Sygn. akt: KIO 1730/20

WYROK

z dnia 20 sierpnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant:  Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 sierpnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lipca 2020 r. przez wykonawce Advanced
Accelerator Applications Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (00-807)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Uniwersyteckie Centrum Kliniczne
Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego z siedzibg w Warszawie (02-097)

przy udziale wykonawcy Narodowego Centrum Badan Jadrowych Osrodka
Radioizotopéw Polatom z siedzibg w Otwocku (05-400), zgtaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Advanced Accelerator Applications
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (00-807) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Advanced
Accelerator Applications Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (00-807)

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Advanced Accelerator Applications Polska Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie (00-807) na rzecz Uniwersyteckiego Centrum Klinicznego
Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego z siedzibg w Warszawie (02-097)

kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset zlotych zero groszy) tytulem
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ......ccoooveieriiieieeeeee



W odniesieniu do czesci 17 postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego przez Uniwersyteckie Centrum Kliniczne
Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego, ul. Banacha 1a, 02-097 Warszawa (dalej
,Zamawiajacy”) na dostawe radiofarmaceutycznych produktéw leczniczych i odczynnikdw
izotopowych wykonawca Advanced Accelerator Applications Polska Sp. z 0.0,

Al. Jerozolimskie 96, 00-807 Warszawa (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie wobec wyboru,
jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Narodowego Centrum Badan Jadrowych,
Osrodek Radioizotopéw POLATOM (dalej: , przystepujacy”), zarzucajagc zamawiajgcemu
naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2019 poz. 1843) [dalej ,ustawa Pzp”]:

1. art. 89 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 387 § 1 k.c. w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z 6 wrze$nia

2001 r. Prawo farmaceutyczne, poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej
oferty przystepujgcego, ktdra, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, powinna
zosta¢ odrzucona na etapie badania ofert z tego wzgledu, ze jest ona niewazna na
podstawie odrebnych przepiséw, w szczegolnosci jako:

a) niezawierajgca dokumentéw potwierdzajgcych dopuszczenie oferowanych produktéw
do obrotu, w tym pozwolenia na dopuszczenie do obrotu dla produktéw leczniczych lub
dokumentu réwnowaznego (np. potwierdzajgcego dopuszczenie do obrotu w procedurze
importu docelowego), mimo, iz jest to warunek konieczny dla mozliwosci dostarczania
produktéw do zamawiajgcego zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa,

b) niezawierajgca zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci uprawniajgcej do obrotu
produktami leczniczymi (pozwolenia na prowadzenie hurtowni farmaceutycznej) pomimo, iz
jest to warunek konieczny, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa,

C) niezawierajgca zezwolenia uprawniajgcego do obrotu produktami leczniczymi

(zezwolenia na prowadzenie hurtowni farmaceutycznej) wydanego przez Gtéwnego Inspektora
Farmaceutycznego pomimo, iz jest to warunek konieczny zgodnie z obowigzujacymi
przepisami prawa, co oznacza, ze przedmiot zamowienia, ktéry dostarczy przystepujgcy nie
moze by¢, zgodnie z prawem, przedmiotem obrotu, a tym samym udzielenie zaméwienia
doprowadzi do zawarcia umowy o $wiadczenie niemozliwe (tj. dostawy produktu, ktéry
zgodnie z prawem nie moze by¢ wprowadzany do obrotu ani pozostawa¢ w obrocie),

2. art. 29, poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty z naruszeniem zasady
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, w szczegolnosci poprzez:

a) uprzywilejowanie przystepujgcego, co przelozyto sie bezposrednio na wybér tejze
oferty,

b) niedopuszczenie produktu rbwnowaznego zaoferowanego przez odwotujgcego
pomimo, ze nie byto to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia,

3. art. 31d, poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego podjecia $rodkéw majgcych na
celu zapobiezenie zaktdcenia konkurencji, w sytuacji, w kidrej o udzielenie zamdwienia
ubiegat sie podmiot, ktérego oferty, w 14 na 18 pakietéw, zostaty wybrane jako
najkorzystniejsze, co moze Swiadczy¢ o braku bezstronnosci zamawiajgcego,

4. art. 32 ust. 1 w zw. z art. 34 ust. 1 w zw. z art. 35 ust. 2, poprzez ustalenie przez
zamawiajgcego wartoSci wynagrodzenia z pominieciem zasady nalezytej starannosci,
nie uwzgledniajgc przy tym wartosci podobnych tego typu zamowieh w innych
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, mimo posiadanej przez
zamawiajagcego wiedzy o warto$ci produktow objetych zamowieniem i zaniechanie
dokonania zmiany wartosci zaméwienia,

5. art. 7 ust. 12, poprzez prowadzenie postepowania w sposob tamigcy zasade
zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, w tym

w szczegoélnosci poprzez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajacy
bezstronnosci oraz obiektywizmu, w zwigzku z naruszeniem ww. przepiséw ustawy.

