Sygn. akt: KIO 755/18

WYROK
z dnia 2 maja 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 2 maja 2018 roku odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 kwietnia 2018 roku przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Quizit spdétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi (petnomocnik) oraz Pixel Technology

spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w t.odzi

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Uniwersytecki Szpital Kliniczny

w Biatymstoku

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie Integrale IT spétka
Zz ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu (petnomocnik) oraz PKP
Utrzymanie spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 755/18 po stronie

Zamawiajgcego
orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie.
Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego pod nazwg Dostawa, instalacja i

wdrozenie systemu automatycznej dystrybucji lekow wraz z adaptacjg pomieszczen
Apteki USK w Biatymstoku.



2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Uniwersytecki Szpital Kliniczny

w Biatymstoku i:

2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie  ubiegajagcych sie o  udzielenie zamowienia  Quizit  spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi (pethomocnik) oraz Pixel
Technology spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi tytutem

wpisu od odwotfania,

2.3 zasadza od Zamawiajgcego Uniwersyteckiego Szpitala Klinicznego w Biatymstoku
na rzecz wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Quizit
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi (petnomocnik) oraz
Pixel Technology spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem wpisu

od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodniczacy: ....ccciiiiiiiiiiiiiiian



Sygn. akt: KIO 755/18

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Uniwersytecki Szpital Kliniczny w Biatymstoku - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na:
Dostawa, instalacja i wdrozenie systemu automatycznej dystrybucji lekéw wraz z adaptacjg

pomieszczen Apteki USK w Biatymstoku.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowanie w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 4 pazdziernika 2017 roku pod numerem 217/S 190-388731.

20 kwietnia 2018 roku dziatajgc na podstawie art. 180 i nastepnych ustawy z dnia 29

stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579; dalej:

,Pzp” lub ,ustawa”) Odwotujgcy wniost odwotanie od niezgodnej z ustawg czynnosci

Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) naruszenie art. 93 wust. 1 pkt 7 ustawy wobec bfednego uznania przez
Zamawiajgcego, jakoby wystgpity przestanki do uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, tj. przez bfedng interpretacje i niewtasciwe
zastosowanie tego przepisu oraz uznanie, ze postepowanie o0 udzielenia
przedmiotowego zamodwienia obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
nieuniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamodwienia publicznego;

2) naruszenie art. 146 ust. 6 ustawy przez jego btedng interpretacje oraz niewtasciwe
zastosowanie - przez przyjecie, ze umowa zawarta w wyniku niniejszego
postepowania podlegataby uniewaznieniu z uwagi na dokonanie przez
Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem
przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania - gdy
tymczasem brak podstaw do przyjecia takiego stanowiska;

3) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy przez naruszenie zasady rownego traktowania

wykonawcow oraz przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy
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zachowania uczciwej konkurencji -przez wywodzenie de facto negatywnych
konsekwencji wobec Odwotujgcych, ktérzy ztozyli najkorzystniejszg na podstawie nie
oddajgcego w petni intencji Zamawiajgcego sformutowania specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia oraz nadawaniu podstawom do uniewaznienia charakteru
subiektywnego, zaleznego od tego, ktéry podmiot ztozy najbardziej korzystng oferte;

4) naruszenie art. 22 ust. 1 a ustawy przez jego btedng interpretacje i niewtasciwe
zastosowanie oraz przyjecie, ze naruszenie zasady proporcjonalnos$ci moze polegac
na niedostatecznym okresleniu minimalnych wymogdéw, jakie majg spemié
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia;

5) naruszenie art. 146 ust. 5 ustawy w zwigzku z art. 70 (5) ustawy Kodeks cywilny
przez jego niewlasciwe zastosowanie i niewskazanie, na czym miatoby polegac
niezgodne z prawem lub dobrymi obyczajami zachowanie odwotujgcych, ktére moze

uzasadniaC uniewaznienie postepowania.

Odwotujgcy wnosi o: uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu dokonania

uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty i zasgdzenie kosztéw postepowania wg. norm

przepisanych.

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajagcy sie o udzielenie
zaméwienia sg wykonawcami posiadajgcymi interes w kwestionowaniu uniewaznienia
postepowania. Oferta przez nich ztozona jest ofertg najkorzystniejszg. W przypadku
niewniesienia odwotania Odwotujgcy mogliby zosta¢ pozbawieni prawnej mozliwosci
uzyskania zamowienia. W  konsekwencji dziatah Zamawiajgcego polegajgcych
na nieuprawnionym uniewaznieniu postepowania Odwotujacy poniesli szkode w postaci
nieuzyskania planowych zyskéw. W zwigzku z powyzszym nalezy przyjaé, ze zostaly
wypetnione przestanki do wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy,
ti. posiadanie przez odwotujgcych interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz

poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Odwolujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty.

Zamawiajgcy w pismie datowanym na dzien 10 kwietnia 2018, pn.: Uniewaznienie
postepowania, jako podstawe prawng swej decyzji wskazat nastepujgce przepisy: art. 93 ust.
1 pkt 7 , art. 146 ust. 6, art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 a ustawy oraz art. 146 ust. 5 ustawy
w zwigzku z art. 70 (5) ustawy Kodeks cywilny.



Zdaniem Odwolujgcego wskazanie przez Zamawiajgcego tych wszystkich mozliwych
podstaw prawnych decyzji 0 uniewaznieniu postepowania swiadczy o tym, ze Zamawiajgcy
nie jest pewien istnienia podstaw faktycznych i prawnych uzasadniajgcych uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Mozna sie domy$laé, ze Zamawiajgcy
ma watpliwosci odnosnie zaistnienia kazdej z tych podstaw i ,na wszelki wypadek” powotuje
kolejne podstawy.

