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WYROK

z dnia 22 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 marca 2013 r.
przez wykonawce: ABBOTT Laboratories Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
Szpital Kliniczny im. Karola Jonschera Uniwersytetu Medycznego im. Karola

Marcinkowskiego w Poznaniu

przy udziale wykonawcy: Siemens sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego: Szpital Kliniczny im. Karola

Jonschera Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego:
ABBOTT Laboratories Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu

od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajacego: Szpitala Klinicznego im. Karola Jonschera
Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu na rzecz
odwotlujacego: ABBOTT Laboratories Poland sp. z o0.0. z siedziba
w Warszawie kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes$céset

ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
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z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztow strony

obejmujacych wynagrodzenie pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwienh
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ........c.coeviviiiiiiiiiiinnenns
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Uzasadnienie

Zamawiajacy: Szpital Kliniczny im. Karola Jonschera Uniwersytetu Medycznego im.
Karola Marcinkowskiego w Poznaniu — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”),
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawy pn. Dostawa odczynnikow
i materiatow eksploatacyjnych do badan immunochemicznych (wraz z dzierzawq analizatora)
do Szpitala Klinicznego im. K. Jonschera UM w Poznaniu (oznaczenie sprawy PN/50/12).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 2012/S 216-356341 z 9 listopada 2012 r., tego samego dnia Zamawiajacy
zamiescit ogloszenie o zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszeh oraz na swojej
stronie internetowej (www.skp.ump.edu.pl), na ktorej udostepnit rowniez specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia (zwang dalej w skrécie ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”).

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
1.919.848,00 zt, co stanowi rownowartosé 477.621,65 euro.

28 lutego 2013 r. Zamawiajacy przestat faksem Odwotujgcemu: ABBOTT
Laboratories Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — pismo o nastepujacej tresci:

Uprzejmie informujemy, iz Zamawiajgcy postanowit uniewazni¢ przedmiotowe
postepowanie przetargowe (na podst. Art. 83 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo
zamowien publicznych) albowiem jest ono obarczone niemoZliwg do usuniecia wadg
uniemoZzliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Przedmiot zamowienia zostat opisany w sposob niezgodny z przepisami cyt.
ustawy, a mianowicie: Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamowienia w Sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznoSci

mogacych mie¢ wptyw na tre$c¢ sporzgdzonej przez Wykonawce oferty.

8 marca 2013 r. (pismem z 7 marca 2013 r.) Odwotujgcy wnidst do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit

naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy pzp [jezeli ponizej nie wskazano odmienniel]:

1. Art. 7 ust. 1 i 3, tj. zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposob, ktory [nie] utrudnia
uczciwej konkurenciji.

2. Art. 93 ust. 1 pkt 7 — przez uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego bez podstawy prawne;j.
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3. Art. 93 ust. 3 — przez zaniechanie podania uzasadnienia faktycznego i prawnego
dokonanej czynno$ci uniewaznienia postepowania.

4. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez bezprawne zaniechanie odrzucenia oferty Siemens sp. z 0.0.
(dalej w skrocie ,Siemens”) albowiem tre$¢ tej oferty nie odpowiada treéci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia.

5. Art. 89 ust. 1 pkt 6 — przez zaniechanie odrzucenia oferty Siemens, albowiem w oparciu
o dodatkowe argumenty, ktére rozszerzajg obligatoryjng podstawe dokonania tej
czynnoSci, kumulatywnie wyczerpana zostata jeszcze przestanka z pkt 6 niniejszego
artykutu ustawy albowiem niniejsza oferta zawiera bfagd w obliczeniu ceny — bowiem jest
niedoszacowana, a takze zawiera kolejny bifad w obliczeniu ceny polegajgcy na
zastosowanej nieprawidfowej stawki podatku VAT |

6. Art. 5, art. 58 § 1 i 2 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 pzp — przez bezprawne
dokonanie czynnosci sprzecznej z ustawg lub majacej na celu jej obejscie.

7. Takowe dziatanie Zamawiajgcego stanowi jednocze$nie ztamanie art. 22 w zw. z art. 8
ust. 2 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz.
483 ze zm. Dz. U. 2001. Nr 28, poz. 319), ktéra stanowi, ze ograniczenia wolnosci
dziatalno$ci gospodarczej sq dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledow
na wazny interes publiczny.

8. Art. 17 ust. 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2005 r., Nr 14, poz. 114 z p6zn. zm.).

Odwotujgcy wnidést o0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnoSci
uniewaznienia postepowania, w $lad za tym nakazanie dokonania powtdrzenia czynnosci
oceny ofert, a w jej wyniku nakazanie odrzucenia oferty Siemens. Odwotujacy dodat, ze ma
to w konsekwencji doprowadzi¢ do wyboru jego oferty i udzielenia mu niniejszego
zamowienia publicznego.

Odwotujacy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujacych okolicznosci prawych

i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

|. zarzuty zwigzane z uniewaznieniem postepowania

Odwotujacy stwierdzit, ze nie moze podja¢ merytorycznej obrony w tym zakresie,
gdyz Zamawiajacy — wbrew swoim ustawowym obowigzkom — nie napisat jaka jest
konkretnie rzeczywista i prawdziwa przyczyna uniewaznienia postepowania, tzn. na czym
polega 6w wadliwy opis przedmiotu zamoéwienia, ktéry nie pozwala zawrze¢ umowy
niepodlegajacej uniewaznieniu z wykonawca, ktdrego oferta posiada ustawowy walor oferty
najkorzystniejszej (po wczesniejszym odrzuceniu ofert wadliwych).

Il. zarzuty zwigzane z zaniechaniem odrzucenia oferty Siemens
1.
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Odwotujacy podat, ze w punkcie 5 tabeli Zestawienie parametrow wymaganych —
granicznych (minimalnych) zawarto nastepujacy warunek: Analizator z systemem myjgcym
zapobiegajgcym  kontaminacji, wyposazony w detektor poziomu cieczy probek
i odczynnikow. Nastepnie 6 grudnia 2012 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi TAK na
nastepujgce pytanie nr 12: Czy poprzez zapis ,Analizator z systemem myjacym
zapobiegajgcym kontaminacji” Zamawiajgcy rozumie, Zze analizator powinien byc¢
wyposazony w sprawny system mycia sond zapobiegajgcy moZzliwo$ci przeniesienia do
warto$ci ponizej istotnosci klinicznej tzn. ponizej 0.1 ppm?”’. Odwotujacy ocenit, ze
Zamawiajacy w ten sposob doprecyzowat ten warunek graniczny.

Odwotujacy podniost, ze zaoferowany przez Siemens analizator Advia Centaur XP
nie jest wyposazony w system mycia sond zapobiegajacy mozliwosci przeniesienia do
wartosci ponizej istotnosci klinicznej tzn. ponizej 0.1 ppm, gdyz w opisie parametru oferty
Simens wpisano: Sonda probkowa wykorzystuje jednorazowe koncowki catkowicie
eliminujgce kontaminacje sondy. Odwoltujacy zarzucit, ze jest to inne rozwigzanie
techniczneniz wymagane w parametrze granicznym nr 5. Odwotujgcy stwierdzit ponadto, ze
Siemens nie zadat pytania, ktére dopuscitoby do przetargu analizator niespetniajacy tego
parametru granicznego, ani nie oprotestowat tak brzmigcego postanowienia SIWZ, natomiast
zaoferowat analizator niespetniajgcy parametru granicznego.

2.

Odwotujacy podat, ze w toku postepowania Zamawiajacy 6 grudnia 2012 r. udzielit
odpowiedzi na pytanie [nr 18]:

Dot. tabeli 1: Zestawienie parametrow wymaganych - granicznych (minimalnych), punkt 20:
Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zaoferowanie analizatora bez mozliwosci wykonywania
oznaczen przeciwciat anty CMV IgM, przeciwciat anty CMV 1gG oraz hemoglobiny
glikowanej? Oznaczenia te bytyby wykonywane w laboratorium zewnetrznym, a w ofercie
ujety zostanie koszt ich wykonywania (z uwzglednieniem odbioru probek i przekazania
wynikéw),

Odpowiedz:

Zamawiajgcy wyraza zgode na zaoferowanie analizatora bez mozliwo$ci wykonywania
oznaczen przeciwciat anty CMV I1gG | CMV IgM oraz hemoglobiny glikowanej, pod
warunkiem zaoferowania dodatkowego niewielkiego analizatora, ktoéry zapewni wykonanie
przynajmniej dwdoch sposréd trzech oznaczen tj. przeciwciat anty CMV IgG i CMV IgM.
Wymagany jest analizator nowy, z przytagczeniem do systemu informatycznego Eskulap,
Z petng techniczng obstugg analizatora po stronie Wykonawcy zgodnie z zapisami siwz dla
analizatora. Zamawiajqcy wymaga, zeby caly zaoferowany sprzet stanowit wyposazenie

pomieszczenia nr 135 Centralnego Laboratorium.
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Zamawiajgcy dopuszcza wysytanie przez Wykonawce hemoglobiny glikowanej pod
warunkiem spetnienia nastepujgcych warunkow, ktore zostang zamieszczone i potwierdzone
w ofercie:

1) wskazanie laboratorium, ktore bedzie wykonywac badania

2) wskazanie koordynatora ze strony Wykonawcy

3) dostarczenie metodyki oznaczania badania zgodnie z zapisami siwz

4) potwierdzenie spetnienia wymagan kontroli jako$ci i poprawnosci badania

5) odbior probek z rejestracji laboratorium Zamawiajgcego raz na dobe o ustalonej godzinie,
transport, dostarczenie wynikow badan do rejestracji laboratorium najpdzniej w ciggu 24
godzin od odbioru probek badanych

6) w przypadku wydarzen losowych i niemozZliwosci wykonania oznaczen we wskazanym
przez Wykonawce laboratorium Wykonawca odpowiada za zlecenie badania w innej
placéwce zewnetrzney.

Odwotujacy stwierdzit, ze odpowiedz Zamawiajgcego dopuszczata wstawienie
dodatkowego analizatora do oznaczen CMV IgG/IgM. Odwotujgacy podat, ze Siemens
zaoferowat dodatkowy analizator Immulite 1000, ktéry zostat umieszczony w tabeli 1 -
Zestawienie parametrow wymaganych - granicznych (minimalnych), ale brak jest informaciji,
czy spetnia on warunki graniczne SIWZ: analizator nie jest analizatorem wolnostojagcym
(zatacznik nr 1 do odwotania), ponadto nie potwierdzono, ze zaoferowano analizator
fabrycznie nowy (rok produkcji 2012). Odwotujacy zarzucit, Ze brak potwierdzenia spetnienia
warunkéw granicznych SIWZ dla analizatora dodatkowego stanowi podstawe odrzucenia
oferty Siemens. Odwotujgcy dodat, ze Siemens nie zadat pytania, czy analizator ten nie musi
spetnia¢ wszystkich warunkéw granicznych SIWZ, a Zamawiajacy w swojej odpowiedzi nie
dopuscit takze takiej ewentualnosci.

3.

Odwotujacy podniost réwniez, ze w zacytowanej powyzej odpowiedzi na pytanie nr
18, Zamawiajacy dopuscit wysytanie przez wykonawce hemoglobiny glikowanej [do
laboratorium zewnetrznego] miedzy innymi pod warunkiem dostarczenia metodyki
oznaczenia badania zgodnie z SIWZ. Odwotujagcy podat, ze w dostarczonych przez Siemens
dokumentéw wskazano na wykonywanie oznaczen hemoglobiny glikowanej na analizatorze
Dimension metodg turbidymetryczng (zatacznik nr 2 do odwotania), Odwotujacy zarzucit, ze
oferta Siemens nie spetnia parametru granicznego, gdyz nie jest to metoda zgodna z SIWZ —
punkt 2 tabeli 1 Zestawienie parametrow wymaganych - granicznych (minimalnych), gdzie
wskazano metoda pomiaréw: technologia chemiluminescencji. W ocenie Odwotujacego
oferta firmy Siemens powinna by¢ odrzucona.

4.
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Odwotujacy podniost rowniez, ze w tabeli ofertowej w pozycji 1.23 Hemoglobina
glikowana, zgodnie z informacjg firmy Siemens wykonywana bedzie w laboratorium
zewnetrznym, a w kolumnie podatek VAT Wykonawca napisat zw., a tym samym wartos¢
netto jest rowna wartosci brutto oferty w tym zakresie.

Odwotujacy zarzucit, Zze ustuga, jakg jest wykonanie badania w laboratorium
zewnetrznym powinna by¢ objetg stawkg VAT 23%. Wedtug Odwotujagcego omytka w stawce
podatku VAT powoduje istotng zmiane w tresci oferty i w zwigzku z tym nie moze by¢
poprawiona zgodnie z art. 87 ust. 2 pzp, a wiec w konsekwenciji oferta Siemens powinna by¢
odrzucona, gdyz zawiera btad w obliczaniu ceny. Zdaniem Odwotujgcego wadliwa stawka
VAT zawarta w ofercie — co ma wptyw na cene oferty — stanowi btagd w obliczeniu ceny, a tym
samym stanowi to obligatoryjng przyczyne odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
pzp. Odwotujacy powotat sie na uchwate z 20 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt Il CZP 52/11),
w ktérej Sad Najwyzszy rozstrzygajac zagadnienie prawne dotyczace wyktadni art. 89 ust. 1
pkt 6 pzp, uznat, ze okreslenie ceny ofertowej z zastosowaniem nieprawidtowe] stawki
podatku VAT stanowi btgd w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek omyiki
(art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp). Jednoczesnie Odwotujacy
podzielit stanowisko wynikajace z wyroku WSA w Warszawie z 31 sierpnia 2010 r. (sygn. akt
V SA/Wa 769/10), w ktérym sad stwierdzit ze, Zamawiajacy jest zobligowany do ustalenia
prawidtowej stawki VAT, gdyz na nim spoczywa ten obowigzek. W razie stwierdzenia,
ze stawka jest nieprawidtowa oferte takg nalezy odrzucic.

5.

Odwotujacy podat, ze w dotgczonych przez Siemens dokumentach na str. 55 oferty
(zatacznik nr 3 do odwotania) mozna wyczyta¢, ze obszar wstawiania probek obejmuje
bramke wejsciowa, gdzie wstawia sie probki, bramke ,w toku” gdzie probki pozostajg
podczas trwania testu oraz bramke wyjsciowa. W ocenie Odwotujacego oferowany analizator
nie spetnia warunku granicznego SIWZ — punkt 9 tabeli 1: Ciggty dostep do probek badanych
i odczynnikow znajdujgcych sie w analizatorze, bez koniecznoSci przerywania pracy i
wprowadzania analizatora w stan pauzy; uscislonego odpowiedzig na pytanie nr 13, w ktérej
Zamawiajacy potwierdzit, ze przez cigglty dostepie do probek badanych rozumie to, Ze
oferowany analizator powinien zapewnia¢ mozliwo$¢ swobodnego dostepu do probek
badanych poza jedynie momentem aspiracji badanego materiatu. Wedtug Odwotujacego
oferta Siemens nie spetnia tego parametru granicznego SIWZ i powinna by¢ odrzucona.

6.

Odwotujacy podat, ze zgodnie z punktem 19 tabeli 7 Zestawienie parametréow

wymaganych - granicznych (minimalnych). Wszystkie odczynniki ptynne, gotowe do

natychmiastowego uzycia, bez konieczno$ci rekonstytuowania. Zdaniem Odwotujgcego
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wszystkie zaoferowane odczynniki powinny spetnia¢ ten warunek, natomiast w ofercie
Siemens odczynnik do oznaczania Metotreksatu wymaga rozpuszczenia i jest gotowy do
uzycia dopiero po 60 minutach (zatgcznik nr 4 do odwotania). W ocenie odwotujgcego
réwniez z tego powodu oferta Siemens powinna by¢ odrzucona, jako niespetniajgca
parametru granicznego.

7. [w odwotaniu omytkowo ponownie oznaczono nr 6]

Wedilug Odwotujgcego Zamawiajagcy na etapie oceny ofert zauwazyl, Zze oferta
Siemens obarczona jest btedem niedoszacowanie w odniesieniu odczynnika pomocniczego
Cyklosporyna — poz 4.9 tabeli ofertowej. Zamawiajacy zwrécit sie do Siemens (pismo z dnia
11 lutego 2009 — zatgcznik nr 5 do odwotania) z prosbg o zgode na poprawienie omyiki
i zmiane ilosci zaoferowanego odczynnika — nr kat 4567127 z 6 na 44 opakowania.
Odwotujgcy podat, ze zmiana ta skutkuje zmiang wartosci brutto oferty z 1.554.768,29 zt na
1.675.483, 30 zt. Zdaniem Odwotujacego poniewaz Siemens w pismie z 14 lutego 2013 r.
(zatacznik nr 6 do odwotania) wyrazita zgode na poprawienie omyiki — tym samym
potwierdzita niedoszacowanie oferty. Odwotujgcy zacytowat brzmienie art. 87 ust. 2 pkt 3
pzp: Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.
W ocenie Odwotujgcego ocenit, zauwazone przez Zamawiajgcego niedoszacowanie, do
ktérego przyznata sie Siemens, w istotny sposdb zmienia tres¢ oferty i tym samym stanowi
podstawe do jej odrzucenia.

8. [w odwotaniu omytkowo oznaczono nr 7]

Odwotujacy zarzucit ze w ofercie Siemens brakuje materiatu kontrolnego do
oznaczania Cyklosporyny na analizatorze Advia Centaur. Odwotujacy podat, ze na stronie
6/16 ulotki (zatacznik nr 7 do odwotania) Cyklosporine (CsA) mozna wyczyta¢: Do kontroli
jakosci testu AD VIA centaur Cyklosporine zastosuj $Srodki Bio-Rad Lyphocheck Whole blond
Control i Bio-Rad Lyphocheck Elevated Immunosupresant Control, albo réwnowazne
materiaty do kontroli jakoSci testow krwi petnej. Zdaniem Odwotujgcego w ofercie brak jest
wymienionych materiatéw kontrolnych, a inne oferowane materiaty kontrolne nie posiadajg
wartosci dedykowanych dla tego odczynnika, a tym samym uniemozliwiajg kontrole tego
parametru. W ocenie Odwotujgcego oferta Simens powinna by¢ odrzucona ze wzgledu na

brak istothego elementu niezbednego do wykonania oznaczenia Cyklosporyny.

Zamawiajgacy nie wniost pisemnej lub ustanie do protokotu odpowiedzi na odwotanie,

nie uznat réwniez jego zarzutow.

11 marca 2013 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom uczestniczacym
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w postepowaniu wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig
odwotania .

14 marca 2013 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie przez
Siemens sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego.

Wobec dokonania zgtoszenia w formie pisemnej, z zachowaniem 3-dniowego terminu
i wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp) —
Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystgpienia.

Izba na podstawie art. 185 ust. 4 zd. 2 pzp oddalita na posiedzeniu opozycje
zgtoszong przez Odwotujgcego, gdyz nie uprawdopodobnit on, ze Siemens nie ma interesu
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
podnoszonym na posiedzeniu, interes ten zostat wskazany w sposéb wystarczajacy
w zgtoszeniu przystgpienia, w ktérym nawigzano zaréwno do zarzutéw zwigzanych
Z uniewaznieniem postepowania, jak i zarzutow dotyczacych zaniechania odrzucenia oferty
Siemens. W szczegodlnosci Izba zwazyta, ze interesu Przystepujagcego w oddaleniu

odwotania nie nalezy utozsamia¢ z interesem w uzyskaniu zamoéwienia.

Poniewaz odwofanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, lzba nie stwierdzita aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie ktérejkolwiek z przestanek okreslonych w art.
189 ust. 2 pzp, nie sktadano réwniez w tym zakresie wnioskéw odmiennych.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, lzba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujacy i Przystepujacy
podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska, a Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wyjasnit, Ze w postepowaniu dokonywat szeregu czynnosci zwigzanych
z badaniem ofert, w szczegdlnosci wzywat do wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw. W toku
tych czynnosci, po przeanalizowaniu uzyskanych od wykonawcéw wyjasnien, a takze opisu
przedmiotu zamdowienia iudzielanych przez siebie wyjasnien tresci SIWZ, doszedt
do wniosku, ze dokonat opisu przedmiotu zamowienia w sposéb sprzeczny z przepisami
ustawy pzp, w zwigzku z tym nie zakonczyt badania ofert i nie oceniat ich, lecz uniewaznit
postepowanie. Zamawiajgcy stwierdzit, ze po wniesieniu odwotania przyznat sie do btedu
polegajagcego na braku odpowiedniego uzasadnienia prawnego i faktycznego podjetej
decyzji, poniewaz jednak odwofanie dotyczyto réwniez zaniechania odrzucenia oferty
Simens, nie moégt uwzgledni¢ zarzutéw odwofania w catosci. W tych okolicznosciach

Zamawiajacy uniewaznit czynnos¢ uniewaznienia, a nastepnie ponowit jg, zamieszczajgc
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tym razem uzasadnienie dla tej decyzji. Zdaniem Zamawiajgcego zaden przepis ustawy nie
nakazuje Zamawiajacemu, ktory zdecydowat sie uniewazni¢ postepowanie na podstawie art.
93 ust. 3 pkt 7 pzp, badania ofert, a w szczegdlnosci wykluczenie wykonawcéw lub
odrzucenia ich ofert. Zdaniem Zamawiajagcego z tego wzgledu odwotanie w zakresie
zarzutéw do oferty Siemens jest niezasadne, gdyz Zamawiajgcy nie byt zobowigzany
do badania tej oferty w zwigzku z uniewaznieniem postepowania.

Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania, gdyz jest ono niezasadne, co najmniej
w zakresie zarzutow zwianych z ofertg Siemens, natomiast w zakresie, w jakim Zamawiajgcy

poniekad przyznat racje Odwotujgcemu, nie ma to wptywu na wynik postepowania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacego, uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia
i stanowiska zawarte w odwolaniu, zgtoszeniu przystapienia, a takze wyrazone ustnie

na rozprawie i odnotowane w protokole, 1zba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja
do wniesienia odwofania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie
Izby Odwotujacemu ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, w ktérym ztozyt
jedng z dwéch ofert. Jednoczesnie czynnosci Zamawiajgcego polegajace na uniewaznieniu
postepowania czy zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego z nizszg ceng (stanowigca
jedyne kryterium oceny ofert) — narazajg Odwotujgcego na szkode polegajaca

na nieuzyskaniu odptatnego zamowienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczyc¢.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
o zaméwienie publiczne, ktéra zostata réwniez przekazana Izbie w formie Kkopii
po$wiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajagcego, w szczegolnosci lzba
przeprowadzita dowdd z: pisma Zamawiajgcego z 28 lutego 2013 r., ogtoszenia
0 zaméwieniu, s.i.w.z. wraz z udzielonymi wyjasnieniami, oferty Przystepujacego, a takze
protokotu postepowania.

Izba nie wzieta pod uwage ztozonego przez Przystepujacego na rozprawie w postaci
strony z instrukcji obstugi analizatora oraz zataczonych do odwotania wyciggow
z dokumentacji oferty Przystepujacego zatgczonych do odwotania, gdyz dowody te okazaty

sie on zbedne dla rozstrzygniecia sprawy.
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Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,

Izba stwierdzita, Zze odwotanie zastuguje uwzglednienie, gdyz zaniechanie podania przez

Zamawiajgcego uzasadnienia decyzji o uniewaznieniu spowodowato wadliwosé tej

€czynnosci.

W ocenie Izby odwotanie wniesione od czynnosci Zamawiajacego polegajacej
na uniewaznieniu postepowania jest zasadne, pomimo ogélnosci zarzutu niewystgpienia
wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego polegajacej na tym, ze Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, nieuwzgledniajacy wszystkich
wymagan i okolicznosci mogqcych mie¢ wptyw na treS¢ sporzqdzanej przez Wykonawce
oferty. lzba zwazyta, ze lakonicznos¢ i ogodlnikowos¢é zacytowanego uzasadnienia
faktycznego, sprowadzajgcego sie do przywotania (z kosmetycznymi zmianami) fragmentu
regulacji art. 29 ust. 1 pzp, uniemozliwita Odwotujgcemu merytoryczne zakwestionowanie
decyzji 0 uniewaznieniu postepowania na podstawie, gdyz poza wskazaniem na przepis art.
93 ust. 1 pkt 7 pzp, Zamawiajacy powotat sie na blizej niesprecyzowang wade opisu
przedmiotu zamowienia. W tych okolicznosciach podniesiony w odwofaniu zarzut
zaniechania przez Zamawiajgcego podania uzasadnienia faktycznego i prawnego
uniewaznienia postepowania jest nie tylko oczywiscie zasadny, ale i wystarczajacy
dla uwzglednienia odwotania. Podanie uzasadnienia faktycznego i prawnego uniewaznienia
postepowania nie jest jedynie dopetnieniem wymagania formalnego z art. 93 ust. 3 pzp, lecz
stanowi element konstytutywny decyzji o uniewaznieniu postepowania, w szczegolnosci
jezeli zostata ona podjeta z powotaniem sie na art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp.

Z aktualnego brzmienia tego przepisu wynika, ze zamawiajgcy ma obowigzek
uniewaznienia postepowania, jezeli postepowanie obarczone jest wada, ktdra, po pierwsze —
jest niemozliwa do usuniecia, po drugie — uniemozliwia zawarcie umowy niepodlegajacej
uniewaznieniu. De lege lata dla umow w sprawie zamowien publicznych przyjeto konstrukcje
wzglednej niewaznosci, ktoérej skutki, cho¢ co do zasady siegajg od momentu zawarcia
umowy, mogg powstac dopiero z chwilg wydania konstytutywnego orzeczenia przez lzbe lub
sad powszechny. Jednoczesnie sytuacje, w ktéorych umowa podlega uniewaznieniu
uregulowano w art. 146 pzp. W poprzednim stanie prawnym art. 146 ust. 1 pzp w pkt 5i 6
okreslat przestanki niewaznosci umowy o charakterze klauzul generalnych: gdy zamawiajacy
dokonat wyboru oferty z razagcym naruszeniem ustawy albo w postepowaniu doszto do
naruszenia przepisow okreslonych w ustawie, ktére miato wplyw na wynik tego

postepowania. W aktualnie obowigzujgcym brzmieniu art. 146 ust. 1 pzp w pkt od 1 do 6
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wskazano wytgcznie przyczyny sprecyzowane wasko i konkretnie (dotyczgce:
bezpodstawnego zastosowania niektorych trybow, braku zamieszczenia ogtoszenia
o0 zaméwieniu w odpowiednim publikatorze, zawarcia umowy Ilub umowy ramowej
z naruszeniem terminéw standstill, okreslone nieprawidtowosci w dynamicznym systemie
zakupow), ktérymi nawet w drodze wyktadni rozszerzajgcej nie sposob objgé wadliwosci
innych czynno$ci lub zaniechah zamawiajacych. Z kolei art. 146 pzp zawiera aktualnie w ust.
6 przepis o charakterze klauzuli generalnej dotyczacy uniewazniania umowy — przewidujacy
kompetencje Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do wystgpienia do sgdu
0 uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajacego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania. Od strony podmiotowej legitymacje czynng do zadania
uniewaznienia na umowy na podstawie opisanej w art. 146 ust. 6 pzp ma zatem wylgcznie
Prezes UZP. Od strony przedmiotowej zakres zastosowania tej przestanki w poréwnaniu
do przestanek z dawnego art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 pzp, nawet tgcznie rozwazanych, jest
szerszy, gdyz aktualnie wystarczajgce jest, aby wada postepowania mogta miec¢, a nie tylko
miata, wptyw na jego wynik. Trudno jednak zaakceptowac¢ stanowisko, ze zamawiajacy majg
obowigzek zawieraé umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, pomimo $wiadomosci
przeprowadzenia postepowania obarczonego tego typu powaznymi wadami, a nastepnie
oczekiwa¢ na wystgpienie przez Prezesa UZP do sadu o stwierdzenie niewazno$ci tych
umoéw. Prowadzitoby do koniecznosci zawieranie umow podlegajacych pozniejszej eliminacii
z obrotu prawnego, niezaleznie od tego, czy stwierdzenie okolicznosci skutkujgcych
niewaznoscig byto mozliwe, a nawet nastgpito jeszcze przed podpisaniem umowy. Stad
orzecznictwo i doktryna w przewazajgcej czesci przyjmuje, ze zamawiajacy uniewazniajgc
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp — uprawnieni sg do wziecia pod uwage
nie tylko okolicznosci opisanych w art.146 ust. 1 pzp, ale mogg i powinni uwzglednia¢
okolicznosci skutkujgce uniewaznieniem umowy mieszczace sie w klauzuli generalnej art.
146 ust. 6 pzp. Przyznanie wytacznej kompetencji Prezesowi UZP do wzruszania na drodze
sgdowej zawartych juz uméw nie powinno powodowaé, ze zamawiajgcy nie moga zapobiec
ich zawarciu przez uniewaznienie prowadzonego postepowania, w razie stwierdzenia, ze jest
ono obarczone takimi powaznymi i nieusuwalnymi wadami, ktére negatywnie rzutujg na
waznos¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W rozstrzyganej sprawie mozna jedynie ustali¢, ze Zamawiajacy stwierdzit
naruszenie przez siebie art. 29 ust. 1 pzp. Poniewaz Zamawiajgcy nie podat na czym
miatoby polegaé naruszenie tego przepisu, tym samym nie wskazat zadnej niemozliwej
do usuniecia wady prowadzonego postepowania o0 udzielenie zamdwienia, ktéra

powodowataby ryzyko zawarcia umowy podlegajgcej uniewaznieniu. Jak to juz powyzej
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wskazano — art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp nie stanowi samoistnej podstawy uniewaznienia
postepowania, gdyz odsyta do przestanek uniewaznienia umowy opisanych w art. 146 ust. 1
pzp. Z kolei cho¢ art. 146 ust. 6 pzp zawiera klauzule generalng, nie oznacza to, ze zakres
zastosowania tego przepisu mozna rozcigga¢ na wszystkie stany faktyczne obejmujgce
wszelkie nieprawidtowosci stwierdzone przez zamawiajgcych w toku prowadzonych
postepowan o udzielenie zamodwien publicznych. Zasadg jest, ze wszczete postepowanie
ma sie zakonczyC wytonieniem najkorzystniejszej oferty (a w konsekwencji doprowadzi¢
do zawarcia umowy, czyli udzielenia zamowienia), a nie uniewaznieniem. W konsekwencji
jezeli przyczyna uniewaznienia wykracza poza katalog oczywistych sytuacji opisanych w pkt
od 1 do 6 art. 146 ust. 1 pzp, tym bardziej musi zosta¢ sprecyzowana na tyle doktadnie, aby
nie byto watpliwosci, ze ma charakter rzeczywisty i jest na tyle powazna, ze uniemozliwia
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. O ile
mozna sobie bez trudu wyobrazi¢ opisu przedmiotu zamowienia naruszajacy art. 29 ust. 1
pzp, o tyle stwierdzenie, czy miato to miejsce w przypadku przedmiotowego postepowania
oraz na ile wada ta bytaby istotna dla waznos$ci przysziej umowy, jest niemozliwe z powodu
braku jej skonkretyzowania przez Zamawiajacego, choéby w elementarnym zakresie.
W zwigzku z zaniechaniem podania przez Zamawiajgcego informacji o stwierdzonych
nieprawidtowosciach opisu przedmiotu zamdwienia, Odwotujacy przy podejmowaniu decyzji
o skorzystaniu ze srodkow ochrony prawnej nie mogt mie¢ wiedzy co do faktycznych
podstaw uniewaznienia postepowania, a w konsekwencji — jak to zaznaczyt w odwotaniu —
nie miat mozliwosci podjecia merytorycznej polemiki ze stanowiskiem Zamawiajacego. Przez
brak podania uzasadnienia faktycznego Zamawiajacy pozbawit Odwotujacego mozliwosci
weryfikacji prawidtowosci podjetej decyzji, w szczegolnosci przedstawienia odpowiedniej
kontrargumentaciji, zmierzajgcej do wykazania braku zaistnienia lub powaznego znaczenia
wad opisu przedmiotu zamdéwienia wykrytych na swoj uzytek przez Zamawiajgcego.
W ocenie Izby gdyby Odwotujacy miat petng wiedze co do tego na czym te uchybienia
polegaja, mogtby sie do nich rzeczowo odnies¢, a w zaleznosci od tresci uzasadnienia, by¢
moze w ogole nie zdecydowatby sie na skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej, uznajac
decyzje Zamawiajacego za prawidtowg Ilub chociazby trudng do podwazenia.
W orzecznictwie Izby podkreslono wage znaczenia podania petnego uzasadnienia decyzji
podejmowanych przez zamawiajgcych miedzy innymi w wyrokach wydanych: 17 sierpnia
2011 r. w sprawie o sygn. akt 1658/11, 19 wrzesnia 2011 r. w sprawie sygn. akt 1934/11
(w uzasadnieniach tych orzeczeh przywotano réwniez inne orzeczenia dotyczace tej kwestii)
czy 5 grudnia 2011 r. w sprawie o sygn. akt 2503/11. W sprawach tych zaniechanie podania
przez zamawiajacych petnego uzasadnienia edycji o wykluczeniu wykonawcy lub odrzuceniu

oferty stanowito podstawe do uwzglednienia odwotan od tych czynnosci.
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Z uwagi na powyzsze odwotanie podlegato uwzglednieniu, niezalezenie od tego, czy
nieujawniona przez Zamawiajgcego w zawiadomieniu z 28 lutego 2013 r. wada opisu
przedmiotu zamdwienia rzeczywiscie wystepuje i ma nieusuwalny charakter, nie pozwalajgc
na zawarcie waznej umowy. Zamawiajgcy naruszyt art. 94 ust. 3 pzp, a w konsekwenciji art.
94 ust. 1 pkt 7 pzp, co moze mie€ istotny wptyw na wynik prowadzonego przez niego
postepowania, gdyz nie sposob stwierdzi¢, czy =zaistniata podstawa uprawniajgca go
do uniewaznienia postepowania. Na przeszkodzie uwzglednieniu odwotania nie stoi
dokonane 15 marca 2013 r. przez Zamawiajgcego uniewaznienie uniewaznienia
postepowania z 28 lutego 2013 r., gdyz powoduje to jedynie zbednos¢ nakazania dokonania
tego Zamawiajgcemu przez lzbe. Jednoczes$nie zachowanie Zamawiajgcego po wniesieniu
odwotfania nie sposéb choéby odczyta¢ (Zamawiajacy na potrzeby postepowania
odwotawczego nie ziozyt w tym zakresie zadnego os$wiadczenia) za czesciowe
uwzglednienie zarzutow i uczynienie zado$¢ zwigzanym z tym zadaniom, gdyz nastepnie 18
marca 2013 r. Zamawiajgcy ponownie uniewaznit postepowanie z powotaniem sie na art. 93
ust. 1 pkt 7 pzp, tym razem podajac uzasadnienie faktyczne. Z oczywistych wzgledow
odwotanie nie mogto zawiera¢ zarzutdw przeciwko dokonanemu po jego wniesieniu
uniewaznieniu postepowania. Poniewaz jest to zupetnie nowa czynnos¢ Zamawiajgcego,
od ktorej Odwotujacy ma prawo sie odwota¢, nie podlega ona kognicji Izby w tym
postepowaniu odwotawczym. Wynika to réwniez z art. 192 ust. 7 pzp, ktory ogranicza zakres
kognicji lzby do zarzutow, ktore byty zawarte w odwotaniu. Z tego wzgledu brak byto
podstaw, aby przy rozstrzyganiu odwotania wniesionego 8 marca 2013 r. od uniewaznienia
postepowania z 28 lutego 2013 r. bada¢ prawidtowo$¢ czynnosci Zamawiajgcego dokonanej
18 marca 2013 r. W konsekwencji w rozstrzyganej sprawie lzba nie mogta stwierdzic,
ze naruszenie przez Zamawiajacego przepiséw ustawy pzp przy uniewaznieniu
postepowania 28 lutego 2013 r. nie miato lub nie moze miec istotnego wptywu na wynik

prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia.

Okolicznosci rozstrzyganej sprawy, w tym przywotane powyzej, przesadzajg rowniez
o braku podstaw do rozpoznania zawartych w odwotaniu zarzutéw zmierzajacych
do wykazania, ze oferta Przystepujacego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2i 6 pzp. W ocenie Izby Odwotujacy bezpodstawnie wskazywat na rozprawie, ze odwotanie
w tej czesci zostato wniesione od zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci, do ktérych
byt zobowigzany na mocy tych przepiséw, gdyz nie doszto rozstrzygniecia postepowania
polegajacego na wyborze najkorzystniejszej sposrod zbadanych i ocenionych ofert.
Uniewaznienie postepowania jest alternatywnym dla wyboru oferty najkorzystniejszej

sposobem  zakonczenia postepowania o udzielenie zamdwienia  publicznego,
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w szczegolnosci nie zawsze musi sie wigza¢ z dokonywaniem badania i oceny ztozonych
ofert. Zamawiajacy niewatpliwie rozpoczat badanie ofert ztozonych w postepowaniu, o czym
Swiadczg takie czynnosci, jak wzywanie do wyjasnien i dokonanie poprawienia oferty
Przystepujacego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 pzp, a takze wzywanie Odwotujgcego
do uzupetnienia dokumentéw. Zamawiajacy nie zakonczyt jednak tego badania, a tym
bardziej nie dokonat oceny ofert bedacej podstawg do wyboru najkorzystniejszej oferty,
skoro zamiast tego uniewaznit postepowanie z powotaniem sie na art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp
i blizej niesprecyzowang wade tkwigcg w opisie przedmiotu zaméwienia. Poniewaz opis
przedmiotu zaméwienia ujawniony zostat w s.i.w.z., a nastepnie mogt co najwyzej ulegaé
zmianom oraz by¢ przedmiotem wyjasnien tresci s.i.w.z. udzielanych przez Zamawiajacego,
uchybienia w sposobie dokonania opisu przedmiotu zamoéwienia obiektywnie musiaty
zaistnie¢ przed ztozeniem ofert przez wykonawcéw. Skoro wada postepowania
uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy dotyczy opisu przedmiotu
zamowienia, postepowanie z tego powodu mogto byé potencjalnie uniewaznione bez
otwierania skfadanych ofert. Uniewaznienie postepowania przez Zamawiajgcego dopiero po
zapoznaniu sie z trescig ofert nie powoduje, ze musi by¢ poprzedzone lub dokonane
réwnolegle z oceng ziozonych ofert. Natomiast takie spodznione przyznanie sie przez
Zamawiajgcego do popetnienia btedu na etapie ksztattowania opisu przedmiotu zamoéwienia,
powoduje tym bardziej konieczno$¢ podania przez niego wyczerpujgcego i przekonujgcego
uzasadnienia decyzji o uniewaznieniu postepowania. Wykonawcy, ktérzy dziatali w zaufaniu
do Zamawiajgcego i w dobrej wierze ztozyli oferty muszg mie¢ mozliwos¢ sprawdzenia,
ze uniewaznienie postepowania rzeczywiscie nastgpito z powodu nieusuwalnej wady
postepowania tkwigcej w nim przed ztozeniem ofert i niezwigzanej z trescig ztozonych ofert.

Dla porzadku nalezy odnotowa¢, ze Odwotujacy cofnagt na rozprawie zawarty w pkt 4
uzasadnienia odwotania zarzut zastosowania przez Przystepujgcego niewtasciwej stawki
VAT.

Majac powyzsze na uwadze Izba — dziatajgc na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1

i 2 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1 i 2 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 rodzajow kosztdow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajac

Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktore ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz
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jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika, ktére uwzgledniono na
podstawie rachunku ztozonego przed zamknigciem rozprawy, ograniczajac jego wysokosc¢

do kwoty 3600 zI, a wiec zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b przywotanego powyzej rozporzadzenia.

PrzewodniczacCy: .......ccooeviiviiiiiicniinienens
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