Odwotujgcy wnidst 0 uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej,

2. odrzucenia oferty przystepujgcego jako pozostajgcej w sprzecznosci z obowigzujgcymi
przepisami prawa,

3. powtorzenia czynnosci wyboru ofert,



Z ostroznosci procesowej, na wypadek nie uwzglednienia powyzszych wnioskéw,
odwolujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania (w zakresie
czesci 17).

Whnibst takze o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania zgodnie z wykazem
kosztow przedstawionych podczas rozprawy oraz kosztem uiszczenia wpisu od odwotania
wedtug norm przepisanych.

Odwolujgcy stwierdzit, ze przystepujgcy nie posiada dokumentéw niezbednych i wymaganych
przez prawo do wprowadzenia zaoferowanego przez siebie produktu do stosowania
u pacjentow, wobec czego jego oferta winna podlega¢ odrzuceniu.

W ocenie odwotujgcego nie moze dojs¢ do wyboru oferty wykonawcy, ktéra w swojej
treSci oferuje produkty lecznicze, nieposiadajgce pozwolenia na dopuszczenie do obrotu lub
dokumentu réwnowaznego, potwierdzajgcego fakt dopuszczenia ich do obrotu.

Podat, ze zaoferowany przez przystepujgcego przedmiot zamowienia powinien by¢
dopuszczony do obrotu i stosowania na terenie Polski zgodnie z przepisami ustawy Prawo
Farmaceutyczne dnia 6 wrzesnia 2001 r. (Dz. U. z 2019 r. poz. 499 z pézni. zm) (dalej ,Prawo
farmaceutyczne”) tzn. posiada¢ wazne pozwolenie na dopuszczenie do obrotu w Polsce lub
kwalifikowa¢ sie do dopuszczenia do obrotu w trybie przepisow art. 4 ust. 1 Prawa
farmaceutycznego.

Wskazat takze, iz zgodnie og6lng zasadg wynikajacg z art. 3 ustawy Prawo
farmaceutyczne do obrotu dopuszczone sa, z zastrzezeniem ust. 4 i art. 4, produkty lecznicze,
ktére uzyskaty pozwolenie na dopuszczenie do obrotu. Uzupemit, ze kategorie lekow, ktdre sg
w drodze wyjgtku dopuszczone do obrotu bez koniecznoéci uzyskania pozwolenia sg $cisle
okreslone i sg to w szczegolnosci:

* leki recepturowe;
* leki apteczne;
» produkty radiofarmaceutyczne przygotowywane w momencie stosowania

w upowaznionych podmiotach leczniczych, z dopuszczonych do obrotu generatorow,
zestawodw, radionuklidow i prekursoréw, zgodnie z instrukcjg wytworcy, oraz radionuklidy
w postaci zamknietych Zzrodet promieniowania;

* leki dopuszczone do obrotu w procedurze importu docelowego (art. 4 ust. 1 Prawa
farmaceutycznego).

Uznat na powyzszej podstawie, ze nie jest dozwolone dostarczanie lekow
niedopuszczonych do obrotu.

Stwierdzit, ze produkt zaoferowany przez przystepujacego nie posiada pozwolenia na
dopuszczenie do obrotu lub dokumentu réwnowaznego (w przypadku sprowadzania do Polski
lekow w trybie importu docelowego), co stanowi naruszenie przepiséw Prawa
farmaceutycznego.

Podkreslit, ze produkt zaoferowany przez przystepujgcego nie znajduje sie w
Urzedowym Wykazie Produktow Leczniczych Dopuszczonych do Obrotu na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, wedtug stanu na dzien 1 stycznia 2020 r., co potwierdza rowniez
fakt nieprzedstawienia przez przystepujgcego pozwolenia na dopuszczenie do obrotu lub
dokumentu réwnowaznego.