Katalog przestanek uniewaznienia postepowania ma charakter zamkniety (numerus
clausus), a ponadto podlega Scistej interpretacji. W konsekwencji uniewaznienie
postepowania przez Zamawiajgcego z innych przyczyn niz wskazane w ustawie Prawo
zamoéwien publicznych jest niedopuszczalne, a nawet jezeli zamawiajgcy podat podstawe
prawng mieszczgcg sie w tym katalogu - to musi ona by¢ interpretowana wasko. Tak tez
uznata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 22 stycznia 2015 roku (KIO 2832/14).
Odwotujgcy odniost sie do poszczegolnych podstaw prawnych uniewaznienia i stwierdzit, ze

Zamawiajgcy naruszyt podane przepisy prawa:

- art. 93 ust. 1 pkt 7 - bowiem w doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie, ze Zamawiajgcy
zobowigzany jest udowodni¢ zaistnienie nastepujacych przestanek: 1) wystgpienia
naruszenia konkretnego przepisu ustawy regulujgcego udzielanie zamoéwien, tj. zaistnienie
wady postepowania, 2) istotnego charakteru tej wady, tj. wada musi mie¢ taki ciezar, ktory
wptywa na waznos$¢ umowy, 3) istnienia zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniatg wadag a
niemoznoscig zawarcia waznej umowy, 4) nieusuwalnos¢ tejze wady przez zastosowanie
instytucji okreslonych w prawie i dostepnych Zamawiajgcemu. Wszystkie te przestanki
muszg byc¢ spetnione tgcznie. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie wykazat
zaistnienia powyzszych przestanek. Zamawiajgcy nie wykazat, ze ewentualne wady

postepowania majg taki charakter, ze wptywajg na waznos¢ umowy.

- art. 146 ust. 6 ustawy - Zamawiajgcy nie wykazat, ze sformutowanie warunku udziatu w
postepowaniu w sposob ,niewystarczajgcy” do jego potrzeb stanowi naruszenie przepisu
ustawy. Zdaniem Odwotujgcych w przedmiotowej sprawie nie doszto do niezgodnosSci
dziatan Zamawiajacego z konkretnym przepisem prawa. W stanie faktycznym niniejszej
sprawy - pod warunkiem zatozenia pozytywnych intencji zamawiajgcego - mozna bytoby
moéwi¢ co najwyzej o rozminigciu sie jego dziatan z jego aspiracjami i intencjami. Co nie
stanowi podstawy uniewaznienia. Z pewnoscig naruszenie przepisow ustawy nie stanowig
ewentualne, hipotetyczne, zaktadane przez Zamawiajgcego, trudnosci w wykonaniu umowy
przez wykonawce. Odwotujgcy wskazat wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 3 lipca
2013 roku sygn. akt KIO 1420/13.



- art. 7 ust. ustawy — Odwotujgcy wskazatl, ze konieczne jest podkreslenie, ze podstawa
do uniewaznienia postepowania musi mie¢ charakter obiektywny i nie moze by¢ uzalezniona
od tego ktéra oferta zostanie przez Zamawiajgcego uznana za najkorzystniejsza.
Niewatpliwie w przypadku gdyby oferta konsorcjum firm Integrale IT sp. z 0. o. i PKP
Utrzymanie sp. z o. 0. zostata uznana przez Zamawiajgcego za najbardziej korzystng, to nie
zdecydowatby sie on na uniewaznienie postepowania. Nie zaistniataby bowiem podstawa
faktyczna i prawna wskazana w uzasadnieniu przedmiotowej decyzji o uniewaznieniu, tj. nie
doszioby do zawarcia umowy z wykonawca, ktory - zdaniem Zamawiajgcego - nie daje
rekojmi nalezytego wykonania zamodwienia. Uzaleznianie decyzji o uniewaznieniu
postepowania od tego, ktéra z ofert ztozonych w postepowaniu otrzyma najwiecej punktéw
podczas ich oceny jest sprzeczne z fundamentalnymi zasadami Prawa zamoéwien
publicznych, w tym art. 7 ustawy. Przepis art. 7 ustawy ma charakter gwarancyjny i jego
zadaniem jest chroni¢ wykonawcow. Nie moze on by¢ stosowany przez Zamawiajgcych do

obrony ich arbitralnych decyzji.

- art 22 ust 1 a ustawy - zgodnie z utrwalonym poglagdem naruszenie zasady
proporcjonalnosci oznacza nadmiernos¢ wymagan Zamawiajgcego wzgledem wykonawcéw.
Kazdy zamawiajgcy, aby oceni¢ czy jego dziatanie jest proporcjonalne musi zbadaé czy jest
ono niezbedne i adekwatne do celu, jakiemu ma stuzyé. Nie mozna moéwi¢ o braku
zachowania proporcjonalnosci w sytuacji, gdy Zamawiajgcy dobrat srodki, ktére - jego
zdaniem - nie sg wystarczajgce do osiggniecia okreslonego celu. Prezentowany tok
rozumowania Zamawiajgcego mogtby prowadzi¢ do wniosku, ze Zamawiajacy jest zawsze
uprawniony do uniewaznienia postepowania w sytuacji, gdy z roznych przyczyn nie okreslit w
ogole warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowe].
Mégtby on zawsze wskazac, ze warunki udziatu w postepowaniu nie zostaty okreslone w
sposob proporcjonalny, tj. sg nie wystarczajgce do zbadania zdolnosci wykonawcy do
realizacji zamowienia i na podstawie ,tejze wady postepowania” uniewazni¢ kazde

postepowanie.

- art. 146 ust. 5 ustawy w zwigzku z art. 70 (5) ustawy Kodeks cywilny — Zamawiajacy w
tresci decyzji o uniewaznieniu odwotaniu nie okreslit jakie to dziatania Odwotujgcych mogag
by¢ uznane za sprzeczne z prawem (i jakimi doktadnie przepisami) lub jakimi konkretnie
zasadami dobrych obyczajow. Samo stwierdzenie tejze niezgodnosci nie jest wystarczajgca
podstawg do przyjecia, ze taka niezgodnos¢ miata miejsce. Z pewnoscig za dziatanie
niezgodne z przepisami lub dobrymi obyczajami nie mozna uzna¢ ztozenie oferty przez

Odwotujgcych. W uzasadnieniu decyzji zamawiajgcego zawarto nastepujgce stwierdzenie:



Ztozona (przez wykonawce) dokumentacja wskazywata na interpretacje przez powyzsze
konsorcjum ww. warunku w sposob odmienny od zatozen Zamawiajgcego. Wykazane
powyzej zachowanie ww. konsorcjum jest bez watpienia sprzeczne z dobrymi obyczajami.

Odwotujgcy wskazat, ze trudno sie zgodzi¢ ze stwierdzeniem Zamawiajgcego, ze odmienna
interpretacja postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamdwienia stanowi czyn
sprzeczny z dobrymi obyczajami. Wobec braku szczegétowego i racjonalnego uzasadnienia
tej podstawy prawnej wskazanej przez Zamawiajgacego Odwotujgcy nie mogg sie do niej
odnies¢ merytorycznie. W istocie taki sposéb uzasadnienia powoduje, Zze decyzja

zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania nie poddaje sie kontroli odwotawcze;j.

