2016r. wykonawca MKM Trans spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie, dalej odwotujacy, wnidst odwotanie. Odwotanie zostato podpisane
przez petnomocnika dziatajacego na podstawie petnomocnictwa z dnia 21 czerwca 2016r.
udzielonego przez prezesa i viceprezesa zarzgdu ujawnionych w KRS i upowaznionych do
tacznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania
zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 16 sierpnia 2016r.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1. Art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1, art. 146 ust. 6, art. 22 ust. 1 pkt 1 oraz art.
7 ust. 1 ustawy przez uniewaznienie postepowania z powotaniem sie na okolicznos¢
obarczenia go niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w
sprawie zamdéwienia publicznego, w sytuacji, w ktorej brak jest podstaw do uniewaznienia
postepowania;

2. Art, 91 ust. 1 ustawy przez zaniechanie dokonania czynnosci badania i oceny ofert, w
tym czynnosci wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania;
2. dokonania czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej;
3. uznania oferty ztozonej przez odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w ztozeniu odwotania. Ztozona przez niego oferta
jest najkorzystniejsza w swietle przyjetych w postepowaniu kryteriow oceny ofert (cena 90%,
termin pfatnosci 10%), co oznacza, ze bedgca przedmiotem odwotania czynnosé
uniewaznienia postepowania w sposdb bezposredni pozbawia odwotujacego mozliwosci
uzyskania zamoéwienia.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajacy juz raz uniewaznit postepowanie i czynnosé ta zostata
uchylona wyrokiem KIO z dnia z dnia 6 lipca 2016 r. sygn. akt KIO 1114/16. Izba nakazata
zamawiajgcemu ponowienie procedury przetargowej od powziecia czynnosci uniewaznienia
przetargu wraz z powiadomieniem wykonawcéw o przyczynach uniewaznienia - z podaniem
doktadnego uzasadnienia tej czynnosci - w razie jej podtrzymania. lzba wskazata, ze
samodzielng i wystarczajgcg podstawe do uwzglednienia odwotania byt brak w informacji o
uniewaznieniu postepowania wystarczajacego uzasadnienia faktycznego i prawnego dla tej
decyzji. W konsekwencji izba stwierdzita: ,W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy,

nalezato stwierdzi¢, ze termin na zaskarzenie merytorycznej czynnosci zamawiajgcego,
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jezeli czynnos¢ uniewaznienia przetargu zostanie przez zamawiajacego podirzymana,
zacznie biec, gdy zamawiajacy w wyniku powtérzenia procedury, z uwzglednieniem
poprawnie zastosowanego art. 93 ust 3 pkt 2 ustawy Pzp - poinformuje wykonawcéw o
podjetej decyzji".

Po raz drugi zamawiajgcy uniewaznit postepowanie w dniu 5 sierpnia 2016r. podajac
uzasadnienie swojej czynnosci, ktére jednak w ocenie odwotujgcego nie stanowi podstawy, o
ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy, ktérego tres¢ odwotujgcy powotat. Odwotujgcy
wskazat, ze Przepisy ustawy, w art. 146 ust. 1, wymieniajg przypadki naruszeh ustawy,
ktorych zaistnienie w toku postepowania winno skutkowa¢ uniewaznieniem umowy zawartej
w konsekwencji przeprowadzenia takiego postepowania. Zdaniem odwotujgcego nie ulega
zatem watpliwosci, ze wymienione w art. 146 ust. 1 ustawy przypadki naruszen tej ustawy,
winny by¢ kwalifikowane jako wady, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy. Jednak
zamawiajgcy nie powofat zadnej wady wynikajgcej z art. 146 ust. 1 ustawy. Nadto
odwotujgcy wyrazit poglad, ze uniewaznienie przez zamawiajgcego postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy mozliwe jest wytgcznie z powotaniem sie na wady
postepowania, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1 ustawy. Odwotujgcy domniemywa, ze
zamawiajgcy opierat fakt stwierdzenia wady na tresci art. 146 ust. 6 ustawy, jednak
odwotujgcy stoi na stanowisku, ze przepis art. 146 ust. 6 ustawy przyznaje Prezesowi
Urzedu Zamowien Publicznych wytagczng kompetencje wystgpienia do sadu o uniewaznienie
umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania
czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Przepis ten wymienia zatem wade postepowania, ktéra wytgcznie z inicjatywy
Prezesa UZP moze doprowadzi¢ do uniewaznienia umowy.

W opinii odwotujacego zamawiajacy nie jest podmiotem uprawnionym do uniewaznienia
postepowania z powotaniem sie na wade postepowania o ktérej mowa w art. 146 ust. 6
ustawy. Wada postepowania o ktérej mowa w art. 146 ust. 6 ustawy ma bowiem szczegdélny
charakter i w przeciwienstwie do wad z art. 146 ust. 1 ustawy jest niedookreslona.
Pozostawienie zamawiajgcym swobody w zakresie stosowania tej przestanki uniewaznienia
postepowania rodzitoby, w ocenie odwotujgcego, zbyt duze ryzyka dla podstawowych zasad
udzielania zaméwien, stad tez wytgcznym organem upowaznionym do zainicjowania
procedury z art. 146 ust. 6 ustawy jest Prezes UZP. W konsekwencji odwotujacy uznat, ze
zamawiajgcy naruszyt art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy, gdyz nie wykazat istnienia wady okreslone;j
w art. 146 ust. 1 ustawy.

Odwotujgcy na wypadek, gdyby Izba prezentowata odmienny od niego poglad wskazat, ze
przywotany stan faktyczny nie pozwala takze na uznanie ewentualnej wady za wade w
rozumieniu art. 146 ust. 6 ustawy. Odwotujgcy wskazat, ze w ogtoszeniu o zaméwieniu, w

sekcji lit.2.1) VI11.1 ogtoszenia (str. 9), zamawiajgcy w sposob jednoznaczny okreslit, jakiego
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dokumentu wymaga od wykonawcow w celu wykazania spetnienia przez nich warunkéw
okreslonych w art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy:

. ,1.1 aktualne zezwolenie na wykonywanie krajowego drogowego przewozu o0sOb
wydane przez witasciwy organ. Ustawa z 6.9.2001 o transporcie drogowym (Dz. U. z 2004 r.
Nr 204, poz. 2088 z p6zn. zm.)".