W ocenie odwotujgcego przedmiot, ktory dostarczy przystepujacy nie posiada
dokumentu potwierdzajgcego jego dopuszczenie do obrotu, a wiec udzielenie zaméwienia
doprowadzi do zawarcia umowy o Swiadczenie niemozliwe (ij. dostawy produktu, ktory
zgodnie z prawem nie moze by¢ wprowadzany do obrotu ani pozostawa¢ w obrocie).

Odwotujgcy ocenit nadto, ze zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
z naruszeniem zasad réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencii, wskazujgc ze
zgodnie z informacjami podanymi w Zatgczniku nr. 2.3. do SIWZ ,Formularz asortymentowo-
cenowy”, wymagane byto dostarczenia 90 mg peptydu (op. max. 1 mg) oraz, ze na skutek



ztozonego w dniu 26 marca 2020 r. wniosku o wyjasnienie tresci SIWZ, zamawiajgcy nie
udzielit wyjasnierr umozliwiajgcych odwotujgcemu prawidtowe okre$lenie liczby zestawdw,
ktére powinny zostac¢ dostarczone.

Uzupetnit, ze zamawiajgcy odnidst sie jedynie do tresci wniosku innego wykonawcy
(pytanie nr 42), wskazujac, ze: zapotrzebowanie dotyczy 90 fiolek peptydu 1 mg w kazdej
fiolce. Zestawy powinny zawiera¢ sterylne filtry odpowietrzajgce PVDF o $rednicy poréw
0,2 pm w ilosci potrzebnej do przeprowadzenia 2000 znakowac.

Os$wiadczyt, ze przy tak skonstruowanym opisie przedmiotu zaméwienia nie byt
pewien, ile zestawow radiofarmaceutyku powinien zaoferowac - lek oferowany przez
odwotujgcego jest dopuszczonym do obrotu zestawem do jednorazowego uzytku, ktéry stuzy
do przygotowania radiofarmaceutyku; ilos¢ biatka zawarta w zestawie jest dostosowana do
ilosci niezbednej do przygotowania radiofamarmaceutyku dla jednego pacjenta i wynosi
40 mikrogramow.

Stanat na stanowisku, Zze zamawiajgcy winien byt w taki sposéb opisa¢ przedmiot
zamowienia, aby byto mozliwe precyzyjne ustalenie liczby oferowanych produktow przez
wszystkich wykonawcéw.

Odwolujgcy zwrocit rowniez uwage, ze wymog SIWZ, tj. dostarczenia zaméwienia
w fiolkach o pojemno$ci 1 mg znaczgco ograniczaty konkurencje, natomiast okre$lenie
zamowienia przez liczbe zestawow, zawierajgcych po 40 mikrograméw peptydu, pozwolitoby
na ztozenie waznej oferty wszystkim wykonawcom, a jednocze$nie nie grozitoby nadmiernymi
trudnosciami technicznymi dla zamawiajgcego. O$wiadczyt, ze wszyscy potencjalni
wykonawcy dopuszczali mozliwo$¢ dostarczenia zamodwienia we wskazanej przez
odwolujacego formie (ij. w zestawach po 40 mikrogramoéw), wiec tym samym zasady
konkurencyjno$ci zostatyby zachowane.

Zdaniem odwotujgcego pozostawienie btednego opisu przedmiotu zaméwienia
przetozyto sie bezposrednio na niemozliwo$¢ ztozenia przez odwotujgcego atrakcyjnej pod
wzgledem cenowym oferty z réwnowaznym produktem, a tym samym wptyneto bezposrednio
na zaburzenie konkurenciji.

Stwierdzit, ze cho¢ nie mozna dowies¢, iz przystepujacy brat udziat w przygotowaniu
postepowania o udzielenie zamowienia to uznat, ze czynno$ci zamawiajgcego, w wyniku
ktorych oferta przystepujacego zostata wybrana w 14 na 18 czesci zamoéwienia, przemawiajg
za tym, ze zamawiajgcy dziata z naruszeniem zasady bezstronnosci i uczciwej konkurenc;ji.

Uzupetni, ze nie bez znaczenia pozostaje przy tym wybér oferty przystepujgcego
w czesci nr 17, w kidrej zamawiajacy nie dopuscit produktu rownowaznego, pozostajgc przy

wymogu dostarczenia produktu w fiolkach po 1 mg, co - wedle odwolujgcego - jest czyms
niespotykanym i niestosowanym w obrocie tego rodzaju produktem. O$wiadczyt, ze zgodnie
z jego wiedzg takiego sposobu konfekcjonowania nie stosuje zaden inny podmiot poza

przystepujacym.