Odwotujgcy argumentowata rowniez, ze Zamawiajgcy przywotat w uzasadnieniu swej
decyzji uchwate KIO z dnia 11 lutego 2013 roku (KIO 224/13). Dotyczy ona jednak catkowicie
odmiennej sytuacji faktycznej i prawnej. Przedmiotem tego bowiem postepowania byto
udzielenie zamowienia dotyczgcego oprézniania i dzierzawy koszy na ulicach. W
postepowaniu tym Zamawiajgcy zamiescit jedynie warunek ,posiadania uprawnien do
wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg
obowigzek ich posiadania’. Jednoczesnie zas zazadat jedynie oswiadczenia o tak
sformutowanym spetnianiu warunkéw do udzialu w postepowaniu przetargowym. Zdaniem
Zamawiajgcego w tym postepowaniu takie sformutowanie warunku naruszato art. 75 ust. 1
ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej w zwigzku z 28 ustawy o odpadach. Przepisy
te wymagaty bowiem zezwolenia na transport odpadéw oraz zezwolenia w zakresie odbioru
odpadow lub wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw
komunalnych. Izba przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego, ze w tymze postepowaniu
zaistniala wada, ktéra uniemozliwiata realizacje umowy zgodnie z przepisami prawa.
W przedmiotowej sprawie taka wada nie ma miejsca. Zaden przepis prawa nie okres$la
bowiem jakie doswiadczenie powinien mie¢ wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Przepisy stanowig tylko, ze taki wykonawca musi miec
doswiadczenie w stopniu wystarczajgcym do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
To zamawiajgcy okresla te warunki i skoro wykonawca je speftnit, to nie mozna mowic,

ze zostaty one speic¢ nie wystarczajgcym do realizacji zamowienia.

Odwotujgcy podat, ze tak szerokie ujmowanie podstaw do uniewaznienia
postepowania - jak przyjmuje Zamawiajgcy - prowadzitoby do uniewaznienia postepowania w
kazdej sytuacji, gdy najkorzystniejsza oferta ,nie w petni spetnia oczekiwania
zamawiajgcego”’. W takiej sytuacji kazdy Zamawiajgcy moze stwierdzi¢, ze wykonawcy w
réznym stopniu wykazujg posiadane doswiadczenie i w zwigzku z powyzszym oferty nie sa

porownywalne, a postepowanie nalezy uniewazni¢. Zdaniem Odwotujgcych wystarczy, aby
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wykonawca wykazat spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w stopniu minimalnym
okreslonym w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia. W takiej sytuacji jego oferta nie
podlega odrzuceniu, a Zamawiajgcy dokonuje wyboru najkorzystniejszej oferty. Taki tok
rozumowania Zamawiajgcego mogtby prowadzi¢ do wniosku, ze Zamawiajacy jest
uprawniony do uniewaznienia postepowania rowniez w sytuacji, gdy z réznych przyczyn nie
okreslit w ogdle warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i
zawodowej, a czes¢ wykonawcow ztozytoby oferty wraz z dokumentami wykazujgcymi, ze
posiadajg okreslony poziom zdolnosci zawodowej. W takiej sytuacji rowniez - podobnie jak to
uzasadnia Zamawiajacy - oferty nie bytyby porownywalne w zakresie posiadanych zdolnosci

zawodowych.

Odwotujgcy wskazat, ze w poprzednio prowadzonym postepowaniu o tym samym
przedmiocie (przetarg nieograniczony na dostawe, instalacie i wdrozenie systemu
automatycznej dystrybucji lekow wraz z adaptacjg pomieszczen Apteki USK w Biatymstoku,
nr sprawy 17/2017, wszczety w dniu 21 marca 2017 roku, DZ, U. / S S56, 103406-2017-PL)
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanej zdolnosci technicznej i kwalifikacji
zawodowej rowniez odnosit sie do szpitala posiadajgcego 500 tézek. Warunek ten
po zmianach w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia brzmiat:

Zamawiajgcy uzna ten warunek za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, Zze zrealizowat
nalezycie 1 projekt dostawy, uruchomienia systemu do automatycznej dystrybucji
lekéw/dawek jednostkowych (unit - dose) w szpitalu o liczbie tozek nie mniejszej niz 500.

Mimo tozsamego brzmienia Zamawiajgcy w tamtym postepowaniu nie zdecydowat sie na

uniewaznienie postepowania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania oraz uczestnika
postepowania odwolawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz
oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co

nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej:
,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato zlozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 20 kwietnia 2018 roku wobec czynnosSci
Zamawiajgcego z dnia 11 kwietnia 2018 roku oraz zostata przekazana w ustawowym
terminie kopia odwotfania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity na posiedzeniu z ich

udziatem.



Izba ustalifa, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy |zby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie, a takze
stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie
do protokotu. Izba uwzglednita réwniez stanowisko Zamawiajgcego zawarte w ztozonym
na posiedzeniu pismie datowanym na 1 maja 2018 roku ,Odpowiedz na odwotanie”. Izba
dopuscita dowody zawnioskowane przez Zamawiajgcego przy pisSmie (w zakresie jaki

nie stanowig one dokumentacji postepowania).

Izba dopuscita dowdd zawnioskowany przez Odwotujgcego w trakcie rozprawy —
pismo Quizit Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi z dnia 2 maja
2018 roku ,Informacja dotyczgca kwoty wdrozenia” oraz pismo z dnia 23 czerwca 2018 roku

od Zamawiajgcego ,Informacja o Wykonawcach ktérzy zostali wykluczeni”

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw
lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. lzba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska

Stron i uczestnika postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie odwotanie

uwzglednita.

Izba na wstepie wskazuje, ze Zamawiajgcy obowigzany jest do uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego (art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy) jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Ww. przestanka
uniewaznienia postepowania sktada sie z koniunkcji trzech okolicznosci, ktérych tgczne
wystgpienie skutkuje obowigzkiem zastosowania tego przepisu. Po pierwsze — musi wystgpi¢

naruszenie przepiséw ustawy regulujgcych udzielenie zaméwienia (wada postepowania).
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Po drugie — wada ta ma skutkowaé niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy o udzielenie zamowienia publicznego. Po trzecie — wada ta musi by¢ niemozliwa
do usuniecia. Wada postepowania musi mie¢ charakter trwaty, musi rzeczywiscie wystgpi¢
i musi powodowac niemozliwos¢ zawarcia waznej umowy.