W Zzadnym punkcie ogtoszenia o zamowieniu nie ma natomiast mowy o dokumencie, ktérego
rzekome zadanie przez zamawiajgcego skutkowato koniecznoscig uniewaznienia
postepowania tj. zezwolenia na wykonanie krajowego drogowego przewozu 0sob, wydanego
przez wtasciwe wtadze wojewddztwa tédzkiego, zgodnie z ustawy z dnia 06 wrzesnia 2001 r.
o transporcie drogowym (tj. Dz.U. z 2013 poz. 1414 ze zm.).

Z powyzszego wynika, ze w oparciu o zasadniczy dokument przetargowy jakim jest
ogtoszenie o zamoOwieniu, oczywistym byto dla potencjalnych wykonawcow, ze warunkiem
dopuszczenia do przetargu, a nastepnie realizacji zamowienia byto posiadanie zezwolenie
na wykonywanie krajowego drogowego przewozu oséb wydanego przez wtasciwy organ,
zgodnie z ustawg z dnia 6 wrzesnia 2001 o transporcie drogowym, tj. staroste wtasciwego
dla siedziby przedsiebiorcy, co wynika wprost z art. 7 ust. 2 pkt 1 tej ustawy, a nie przez
rzekome ,wtasciwe wtadze wojewodztwa tédzkiego".

Doktadnie ten sam dokument, co wskazany w tresci ogtoszenia o zamdwieniu, a zatem i
odpowiadajgce mu wymaganie, zostat wymieniony w siwz. W pkt VII.1.1.1 wskazano:

1. W celu potwierdzenia, ze oferowana ustuga bedaca przedmiotem zamowienia odpowiada
wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, zamawiajgcy zgda:

1.1 aktualne zezwolenie na wykonywanie krajowego drogowego przewozu oséb wydane
przez wiasciwy organ. Ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001r. o transporcie drogowym (Dz. U. z
2004 r. Nr 204, poz. 2088 z p6zn. zm.)

Powyzsze, ponownie potwierdza, ze dla potencjalnych wykonawcow oczywistym byto
sformutowanie w warunkach postepowania wymogu posiadania zezwolenie na wykonywanie
krajowego drogowego przewozu osOb wydanego przez witasciwy organ tj. staroste
wiasciwego dla siedziby przedsiebiorcy,, a nie przez ,wtasciwe wiadze wojewddztwa
tédzkiego™.

Odwotujacy wyjasniat natomiast, ze ,dokument" wskazywany przez zamawiajgcego, jako
przyczyna uniewaznienia postepowania, pojawit sie jedynie we wzorze umowy (zatgcznik nr
5 do SIWZ). W §4 wskazano:

~Wykonawca zobowigzuje sie $wiadczy¢ ustugi stosownie do i na podstawie przepiséw
ustawy z dn. 15.04.2011 r. o dziatalnosci leczniczej (tekst jednolity Dz. U. z 2015 r., poz.
618), Statutu Szpitala nadanego przez organ zatozycielski, oraz w oparciu o0 zezwolenie na

wykonywanie krajowego drogowego przewozu oséb wydanego przez wiasciwe witadze



wojewddztwa tédzkiego zgodnie z ustawg z dn. 6 wrzesnie 2001 r. o transporcie drogowym
(tekst jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 1414 ze zm.)

W oparciu o jednoznaczng tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu oraz siwz odwotujgcy stwierdzit,
ze §4 wzoru umowy, dla kazdego potencjalnego wykonawcy, nie byt postanowieniem
wprowadzajgcym w bigd. Zapis ten mogt co najwyzej zostaé uznany przez wykonawce za
oczywistg omytke, analogiczng do tej popetnionej w sekcji V,3 ogtoszenia o zamowieniu,
gdzie zamawiajgcy wskazal, ze w zakresie nieuregulowanym w umowie znajdg
zastosowanie przepisy ustawy o ochronie os6b i mienia.

Odwotujacy podkreslit, ze w §4 wzoru umowy Zamawiajgcy wskazat, ze wymaga zezwolenia
na wykonywanie krajowego drogowego przewozu osdb wydanego zgodnie z ustawg o
transporcie drogowym. Ustawa ta w sposéb jednoznaczny okresla organ wiasciwy do
wydania takiego zezwolenia i nie sg nim wtadze wojewddztwa todzkiego. Skoro zatem, w §4
wzoru umowy zamawiajgcy odwotat sie do ustawy o transporcie drogowym i wskazat, ze
wymaga zezwolenia wydanego zgodnie z przepisami tej ustawy, to wskazanie w tym samym
przepisie, ze wymaga zezwolenia wydanego przez wtasciwe wtadze wojewddztwa t6dzkiego,
musiato by¢ kwalifikowane przez wykonawcéw, co najwyzej jako omytka zamawiajgcego, a
tym bardziej nie dawato podstaw do przyjecia, ze zamawiajgcy posiadania takiego
zezwolenia bedzie wymagatl, czy to na etapie postepowania, czy tez realizacji umowy. Z
ostroznosci odwotujgcy wskazat, ze w oparciu 0 §4 wzoru umowy zamawiajgcy nie miatby
zadnych podstaw prawnych do domagania sie od wykonawcédw przedstawienia zezwolenia
wydanego przez ,wtasciwe wtadze wojewddztwa tdédzkiego".

Odnoszac sie do zawartej na stronie nr 3 uzasadnienia uniewaznienia postepowania
argumentacji przemawiajgcej zdaniem zamawiajgcego za przyjeciem, ze stwierdzone
,haruszenia" miaty lub mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania odwotujgcy zwrocit uwage
na stwierdzenie zamawiajgcego, iz: zamawiajgcy okreslit w taki sposéb kryteria udziatu w
postepowaniu, ze zaden z oferentdow nie mogt ich spetni¢. Tym samym zadna z ofert nie
mogta zosta¢ przez Zamawiajgcego wybrana". Odwotujgcy podnidst, ze §4 wzoru umowy w
ogole nie dotyczyt kryteribw udziatu w postepowaniu. Warunek udziatu w postepowaniu w
zakresie posiadania uprawnien (art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy) zostat w sposéb jednoznaczny
okreslony w sekgciji 111.2.1) VIII.1 oraz pkt VII.1.1.1 siwz i w og6le nie dotyczyt on posiadania
zezwoleh wydanych przez ,wiasciwe wiladze wojewddztwa tédzkiego". Nieprawdziwe jest
ponadto kolejne stwierdzenie zamawiajgcego, jakoby zaden z wykonawcow nie mégt spetnié¢
kryteriow udziatu w postepowaniu (warunkéw udziatu w postepowaniu). Warunki w zakresie
posiadania uprawnien, okreslone jak wskazano powyzej w sekcji 111.2.1) VIII.1 oraz pkt
VII.1.1.1 SIWZ, zostaty spetnione przez wszystkich wykonawcéw, w tym odwotujgcego (do
oferty zatgczone zostato stosowne zezwolenie), czego potwierdzeniem jest brak decyzji
zamawiajgcego o wykluczeniu z postepowania z tej przyczyny. Analogicznie zamawiajgcy
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oceniat oferty w postepowaniach prowadzonych w tym przedmiocie w poprzednich latach,
gdzie warunki zamowienia, tgcznie z §4 wzoru umowy, byty tozsame.