Podkreslit, ze wymagany przez zamawiajgcego sposoéb konfekcjonowania nie posiada
zadnego praktycznego uzasadnienia, przy czym uniemozliwia wrecz ztozenie konkurencyjnej
oferty innym wykonawcom, ktérzy dysponujg produktem w formie zestawéw gotowych do

podania pacjentom, gdzie dawkowanie, a wiec i gramatura sg catkowicie inne.

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajacy winien ustala¢ wartos¢ zaméwienia z nalezytg
staranno$cia, ktérg moze realizowac¢ przez zwracanie sie do wykonawcow o przedstawienie
cen zamawianych produktow. Uzupehit, ze og6lne zasady szacowania wartoSci zamowienia
powinny uwzglednia¢ rowniez warto$ci zamowien, ktore stanowig powtdrzenie
dotychczasowych dostaw jakie miaty miejsce u zamawiajgcego, ale rowniez w innych
zamoéwieniach tego samego rodzaju.

Stwierdzit, ze zamawiajgcy, szacujgc wartos¢ dla czesci nr 17 zaméwienia miat
Swiadomos¢ cen zamawianych produktéw, ktére funkcjonujg na rynku, a mimo to wartos¢é
wynagrodzenia, ktérg zaproponowat byta kilkukrotnie nizsza od zgtoszonej oferty z najnizszg
ceng. Oswiadczyt, ze w sierpniu 2019 roku apteka szpitalna zamawiajgcego skierowata
zapytanie do odwotujgcego z prosbg o przestanie oferty produktu objetego niniejszym



zamowieniem, co potwierdza, ze zamawiajgcy miat petng $wiadomos¢ cen produktu oraz tego,
jakie produkty pozostajgce w obrocie w Polsce sg zarejestrowane i pozostajg w zgodzie

z Prawem farmaceutycznym, a tym samym, ze produkt oferowany przez przystepujacego jest
produktem niezarejestrowanym.

Wskazat, ze przepisy ustawy Pzp precyzujg termin, w jakim zamawiajacy powinien
ustali¢ warto§¢ danego zamédwienia - nie wczesniej niz 3 miesigce przed dniem wszczecia
postepowania, co oznacza, ze w momencie ustalania wartosci zamowienia dla czesci 17
zamawiajacy dysponowat juz informacjami o cenach zamawianych produktow, ktére sg
stosowane na polskim rynku, a mimo to przewidziat dla tej cze$ci budzet na poziomie
57 564, 00 zt, co stanowi kwote prawie czterokrotnie nizszg niz zaproponowana przez oferenta
Z najnizszg cena, tj. 282 28.00 zi,

Podni6st nadto, ze zamawiajacy, bedac w posiadaniu powyzszych informaciji, na
podstawie art. 35 ust. 2 ustawy Pzp mial mozliwo$¢ zmiany warto$ci wynagrodzenia dla czesci

17.

Podsumowat, ze cate postepowanie tamato zasade uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcoéw, od poczatku preferujgc jednego wykonawce, tj. przystepujacego
w tym w szczegodlno$ci poprzez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
bezstronnosci oraz obiektywizmu, w zwigzku z naruszeniem wyzej wymienianych przepisow
ustawy Pzp.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit jednak w dalszej kolejnosci, ze odwotujgcy nie posiada
interesu w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, wobec czego odwotanie musi podlegac¢ oddaleniu (bez merytorycznego
rozpoznania zarzutow i zagdan w nim podniesionych).

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze odwolujacy przestat by¢ uczestnikiem przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na skutek odrzucenia ztozonej przez
odwolujacego oferty, wobec ktorej to czynnosci odwolujgcy nie ziozyt i nie moze juz zlozyé
odwotania, a to wobec uptywu terminu na jego wniesienie.

Pismem z dnia 20 lipca 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wyniku
postepowania, tj. 0 wyborze oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej, wskazujgc
w tymze zawiadomieniu oferte przystepujgcego jako jedyng poddang ocenie z zastosowaniem
ustalonego kryterium, tj. ceny - zawiadomienie, jak wynika ze ztozonej przez zamawiajgcego
dokumentacji postepowania, zostato zamieszczone na portalu w ,strefie publicznej”

20 lipca 2020 r. 0 godz. 8%2.