Umowa w sprawie zamowienia publicznego podlega uniewaznieniu w sytuacji wypetnienia
sie chocby jednej z katalogu bezwzglednych przestanek niewaznosci umowy, okreslonych
w art. 146 ust. 1 ustawy. Orzecznictwo wypracowato spéjng linie orzeczniczg, w oparciu
o ktorg umowa w sprawie zamowienia publicznego podlega takze uniewaznieniu w sytuacji
wypetnienia sie szczegolnej przestanki wynikajgcej z art. 146 ust. 6 ustawy zgodnie z ktorym,
okreslone zostato uprawnienie procesowe dla Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
do wystgpienia do sgdu powszechnego o uniewaznienie umowy. Ustawodawca w tym
przepisie zawart rowniez przestanke materialng takiego wystgpienia o uniewaznienie umowy,
tj. takiego naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, ktére miato lub mogto miec
wpltyw na wynik postepowania. Ustawodawca zatem przewidziat, ze umowa w sprawie
zamowienia publicznego podlega takze uniewaznieniu, jezeli w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego doszto do okreslonego naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Izba podkresla w tym

miejscu, ze przepis zawiera dwie podstawy materialne uniewaznienia umowy.

Zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu uznawat za potwierdzony przez
wykonawce warunek w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej jezeli wykonawca
wykazat, ze zrealizowat nalezycie 1 projekt dostawy, uruchomienia systemu do
automatycznej dystrybucji lekoéw /dawek jednostkowych (unit — dose) w szpitalu (min.1) o

liczbie t6zek nie mniejszej niz 500 (...).

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie, bowiem jak podat miedzy
innymi w pidmie z dnia 10 kwietnia 2018 roku ,Uniewaznienie postepowania” — Zamawiajgcy
nie opisat warunku dot. zdolnosci technicznej i zawodowej w sposob prawidtowy, przez co
warunek ten byt rozumiany dwojako przez wykonawcow, ktorzy ztozyli i ktorzy mogli ztozy¢

oferty.

W trakcie rozprawy Zmawiajgcy wskazywat, ze warunek udziatu w postepowaniu byt
nieadekwatny, czyli nie weryfikowat zdolnosci wykonawcy do wykonania zamowienia.
Oswiadczyt, ze Zle uksztattowat warunek udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy miat
W gfowie” inne rozumienie. Zamawiajgcy dopatrzyt sie rowniez naruszenia zasad
w tym, ze inaczej mozna bylo interpretowa¢ warunek i pewne osoby mogtyby np. nie ztozyé

oferty, bo nie zinterpretowatyby warunku jak chciat tego Zamawiajgcy.
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Podkreslenia wymaga réwniez w ocenie Izby, ze Zamawiajgcy nie wykluczyt z postepowania
zadnego z dwéch wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu. Zamawiajgcy
osSwiadczyt na rozprawie ZzZe przez wade, jaka zaistniata w postepowaniu przez
Zamawiajgcego, wykonawca mogt ztozy¢ oferte, a Zamawiajgcy nie mogt go wykluczy¢

Z postepowania.

Izba wskazuje, ze w przedmiotowym postepowaniu w sposéb niezasadny
i niewtasciwy Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Zaréwno z uzasadnienia decyzji 0 uniewaznieniu postepowania - pismo z dnia
10 kwietnia 2018 roku - jak rowniez prezentowane w trakcie rozprawy stanowisko
Zamawiajgcego prowadzi do jednego logicznego wniosku, a mianowicie Zamawiajacy
uniewaznit postepowanie, bo uznat, ze nieprawidiowo przygotowat, okreSlit wymagania
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcéw. Co wiecej, wymagania
Zamawiajgcego na co wskazat sam Zamawiajgcy uksztattowane zostaty w taki sposéb, ze
rozumie¢ mozna bylo je dwojako. Uksztaltowanie wymagan Zamawiajgcego co do
posiadanego doswiadczenia wykonawcy, ktory bedzie ubiegat sie o udzielenie zamowienia
sg prawem Zamawiajgcego. To Zamawiajgcy kazdorazowo, w realiach konkretnej procedury
0 udzielenie zamoéwienia publicznego ksztaltuje okreslone wymagania, buduje warunki
majgce na celu wybor wykonawcy najbardziej wtasciwego. Obowigzkiem Zamawiajgcego
jest okreslenie warunkow udziatu w postepowaniu oraz wymaganych od wykonawcow
srodkéw dowodowych potwierdzajgcych posiadane zdolnosci techniczne lub zawodowe w
sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnoSci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegdlnosci wyrazajgc je jako
minimalne poziomy zdolnosci (art. 22 ust. 1la ustawy). Zamawiajgcy wskazywat, ze jego
intencjg, tym co miat w zamysle, byto wymaganie posiadanego doswiadczenia dostawy,
uruchomienia systemu do automatycznej dystrybucji lekéw dla 500 iézek w szpitalu.
Jednakze takie rozumienie warunku mogto przyswiecaé zamystowi Zamawiajgcego
natomiast w zaden sposob nie wynikato jednoznacznie z tresci uksztattowanych wymagan
przez Zamawiajgcedgo, z czego Swietnie réwniez zdawat sobie sprawe Zamawiajgcy nie
wykluczajac Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania. lzba podkresla rowniez,
ze z tresci warunku wynika, ze miat byC to minimum jeden szpital o liczbie tozek
nie mniejszej niz 500. Wskazanie ,minimum jeden szpital” dodatkowo potwierdza,
ze wymagania Zamawiajgcego skupity sie na ilosci t6zek w szpitalu, a nie ilosci t6zek

objetych dostawg systemu dystrybucji lekéw.