Nalezy przyjac, ze §4 wzoru umowy w ogole nie okreslat warunkéw udziatu w postepowaniu,
ale wskazywat na wymagany sposob wykonywania zamdéwienia. Dokonana w sposéb
prawidiowy wyktadnia §4 wzoru umowy okreslata koniecznos¢ $wiadczenia ustug
transportowych w zgodnosci z przepisami ustawy o transporcie drogowym, w tym z
poszanowaniem wynikajgcego z niej obowigzku posiadania zezwolenia wtasciwego organu
w zakresie przewozu o0sOb, a nie posiadania zezwolenia wydanego przez wiadze
wojewoOdztwa t6dzkiego.

Odwotujgcy podejrzewa, ze przyczyng dla ktdérej zamawiajgcy nie uniewazniat
wczesniejszych postepowan byta okolicznos¢, w ktoérej oferta odwotujgcego nie byta w nich
wygrywajaca. Brak ww. dokumentu przez dotychczas wygrywajacego wykonawce, majgcego
siedzibe poza wojewodztwem t6dzkim, nigdy nie stanowit dla zamawiajgcego problemu.
Odwotujgcy stwierdzit zatem, ze omytkowa tres¢ §4 wzoru umowy, w Swietle faktycznych
warunkéw udzialu w postgpowaniu, nie miata i nie mogta mie¢ wpltywu na wynik
postepowania, a zamawiajgcy nie wykazat tej okolicznosci.

Odwotujgcy wskazat, ze o kontrakcie zawartym przez Zamawiajacego z NFZ na rok 2013
mowa jest wytgcznie w §4 wzoru umowy. O rzekomych obowigzkach wykonawcy, jakie
miatyby wynika¢ z tego kontraktu w szczegdlnosci nie ma mowy w opisie przedmiotu
zamodwienia (pkt Il SIWZ).

W §4 wzoru umowy wskazano:

~Wykonawca zobowigzuje sie swiadczy¢ ustugi stosownie do i na podstawie przepiséw
ustawy [...], a ponadto stosownie do postanowien kontraktu zawartego przez Szpital z
Narodowym Funduszem Zdrowia w todzi na rok 2013 i postanowien niniejszej umowy".
Zamawiajgcy stwierdzit, ze wadg postepowania bylo zgdanie stosowania sie przez
wykonawcow do ww. kontraktu w sytuacji w ktérej:

. umowa ta nie stanowita zatgcznika do dokumentéw zaméwienia;

. wykonawcy nie mieli wptywu na tre$¢ tego kontraktu.

Odwotujgcy podniést, ze dla kazdego z wykonawcéw oczywistym byto, ze §4 wzoru umowy
w czesci dotyczacej kontraktu z NFZ z 2013 r., jako kontrakiu nie obowigzujgcego i
historycznego, nie wywotuje zadnych skutkéw prawnych i nie pocigga dla nich zadnych
obowigzkéw. O wadliwosci kwalifikacji przedmiotowego dokumentu przez zamawiajgcego
przesgdza ponadto okolicznos¢, w ktdrej nawet nie prébowat on wskazaé, ktére to
postanowienia kontraktu z NFZ mogtoby mieé¢ chocby teoretyczne zastosowanie do umowy
realizowanej z wykonawcg. Zamawiajgcy nie udowodnit zatem, co ma istotne znaczenie przy

zastosowaniu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, ze treS¢ tego kontrakiu mogta mie¢ dla



wykonawcow jakiekolwiek znaczenie, a tym samym, ze brak jej zatgczenia do siwz, mogt
stanowi¢ wade postepowania.

W rzeczywistosci bowiem tres¢ tego kontraktu, nawet, gdyby stanowita zatgcznik do SIWZ, w
ogble nie ksztattowata obowigzkéw wykonawcy. Nadto dokument ten jest powszechnie
dostepny. Catkowita bezprzedmiotowos¢ kontraktu z NFZ dla potencjalnych wykonawcow
jest, w ocenie odwotujgcego, oczywista.

Odwotujgcy wskazat, ze w analogicznych postepowaniach prowadzonych przez
zamawiajgcego w poprzednich latach byty analogiczne postanowienia dotyczgce kontraktu z
NFZ. Nigdy te postepowania nie byty uniewaznianie, pomimo, ze kontrakty z NFZ nie
stanowity zatgcznika do siwz. Okolicznoscig potwierdza, ze obecnie prezentowane przez
zamawiajgcego przekonanie o wadliwo$ci postepowania z tej przyczyny budzi uzasadnione
watpliwosci.

O wybiérczym charakterze argumentaciji zamawiajacego $wiadczy ponadto okolicznos¢, w
ktorej §4 wzoru umowy odsyta rowniez do innego dokumentu tj. Statutu Szpitala. Nie jest
zrozumiate dla odwotujgcego dlaczego brak zatgczenia tego dokumentu do siwz nie stanowit
w opinii zamawiajgcego wady postepowania, a takowg stanowit brak zatgczenia do siwz
kontraktu z NFZ.

W dniu 17 sierpnia 2016r. zamawiajgcy poinformowat, ze nie zawiadamiat wykonawcow o
wniesieniu odwotania, gdyz uptynety terminy zwigzania ofertg dla ofert ztozonych w
niniejszym postepowaniu za wyjatkiem odwotujgcego.