Pismem z dnia 20 lipca 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit takze odwotujgcego o wyniku
postepowania, tj. 0 wyborze oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej, wskazujgc
jednoczesnie, ze oferta odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2)
ustawy Pzp, {j. z tego powodu, ze tre$¢ oferty odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ oraz
prezentujgc uzasadnienie faktyczne swojej decyzji - zawiadomienie to, jak wynika ze ztozonej
przez zamawiajgcego dokumentacji postepowania, zostato wystane do odwotujgcego
w ramach wiadomosci o tytule ,Zawiadomienie o wyniku postepowania w zakresie czesci 177,
do ktoérej zatgcznikiem byto ,,Zawiadomienie o wyniku postepowania - czes¢ 17 -
Wykonawca.pdf’ 20 lipca 2020 r. o godz. 8%9.

Odwotujgcy oSwiadczyt na rozprawie, ze nie otrzymat zawiadomienia o odrzuceniu jego
oferty, a jedynie o wyborze oferty przystepujacego, nie przedstawiajgc jednak zadnych
przeciwdowodéw.

Uzupetniajgco skiad orzekajacy Izby zauwaza, ze takze z zawiadomienia o wyborze
oferty najkorzystniejszej, z ktorym odwolujacy sie zapoznat (stanowito podstawe wniesienia
odwotania) odwotujgcy mogt uzyskac informacje, ze jego oferta nie zostata poddana ocenie,
a tym samym, ze jego oferta zostata odrzucona, poniewaz jedyng ofertg wskazang przez
zamawiajgcego, jako poddana ocenie wedtug przyjetego kryterium ceny, byta oferta



przystepujacego.

Odwotujgcy objat odwotaniem wytgcznie czynno$¢ wyboru oferty przystepujacego, nie
Zlozyt takze odrebnego odwotania wobec czynno$ci odrzucenia jego oferty, a wobec tego, ze
termin na wniesienie odwotania na czynno$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego juz uptynat
uzna¢ nalezy, ze oferta odwotujgcego zostata ostatecznie odrzucona; czynno$¢ ta nie moze
by¢ juz kwestionowana przez wykonawce w drodze $srodkdéw ochrony prawnej.

Sktad orzekajgcy Izby wskazuje, ze przepis art. 179 ust. 1 Pzp stanowi, iz srodki
ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniést lub moze ponies¢

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy - jest to przepis, ktory
okresla materialnoprawne przestanki dopuszczalno$ci rozpoznania odwotania w postaci
interesu oraz szkody, wynikajacej z naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy,
miedzy ktérymi powinien istnie¢ adekwatny zwigzek przyczynowo-skutkowy, podlegajgce
obligatoryjnemu badaniu po skierowaniu odwofania na rozprawe. Brak tych przestanek
powoduje oddalenie odwotania, bez koniecznosci rozpoznawania zarzutéw podniesionych
w odwotaniu.

Przypomnienia wymaga, ze odwotanie nie stanowi $rodka majacego na celu uzyskanie
ogolnej zgodnosci dziatan zamawiajgcego z prawem, ale srodek zmierzajgcy do wyboru oferty
odwotujgcego, czemu dat wyraz Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z 7 grudnia 2011 r.

w sprawie o sygn. V Ca 1973/11, zgodnie z ktérym: ,(...) przepis art. 179 ust. 1 ustawy z dnia

29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, Nr 113, poz. 759,

ze zm.), w aktualnym swym brzmieniu, powinien byé interpretowany szeroko. Srodki ochrony
prawnej przewidziane w dziale ustawy inaugurowanym przez rzeczony przepis, przystuguja
wszystkim osobom, ktére majg lub mialy interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
poniosty lub mogg ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Szerokie rozumienie wyraza sie w tym, ze wystarcza zadowoli¢ sie hipotetycznym
interesem w uzyskaniu zamowienia i szkodg, ktora nie musi by¢ pewna. Przepis ten jednak,
wbrew sugestiom skarzgcego, nie petni funkcji publicznych. Postepowanie odwotawcze ma
jedynie na celu ochrone interes6w osoby wnoszgcej srodki ochrony prawnej, o ktérych mowa
w tym artykule. Konstatacja taka ptynie nie tylko z tresci przywotanego przepisu, gdzie mowa
wyraznie o ,interesie w uzyskaniu zaméwienia" oraz o ,szkodzie", ale z konstrukcji catego
postepowania odwotawczego. Wystarczy przesledzi¢ poszczegblne rozwigzania legislacyjne
przyjete w kolejnych przepisach ustawy by przekonac sie, ze postepowanie odwotawcze