Nalezy rowniez mie¢ na uwadze - wnioskowane zaréwno przez Zamawiajgcego jak

i Odwotujgcego - stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w poprzednio
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prowadzonym postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego, w tym samym
przedmiocie zamoéwienia. Przy takiej samej tresci wymaganh dotyczgcych warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadanych zdolnosci technicznych Ilub zawodowych
Zamawiajgcy wskazat w piSmie z dnia 23 czerwca 2017 roku (dowodd zawnioskowany
zarowno przez Zamawiajgcego jak i Odwotujgcego), ze wykluczyt danego wykonawce
z postepowania, poniewaz zaden ze szpitali (w dokumentach przedstawionych do wykazania
spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu) ,nie posiada wymaganej minimalnej liczby
500 t6zek”. Zamawiajgcy wskazat w ten sposéb jak rozumiat w poprzednim postepowaniu

spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

W obecnie prowadzonej procedurze o udzielenie zamdwienia, gdzie Zamawiajgcy uniewaznit
postepowanie, Zamawiajgcy opiera swojg decyzje o ,nieadekwatnos¢é” warunku, czyli jak
twierdzi Zamawiajgcy, nieweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do wykonania zamoéwienia. W
ocenie Izby Zamawiajgcy nie wykazat, aby tak uksztattowany przez Zamawiajgcego warunek
nie weryfikowat wykonawcéw zdolnych do realizacji zamowienia. Zgodnie z wymaganiami
ustawodawcy (art. 22 ust. la ustawy) Zamawiajgcy wymagania w odniesieniu do warunkow
winien okresli¢, ,w szczegdlnosci wyrazajagc je jako minimalne poziomy zdolnosci”.
Zamawiajgcy zdecydowat o takim, a nie innym brzmieniu warunku udziatu w postepowaniu.
Przyjmujg rozumienie warunku — jakie rowniez Zamawiajgcy uznaje za prawidtowe — takie
jak Odwotujgcy, ze dostawa i uruchomienie systemu odbyto sie w szpitalu o liczbie t6zek nie
mniejszej niz 500, w ocenie lzby stanowi o minimalnym poziomie zdolnosci wykonawcy.
Dostawa i uruchomienie systemu nie dzieje sie bowiem w prézni, tym samym zrealizowanie
takiej dostawy i uruchomienia systemu w szpitalu o ilosci t6zek nie mniejszej niz 500 réwniez
wigze sie z zadaniami i dziataniami w obrebie catego szpitala, np. systeméw funkcjonujgcych
w szpitalu. W ocenie Izby nie sposéb wyobrazi¢ sobie rowniez, ze dostawa takiego systemu
dystrybucji lekbw dokonywana mogtaby by¢ tylko dla jednego t6zka w wymaganym przez
Zamawiajgcego co najmniej 500 tézkowym szpitalu — jak to starat sie prezentowac
Zamawiajgcy w trakcie rozprawy. Rowniez w ocenie lzby Zamawiajgcy nie wykazat
nieproporcjonalnosci warunku do przedmiotu zaméwienia. W odniesieniu do rozumienia i
wyktadni proporcjonalnosci wielokrotnie wypowiadaty sie w orzecznictwie Trybunaty oraz
sady powszechne. W orzeczeniu z dnia 12 pazdziernika 1993 r. (sygn. akt K 4/93) Trybunat
Konstytucyjny wskazat, ze: ,(...) Zasada proporcjonalnosci zaktada istnienie proporcji miedzy
istotnymi cechami poszczegdlnych kategorii, a naleznym im traktowaniem.” (...) Zdaniem
Trybunatu Konstytucyjnego z zasady tej wyptywa, po pierwsze, przyjmowanie danej regulacji
tylko wowczas, gdy jest niezbedna dla ochrony interesu publicznego, z ktorym jest
powigzana, po drugie, nakaz ksztaltowania danej regulacji w sposob zapewniajgcy

osiggniecie zamierzonych skutkdéw, i po trzecie, wymog zachowania proporcji miedzy
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efektami wprowadzonej regulacji a ciezarami wzglednie niedogodnosciami wynikajgcymi z
niej dla obywateli. (K. 11/94, OTK w 1995 r., cz. |, poz. 12 i K. 10/95 OTK ZU, nr 2, s. 79).
Zasada proporcjonalnosci w ujeciu szerokim szczegolny nacisk ktadzie na adekwatnosé celu
i Srodka uzytego do jego osiggniecia. Z powyzszego wynika, ze jezeli cel regulacji prawnej
mozna osiggngc¢ przy pomocy dwdch Srodkéw, przy czym jeden z nich w wiekszym stopniu
pogarsza sytuacje prawng podmiotu, to nalezy wybra¢ ten drugi (R.Alexy, Theorie der
Grundrechte, Baden-Baden 1985 , s. 100, por. tez Lothar Hirschberg, Der Grundsatz der
Verh(ltnism((igkeit, G(ttingen 1981, s. 43 i nast.)). W wyniku nowelizacji ustawy Prawo
zamowien publicznych ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw usunieto dotychczasowo obowigzujgcy
przepis art. 22 ust. 4 ustawy (Opis sposobu dokonania oceny spetnia warunkéw, o ktérych
mowa w ust. 1, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do
przedmiotu zamoéwienia) i wprowadzono regulacje art. 22 ust. 1a ustawy (Zamawiajgcy
okre$la warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcéw Srodki dowodowe
w Sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamobwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczegélnosci wyrazajac je jako
minimalne poziomy zdolnosci.). Nowelizacja przepisow pozostawita jednakze punkt spojny
pomiedzy dotychczasowo obowigzujgcg regulacja a nowym przepisem, a mianowicie
odniesienie do tego, Zze uksztaltowane przez Zamawiajgcego wymagania majg byc¢
proporcjonalne do przedmiotu zamowienia. Tym samym w tym zakresie aktualne pozostaje
cate orzecznictwo lzby jak réwniez sgdéw powszechnych oraz stanowiska wypracowane
w doktrynie przedmiotu. Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy, okre$lajgc warunki udziatu
w postepowaniu — ich wielko$¢, znaczenie, zakres przedmiotowy - musi mie¢ na wzgledzie
konkurencyjne i przeciwstawne interesy, tj. zasade zakazu dyskryminacji nakazujgca
poszanowanie uczciwej konkurencji w interesie i w stosunku do wykonawcow oraz
przestanke prowadzgcg do dopuszczenia do udziatu w postepowaniu wykonawcow, ktérych
posiadana wiedza | doswiadczenie =zapewniajg nalezyte wykonanie zamowienia.
Podkreslenia wymaga w ocenie Izby, Zze niezmiennie, niezaleznie od tego czy wymagania
ksztattowane w postepowaniu przez Zamawiajgcego stanowig opis sposobu spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu (jak to bylo dotychczasowo), czy tez sg warunkami
udziatu w postepowaniu (obecnie) to Zamawiajgcy musi je okresla¢ w sposéb proporcjonalny
do przedmiotu zamowienia. Proporcjonalny - czyli adekwatny srodek tzn. taki, aby co do
ktérego wymagania jakie Zamawiajgcy uksztattowat pozawalaty na osiggniecie celu, czyli
wyboru wykonawcy, ktory bedzie zdolny realizowa¢ zamowienie przy jednoczesnym
zachowaniu naczelnych zasad systemu zamoéwien publicznych. Ta swoista réwnowaga
pomiedzy znajdujgcymi sie we wzajemnej kolizji warto$ciami (uczciwg konkurencjg i zasadg

rownego traktowania wykonawcéw, a wyborem wykonawcy zdolnego do realizacji
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przedmiotu zamowienia) wymaga doboru odpowiednich $rodkéw i metod pozwalajgcych na
jednoczesne urzeczywistnienie pozostajgcych wobec siebie w opozycji wartosci. Izba
wskazuje, ze w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci okredlenie "proporcjonalny”
uzywane jest w znaczeniu "zachowujgcy wiasciwg proporcje". W wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 16 wrzesnia 1999 r., C- 414/97 Komisja Wspdlnot Europejskich v.
Krélestwo Hiszpanii, TS wskazat, ze ocena czy podjete srodki sg zgodne z TWE, wymaga
tzw. testu proporcjonalnoéci polegajgcego na wykazaniu czy podjete dziatania sg adekwatne
i konieczne do osiggniecia wybranego celu. Zamawiajgcy jest zobowigzany zachowaé
niezbedng réwnowage miedzy interesem polegajacym na uzyskaniu rekojmi nalezytego
wykonania zaméwienia a interesem potencjalnych wykonawcow, ktérych nie mozna przez
wprowadzenie nadmiernych wymagan z goéry eliminowa¢ z udzialu w postepowaniu.
Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze adekwatnos¢ uksztaltowanych przez
Zamawiajgcego wymagan w zakresie warunku udziatu w postepowaniu musi by¢é rozumiana
jako nie nadmiarowos$¢ wymagan, takie ich okreslenie, aby nie doszto do naruszenia zasad
okreslonych ustawg ale réwniez obowigzujgcymi traktatami przy jednoczesnej weryfikaciji
wykonawcy. W ocenie lzby uksztaltowany przez Zamawiajgcego warunek w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej nie jest nadmiarowy, a uksztattowane wymaganie
proporcjonalnie odnosi sie do przedmiotu zamodwienia, ktérym objety jest szpital posiadajacy
840 t6zek. Podkreslic nalezy, ze w ramach warunku zdolnosci technicznej lub zawodowej
Zamawiajgcy nie podat, nie okreslit, nie wskazat, w jaki sposob ma nastgpi¢ wdrozZenie
systemu unit-dose w szpitalu, dlatego tez bezprzedmiotowe dla rozpoznania sprawy byly
wskazywane w tym zakresie dokumenty Protokét z wizji referencyjnej z 16 lutego 2018 roku
oraz pismo CompuGroup Medical z dnia 12 lutego 2018 roku. Zaznaczenia z uwagi na
podnoszong argumentacje wymaga rowniez fakt, ze Zamawiajgcy w uksztalttowanym
warunku w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej nie wymagat wskazania dostaw o
okreslonych warto$ciach kwotowych, tym samym roéwniez bezprzedmiotowy z punktu
widzenia oceny zarzutow odwotania jest dowdd ztozony przez Odwotujgcego tj. pismo ktére

ujawnit Odwotujacy ,Informacja dotyczgca kwoty wdrozenia”.

Nalezy réwniez zauwazyC, ze zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego (pkt 12.1 PFU)
uruchomienie  systemu u  Zamawiajgcego odbywaC¢ bedzie sie  etapami
na poszczegolnych oddziatach, czyli w odniesieniu do mniejszej ilosci t6zek niz 500. Majac
na uwadze ustawowe wymaganie proporcjonalnosci wymagan warunku w odniesieniu
do przedmiotu zamowienia oraz majgc na uwadze ,test proporcjonalnosci” wskazywany
w orzecznictwie Trybunatow i sadow powszechnych, nalezy podkresli¢, ze podjete przez
Zamawiajgcego dziatania w zakresie uksztattowanego warunku mieszczg sie w ramach ich

adekwatnosci i koniecznosci.
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Zamawiajgcy obowigzany jest przepisami ustawy do przygotowania i
przeprowadzenia postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci (art. 7 ust. 1 ustawy). Powotywanie sie przez
Zamawiajgcego na naruszenie tych zasad, co miato stanowi¢ uzasadnienie uniewaznienia
postepowania — jak to wskazat w trakcie rozprawy Zamawiajgcy — dlatego, ze inaczej mozna
byto interpretowaé¢ warunek i pewne osoby mogfyby np. nie ztozy¢ oferty, bo nie
Zinterpretowatyby warunku jak chciat tego Zamawiajgcy nie znajduje w ocenie |zby zadnego
uzasadnienia. Po pierwsze ugruntowane jest w orzecznictwie Izby, ze w przypadkach, w
ktérych dane wymagania, sformutowania uksztattowane przez Zamawiajgcego mozna
rozumie¢ w dwojaki sposob to kazde z nich musi byé wziete przez Zamawiajgcego pod
uwage. Co Izba podkresla, w ten sposéb wtasnie postgpit Zamawiajgcy w tym postepowaniu
i nie wykluczyt zadnego z wykonawcoéw, ktorzy ztozyli oferty. Po drugie, Zamawiajgcy nie
dowiddt, ze jakikolwiek inny podmiot (poza tymi ktorzy ztozyli oferty) zainteresowany byt
ztozeniem w postepowaniu oferty — np. przez wykazanie, ze podmioty te interesowaly sie
postepowaniem i sktadaly wnioski o wyjasnienie Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zaméwienia. Po trzecie, uniewaznienie postepowania narusza zasady prawa zamowien
publicznych w stosunku do wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu i to zaréwno
w stosunku do Odwotujgcego jak rowniez uczestnika postepowania odwotawczego.
Zamawiajgcy okreslit bowiem wymagania w zakresie warunku zdolnosci technicznej
i zawodowej, wykonawcy ztozyli w odpowiedzi na te wymagania swoje oferty, ktére zostaty
pozytywnie ocenione przez Zamawiajgcego. W szczegdlnosci zasady naruszone
sg w stosunku do podmiotu, ktéry uzyskatby zaméwienie, gdyby Zamawiajgcy postepowania

nie uniewaznit.