W dniu rozprawy zamawiajgcy wniost odpowiedZz na odwotanie wnoszac o odrzucenie
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt. 4 ustawy podnoszac, ze odwotanie dotyczy tych
samych czynnosci, ktére byty juz przedmiotem rozstrzygniecia w sprawie sygn. akt KIO
1114/16. Zamawiajacy podkreslit, ze wykonat wyrok zgodnie z jego trescia, a odwotujgcy
ztozyt ponownie odwotanie na czynnos¢ zamawiajgcego podnoszac te same okolicznosci.
Zamawiajgcy podkreslit, ze norma art. 189 ust. 2 pkt. 4 ustawy stanowi przejaw zasady
koncentracji materialtu dowodowego. Przez ,te same okolicznosci” nalezy zdaniem
zamawiajgcego rozumie¢ okolicznosci prawne i faktyczne, w tym w szczegdélnosci zarzuty,
podstawy faktyczne zarzutéw, oraz uzasadnienie faktyczne i prawne. Na poparcie swego
stanowiska zamawiajgcy powotat wyrok Izby z dnia 1 kwietnia 2009r. sygn. akt KIO/UZP
334/09. Zdaniem zamawiajgcego wyktadania przepisu art. 189 ust. 2 pkt. 4 ustawy wskazuje,
ze aby doszto do ukonstytuowania sie obowigzku odrzucenia odwotania, wystarczajgce jest
zaistnienie ktoérejkolwiek ze wskazanych tam trzech okolicznosci, niezaleznie od faktu czy w
sprawie pojawity sie nowe dowody. Zdaniem zamawiajacego w niniejszej sprawie zachodzi

zbiezno$¢ we wnoszonych kolejno, przez tego samego odwotujgcego w tym samym
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postepowaniu srodkéw ochrony prawnej. Odwotujgcy rozszerzyt jedynie argumentacje
prawng i faktyczng. Nadto zamawiajgcy podnidst, ze dopuszczalne jest kwestionowania
ponawianych czynnosci zamawiajgcego jedynie w sytuacji, gdy odwotanie dotyczy
okolicznosci zaistniate w zwigzku z powtarzaniem czynnosci w postepowaniu np.
dopuszczenie sie nowego naruszenia, albo wykonawcy otworzyt sie interes w uzyskaniu
zamdéwienia. Zamawiajacy podnidst, ze zachodzi takze przestanka odrzucenia na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt. 5 ustawy, gdyz zamawiajacy wykonat czynno$¢ uniewaznienia zgodnie z
wyrokiem Izby. W tym zakresie podkreslit, ze wyrok lzby korzysta z powagi rzeczy
osgdzonej, a materiat dowodowy i stanowiska stron w poprzednim postepowaniu
odwotawczym byly podstawg wydania przez Izbe wyroku, a zatem nie stanowig zadnych
nowych okolicznosci. Odnoszac sie z ostroznosci procesowej do merytorycznej tresci
odwotania zamawiajgcy wniést 0 jego oddalenie w catosci. Wskazal, ze zbadaniu
profesjonalizmu podmiotu rynkowego stuzy m.in. instytucja warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz koniecznosci dokonywania ich opisu. Narzedzia te majg na celu
ograniczenie ryzyka wyboru wykonawcy niezdolnego do wykonania zaméwienia lub takiego
wobec ktorego istnieje obiektywnie uzasadniona ryzyko nienalezytego wykonania
zamoéwienia. Zamawiajgcy przedstawit szczegotowe wywody jak nalezy prawidtowo
konstruowa¢ warunek w zakresie posiadania okreslonych uprawnien, wskazujgc w tym
zakresie na orzecznictwo — wyrok KIO z dnia 5 stycznia 2015r. sygn. akt KIO 2658/14 i
stanowisko doktryny A.Waligérski Koncesje zezwolenia i licencie w polskim
administracyjnym prawie gospodarczym Poznan 2012. Zamawiajgcy ponowit stanowisko, ze
niedopuszczalne jest zgdanie uprawnien, gdy nie wymagaja tego przepisy prawa, taka wada
jest wadg niemozliwg do usuniecia uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy. Zamawiajgcy
wskazat, ze on jest zwolennikiem pogladu, ze art. 146 ust. 6 ustawy moze by¢ stosowany
przez zamawiajgcych jako przestanka uniewaznienia. Na poparcie tego stanowiska podat
wyrok KIO z 19 stycznia 2011r. sygn. akt KIO 34/11 i wyrok KIO z dnia 19 wrzeénia 2012r.
sygn. akt KIO 1900/12. W pozostalym =zakresie zamawiajacy ponowit i podtrzymat
argumentacje faktyczng i prawng zawartg w uzasadnieniu czynnosci uniewaznienia

postepowania.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z postanowien SIWZ z zatgcznikami, z protokotu postepowania z
zatgcznikami, oferty odwotujacego, pisma G.C. z dnia 17 maja 2016r., z zawiadomienia o
uniewaznieniu przetargu z dnia 14 czerwca 2016r i z dnia 5 sierpnia 2016r. ogtoszenie
2013/S 047-076237 oraz strone tytutowg oferty Grzegorz Trans i arkusz cenowy do tej oferty
oraz wz6r umowy nr 9/ZP/2013
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Z rozdziatu Il siwz OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA z pkt. 1 wynika, ze przedmiotem
zamoéwienia USK nr 1 im N. Barlickiego w todzi, Gm. M. £6dz, pow. M. £6dzki, wojewddztwo
tédzkie sg ustugi transportowe - transport pacjentéw dializowanych na terenie catego kraju,
stosownie do miejsca zamieszkania pacjenta od poniedziatku do soboty, oraz wedtug
potrzeb - réwniez w niedziele - zatgcznik 1A do specyfikacji stanowigcym jednocze$nie
formularz ofertowy.

W pkt. 6 zamawiajgcy okreslit szczegdlne wymagania zamawiajgcego tj.:

6.1 Transport chorych musi spetnia¢ wymogi transportu sanitarnego, a w szczegdlnosci
wymagane jest:

a. Przewidziane prawem oznakowanie pojazdu wskazujace na przewo6z chorych,(...)

W rozdziale Ill siwz zamawiajacy wskazat, ze zamdwienie bedzie realizowane w okresie 48
miesiecy od zawarcia umowy przetargowe;.

W rozdziale IV. siwz zamawiajgcy okreslit nastepujace warunki udziatu w postepowaniu:

1. W postepowaniu mogg wzig¢ udziat wykonawcy, ktorzy:

1.1. Posiadajg uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania,

1.2. Posiadajg wiedze i doswiadczenie: (...)

1.3. Dysponujg odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia;

1.4. Spetniajg warunki co do sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.

W rozdziale V. siwz zamawiajgcy dokonat opisu sposobu dokonania oceny spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu

1. Zamawiajacy dokona oceny spetnienia warunkéw na podstawie ztozonych oswiadczen i
dokumentow opisanych w rozdziale VI siwz. Wykonawca musi spetni¢ wymagania okreslone
przez zamawiajgcego w niniejszej siwz i wymagania wynikajgce z przepiséw ustawy PZP.
Niespetnienie wymagan powoduje wykluczenie wykonawcy z postepowania. Oferte
wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona. (...)

