Sygn. akt: KIO/UZP 1650/09

WYROK
Z dnia 13 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska — Maziarz

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 stycznia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Spétdzielni e Inwalidéw Naprzéd w Krakowie, ul.  Zabiniec 46, 31-215
Krakow, adres do korespondenciji: Spétdzielnia Inwal idow Naprzéd w Krakowie
Oddziat w todzi, ul Traktorowa 141/143, 91-203 téd Zz od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Szpital Wojewoddzki Samodzielny Publiczny Zaktad Opi  eki Zdrowotnej

w Lubartowie, ul. Cicha 14, 21-100 Lubartéw  protestu z dnia 12 pazdziernika 2009 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Spotdzielni @ Inwalidow Naprzéd w Krakowie,
ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakéw, adres do korespondencii: Spétdzielnia Inwalidéw
Naprzod w Krakowie Oddziat w todzi, ul Traktorowa 1  41/143, 91-203 tb6dz

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwieh Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt 00 gr

(stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z kwoty wpisu



uiszczonego przez Spotdzielni ¢ Inwalidéw Naprzéd w Krakowie, ul.  Zabiniec 46,
31-215 Krakoéw, adres do korespondenciji: Spoétdzielni a Inwalidow Naprzod
w Krakowie Oddziat w todzi, ul Traktorowa 141/143, 91-203 L6d Z;

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecéset piecdziesiat
sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz Spoétdzielni Inwalidéw Naprzéd w Krakowie, ul. Zabiniec 46,
31-215 Krakoéw, adres do korespondenciji: Spoétdzielni a Inwalidow Naprzod
w Krakowie Oddziat w todzi, ul Traktorowa 141/143,  91-203 L6d z.

Uzasadnienie

Spoldzielnia Inwalidéw Naprzéd w Krakowie, zwana dalej ,Odwotujgcym”, ziozyta
protest i odwotanie w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego na: ,Ustugi
kompleksowe w zakresie utrzymania higieny szpitalnej wraz z przejeciem pracownikéw”,
prowadzonym na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (tj. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), (dalej: ,ustawa Pzp") przez
Szpital Wojewddzki Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Lubartowie
(dalej: ,Zamawiajgcy”). Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 24 lutego 2009 r. (nr ogtoszenia: 2009/S 37 - 0544449).

W zwigzku z brakiem dokonania czynnosci oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej
w tym postepowaniu, na skutek protestu i odwotania ztozonego przez aktualnego
Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO/UZP 1159/09, Izba wyrokiem z dnia 23 wrzes$nia
2010 r. nakazata Zamawiajgcemu dokonanie oceny ofert.

W wyniku wskazanego orzeczenia Zamawiajgcy pismem z dnia 7 pazdziernika
2009 r. poinformowat Odwolujgcego 0 uniewaznieniu niniejszego postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4, 6 i 7 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu swojej decyzji wskazat na nastepujgce okolicznosci:

1) W chwili wszczynania niniejszego postepowania jednostka Zamawiajgcego dziatata
w oparciu o prowizorium planu finansowego, z ktérego nie wiadomo, czy wynikato,
aby kwota na sfinansowanie niniejszego zamdéwienia byla przewidziana, jednakze
wiasciwy plan finansowy Zamawiajgcego hie zawierat takiej pozycji. W zwigzku
Z powyzszym Zamawiajacy wywodzi, ze w chwili obecnej nie posiada srodkéw na
realizacje zaméwienia. Tym samym — w ocenie Zamawiajgcego — zaszla istotna

zmiana okolicznosci, ktérej wczesniej nie mozna bylo przewidzie¢, a ktora



2)

3)

uniemozliwia dalsze prowadzenie postepowania. Przestanke te — jak wskazat
Zamawiajacy — nalezy rozpatrywac¢ rowniez w kontekscie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp tj. braku $rodkéw finansowych na realizacje zamoOwienia w stosunku do
pierwotnie przewidzianej przez Zamawiajgcego kwoty