To ze Zamawiajgcy uksztattowat zbyt niskie w swojej ocenie wymagania w odniesieniu
do warunku zdolnosci technicznej lub zawodowej badz to z powodu niewiedzy w danym
temacie, zaniedbania czy innych przyczyn to nie legitymuje to Zamawiajgcego
do uniewazniania przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. W
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wymaga sie po stronie Zamawiajgcego
zaangazowania w prowadzong procedure, znajomosci relacji panujgcych na rynku,
znajomosci przedmiotu zamowienia oraz rynku wiasciwego dla danego typu dostaw, ustug
lub robdt budowlanych. Wiedza w wymienionym wyzej zakresie pozwala na przygotowanie
postepowania w sposob perfekcyjny, jednakze w przypadkach — takich jak w rozpoznawanej
sprawie — gdzie intencje i zatozenia Zamawiajgcego, po raz kolejny co nalezy podkreslic,
zostaty niejednoznacznie wyartykutowane w wymaganiach warunku pozostawiajgc dwoistosc

jego rozumienia nie moze obcigza¢ to wykonawcow, ktorzy ztozyli w postepowaniu ofert.
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W ocenie Izby dziatania Zamawiajgcego w zakresie ksztattowania wymagan warunku
wykazania zdolnosci technicznej i zawodowej nie naruszyty zadnych przepisow ustawy. Tym
samym nie zaistniata pierwsza z przestanek zawartych w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy tzn.
wady postepowania. Przedmiotowe postepowanie nie jest doskonate, ale nie jest obarczone
wada. Z wadg postepowania mielibySmy do czynienia np. gdyby Zamawiajgcy nie okreslit
warunku mimo, ze ustawa obliguje go do tego lub w sytuacji, gdy warunek okreslony
zostatby nadmiarowo (podobnie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 marca 2017
roku sygn. akt KIO 371/17). Skoro postepowanie nie zostato obarczone wadg, Zamawiajgcy
nie dokonat czynnosci uksztattowania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej w przedmiotowym postepowaniu z naruszeniem jakichkolwiek

przepisOw ustawy to nie zaistniaty réwniez przestanki z art. 146 ust. 6 ustawy.

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w dokumentacji postepowania podlegajg ochronie ustawowej
i Zamawiajacy dziatajac zgodnie z zasadami oraz w granicach wtasnych wymagan nie moze
w sposob dowolny ksztattowac¢ wyniku postepowania, np. uniewazniajgc go bo stwierdza, ze
inne miat intencje w ustaleniu warunku udziatu w postepowaniu. Uksztattowanie wymagan
wykazania spetnienia warunku zdolnosci technicznej i zawodowej moze nie stanowito
wyartykutowania wyobrazenia warunku jaki miat w zamysle Zamawiajgcy, ale jednoczesnie
byto przekazem zawartym w dokumentacji postepowania upublicznionej wykonawcom
i wigzgcej dla stron postepowania, niekwestionowanej w postepowaniu oraz dokonanej
oceny ofert zgodnie z trescig warunku przez Zamawiajgcego (brak wykluczenia). Fakt tego,
ze jakie§ wyobrazenia Zamawiajgcego czy jego oczekiwania badz niescistosci
w dokumentacji nie stanowig podstawy uniewaznienia postepowania wielokrotnie byto
akcentowane w orzecznictwie sadéw powszechnych (podobnie np.: wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 30 sierpnia 2010 r. sygn. IV Ca 831/10) oraz Izby
(podobnie np.: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 lutego 2011 roku sygn. akt KIO
214/11, KIO 215/11; Wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 3 lipca 2013 roku sygn. akt
KIO 1420/13). Inne, wskazywane przez Zamawiajgcego rozumienie przepisow prowadzitoby
wrecz do kuriozalnych sytuacji, bowiem w kazdym przypadku Zamawiajacy mogtby
uniewaznia¢ postepowanie podajgc jako podstawe, ze inne byly jego oczekiwania, ze czegos
nie przemyslat czy o czyms zapomniat przygotowujgc postepowanie. Podkresli¢ nalezy, ze
katalog przestanek z art. 93 jest zamkniety i nie moze byC traktowany rozszerzajgco, co
oznacza, ze z zadnej innej przyczyny lub bez podania przyczyn Zamawiajgcy nie moze
uniewazni¢ postepowania (podobnie wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 30

sierpnia 2010 r. sygn. IV Ca 831/10) i nie ulega watpliwosci, ze do zastosowania art. 93 ust.
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1 pkt 7 ustawy konieczne jest wykazanie zaistnienia wszystkich wymienionych w tym

przepisie przestanek (podobnie wyrok KIO z dnia 2 czerwca 2016 r. sygn. KIO 812/16).

Postepowanie o udzielnie zaméwienia jest jawne (art. 8 ust. 1 ustawy), a to wskazuje
na konieczno$¢ uzewnetrznienia przez Zamawiajgcego okolicznosci jakie staty sie podstawg
podjecia przez Zamawiajgcego decyzji o uniewaznieniu postepowania co musi byé
wyartykutowane w formie pisemnej. lzba wskazuje, Zze okreslona w ustawie zasada
pisemnosci odnosi sie do catego postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego, w tym
réwniez do prowadzenia dokumentacji postepowania w formie pisemnej, tym samym decyzje
Zamawiajgcego podejmowane w czasie przebiegu postepowania o udzielenie zamowienia
powinny by¢ zawarte na pismie. Celem wprowadzenia zasady pisemnosci w postepowaniu
0 udzielnie zamdwienia publicznego jest w szczegdlnosci zabezpieczenie zasady jawnosci
i przejrzystosci prowadzonego postepowania. Czynnosci Zamawiajgcego podejmowane w
postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego powinny mie¢ swoje odzwierciedlenie w
prowadzonej dokumentacji postepowania. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze
ustawodawca okreslit jednoznacznie obowigzek Zamawiajgcego wynikajgcy z art. 92 ust 1
pkt 7 ustawy, a polegajacy na podaniu uzasadnienia faktycznego i prawnego uniewaznienia
postepowania o udzielnie zamowienia. Zamawiajgcy zatem zobowigzany jest podac¢ nie tylko
podstawe prawng z przytoczeniem tresci przepisu lecz w szczegolnosci obwigzany jest do
podania uzasadnienia faktycznego, ktére lezato u podstaw przyjecia okreslonego
wskazanym przepisem dziatania Zamawiajgcego. Na uwage zastuguje w tym miejscu, ze
réwniez w art. 93 ust. 3 ustawy ustawodawca nakazuje powiadomienie o uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zamdwienia rownoczesnie wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli
oferty - w przypadku uniewaznienia postepowania po uptywie terminu sktadania ofert -
podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Na Zamawiajgcego zostat wiec natozony
obowigzek zawiadomienia wykonawcdédw o przyczynach uniewaznienia postepowania,
a nie tylko podaniu podstawy prawnej podjetej czynnosci. Izba zaznacza w tym miejscu, ze
zobowigzanie Zamawiajgcego do przekazania uzasadnienia prawnego i faktycznego podjetej
przez niego czynnosci ma szerokie znaczenie w ramach prowadzonej procedury, co wynika
z faktu istniejgcego po stronie wykonawcy uprawnienia do skorzystania z okreslonych
ustawg srodkéw ochrony prawnej, ktore do skutecznosci ich przeprowadzenia wymagajg
postawienia zarzutéw. Prawidtlowe przedstawienie zarzutow w odwotaniu nie moze dla
swojej skutecznosci sprowadzac sie li tylko do podania podstawy prawnej, lecz musi przede
wszystkim zawiera¢ uzasadnienie faktyczne wskazujgce czynnosci czy tez zaniechania
Zamawiajgcego, z ktorymi nie godzi sie wykonawca oraz uzasadnienie dokonanej oceny
przez wykonawce sktadajgcego odwotanie. Podkreslenia wymaga, ze wykonawca nie moze

domysla¢ sie co legto u podstaw danego dziatania czy tez zaniechania Zamawiajgcego.
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Argumentacja przedstawiana przez Odwotujgcego w uzasadnieniu odwotania stanowi
jedynie odzwierciedlenie subiektywnych odczué¢ Odwotujgcego, poniewaz Odwotujgcy nie ma
wiedzy z czym tak naprawde polemizuje bowiem Zamawiajgcy nie podat uzasadnienia
faktycznego podjetych czynnosci.

Zamawiajgcy wskazat w piSmie z dnia 10 kwietnia 2018 roku (poza podaniem stanu
faktycznego), ze wraz ze zlozeniem dokumentéw na wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy w
zakresie warunku zdolnosci technicznej lub zawodowej Odwotujgcy odmiennie od zafozen
Zamawiajgcego zinterpretowat warunek udziatu w postepowaniu i to zachowanie jest bez
watpienia sprzeczne z dobrymi obyczajami. W ocenie Izby podanie jedynie tej informaciji jest
niewystarczajgce, nie stanowi uzasadnienia jakie obowigzany zgodnie z ustawg jest podac
Zamawiajgcy, o czym byta mowa powyzej. Podkresli¢ nalezy, ze ,dobre obyczaje” nie s3g
regulowane ustawowo i kazdorazowo niezbedne jest jednoznaczne i wyczerpujgce
okreslenie czym w danym stosunku sa, czy byly ,dobre obyczaje” oraz jak dana wskazywana
czynnos¢ bgdz zaniechanie mogtoby je naruszy¢, by¢ sprzeczne z nimi. W rozpoznawanej
sprawie Zamawiajgcym nie podat w uzasadnieniu swojej decyzji czym sg ,dobre obyczaje”
jednoczesnie, co Izba ponownie podkresla, nie wykluczyt Odwotujgcego z postepowania.
Izba zaznacza rowniez, ze w pismie procesowym ,Odpowiedz na odwotanie” Zamawiajgcy
jednoznacznie wskazal, ze sformutowany przez Zamawiajgcego warunek odnosit sie do
wielkosci szpitala a nie realizowanej dostawy, czym sam Zamawiajgcy potwierdzit
prawidlowos¢ rozumienia tego warunku przez Odwotujgcego. Takie stanowisko
Zamawiajgcego z rozprawy sprzeczne jest ze wskazaniem naruszenia przez Odwotujgcego
»,dobrych obyczajéw” i w efekcie wydaje sie by¢ przyczyng braku jakiejkolwiek argumentacji
w tym zakresie w piSmie z dnia 10 kwietnia 2018 roku. Brak faktycznej argumentacji
dziatania Zamawiajgcego powoduje niezasadno$¢ wskazywanych przez Zamawiajgcego

naruszen art. Art. 146 ust. 5 ustawy w zw. z art. 70 (5) ustawy Kodeks cywilny.

Reasumujgc Izba podkresla, ze ustawa w Zzadnym miejscu nie zwalnia
Zamawiajgcego z podejmowania czynnosci i nie zwalnia Zamawiajgcego z wykazywania
dokonanych wustalen. Ustawa nakltada na uczestnikbw postepowania o udzielenie
zamowienia  publicznego  wiele  réznych  obowigzkéw  niezaleznie od  tego
czy sg wykonawcami czy Zamawiajgcymi, a ich obowigzkiem jest ich realizowanie. Zgodnie
z art. 93 ustawy Zamawiajgcy jest zobligowany do uniewaznienia prowadzonego
postepowania w przypadku wystgpienia ktoregokolwiek ze zdarzen enumeratywnie
wymienionych w powotanym przepisie ustawy. Oznacza to, ze dziatanie Zamawiajgcego
powinno by¢ pozbawione w odniesieniu do instytucji uniewaznienia postepowania

jakiejkolwiek uznaniowosci. Interpretacja przestanek uniewaznienia postepowania powinna
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by¢ dokonywana w sposéb $cisty przy zachowaniu prymatu wyktadni gramatycznej
i celowosciowej, a udowodnienie, ze dokonanie czynnosci uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego miato swoje normatywne i faktyczne podstawy,
spoczywa zawsze na Zamawiajgcym. lzba podkresla, Zze czynnos$¢ uniewaznienia
postepowania o udzielnie zamdéwienie musi mie¢ uzasadnienie faktyczne i fakt obowigzku
wskazania tego uzasadnienia nie jest uzalezniony od podstawy prawnej, ktdra stanowi
uzasadnienie prawne uniewaznienia postepowania. Uniewaznienie postepowania jest
prawem Zamawiajgcego, ale nie jest jego decyzjg arbitralng lecz majgcg umocowanie
w obowigzujgcych przepisach prawa i musi by¢ wynikiem przeprowadzonych zgodnie z tymi

przepisami czynnosci.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamodwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i 5 ust. 3
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwofawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zmianami).
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