4. Zamawiajacy dokona oceny spetniania przez wykonawcow warunkéw udziatu w
postepowaniu na podstawie zatgczonych dokumentéw i oswiadczen, zgodnie z formutg
spetnia - nie spetia. Z tresci zatgczonych dokumentédw musi wynika¢ jednoznacznie, ze ww.
warunki wykonawca spetnit.

W rozdziale VI siwz zamawiajgcy okreslit wykaz oswiadczen i dokumentéw jakie majg
dostarczyé wykonawcy w celu potwierdzenia oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu.

1. W celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu do oferty nalezy
zatgczyc¢:
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1.1. Oswiadczenie Wykonawcy o spetnianiu wymogow okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy
PZP (Zatacznik Nr 2) (....)

Natomiast w rozdziale VIl siwz zamawiajacy zawart wykaz innych oswiadczen i dokumentéw
jakie majg dostarczy¢ wykonawcy wraz z ofertg, zgodnie z ktérym

1. W celu potwierdzenia, ze oferowana ustuga bedaca przedmiotem zamowienia odpowiada
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego, Zamawiajacy zada:

1.1 aktualne zezwolenie na wykonywanie krajowego drogowego przewozu oséb wydane
przez wtasciwy organ. Ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001r. O transporcie drogowym (Dz. U. Z
2004 r. Nr 204, poz. 2088 z pézn. Zm.)

Wymog ww. Zostat réwniez podany w sekgji lll punkt VII ogtoszenia o zamowieniu

W rozdziale XIV siwz zamawiajgcy jako kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej okreslit
CENA - 90 pkt
TERMIN PLATNOSCI -10 pkt

W rozdziale XVI siwz znalazto sie wskazanie co do wzoru przysztej umowy

Umowa, ktéra bedzie podpisana w wyniku rozstrzygniecia niniejszego postepowania o
udzielenie zaméwienia, bedzie zawierata wszystkie zapisy podane we wzorze umowy
stanowigcej Zatgcznik Nr 5 do SIWZ.

Zatgcznik nr 1B - arkusz cenowy oferty zwierat pkt. 2 zgodnie z ktérym

Pkt 2. Akceptujemy w catosci i bez zastrzezen obowigzujgcy wzor umowy zamieszczony w
zatgczniku nr 5 do specyfikacji - w przypadku wyboru naszej oferty zobowigzujemy sie do
zawarcia umowy w taki ksztatcie.

Natomiast zatgcznik nr 5 - wzér umowy zawierat nastepujgce postanowienia:

§ 1

1.Przedmiotem niniejszej umowy jest $Swiadczenie ustug transportowych w zakresie
przewozu niepetnosprawnych pacjentow Szpitala, wymagajacych przeprowadzenia dializ w
ilosciach i cenach wyszczegdlnionych w zatgczniku nr 1A, stanowigcym integralng czes¢
niniejszej umowy, za taczng kwote ........ Ziotych (stownie ......... ), zgodnie z ofertg
przetargowg ztozong w przetargu nieograniczonym nr 13/ZP/2016.

§3

Wykonawca bedzie zobowigzany do poddania sie kontroli NFZ zgodnie z warunkami
konkursu ofert na rok ..... , jezeli NFZ zechce takg kontrole przeprowadzi¢

§ 4

Wykonawca zobowigzuje sie swiadczy¢ ustugi stosownie do i na podstawie przepisow
ustawy z dn. 15.04.2011 r. O dziatalnosci leczniczej (tekst jednolity Dz. U. Z 2015 r., poz.
618), Statutu Szpitala nadanego przez organ zatozycielski, oraz w oparciu o zezwolenie na
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wykonywanie krajowego drogowego przewozu osOb wydanego przez wiasciwe wiadze
wojewddztwa tddzkiego, zgodnie z ustawg z dn. 6 wrzesnie 2001 r. O transporcie drogowym
( tekst jednolity Dz. U. Z 2013 r., poz. 1414 ze zm.), a ponadto stosownie do postanowien
kontraktu zawartego przez Szpital z Narodowym Funduszem Zdrowia w todzi na rok 2013 i

postanowien niniejszej umowy.
W § 11 zamawiajgcy opisat dopuszczalnos¢ istotnych zmian umowy wskazujac

1. Umowa moze ulec zmianie w szczegoblnosci w zakresie zapisow obejmujgcych: podmioty
odpowiedzialne za wykonanie przedmiotu zaméwienia, podwykonawcéw, terminu realizaciji,

zakres realizacji prac objetych umowg (przedmiotu umowy).
2. Zmiany umowy, o ktérych mowa w ust. 1 dopuszczalne sg jedynie w przypadku:

a) dziatania sity wyzszej (za site wyzszg nie uznaje sie np. warunkéw atmosferycznych
adekwatnych do strefy klimatycznej miejsca inwestycji, strajkdbw, zmiany cen surowcow i

materiatéw, itp.),

b) zmian po zawarciu umowy przepiséw prawa lub wprowadzenia nowych przepiséw prawa
lub zmiany lub wprowadzenia nowej bezwzglednie obowigzujgcej normy powodujgcej
koniecznos¢ zmiany, modyfikacji lub odstepstwa w odniesieniu do wynagrodzenia, do

przedmiotu zamowienia lub terminu zakonczenia przedmiotu realizacji zamowienia,

€) zmian organizacyjnych polegajacych w szczegdlnosci na zmianie podwykonawcéw, grup
wykonawcow i innych podmiotow wspodtpracujgcych przy realizacji zamowienia pod
warunkiem, ze ich uprawnienia, potencjat ekonomiczny, wykonawczy i doswiadczenie nie sg

gorsze od tych, jakie posiadajg podmioty zamieniane,

d) wytgczenia czesci lub catosci obiektu z uzytkowania dla wykonania remontu badz

modernizacji budowlanej,
e) zmiany przeznaczenia funkcji obiektéw lub terendw zewnetrznych,

f) zmiany powierzchni obiektéw z powodu zbycia, utraty posiadania a takze przejscia

nieruchomosci w inny zarzad,

g) wydania decyzji administracyjnych lub innych aktéw wtadzy (decyzja wiadz publicznych, w
tym oczekiwanie na nieprzewidziane wczesniej konieczne wyniki ekspertyz, wyrok sadu itp.)

jesli ich wydanie nastgpito na skutek okolicznosci niezaleznych od Wykonawcy,

h) gdy koniecznos¢ zmiany jest spowodowana wystgpieniem niezaleznych od stron
okolicznosci, ktérych nie mozna byto przy dotozeniu nalezytej starannosci przewidzie¢ w
chwili zawarcia umowy, a ktére uniemozliwiajg prawidtowg realizacje przedmiotu umowy

zgodnie z jej postanowieniami.
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3. Woystgpienie ktorejkolwiek z wymienionych w ust. 2 okolicznosci nie stanowi
bezwzglednego zobowigzania Zamawiajgcego do dokonania takich zmian, ani nie moze
stanowi¢ podstawy roszczen Wykonawcy do ich dokonania.