W toku procedury przetargowej zaszly okolicznosci faktyczne, ktére stanowig
o0 koniecznosci uniewaznienia postepowania. Do tych okolicznosci Zamawiajacy
zaliczyt oszacowanie warto$ci szacunkowej przedmiotu zamoOwienia w sposéb
wadliwy, ktéry uniemozliwia Zamawiajagcemu podpisanie waznej umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Wedlug Zamawiajgcego wartos¢ te oszacowano bez
nalezytej starannosci, gdyz dokonana w tym zakresie czynnosC nie spetnia
wszystkich wymagan, jakie stawia w tym zakresie jednostkom sektora finanséw
publicznych ustawodawca. Podkreslit, ze Zamawiajacy dokonal opisu przedmiotu
zamdwienia nie uwzgledniajgc wszystkich wymogow ustawowych, czego przyktadem
moze by¢ wskazanie na produkty opisane nazwg handlowa, ktére byly wymagane
w toku realizacji zamowienia. Podkreslit, ze w zwigzku z powyzszym w chwili obecnej
nie ma on pewnosci, ze produkty te bedg wcigz dostepne na rynku, w szczegolnosci
wobec 3 - letniego okresu realizacji zamoOwienia. Koniecznym — w ocenie
Zamawiajgcego — byloby w tym zakresie wprowadzenie zmian do tresci przyszitej
umowy oraz sposobu inicjowania takich zmian, a dzialania takie nie zostaly przez
Zamawiajgcego podjete. Powyzsze, w ocenie Zamawiajgcego, rodzi po jego stronie
ryzyko niewykonania badz nienalezytego wykonania zamdwienia publicznego. Tych
uchybien w tej chwili nie da sie konwalidowa¢ z uwagi na uptyw terminu skiadania
ofert, w ktorym wptynetfa tylko jedna oferta, co - jak podnosi Zamawiajacy — réwniez
wskazuje, na to, ze postepowanie prowadzone byto wadliwie. Zamawiajacy w tym
zakresie wskazat tez, ze projekt umowy w niniejszym postepowaniu nie zakladat
jakiejkolwiek zmiany w tresci umowy, tym samym tez ewentualna, wysoce
prawdopodobna zmiana  struktury organizacyjnej Szpitala nie  miataby
odzwierciedlenia w wykonywanej ustudze przez wykonawce.

Zamawiajacy powotal sie rowniez na istotne wady postepowania, takie jak:
uniemozliwienie pracy komisji przetargowej niektérych z jej cztonkéw, w tym udziat
w takich czynnosciach, jak przygotowanie opisu przedmiotu zamowienia, okreslenie
wartosci przedmiotu zamoéwienia (naruszenie art. 21 ust. 2 ustawy Pzp). Podkreslit,
ze jedna z najwazniejszych czynnosci komisji przetargowej, taka jak otwarcie ofert
odbyta sie w sktadzie komisji niedajgcym jej prawa do odbycia waznego posiedzenia
komisji, a tym samym skutecznego dziatania. Zamawiajacy wskazat tez na wadliwy

sposob prowadzenia dokumentacji postepowania, a tym samym haruszenie zasady



pisemnosci postepowania, wyrazonej w art. 9 ust. 1 ustawy Pzp (wskazat braki w

dokumentacji prowadzonego druku ZP-1).

Zamawiajacy podkreslit, ze przytoczone okolicznosci, zdarzenia i dowody Swiadczg
0 naruszeniu w prowadzonym postepowaniu przepisbw Pzp majacym wptyw na wynik
postepowania, szczegoélnie biorgc pod uwage fakt, ze ztozona w nim zostat jedna oferta.
Podkreslit, ze uniewaznienia postepowania wymaga ochrona interesu publicznego tak sensu
largo, tj. zapobiezenia wydatkowaniu srodkow publicznych z naruszeniem zasady osiggania
najlepszych korzysci z poniesionych nakiadow (art. 35 ustawy o finansach publicznych),
jak i sensu stricte (interesu szpitala oraz pacjentéw pozbawionych pomocy personelu
szpitala w postaci salowych), a zagrozenie to jest konkretne i realne.

Zamawiajacy podkreslit rowniez, ze dokonujgc ponownie wszczecia postepowania na ten
sam przedmiot zamowienia uwzgledni wszystkie okolicznosci, ktére bedg miaty wptyw tak na
zakres zaméwienia, prawidlowy jego opis oraz zapewnig takg konstrukcije umowy
o zaméwienie, ktdéra pozwoli na wprowadzenie ewentualnych zmian umozliwiajgcych

prawidtowa i niezakldcong wspétprace z wykonawca.

Na te czynnos¢ Zamawiajgcego Odwotujacy w pismie z dnia 12 pazdziernik 2009 r.
z datg wplywu do Zamawiajgcego 14 pazdziernika 2009 r. ztozyt protest. W protescie tym

wskazal na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 4, 6 i 7 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu ztozonego protestu wskazat, ze Zamawiajacy nie wykazat zaistnienia
istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamoéwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczeséniej przewidzie¢
(art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp). Podkreslit, ze skoro postepowanie o zamdwienie zostato
wszczete, to Zamawiajacy jako profesjonalista powinien byt uprzednio oszacowac koszty
realizacji zamowienia i uwzglednic je w procesie planowania finansowego bez wzgledu na to,
czy dziatat na podstawie prowizorium finansowego. W nowym planie finansowym powinien
byt zawrze¢ pozycje dotyczacyg sfinansowania zamowienia, co do ktérego zostato wszczete
postepowanie. Podkreslit, ze Zamawiajacy nie wykazal wypetnienia przestanek ustawowych
wynikajacych z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Po pierwsze, za prowadzeniem
i wykonywaniem przedmiotu zamdwienia przemawia interes publiczny - w tym zakresie lezy
mozliwie szybkie wylonienie profesjonalnego wykonawcy, ktory daje rekojmie utrzymania
nalezytego stanu porzgdkowo — sanitarnego szpitala. Zamawiajgcy natomiast w tym
przypadku utozsamia interes publiczny z wlasnym interesem, co jest niedopuszczalne.
Podkreslit tez, ze dziatlanie Zamawiajgcego godzi w ogdlny interes publiczny, jakim jest