i skargowe nakierowane sg na ochrone interesow uczestnikow i potencjalnych uczestnikow
procedury wyboru kontrahenta, nie za$ na ochrong interesu publicznego. Interes publiczny
lezy u podstaw przepisdw regulujgcych postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego,
ale juz nie przepisbw majgcych na celu ochrone intereséw konkurentéw podmiotu wybranego
do wykonania zaméwienia. Tu $cierajg sie przede wszystkim interesy uczestnikow
postepowania, a racje natury publicznej sg jedynie refleksem wtasciwej funkciji postepowania
odwotawczego. Dlatego wnoszgc odwotanie, a nastepnie sprzeciw, skarzgcy nie moze
powolywac sie na naruszenie przez zamawiajgcego regut gry ze wzgledu na interes
spoteczny. Do kontroli tego rodzaju powotane sg organy $cigania i inne podmioty, do ktérych
zadan statutowych to nalezy (cho¢by Najwyzsza Izba Kontroli, vide: art. 2 ustawy z dnia 23
grudnia 1994 roku o Najwyzszej Izbie Kontroli, Dz. U. z 2007 roku, Nr 231, poz. 1701, ze zm.).
W przeciwnym razie ustawodawca nie postuzytby sie zwrotem ,interes w uzyskaniu
zaméwienia" i nie warunkowatby mozliwosci wniesienia odwotania od szkody, jakg moze
wyrzadzi¢ dziatanie zamawiajgcego naruszajgce przepisy ustawy. Takie ograniczenie jest
zresztg konieczne, bo tatwo wyobrazi¢ sobie jakie skutki powodowaé by mogta nieograniczona
podmiotowo mozliwos¢ kwestionowania wynikéw wyboru wykonawcy zaméwienia. Bytaby to
pozywka dla tych wszystkich, ktdrzy - z réznych powodéw - widzieliby korzy$¢ w paralizowaniu
postepowania w przedmiocie udzielenia zamowienia publicznego. Koncepcja powyzsza
znajduje potwierdzenie w zrédle unormowania przyjetego w ustawie w postaci dyrektywy Rady
z dnia 21 grudnia 1989 roku w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych

i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie
udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz. U. UE. L.89.395.33, ze
zm.), gdzie w art. 1 normujgcym zakres zastosowania i dostepno$¢ procedur odwotawczych
prawodawca postuzyt sie takg sama formulg, stanowigc w pkt. 3, ze panstwa cztonkowskie
zapewniajg dostepnos¢ procedur odwotawczych, w ramach szczegétowych przepisow, ktére
panstwa cztonkowskie moga ustanowi¢, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zaméwienia i ktéry ponidst szkode lub moze ponies¢ szkode

w wyniku domniemanego naruszenia.”



Warto nadto podkresli¢, ze w ww. wyroku Sgd Okregowy, upatrujgc potrzebe
szerokiego traktowania pojecia interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwo$ci
poniesienia szkody, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Pzp, nakazuje zrelatywizowa¢ powyzsze
przestanki do rzeczywistej mozliwo$ci uzyskania przez wykonawce danego zamdwienia
w przypadku gdyby potwierdzity sie zarzuty odwotania.

W sytuaciji, jak przedmiotowa, odwolujacy, ktérego oferta zostata ostatecznie
odrzucona nie ma interesu w uzyskaniu zamowienia oraz nie moze ponies¢ szkody w wyniku
naruszenia zarzucanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp, a dotyczgcych ,jedynie” oferty
innego wykonawcy. Nawet potwierdzenie sie zarzutow odwotania nie mogtoby doprowadzi¢ do
wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Biorac pod uwage powyzsze nalezato uznaé, ze odwotujacy, ktérego oferta zostata
ostatecznie odrzucona nie posiada interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz nie ponidst
i nie ma mozliwosci poniesienia szkody na skutek naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp przy wyborze oferty najkorzystniejszej, wnoszac w tym postepowaniu odwotanie
wobec czynnosci wyboru oferty przystepujgcego.

Uwzgledniajgc stan rzeczy ustalony w toku postepowania, sktad orzekajacy Izby, na
podstawie art. 192 ust. 1 Pzp, orzekt jak w sentencii,

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r.
poz. 972).

PrzewodniczaCy: .....cccoeiiiiiiiiieeeee
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