4. Ewentualna zmiana umowy nastgpi z uwzglednieniem wptywu, jaki wywiera wystapienie

okolicznosci uzasadniajgcej modyfikacje na dotychczasowy ksztatt zobowigzania umownego.
W § 15 zamawiajgcy opisat sposo6b dokonywania zmian umowy:

1. Kazdorazowa zmiana postanowien umowy wymaga formy pisemnego aneksu pod

rygorem niewaznosci.

2. Zakazuje sie zmian postanowien zawartej umowy oraz wprowadzania nowych
postanowien do umowy, niekorzystnych dla Zamawiajacego, jezeli przy ich uwzglednieniu
nalezatoby zmieni¢ tres¢ oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru Wykonawcy, chyba,
ze konieczno$¢ wprowadzania takich zmian wynika z okolicznosci, ktérych nie mozna byto

przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy.

3. W sprawach nie uregulowanych w umowie zastosowanie majg przepisy ustawy prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015r., Nr 2164), ustawy o ochronie oso6b i mienia (Dz. U. z
2005 r. Nr 145, poz. 1221) oraz Kodeksu cywilnego.

Oferty w postepowaniu ztozyli wykonawcy:

1) GREGOR-TRANS G.C., ul. Mickiewicza 9a, S3-20G Starogard Gdanski; cena
3 805 342,68 zt, termin ptatnosci 60 dni

2) Kolumna Transportu Sanitarnego "TRIOMED" Sp. Z o0.0., ul. Diamentowa 4, 20-447
Lublin; cena 3 723 768,00 zt; termin ptatnosci 60 dni

3) LUXURY MEDICAL CARE Sp. Z o.0., Sp. K., ul. Stominskiego 17/47, 00-195
Warszawa; 3 724 968,00 zt; termin ptatnosci 60 dni

4) MKM TRANS Sp. Z o.0., AL Stanéw Zjednoczonych 53 lok. 510, 04-028 Warszawa;
cena 3 536 058,24; termin ptatnosci 60 dni.

Wykonawcy w dokumentach oferty przedstawili licencje na wykonywanie krajowego
transportu drogowego 0s6b - wydane przez organy witasciwe dla siedziby firm, za wyjatkiem
wykonawcy Kolumna Transportu Sanitarnego "TRIOMED" Sp. z o.0.

Zawiadomienie 0 uniewaznieniu postepowania przetargowego z dnia 14 czerwca 2016 r.
Podaje: ,Dotyczy: przetargu nieograniczonego 13/2P/2016 na zakup ustug
transportowych pacjentéw dializowanych”. Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
Uniwersytecki Szpital Kliniczny Nr i im. N, Barlickiego UM w todzi, dziatajgc w trybie art. 93
ust 1 pkt 7 ustawy z dn. 29.01.2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. Z 2015 r.,

poz. 2164) uprzejmie zawiadamia o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zaméwienia
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publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na zakup ustug transportowych - transport
pacjentéw dializowanych. Uzasadnienie: Zamawiajgcy okreslit warunki udzialu w
postepowaniu w sposéb odbiegajacy od uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, a takze
wskazat w zatgczniku do SIWZ (wzér umowy) w paragrafie nr 4 - wymogu posiadania przez
Wykonawcéw zezwolenia na wykonywanie krajowego drogowego przewozu osob wydanego
przez wiasciwe wtadze wojewodztwa t6dzkiego, co nie wynika wprost z ustawy z dn. 6
wrzesnia 2001 r. O transporcie drogowym (tekst jednolity Dz. U. Z 2013 r., poz. 1414 ze
zm.), a ponadto natozyt obowigzek stosowania przez Wykonawcow postanowien kontraktu
zawartego przez Zamawiajgcego z Narodowym Funduszem Zdrowia w todzi na rok 2013 - w
zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie na podstawie art. 93 ust 7
ustawy PZP.”

W dniu 6 lipca 2016r. w sprawie sygn. akt KIO 1114/16 Izba orzekta, ze uwzglednia
odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: Samodzielnemu Publicznemu Zaktadowi Opieki
Zdrowotnej Uniwersyteckiego Szpitala Klinicznego nr 1 Im. Norberta Barlickiego, ul.
Kopcinskiego 22, 90-153 £6dz ponowienie procedury przetargowej od powziecia czynnosci
uniewaznienia przetargu wraz z powiadomieniem wykonawcéw 0 przyczynach
uniewaznienia postepowania ogtoszonego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
01.04.2016 r. pod nr 2016/S 064-110488 - z podaniem doktadnego uzasadnienia tej

czynnos$ci - w razie jej podtrzymania.

W uzasadnieniu wprost lzba wskazata, ze wobec lakonicznego uzasadnienia czynnosci
uniewaznienia nie wyczerpujacego wymogu prawnego uzasadnienia faktycznego i prawnego
dokonanej czynnosci lzba nie mogta zajg¢ stanowiska, ze zachodzg podstawy do
uniewaznienia przetargu, ani tego éwczesnym wyrokiem nie przesgdzita. Wyrok miat ten
skutek, ze zamawiajgcy byt zobowigzany powtérzy¢ swoje dziatania, od powziecia czynnosci

0 uniewaznieniu postepowania.

Czynnos$¢ uniewaznienia postepowania z dnia 5 sierpnia 2016r. zostata szczeg6towo
opisana w rysie historycznym uzasadnienia.