praworzadnosé oraz stuszny interes indywidualny. Po drugie, Zamawiajgcy nie wskazat



jakiejs nadzwyczajnej okolicznosci, ktéra mialby charakter nieoczekiwany i zewnetrzny,
tj. niezalezny od Zamawiajgcego. Za takg okolicznos¢, nie mozna uznac twierdzen
Zamawiajgcego o braku odpowiednich srodkow w nowym planie finansowym, bowiem to
Zamawiajacy sam przeprowadza proces planowania finansowego, jest profesjonalistg w tym
zakresie i mogt tez prawidlowo oszacowa¢ wartos¢ zamowienia, biorgc pod uwage

okolicznosé, iz sam do tej pory wykonuje tego rodzaju czynnosci.

Co do naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp Odwotujgcy wskazat, ze cena
najkorzystniejszej oferty , tj. kwota: 7 696 764 zt nie przewyzszala kwoty, jakg Zamawiajacy
zgodnie ze swoim oswiadczeniem mogt przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia i ktorg

podat na otwarciu ofert, tj. kwote: 9 300 000 zt.

Co do naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp Odwolujacy wskazal, ze zadna
z okolicznosci, ktore moglyby $wiadczyé o zawarciu ewentualnie niewaznej umowy
W hiniejszym postepowaniu, stosownie do dyspozycji art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, nie
zaistniata. Za takg okolicznosé¢, jego zdaniem, nie mozna uznac¢ sytuacji:

- 0szacowania wartosci zamdwienia, poniewaz jest to obowigzek Zamawiajgcego.
Ewentualne naruszenia w tym zakresie nie moga wywotywaé negatywnych skutkéw dla
wykonawcow;

- podanie nazw handlowych produktow w tresci SIWZ nie ma zadnego wptywu na wynik
postepowania, treS¢ SIWZ nie zostata bowiem oprotestowana, a w postepowaniu
ztozono jedng oferte, zas wykonawca przewidziat w niej wymagane przez
Zamawiajgcego produkty. Twierdzenie o ewentualnym wycofaniu z rynku tych
produktéw nie ma zadnego znaczenia dla wykonania przedmiotu umowy, bowiem w
SIWZ Zamawiajacy przewidziat szczeg6lng procedure ewentualnej zmiany asortymentu
stosowanych preparatow;

- zmiana struktury organizacyjnej szpitala jest sytuacjg i okolicznoscig hipotetyczng i jako
taka nie moze by¢ brana pod uwage;

- przywotane przez Zamawiajacego hieprawidtowosci co do pracy komisji przetargowej
oraz brakéw w dokumentacji postepowania nie moga obcigza¢ wykonawcy i nie majg
wplywu na wynik postepowania, a mozna te uchybienia poprawi¢ poprzez ponowne

dokonanie czynnosci od momentu oceny ofert.

Przywotujac wskazane zarzuty i argumentacje na ich potwierdzenie Odwotujacy
wniést 0 uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania, dokonanie czynnosci

badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.



Protest zostat przez Zamawiajgcego oddalony pismem z dnia 26 pazdziernika

2009 r., doreczonym Odwolujgcemu w tej samej dacie.

W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajacy podniost, ze w dniu 14 pazdziernika
2009 r. za posrednictwem faksu otrzymat dwa odrebne srodki ochrony prawnej datowane na
dzien 12 pazdziernika 2009 r. W tresci obydwu $rodkéw ochrony prawnej Odwotujgcy
podniost — jak to okreslit Zamawiajacy — zarzut nieprawidlowego uniewaznienia
postepowania. Zamawiajacy wskazat, ze protest, ktory dotart do niego wczesniej wskazywat
na naruszenie przez Zamawiajgcego w tym wzgledzie art. 93 ust. 1 pkt 4, 6 i 7 ustawy Pzp,
natomiast w protescie, ktéry dotart do niego nieco pézniej wskazano na naruszenie art. 91
ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 163 ust. 5 ustawy Pzp. Biorgc pod uwage powyzsze Zamawiajacy
postanowit oddali¢ jako bezzasadne obydwa protesty, wskazujgc na nastepujgce
okoliczno$ci:

1) Wskazal, ze zostaly wypetnione dyspozycje przepiséw art. 93 ust. 1 pkt 4, 6 i 7
ustawy Pzp. Powolywat sie na wyrok KIO z dnia 23 wrzesnia 2009 r. (sygn. akt:
KIO/UZP 1159/09), wskazujac, ze wykonat go w catosci. Jego zdaniem dokonat on
czynnosci oceny ofert nakazanej tym wyrokiem. Wywodzit, ze w tresci uzasadniania
wyroku Izba wskazata mu sposéb postepowania (str. 4 wyroku), tj. zostaty wskazane
dwa alternatywne rozwigzania: dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej albo
uniewaznienie postepowania. Zamawiajacy podkreslit, ze w toku rozprawy w sprawie
rozpoznania wskazanej sprawy odwotawczej byt obecny przedstawiciel
Odwolujgcego, a na tej to rozprawie Zamawiajgcy wielokrotnie wskazywal na
oczywiste przestanki braku mozliwosci podpisania waznej umowy w sSprawie
zamoéwienia publicznego. Podkreslit, ze sam Odwotujacy wobec oswiadczen
Zamawiajgcego zmodyfikowat w toku rozprawy zgdanie wskazanego odwofania,
wnoszac jedynie o dokonanie badania i oceny ofert, a nie nakazanie Zamawiajgcemu
wyboru oferty najkorzystniejszej. Po raz kolejny Zamawiajacy wskazatl na brak
zatwierdzenia planu finansowego Zamawiajgcego, przez co ustuga sprzatania
szpitala nie znalazia sie w planie wykonywanym przez Zamawiajgcego, co stanowi
okolicznosé, ktérej nie dato sie przewidzieé. Podkreslit, ze Zamawiajacy dla waznosci
niektdrych swoich dziatan zobowigzany jest uzyskaé akceptacje badz opinie organéw
nie bedacych czescig struktury organizacyjnej Szpitala i ich dziatania sg niezalezne i
zewnetrzne wobec dziatalnosci jednostki Zamawiajgcego.

2) Ponownie Zamawiajacy wskazat na btedny szacunek zamowienia, ktory doprowadzit
do podania na otwarciu ofert kwoty nieprawidtowej. Podkreslit, ze kwota, ktorg
podawat na publicznym otwarciu ofert nie musi by¢ tozsama z kwotg, ktéra jest

wskazana w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp; ze wzgledu na zmiane planu



finansowego w chwili obecnej nie jest on w stanie ponie$¢ obcigzenia finansowego w
postaci umowy zawieranej na podstawie warunkéw niniejszego postepowania i oferty
Odwotlujacego.

3) Powotat sie na art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, wskazujgc na szereg wad
postepowania, w tym w szczegolnosci tych dotyczacych szacowania wartoSci
zamowienia.

4) Powofal sie na art. 144 ustawy Pzp w brzmieniu aktualnie obowigzujgcym
zakazujacym zmian umowy w sprawie zamoOwienia publicznego, chyba ze taka
mozliwos¢ zostata przewidziana w ogtoszeniu o zamoéwieniu i postanowieniach SIWZ,
takich postanowien Zamawiajacy nie okreslit w SIWZ, a przywotywane przez
Odwolujgcego postanowienia SIWZ dotyczace tych zmian nie wskazujg na konkretne
powody, czy tez warunki tych zmian totez nie mozna uznaé¢, ze Zamawiajacy w tym
zakresie mogtby skorzysta¢ z tego przepisu.

5) Odkreslit, ze przygotowany w postepowaniu projekt umowy uniemozliwia mu
wprowadzenie zmian do umowy w przypadku zmian struktury organizacyjnej
Zamawiajgcego, tym samym np. w przypadku likwidacji jakiego$ oddziatlu bedzie
zmuszony ponosi¢ na rzecz wykonawcy koszty swiadczenia na tym oddziale ustug
sprzatania.

6) Podkreslit, ze czynnosci protokolarne, do jakich obligowaly go przepisy prawa, zostaly
dokonane, jak tez uzupetnienie zespotu pomocniczego Zamawiajgcego, co jednak
— W jego ocenie — nie zmienia faktu, ze cale postepowanie obarczone jest wadag
prawng. Wskazal, ze ewentualne zawarcie umowy w niniejszym postepowaniu bedzie
naruszato przepis art. 35 ustawy o finansach publicznych, jak i art. 44 ust. 3 pkt 1 b
nowej ustawy o finansach publicznych z dnia 16 lipca 2009 r., ktéra weszta w zycie

z dniem 1 stycznia 2010 r.
Od rozstrzygniecia protestu Odwotujacy w dniu 2 listopada 2009 r. (data nadania
w placéwce pocztowej operatora publicznego) ztozyt odwotanie do Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych, podtrzymujgc w nim podniesione zarzuty, zadania i argumentacje.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie oraz oswiadczen

i stanowisk stron, zaprezentowanych w protescie, rozstrzygnieciu protestu oraz w odwotaniu,

jak tez ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazvt,

CO hastepuije.




W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek, o ktérych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania oraz ze wypetniono przestanke interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia,
okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, pozwalajagcg na merytoryczne rozpoznanie
odwotania. Potwierdzenie sie podnoszonych zarzutéw dotyczacych uniewaznienia przez
Zamawiajgcego postepowania pozwolitoby Odwolujagcemu wprost na uzyskanie niniejszego
zamowienia, z racji ztozenia przez niego jedynej waznej oferty w tym postepowaniu. Izba
uznata tez, ze okolicznosci podnoszone przez Zamawiajgcego w toku rozprawy co do braku
interesu prawnego po stronie Odwolujacego z racji niezabezpieczenia przez niego oferty
wadium, nie majg znaczenia dla stwierdzenia braku interesu prawnego, o ktérym mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Interes ten podlega bowiem ocenie Izby na dzien skladania
srodka ochrony prawnej, tj. na dzien skladania odwotlania. Przyjecie przeciwnego pogladu
(rozpoznawania kwestii interesu prawnego na dzien rozpoznawania odwotania) mogtoby
prowadzi¢ do ograniczenia prawa do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej dla wykonawcy,
w szczegdblnosci w sytuacji rozpoznania przez lzbe odwotania w pdzniejszym terminie
— jak w niniejszym przypadku, czy tez w sytuacji gdyby np. Zamawiajacy przyspieszyt

dokonanie okreslonych czynnosci w postepowaniu.

Przechodzac do merytorycznego rozpoznania zarzutéw podniesionych w odwofaniu,

skiad orzekajacy Izby uznal, ze zarzuty podniesione w odwotaniu potwierdzity sie.

Sktad orzekajacy lIzby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji
postepowania zatgczonej do akt niniejszej sprawy, jak réwniez z akt sprawy odwotawczej
oznaczonej sygnaturg: KIO/UZP 1159/09, w tym przede wszystkim z tresci ogtoszenia
0 zamoOwieniu i postanowien SIWZ i oferty Odwotujacego oraz pisma Odwotujacego z dnia
22 grudnia 2009 r., zawierajgcego oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg
oraz aneks nr 7 do gwarancji wadialnej, jak rowniez z os$wiadczen i stanowisk stron
postepowania ztozonych w toku postepowania z uzyciem $rodkéw ochrony prawnej na

pismie oraz ustanie do protokotu.

Bioragc powyzsze pod uwage sklad orzekajgcy lzby uznat, ze podstawy do
uniewaznienia niniejszego postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 4, 6 i 7 ustawy Pzp,
wskazane w decyzji Zamawiajgcego z dnia 7 pazdziernika 2009 r., nie znalazly

potwierdzenia w sytuacji faktycznej i prawnej postepowania.



Zgodnie z przepisem art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego podlega uniewaznieniu, jezeli cena najkorzystniejszej oferty
przewyzsza kwote, jaka zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.
Biorac pod uwage dyspozycje wskazanego przepisu Zamawiajgcy ma obowigzek uniewazni¢
postepowanie, jesli kwota, ktorg dysponowat na sfinansowanie zaméwienia nominalnie nie
wystarcza, aby zaspokoi¢ wykonawce, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza.
Aby oceni¢ mozliwosci finansowe podmiotow zamawiajacych, ustawodawca przewidziat
powinnos¢ podania w trakcie publicznego otwarcia ofert kwoty, ktdrg zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia (art. 86 ust. 3 ustawy Pzp). Do tej wtasnie kwoty
przy czynnosci uniewaznienia postepowania nalezy odnosi¢ mozliwosci finansowe
zamawiajgcego w danym momencie, w ktérym nastepuje zakonczenie postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Powyzsze nie oznacza jednak, ze kwota podana na
publicznym otwarciu ofert jest niewzruszalna, o czym $wiadczy sformutowanie wynikajgce
Z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp, a mianowicie; ,zamierza”. Zamawiajacy zatem moze wskazang
kwote podwyzszy¢, jesli wykaze, ze bedzie dysponowat wiekszg kwotg na sfinansowanie
zamdwienia na skutek np. pozyskania dotacji, czy tez przesunie¢ we wlasnym planie
finansowym i w ten sposOb nie uniewaznia¢ postepowania, a dokona¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej. Moze on tez te kwote wyjgtkowo obnizyé, jesli wykaze, ze pomiedzy
czynnoscig otwarcia ofert, ktéra poprzedzata okreslenie kwoty, ktérg Zamawiajgcy dysponuje
na sfinansowanie zamowienia, a zakonczeniem postepowania, wystgpity jakies szczegolne
okolicznosci wskazujgce na to, ze Srodki te uleglty zmniejszeniu. To na zamawiajgcym
w takim przypadku spoczywa ciezar wykazania takich okolicznosci, gdyz to on jako podmiot
odpowiedzialny za prowadzenie postepowania zmienia nagle zasady jego prowadzenia
ustalone przez niego samego (zmniejsza kwote podawang na otwarciu ofert).