Pismo G.C. z dnia 17 maja 2016r. stanowi wyraz stanowiska jednego z wykonawcéw, co do
mozliwosci ograniczenia zakresu wykonawcow mogacych realizowaé zamowienie do tych z
wojewoddztwa t6dzkiego oraz mozliwosci zaistnienia trudnosci z kalkulowaniem ceny
ofertowej w zwigzku z brakiem zatgczenia kontraktu z NFZ za 2013 do siwz. W ocenie Izby
ten dowdd nie ma istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia, gdyz stanowi jedynie prezentacje
stanowiska jednego z wykonawcow, ktéra podlega ocenie prawnej przez lzbe. Nadto Izba
ustalita, ze na stronie nfz.gov.pl jest zawarty informator o umowach i mozliwe jest ustalenie w
nim wszystkich kontraktéw zawartych przez dang placéwke medyczng w danym roku i
pozyskanie postanowien tych kontraktow.
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Z ogtoszenia 2013/S 047-076237 oraz strony tytutowej oferty Grzegorz Trans i arkusza
cenowego do tej oferty oraz wzér umowy nr 9/ZP/2013, wynika, ze postanowienia tak
warunkéw udziatu w postepowaniu jak i postanowien umowy, oraz oswiadczen sktadanych
przez wykonawcow byty tozsame z postanowieniami w niniejszym postepowaniu.

Izba ustalita ponadto, ze przepis art. 7 ust. 2 ustawy w zakresie krajowego transportu
drogowego od wejscie w zycie do dnia dzisiejszego poddawat udzielenia, odmowy
udzielenia, zmiany oraz zawieszenia lub cofniecia zezwolenia na wykonywanie zawodu
przewoznika drogowego pod decyzje starosty wiasciwy dla siedziby przedsiebiorcy (z
wyjgtkami nie dotyczgcymi badanego stanu faktycznego). W badanym okresie rowniez nie
byto przekazania tej kompetencji wtasciwym wiladzom wojewodzkim czy to szczebla

samorzgdowego czy rzgdowego.

Izba zwazyla, co nastepuje:

lzba postanowita oddali¢ wniosek o odrzucenie odwotania. Nalezy racje przyznac
odwotujgcemu, ze brak jest tozsamych okolicznosci, ktére byty przedmiotem rozpoznania
przed lzbg w sprawie KIO 1114/16 i w niniejszym postepowaniu odwotawczym. Przedmiotem
rozpoznania przez lzbe byto naruszenie art. 93 ust 3 pkt 2 gdyz Izba stwierdzita brak podania
uzasadnienia faktycznego i prawnego. Jednoczesnie wyraznie stwierdzajgc, ze brak jest
mozliwosci rozpoznania zarzutu naruszenia art. 93 ust 1 pkt 7, ktéra to podstawa prawna
legta u podstaw obecnego odwotania. Tym samym nie mozna uznac¢ aby okolicznosci
rozstrzygniecia w niniejszej sprawie byty tozsame. Stad nie mozna zastosowac art. 189 ust 2
pkt. 4. Izba nie narzucita takze zamawiajgcego konkretnego sposobu postepowania po
uniewaznieniu uniewaznienia postepowania, wskazata jednak, ze zamawiajacy jesli
zdecyduje sie na ponowne uniewaznienie postepowania ma podac¢ uzasadnienie faktyczne i
prawne. W ocenie Izby to, ze zamawiajgcy przedstawit w swojej ocenie takie uzasadnienie
na rozprawie w sprawie sygn. akt KIO 1114/16 nie zwalniato go z obowigzku dokonania tego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego i jak stusznie zauwazyta Izba, Izba nie
ma mozliwosci zastepowania zamawiajgcego w natozonych na niego ustawowo
czynnosciach. lzba stwierdzajgc braki uzasadnienia powodujgce brak uzasadnienia
faktycznego i prawnego musiata zatem uznaé, ze dopdki zamawiajgcy tej czynnosci nie
wykona w taki sposéb, aby wykonawcy wiedzieli, co jest rzeczywistg podstawa
uniewaznienia, nie mogg nakazac¢ lub zakaza¢ zamawiajgcemu ponownego uniewaznienia
postepowania czy dokonania zaniechanego badania i oceny ofert. Tym samym zamawiajgcy
miat swobode w dokonaniu tego wyboru, jednakze wiasnie ta swoboda powodowata, ze
podjety przez zamawiajgcego wybor skutkowat mozliwoscig oceny go pod wzgledem

zgodno$ci z prawem, tym samym w ocenie Izby nie nastgpita tu powaga rzeczy osgdzonej i
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nie mozna byty uznac¢, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt. 5

ustawy.

Izba nie dopatrzyta sie okolicznosci, ktére mogtyby skutkowa¢ odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwosc
poniesienia szkody w zwigzku z potencjalnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy, co stanowi materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania, o ktérej mowa

w art. 179 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1, art. 146
ust. 6, art. 22 ust. 1 pkt 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy przez uniewaznienie postepowania z
powotaniem sie na okoliczno$¢ obarczenia go niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, w sytuacji, w

ktorej brak jest podstaw do uniewaznienia postepowania

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Na podstawie art. 146 ust. 1 ustawy umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy:

1) Z naruszeniem przepisOw ustawy zastosowat tryb negocjacji bez ogtoszenia
lub zamowienia z wolnej reki;

2) nie zamiescit ogtoszenia o zaméwieniu w Biuletynie Zaméwien Publicznych
albo nie przekazat ogtoszenia o zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej;

3) zawart umowe z naruszeniem przepiséw art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1,
jezeli uniemozliwito to Izbie uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy;

4) uniemozliwit sktadanie ofert orientacyjnych wykonawcom niedopuszczonym
dotychczas do udziatu w dynamicznym systemie zakup6éw lub uniemozliwit wykonawcom
dopuszczonym do udziatu w dynamicznym systemie zakupow ztozenie ofert w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia prowadzonym w ramach tego systemu;

5) udzielit zamowienia na podstawie umowy ramowej przed uptywem terminu
okreslonego w art. 94 ust. 1, jezeli nastgpito naruszenie art. 101 ust. 1 pkt 2;

6) Z naruszeniem przepisOw ustawy zastosowat tryb zapytania o cene.
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Zgodnie z ust. 6 art. 146 Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy w
przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci
Z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.
W mysl art. 22 ust. 1 pkt. 1 ustawy o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki, dotyczgce posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej
dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania.

Na podstawie art. 7 ust. 1 ustawy zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcéw.