W niniejszej sprawie Zamawiajacy w zaden sposob nie wykazat, aby pomiedzy dniem
otwarcia ofert: 27 kwietnia 2009 r., a czynnosScia uniewaznienia postepowania
(7 pazdziernika 2009 r.) zaistnialy jakies szczegolne, niezalezne od Zamawiajgcego
okolicznosci, uzasadniajgce zmniejszenie s$rodkow na sfinansowanie zamoéwienia.
Zamawiajacy nie okazat przed Izbg dokumentu planu finansowego i zmian w jego tresci, a
wrecz przyznat w toku rozprawy, ze plan finansowy w ogdle nie byt zmieniany. Powstaty bigd
tlumaczyt blednym oszacowaniem kwoty przeznaczonej na sfinansowania zamoéwienia, ktéra
zostata przez niego podana na otwarciu ofert, wskazujgc w tym zakresie na bledy popetnione
przez poprzedniego kierownika Zamawiajgcego. Powyzsze jednak nie moze by¢ uznane — w
ocenie lIzby - jako nagta sytuacja, czy zewnetrzne, niezalezne od Zamawiajgcego
okolicznosci, ktére mialy jakikolwiek wptyw na zmniejszenie srodkéw na sfinansowania
zamdwienia. Izba ustalita tez, ze aktualny kierownik Zamawiajgcego w dacie otwarcia ofert

pehit juz funkcje kierownika Zamawiajgcego, zatem nie moze przenosi¢ odpowiedzialnosci



za podanie niewlasciwej — w jego ocenie — bo wygorowanej kwoty na sfinansowanie
niniejszego zamowienia. Kierownik Zamawiajgcego jest odpowiedzialny za prowadzenie
postepowania i jego ewentualny btad nie moze w sposéb bezposredni wptywacé negatywnie
na sytuacje wykonawcéw w postepowaniu. Przepis ustawy Pzp o podawaniu na otwarciu
ofert kwoty, ktdrg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, miat
stuzy¢ wykonawcom jako zabezpieczenie przed nieuprawnionym uniewaznianiem

postepowan przez zamawiajgcych.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp Zamawiajacy ma obowigzek uniewazni¢
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, jesli w postepowaniu wystapita istotna
zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania, czy tez realizacja
zamdwienia, nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo przewidzieé.
Ustawodawca w tym przypadku wskazuje na koniecznos¢ wykazania tgcznego spetniania
trzech przestanek umozliwiajgcych prawidtowe uniewaznienie postepowania. Do tych trzech
przestanek zalicza sie:

1) zmiane okolicznosci o charakterze istotnym, przy czym chodzi tu 0 zmiane
pomiedzy momentem wszczecia postepowania, a chwilg, w ktorej nastepuje
uniewaznienie postepowania;

2) prowadzenie samej procedury udzielenia zamOwienia publicznego
(postepowania), czy tez realizacja zamdwienia nie lezy w interesie publicznym,
ktory to interes nalezy pojmowac jako interes o charakterze powszechnym,
dotyczacy np. funkcjonowania jakiejs grupy spotecznosci, przy czym interesu
publicznego nie nalezy utozsamia¢ wprost z interesem samego
zamawiajacego;

3) nie byto mozliwe przewidzenie przez zamawiajgcego co najmniej w momencie
wszczecia postepowania okolicznosci  uniemozliwiajacych prowadzenie

postepowania, czy tez wykonanie zamowienia;

taczne wypelnienie wskazanych powyzej przestanke uzasadnia uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W niniejszym postepowaniu ta przestanka nie zostata wypelniona. Zamawiajacy
bowiem w zaden sposéb nie wykazat, aby okolicznosci - czy to zwigzane z finansowaniem
zamOdwienia, czy to okolicznosci zwigzane z funkcjonowaniem szpitala (np. jego
reorganizacja), czy tez inne istotne dla realizacji zamowienia okolicznosci zmienity sie w toku
prowadzenia przedmiotowego postepowania. Zamawiajacy wskazuje tylko, ze $rodki
finansowe na realizacje niniejszego zamowienia nie byly przewidziane w planie finansowym

jednostki w ogole w roku 2009 r. Zatem wszczynajgc postepowanie Zamawiajgcy miat tego



swiadomosc¢. Struktura organizacyjna Szpitala réwniez nie zmienita sie, a ewentualne
przypuszczenia, ze w hipotetycznej sytuacji wprowadzenia takich zmian organizacyjnej
w jednostce nie bytoby mozliwosci zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego, nie
moga stanowi¢ o nagtej zmianie okolicznosci, ktéra zgodnie ze wskazanym przepisem —
musi zaistnie¢, aby przestanka do uniewaznienia postepowania znalazta swoje wypetnienie.
W tym miejscu nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z przepisami ustawy Pzp podmiot
zamawiajacy przeprowadza czynnosci w ramach przygotowania przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego niezaleznie od tego, kto petni w danym
momencie funkcje kierownika tego podmiotu zamawiajgcego. Powyzsze co najwyzej moze
mie¢ znaczenie z punktu widzenia odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych. Stosownie natomiast do przepiséw ustawy Pzp bez znaczenia dla oceny
prawidtowosci dokonywanych przez zamawiajgcego czynnosci jest okolicznos¢ ewentualnej
Zmiany na stanowisku kierownika zamawiajgcego i momentu, w ktérym ta zmiana nastgpita.
Powyzsze ma réwniez znaczenia dla oceny prawidlowosci dokonywania czynnosci

uniewaznienia postepowania.

Stosownie do art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp postepowanie uniewaznia sie, jesli jest
obarczone wadg uniemozliwiajagcg zawarcie waznej umowy Ww sprawie zamowienia
publicznego. Zgodnie z tym przepisem ustawy Pzp zamawiajgcy powinien powstrzymac sie
z dalszym prowadzeniem postepowania i je uniewaznic, jesli stwierdzi kwalifikowang wade
postepowania, tj. takg wade, ktorej zaistnienie skutkowatoby — w przypadku ewentualnego
podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego — jej niewaznoscig. Co do
kwalifikowanych wad takiej umowy przepisy ustawy Pzp zawierajg w tym zakresie regulacje
w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp. W niniejszym przypadku ewentualnego rozwazenia wymagajq
przypadki okreslone w pkt 5 i 6 art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, a zatem czy mamy do czynienia
z ewentualnym wyborem oferty z razacym naruszeniem przepisOw ustawy Pzp, czy tez
w postepowaniu tym nie doszio do takich naruszen przepiséw ustawy Pzp, ktére to
naruszenia, czy tez naruszenie miaty wptyw na wynik tego postepowania.

W niniejszym przypadku Izba nie stwierdzita takich naruszen. Wykazywane przez
Zamawiajgcego braki w dokumentowaniu postepowania, tj. prowadzeniu protokotu ZP — 1,
nie stanowig o naruszeniu, ktdre miatoby jakikolwiek wplyw na wynik postepowania, przy
czym lIzba zwraca uwage, ze zadnych szczegdtow w tym zakresie co do konkretnych
naruszen Zamawiajgcy nie wskazal. Co do brakéw w skladzie osobowym komisji
przetargowej, w szczegdlnosci co do przygotowania opisu przedmiotu zamowienia, czy tez
czynnosci otwarcia ofert, sklad orzekajacy Izby stwierdza, ze powyzsze naruszenia, réwniez
nie wykazane co do konkretéw przez Zamawiajgcego, moga wskazywaé co najwyzej o

uchybieniach w zakresie wewnetrznych regulacji Zamawiajacego co do trybu prac komisji



przetargowej, a w zaden sposOb nie naruszajg przepisow ustawy Pzp. Przy czym takze
w tym miejscu nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy gotostownie wskazywat na nieprawidtowosci
w zakresie skiadu osobowego komisji przy dokonywaniu poszczegolnych czynnosci, nie
wykazujgc w tym zakresie konkretnych przepisow, ktore zostaty naruszone. Nie wykazano,
aby wskazany art. 21 ust. 2 ustawy Pzp stanowigcy 0 co najmniej trzyosobowym skfadzie
komisji przetargowej zostat w jakikolwiek sposéb naruszony.