Izba przychyla sie wprawdzie do pogladu zamawiajgcego, ze zamawiajacy moze skorzystac
z przestanki uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 wigzac go
jednoczesnie z art. 146 ust. 6 ustawy i w tym zakresie w catosci popiera i uznaje za wtasne
stanowisko Izby wyrazone w wyroku z dnia 19 wrzesnia 2012r. sygn. akt KIO 1900/12.
Rowniez Izba w tym sktadzie uwaza, ze absurdalnym bytby poglad nakazujacy zamawiajgcy
zawieranie niewaznych umowy, tylko dlatego, ze wprost ustawodawca nie wyartykutowat
uprawnien zamawiajgcych w tym zakresie. Odbywatoby sie¢ to ze szkodg dla interesu
publicznego, gdyz opdézniatoby inwestycje, czesto strategiczne, przez spory cywilne o
waznos¢ umow. W ocenie |zby ustawodawca przewidziat w postepowaniach powyzej progéw
unijnych skuteczng ochrone wykonawcéw przed naduzywaniem przez zamawiajgcych
mozliwosci wynikajgcej z art. 146 ust. 6 ustawy przez mozliwos¢ wniesienia odwotania na
czynnos¢ uniewaznienia postepowania. Jednakze wtasnie z uwagi na te kontrole i wymég
wykazania przez zamawiajgcego, ze naruszenia, ktérych sie dopuscit majg lub mogg mieé
istotny wptyw na wynik postepowania, Izba doszta do przekonania, ze odwotanie zastuguje
na uwzglednienie. lzba podziela w tym zakresie stanowisko odwotujgcego, ze warunkKi
udziatu w postepowaniu wynikaty odpowiednio z sekcji 111.2.1 pkt. VII.1.1.1 ogtoszenia o
zamoéwieniu i rozdziatu VII pkt. 1.1.1. siwz i byly zgodne z wymaganiami ustawy o transporcie
drogowym, co nie ograniczato konkurencji w przedmiotowym postepowaniu i pozwalato na
ztozenie ofert i badanie tych ofert pod katem tak postawionego warunku. Natomiast § 4
wzoru umowy dotyczyt etapu realizacji umowy i wbrew stanowisku zamawiajgcego nie
ustanawiat nowych wymogéw wobec wykonawcow, gdyz jego tres¢ byta wewnetrznie
sprzeczna z jednej strony wskazywata na zezwolenie wiasciwych witadz wojewddztwa
tédzkiego (zamawiajgcy nie wykazat, ze w ogole mozliwe jest wydanie przez takie wtadze
zezwolenia w zakresie krajowego transportu drogowego), a z drugiej wskazywata na
zgodno$¢ z ustawg o transporcie drogowym. W ocenie skoro z jednej strony zamawiajgcy
odwotywat sie do dokumentu nieistniejgcego, a z drugiej do istniejgcego zgodnie z ustawg o
transporcie drogowym, to w ocenie Izby sam zamawiajgcy dopuscit w par. 11 ust. 2 lit. b

wzoru umowy mozliwo$é zmiany umowy w tym zakresie, cho¢ wprost postanowienie to méwi
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o nowych przepisach, to jednak odnosi sie rowniez do zmian wynikajacych z przepiséw
bezwzglednie obowigzujgcych, a w ocenie Izby przepisy dotyczace obowigzku uzyskiwania
koncesji, zezwolen czy licencji do takich nalezg. lzba wzieta takze pod uwage, ze
zamawiajgcy ma prawo zgodnie z art. 144 ustawy do dokonywania zmian nieistotnych
postanowien zawartej umowy i w ocenie lzby mozliwe byto usuniecie tej niedoktadnosci
przez usunigecie zmiany nieistotnej po zawarciu umowy tj. przez wykreslenie fragmentu
postanowien par. 4 ,przez wtasciwe wtadze wojewddztwa tédzkiego”. Analogiczna sytuacja
ma miejsce w przypadku fragmentu postanowienia par. 4 o tresci ,a ponadto stosownie do
postanowien kontraktu zawartego przez Szpital z Narodowym Funduszem Zdrowia w todzi
na rok 2013”. Po pierwsze kontrakt ten jest powszechnie dostepny na stronach
internetowych NFZ, a wiec zapoznanie sie z nim nie stanowito przeszkody dla wykonawcow
dla oceny i kalkulacji ryzyka w ramach ceny ofertowej. Oczywiscie, ze to zamawiajgcy
powinien by¢ co do zasady zrdédiem wszelkiej informacji zwigzanej z kalkulacjg oferty,
jednakze w tym przypadku uchybienie zamawiajgcego nie miato i nie mogto mie¢ istotnego
wptywu na wynik postepowania. Nadto jak stusznie podnosit odwotujgcy zamawiajgcy nie
wskazat na jakiekolwiek postanowienia tego kontraktu, ktére ksztattowatyby obowigzki
wykonawcow, a ktérych natozenie przektadatoby sie na cene ofertowg. Zamawiajacy
potwierdzit, ze kontrakty z NFZ zawierane sg na okres roku, tym samym postanowienia
kontraktu z NFZ z 2013r. nie mogty wywiera¢ jakiegokolwiek wptywu na sposéb kalkulaciji
ofert, a tym samym na ich poréwnywalnos$¢. Bioragc to pod uwage lzba uznata, ze
zamawiajgcy nie miat podstaw do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy w zwigzku z art.
146 ust. 6 ustawy z uwagi na niewykazanie, ze stwierdzone przez niego naruszenia miaty lub
mogty mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania. W konsekwencji lzba nakazata

zamawiajgcemu uniewazni¢ czynnos¢ uniewaznienia postepowania z dnia 5 sierpnia 2016r.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 ustawy przez zaniechanie dokonania
czynnosci badania i oceny ofert, w tym czynnosci wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. W mys$| art. 91 ust 1 ustawy zamawiajgcy wybiera
oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia. Wobec uznania przez Izbe, ze zamawiajgcy nie miat
podstaw do uniewaznienia postepowania, nalezato uzna¢, Zze zamawiajgcy zaniechat
czynnosci badania i oceny ztozonych ofert. Biorgc jednak pod uwage, ze czynnosci badania i
oceny ofert nie byty przez zamawiajgcego w ogéle prowadzone i nie mozna przewidzie¢ ich
wyniku, to stwierdzenie na obecnym etapie postepowania, ze zamawiajgcy zaniechat wyboru
oferty najkorzystniejszej jest przedwczesne.
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Majagc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2, 3

ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i 2 lit. b i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajagc zamawiajgcego kosztami postepowania w postaci
uiszczonego przez odwotujgcego wpisu od odwotania oraz nakazujgc zamawiajgcemu
dokonanie zwrotu na rzecz odwotujgcego kosztédw zwigzanych z wynagrodzeniem

petnomocnika do wysokos$ci udowodnionej ztozonym rachunkiem.

Przewodniczacy: ...............

21