Co do wskazania nazw konkretnych srodkow (preparatéw) stosowanych przy realizacji
zamoéwienia Izba stwierdza, ze naruszenie w tym zakresie nie nastgpito, a nawet jesliby
uznac, ze sg znamiona naruszenia jakis regulacji prawnych w tym zakresie to ewentualne
naruszenie na pewno nie miato wptywu na wynik postepowania, z uwagi na brak protestow w
tym przedmiocie na etapie SIWZ, jak tez brak czynnosci odrzucenia z takiego powodu jaki$
ofert w postepowaniu. Niemniej z zapisbw SIWZ (zalgcznik nr 3 do SIWZ) wynika, ze
okreslone tam zostaly faktycznie preparaty chemiczne co do ich nazw handlowych. Byly to
jednak preparaty, ktore sg stosowane u Zamawiajgcego. Zamawiajacy okreslit tez
podstawowe wyznaczniki i parametry graniczne tych preparatéw (np. stezenie, czas
dziatania, zakres dziatania, zwigzki aktywne zastosowanie i sposdb przygotowania
roztworow roboczych) jako niezbedne do prawidlowego wykonania zamoéwienia. Przyjaé
zatem nalezaloby, ze Zamawiajacy wskazal nazwy konkretnych preparatdw chemicznych,
ktére sg aktualnie stosowane u Zamawiajgcego, co hie oznaczato jednak, ze wykonawcy nie
mogli zaoferowac innych preparatéw o takim samym badz lepszym poziomie i skutecznosci
dziatania co parametry preparatow wskazanych w SIWZ, niezaleznie od nazwy handlowej

oferowanego preparatu.

Biorgc pod uwage powyzsze i zgromadzony w sprawie materiat dowodowy skiad
orzekajacy Izby stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego  przywotywanych
w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Pomimo jednak potwierdzenia sie zarzutdbw bezpodstawnego uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego Izba nie mogta uwzgledni¢ odwotania,
biorac w tym wzgledzie pod uwage tresc art. 191 ust. la ustawy Pzp. Przepis ten pozwala na
uwzglednienie odwotania jedynie w sytuacji, gdy stwierdzone przez lzbe naruszenie
przepiséw ustawy Pzp przez zamawiajgcego miato lub moze mieé istotny wplyw na wynik
postepowania.

W niniejszej sprawie sklad orzekajacy lzby w toku rozprawy stwierdzit, ze oferta
Odwolujgcego jako jedyna ztozona w postepowaniu nie jest zabezpieczona wadium. Ztozona
bowiem w postepowaniu gwarancja wadialna i jej przedtuzenia wygasty juz — jak wynika
z dokumentacji postepowania, natomiast ostatnie przedtuzenie gwarancji wadialnej (aneks nr

7) dotyczy gwarancji wadialnej o nr 18/2009/05 z dnia 19 marca 2009 r., wystawionej na



rzecz innego beneficjenta anizeli Zamawiajacy (Szpital Specjalistyczny w Nowym Sgczu),
ktére to przedtuzenie (aneks) - zlozone Zamawiajacemu w dniu 22 grudnia 2009 r. wraz
z oswiadczeniem o przediuzeniu terminu zwigzania oferta - nie zostato dokonane skutecznie.
Uwzgledniajgc powyzsze Odwotujacy z tego wzgledu winien by¢ wykluczony z udziatu
w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, a jego oferta — zgodnie z art.
24 ust. 4 ustawy Pzp - powinna by¢ uznana za odrzucong. Tym samym zatem postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w takiej sytuacji podlegatoby uniewaznieniu z powodu
braku waznych ofert w postepowaniu. Z tego tez wzgledu nakazywanie Zamawiajgcemu
dokonywanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert oraz uniewaznienia postepowania,
tym razem na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uznata za bezprzedmiotowe,
nie majace znaczenia dla wyniku postepowania, tj. uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego. Podkresli¢ tez nalezy, ze domaganie sie przez Odwotujacego
uniewaznienia postepowania przez Zamawiajgcego na innej podstawie (art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp) pozostawaloby w sprzecznosci z jego interesem faktycznym, bowiem to
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4, 6 i 7 ustawy Pzp i z przyczyn
lezacych po stronie Zamawiajgcego mogtoby jedynie mie¢ dla wykonawcy jakie$ znaczenie.
W przypadku bowiem uniewaznienia postepowania z przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajacego, a za takie nie mozna raczej uzna¢ uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, wykonawca — stosownie do tresci art. 93 ust. 4
ustawy Pzp — moze dochodzi¢ roszczenia o zwrot uzasadnionych kosztéw uczestnictwa

w postepianiu w szczegolnosci kosztow przygotowania oferty.

Sktad orzekajacy Izby podkresla rowniez, ze dla waznosci i skutecznosci
zabezpieczenia oferty wadium konieczne jest ztozenie u Zamawiajgcego wadium badz jego
przediuzenia do uptywu terminu na skladanie ofert, bgdz w przypadku przedtuzenia - przed
uptywem jego waznosci. Ewentualne dysponowanie przez wykonawce takim
zabezpieczeniem wadialnym, bez jego fizycznego przekazania Zamawiajacemu nie moze

Swiadczy¢ o skutecznym zabezpieczeniu oferty.

Uwzgledniajgc powyzsze lzba dzialajgc na podstawie art. 191 ust. 1 oraz ust. la

ustawy Pzp, orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego - stosownie do jego wyniku - orzeczono na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowienn Publicznych do Sadu Okregowego
w Lublinie.

Przewodnicz acy:



