Sygn. akt: KIO 2309/21
WYROK

z dnia 12 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Wojciechowska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 12 sierpnia 2021 r. odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 sierpnia 2021 r. przez
wykonawce TMS sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zespot Opieki Zdrowotnej w Krasnymstawie

z siedzibg w Krasnymstawie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zespot
Opieki Zdrowotnej w Krasnymstawie z siedzibg w Krasnymstawie i
2.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr

(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce TMS sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. Zasadza od zamawiajgcego Samodzielnego Publicznego Zespotu Opieki
Zdrowotnej w Krasnymstawie z siedzibg w Krasnymstawie na rzecz wykonawcy
TMS sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 11 100 zt 00 gr (stownie:
jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 2309/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Samodzielny Publiczny Zespét Opieki Zdrowotnej w Krasnymstawie
z siedzibg w Krasnymstawie - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
w trybie podstawowym na podstawie art. 275 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. -
Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2021 r., poz. 1129 z pézn. zm. - dalej
L=ustawa pzp”), pn. ,Dostawa sprzetu medycznego - ultrasonograf (numer referencyjny:
ZP[230-23/2021).” Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zamowien



Publicznych w dniu 25 czerwca 2021 r., za numerem 2021/BZP 00095694/01.

W dniu 2 sierpnia 2021 r. odwotanie wniést wykonawca TMS sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie - dalej Odwolujgcy. Odwotujacy wniost odwotanie wobec uniewaznienia
postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 255 pkt 6 w zwigzku z art. 457 ust. 1 ustawy pzp, poprzez uniewaznienia
postepowania w zwigzku z tym, iz jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaoéwienia
publicznego, pomimo iz okolicznosci wskazywane przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu
informacji o uniewaznieniu postepowania nie stanowig wad postepowania, a tym bardziej nie
uniemozliwiajg one zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego,

2. art. 16 pkt 1 ustawy pzp, przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,

3. art. 260 ust. 1 w zwigzku z art. 16 pkt 2 ustawy pzp, poprzez brak nalezytego

i wyczerpujacego uzasadnienia decyzji 0 uniewaznieniu postepowania, co uniemozliwia
merytoryczne odniesienie sie przez Odwotujgcego do podnoszonych przez Zamawiajgcego
wad postepowania.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wnidst o uwzglednienie odwotania,
jak réwniez nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu postepowania;

2) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oraz zawarcia
z Odwotujgcym umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, ze postepowanie o udzielenie
zamowienia w przedmiocie dostawy ultrasonografu jest juz drugim postepowaniem
prowadzonym przez Zamawiajgcego. W pierwszym postepowaniu (nr sprawy: ZP/230-
14/2021) przedmiot zamoéwienia zostat opisany w sposéb w zasadzie identyczny jak w
obecnie prowadzonym postepowaniu, tj. poprzez wskazanie obligatoryjnych parametrow
technicznych przedmiotu zaméwienia. W poprzednio prowadzonym postepowaniu
wykonawcy zadawali pytania dotyczgce parametréw aparatu USG oraz wnioskowali o
zmiane niektorych z nich. Zamawiajgcy nie zmienit parametréw zamawianego aparatu USG,
a zaden z wykonawco6w nie wnosit odwotania dotyczgcego tresci SWZ. W postepowaniu
Zamawiajgcy wymagat dodatkowego wyposazenia aparatu, typu: ,Fabrycznie montowany
dedykowany podgrzewacz zelu, Szafa do przechowywania przezprzetykowej gtowicy
kardiologicznej, Kuweta do dezynfekcji przezprzetykowej glowicy kardiologicznej, Ptyn do
dezynfekcji przezprzetykowej gtowicy kardiologicznej min 5l... itp.”. Wymagania te spetniajg
jedynie najdrozsze aparaty USG. Oferte w pierwszym postepowaniu ztozyta tylko spotka
TMS (Odwotujgcy) - jednak kwota jaka zostata zaoferowana (497 880 zt) znacznie
przekroczyta budzet Zamawiajgcego, ktéry wynosit 394 000 zt i postepowanie zostato
uniewaznione.

W obecnie prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy zrezygnowat z czesci
dodatkowego wyposazenia aparatu. Jednocze$nie wszyscy wykonawcy znali juz kwote, jakg
Zamawiajgcy przeznacza na realizacje zaméwienia (kwoty w obu postepowaniach byty
identyczne). Wykonawcy zadali kilkadziesiat pytan i wnioskow o zmiane SWZ; Zamawiajgcy
nie zmienit wszystkich parametrow technicznych aparatu, lecz na czesci pytan odpowiedziat
twierdzgco. W pismie z dnia 2 lipca 2021r. (odpowiedzi na pytania) Zamawiajgcy wskazat: -
pytanie nr 40 (dot. pkt 61 Zestawienia Parametrow Technicznych): Czy zamawiajgcy dopusci
do przetargu wysokiej klasy ultrasonograf renomowanego producenta, ktéry posiada
mozliwos¢ rozbudowy o modut Stress Echo wraz z modutem EKG? Odpowiedz: Tak
zamawiajgcy dopuszcza takie rozwigzanie. Przed terminem sktadania ofert zaden
wykonawca nie wnidst odwotania dotyczgcego zapisow SWZ.

Pismem z dnia 26 lipca 2021r. Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie
art. 265 ust. 6 ustawy pzp - w uzasadnieniu wskazujac, iz blednie udzielit odpowiedzi na
pytania wykonawcow, bowiem wymagat dostarczenia aparatu posiadajgcego wbudowany
modut Stress Echo wraz z modutem EKG, a w odpowiedzi ,,dopuszczono jedynie mozliwos¢



rozbudowy sprzetu o w/w modut. Takie dziatanie Zamawiajgcego spowodowato, iz
w postgpowaniu zostata ztozona oferta, ktora nie spetnia wymagan jakich oczekiwat

Zamawiajacy od przedmiotu zamowienia” oraz podat, ze ,udzielone odpowiedzi na pytania
przyczynity sie do ograniczenia konkurencyjnosci, co spowodowato przystgpienie do
postepowania i ztozenie oferty tylko przez 1 Wykonawce”.

W ocenie Odwotujacego, dopuszczenie mozliwosci rozbudowy aparatu o modut
Stress Echo umozliwia wiekszg konkurencje niz bezwzgledny wymaég dostarczenia aparatu
z wybudowanym juz modutem, ktéry u kazdego producenta aparatow jest dodatkowo ptatny.
Nie mozna uzna¢, ze Zamawiajgcy ograniczyt konkurencyjnosc¢, lub postawit niektorych
wykonawcdw w sytuacji uprzywilejowanej, poniewaz kazdy aparat renomowanego
producenta, ktéry jest dedykowany do echokardiografii, posiada modut Stress Echo w
opcjach rozbudowy. Zamawiajgcy, rezygnujgc z bezwzglednego wymogu posiadania modutu
Stress Echo, poszerzyt zatem grono wykonawcéw, a takze dat mozliwos¢ zaoferowaniu
aparatow mieszczacych sie w zakladanym budzecie. Z prawdopodobienstwem graniczgcym
z pewnoscig mozna zatozy¢, ze w przypadku bezwzglednego wymogu posiadania modutu
Stress Echo - w postepowaniu w ogodle nie wplynefaby zadna oferta. Podkresli¢ nalezy
takze, ze Zamawiajacy w kazdej chwili ma mozliwosci rozbudowy aparatu o modut Stress
Echo. Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy dopiero w przysztosci bedzie mogt
prowadzi¢ badania z uzyciem modutu Stress Echo, poniewaz kazde takie badanie wymaga
dodatkowego zabezpieczenia gabinetu np. w defibrylator - a zakupu tego typu urzadzen
Zamawiajgcy nie przewidziat w tym postepowaniu.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze badanie Stress Echo (echokardiografia
obcigzeniowa) to badanie stosowane w diagnostyce m.in. choroby wiehcowej i wad
zastawkowych serca, dzieki niemu mozna uzyskac informacje np. na temat rozlegtosci
niedokrwienia mie$nia sercowego. W zasadzie sg dwa rodzaje badania - r6znigce sie
sposobem wywotania obcigzenia: - pierwszy rodzaj to echokardiografia potgczona z
wysitkiem fizycznym w postaci biezni ruchomej lub cykloergometru rowerowego. Obraz
echokardiograficzny rejestruje sie przed wysitkiem, w spoczynku, na szczycie wysitku oraz 5-
10 min po zakonczeniu wysitku; - drugi rodzaj badania to proba dobutaminowa, czyli
echokardiograficzna préba obcigzeniowa z zastosowaniem dobutaminy - leku
przyspieszajgcego akcje serca przez zwigkszenie objetosci krwi, jakg serce ttoczy do naczynh
krwiono$nych w ciggu jednej minuty, a tym samym wywotujgcego stan podobny do stanu po
wysitku fizycznym. Podczas badania pacjentowi stopniowo, coraz wiekszymi dawkami,
podaje sie dozylnie lek, a nastepnie, za pomocg echokardiografu, monitoruje sie prace serca
przy zmieniajgcym sie jego obcigzeniu. Echokardiografia dobutaminowa trwa ok. 30 minut.
Niestety badanie wysitkowe w skrajnych przypadkach moze skohczy¢ sie zatrzymaniem akciji
serca, dlatego tez gabinet w ktérym wykonuje sie tego typu badanie musi by¢ zabezpieczony
pod katem ratowania zycia pacjenta tzn. musi by¢ wyposazony w sprzet typu defibrylator itp.

Uzasadniajgc zarzut nieuprawnionego uniewaznienia postepowania Odwotujgcy
wskazat, ze zgodnie z przepisem art. 255 pkt 6 ustawy pzp zamawiajacy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamébwienia publicznego. Z kolei przestanki uniewaznienia umowy wynikajg z przepisu art.
457 ust. 1 ustawy pzp. W przypadku procedury udzielenia zamowienia publicznego katalog
przestanek jej uniewaznienia ma - w przeciwienstwie do przetargéw prowadzonych na
podstawie przepisow Kodeksu cywilnego, gdzie uniewaznienie postepowania jest zazwyczaj
decyzjg uznaniowg zamawiajgcego - charakter enumeratywny, a samg instytucje
uniewaznienia nalezy traktowac jak wyjatek. Powyzsze dodatkowo wzmacnia argumentacja
dotyczaca charakteru wady. Nie moze by¢ to jakakolwiek wada, ale wytacznie wada, o ktérej
mowa w art. 457 ust. 1 ustawy pzp. Przestanki z art. 457 ust. 1 ustawy pzp dotyczg kwestii
podstawowych dla stosowania przepiséw o zamowieniach publicznych, tj. braku przestania
lub zamieszczenia ogtoszenia 0 zamowieniu, niezachowania okresu standstill, itd. W
literaturze przedmiotu (Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Gawronska-Baran
Andrzela i in., WKP 2021) odno$nie zasad stosowania obligatoryjnego uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamoéwienia wskazano m.in.: ,Zamawiajacy jest zobligowany do
uniewaznienia prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia w przypadku
wystgpienia ktdéregokolwiek ze zdarzer enumeratywnie wymienionych w komentowanym
przepisie. Oznacza to, ze dziatanie zamawiajgcego powinno by¢ pozbawione w odniesieniu
do instytucji uniewaznienia postepowania jakiejkolwiek uznaniowosci, a interpretac;ji
przestanek uniewaznienia postepowania nalezy dokonywaé w sposéb Scisty przy
zachowaniu prymatu wyktadni gramatycznej oraz celowosciowej. Rozszerzajgca wyktadnia
przestanek uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia jest zatem
niedopuszczalna, poniewaz mogtaby prowadzi¢ do manipulowania wynikiem postepowania o
udzielenie zamdwienia, w szczegdlnosci gdy uniewaznienie nastepuje po otwarciu ofert,
kiedy to zamawiajgcy zna krgg wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia oraz



zaoferowane przez nich warunki realizacji zamdwienia. Udowodnienie, ze dokonanie
czynno$ci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia ma swoje normatywne i
faktyczne podstawy, spoczywa zawsze na zamawiajgcym. Ponosi on odpowiedzialno$¢ za
uniewaznienie postepowania, a tym samym za bezpodstawng rezygnacje z zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego, w szczegdlnosci z tytutu naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych (zob. art. 17 ust. 3 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finanso6w publicznych). (...) Zgodnie z art. 255 pkt 6 p.z.p. zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy ma obowigzek uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia ze wzgledu na jego wade, o ile spetnia ona dwa
kryteria. Musi to by¢ wada niemozliwa do usuniecia po jej stwierdzeniu ze wzgledu na stan
zaawansowania postepowania o udzielenie zamowienia. Ponadto chodzi o nieprawidlowosci
rzutujgce bezposrednio na zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Celem postepowania jest bowiem zawarcie wytgcznie w petni
skutecznej umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Na przeszkodzie stajg zatem
wytgcznie nieusuwalne wady proceduralne (nie podlegajgce konwalidacji), obcigzajgce
postepowanie w sposoéb nieodwracalny. Moga to byé zaréwno nieprawidtowe dziatania, jak i
zaniechania zamawiajgcego. (.) Warunkiem skuteczno$ci uniewaznienia postepowania jest
wykazanie najpierw wady postepowania oraz jej nieusuwalno$ci, a potem skutku w postaci
niemozliwosci zawarcia waznej umowy finalnej. Jezeli wada jest wprawdzie nieusuwalna,
lecz umozliwia zawarcie umowy niepodlegajacej uniewaznieniu, zamawiajgcy powinien
doprowadzi¢ do udzielenia zamowienia. Skoro wada postepowania skutkujgca
uniewaznieniem postepowania nie moze by¢ wadg o charakterze nieistotnym, poniewaz co
do zasady mogtaby zosta¢ usunieta przez zamawiajgcego, nie kazde naruszenie przepisow
Prawa zamowien publicznych moze rzutowaé na wynik postepowania i zmusza
zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania. Uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamoéwienia z powotaniem sie na komentowany pkt 6 w zakresie potencjalnego wptywu
nieprawidtowosci (nieusuwalnej wady postepowania) na umowe w sprawie zamowienia
publicznego jest znaczgco ograniczone. Na tym tle trzeba zwréci¢ uwage na przyczyny
uniewaznienia umowy o zamowienie. Podstawowy katalog okoliczno$ci wywotujacych taki
skutek zawiera art. 457 ust. 1 p.z.p. Wyjatkowy charakter uniewaznienia umowy wyklucza
wykfadnie rozszerzajgcg powyzszego unormowania, a zwtaszcza obejmowanie nim sytuaciji
niewymienionych w ustawie. Natura okolicznosci wyréznionych w art. 457 ust. 1 p.z.p.
wskazuje na ich odniesienie do istotnych elementéw postepowania o udzielenie zamowienia,
wptywajgcych na przestrzeganie podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych
(jawnosci, przejrzystosci, uczciwej konkurencii, rownego traktowania wykonawcoéw). Niektore
z okoliczno$ci, a mianowicie wymienione w art. 457 ust. 1 pkt 2i 3 p.z.p., znajdg szersze
wykorzystanie (np. w trybie przetargu nieograniczonego, w trybie podstawowym), a niektére
gdy zawarto umowe ramowa z naruszeniem tzw. okresu standstill (zawieszenia) badz
dopuszczono sie pewnych nieprawidtowosci w dynamicznym systemie zakupow.”

Poniewaz przepis art. 255 pkt 6 ustawy pzp jest co do zasady zbiezny z przepisem
art. 93 ust 1 pkt 7 poprzednio obowigzujgcej ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamowien publicznych (dalej: PZP2004) wiasciwe jest przywotanie stanowiska orzecznictwa,
w zakresie interpretacji art. 93 ust 1 w zwigzku z art. 146 ust 1 uchylonej ustawy PZP2004.
Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 30 sierpnia 2010 r., IV Ca 831/10, ZPO
2011/8, poz. 125) wskazat, ze uniewaznienie postgpowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy PZP2004 moze mie¢ migjsce jedynie w wyjatkowych sytuacjach, bowiem katalog
przestanek z art. 93 ustawy PZP2004 jest zamkniety i nie moze by¢ traktowany
rozszerzajgco, co oznacza, ze z zadnej innej przyczyny lub bez podania przyczyn
zamawiajacy nie moze uniewazni¢ postepowania. W wyroku z dnia 30 grudnia 2016 r. (KIO
2389/16) Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita natomiast uwage, ze: Wyktadnia celowosSciowa
przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy prowadzi do wniosku, Ze niemozliwa do usuniecia wada
uniemozliwiajgca zawarcie waznej niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamobwienia publicznego to kazda niedajgca sie usunaé wada o istotnym znaczeniu. Nie
moze to by¢ wada zwykta - jakakolwiek wada postepowania. Powolat sie na wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 30 stycznia 2020 r., sygn. akt: KIO 99/20, wyrok KIO z dnia 22
marca 2013 r., sygn. akt: KIO 532/13, wyrok KIO z dnia 4 lipca 2019 r., sygn. akt: KIO
1098/19, wyrok KIO z dnia 12 grudnia 2019 r., sygn. akt: KIO 2412/19. Odwotujgcy podnidst,
Ze przywotana przez Zamawiajgcego przyczyna uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego jest niezgodna z ustawa, bowiem Zamawiajgcy nie wykazat, aby
odpowiedz na pytanie nr 40, ktorg obecnie Zamawiajacy uznaje za btedna, miata lub mogta
mie¢ wptyw na wynik postepowania, nie przedstawit na te okoliczno$¢ zadnych dowodéw, a
zaden wykonawca nie kwestionowat tej odpowiedzi przed ztozeniem oferty, ani z tego tytutu
nie poniost jakichkolwiek konsekwencji w postaci odrzucenia oferty. Odwotujacy stoi na
stanowisku, iz przywolana przez Zamawiajgcego ,btedna odpowiedz na pytanie” nie stanowi
wady postepowania, a tym bardziej nie stanowi wady istotnej, ktéra dodatkowo
powodowataby niemozno$¢ zawarcia umowy, ktéra nie podlegataby uniewaznieniu.
Uzupetniajgco zauwazyt, iz Zamawiajgcy miat petne prawo - z uwagi na specyfike
zamowienia - wymagac od wykonawcow dostawy aparatu USG o okreslonych parametrach.



Jednoczes$nie jednak Zamawiajgcy winien dochowac nalezytej starannoéci, tak przy opisie
przedmiotu zamowienia, jak i w trakcie prowadzonego postepowania. Totez uznac nalezy, ze
modyfikujgc tres¢ SWZ i dopuszczajgc aparaty USG posiadajgce mozliwos¢ rozbudowy o
modut Stress Echo, Zamawiajgcy podjat przemyslang i uzasadniong okolicznosciami
decyzje. Trudno zatem uzna¢ za uzasadnione stwierdzenie, ze ,w postepowaniu zostata
zfozona oferta, ktéra nie spetnia wymagan jakich oczekiwat Zamawiajgcy od przedmiotu
zamowienia”.

Dodat rowniez, Zze nie mozna w takiej sytuacji zasadnie twierdzi¢, ze modyfikacja
SWZ poprzez odpowiedz na pytanie nr 40, stanowi istotng wade postepowania, ktéra musi
powodowaé niemozno$¢ zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Gdyby bowiem
przyja¢, ze przedmiotowa modyfikacja mogta stanowi¢ istotng wade postepowania,
uprawniajgcg Zamawiajgcego do jego uniewaznienia, to w konsekwenciji przyjaé nalezatoby,
iz w kazdym postepowaniu kazda zmiana SWZ (a czesto kilkusetstronowych zatgcznikéw)
moze stanowi¢ podstawe uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia, co jest
pogladem oczywiscie chybionym i moggcym prowadzi¢ do naduzywania instytuciji
uniewaznienia postepowania przez zamawiajgcych, w celach zgota odmiennych od tych,
ktére przyswiecaly wprowadzeniu przepisu art. 225 (w tym pkt 6) do ustawy pzp. Nawet
jednak, gdyby hipotetycznie stwierdzi¢, ze przedmiotowa modyfikacja byta bledem
Zamawiajgcego, to zauwazy¢ nalezy, ze skutkami tej zmiany nie mogg zostac obcigzeni
wykonawcy, co wynika z zasad zamoéwien publicznych (art. 16 ustawy pzp).

Podsumowujgc uzasadnienie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu 255
pkt 6 ustawy pzp Odwotujgcy wskazat, iz nie sposob uznaé okolicznosci podniesionych
w informacji o uniewaznieniu postepowania za spetniajgce przestanki z ww. przepisu prawa.
Zamawiajgcy nie wykazat, ze w postepowaniu wystgpita istotna, a zarazem nieusuwalna
wada, a ponadto, ze wada ta miata lub mogta mie¢ wplyw na wynik postepowania.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy pzp Odwolujacy zwrécit uwage,
ze Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie dopiero po otwarciu ofert, mimo ze otrzymat jedng
wazng oferte (ztozong przez Odwotujgcego). Nawet gdyby Zamawiajgcy utrzymywat, ze
popefnit btgd w odpowiedzi na pytanie nr 40 to powszechnie przyjetg w praktyce zamowien
publicznych zasadg jest interpretacja wszelkich niejasnosci, dwuznacznosci i niezgodnosci
w dokumentach postepowania na korzy$¢ wykonawcy. Powotat sie na wyrok KIO z dnia
17 pazdziernika 2017 r., sygn. akt: KIO 2055/17. Trudno w tej sytuaciji nie odnieS¢ wrazenia,
iz celem Zamawiajgcego w istocie jest to, by Odwotujgcy nie uzyskat przedmiotowego
zamowienia, zwlaszcza majgc na uwadze to, jak bardzo chybione i wrecz kuriozalne sg
twierdzenia Zamawiajgcego o tym, Ze prowadzone przez niego postepowanie obarczone jest
wadami uniemozliwiajgcymi zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Jak juz wyzej
zostato szczegotowo wyjasnione, Zamawiajgcy modyfikujgc SWZ poszerzyt krag
wykonawcow, ktdrzy mogli zrealizowa¢ zamdowienia - dopuszczenie w postepowaniu oferty
z mozliwoscig rozbudowy o modut Stress Echo, w miejsce wcze$niejszego wymogu

posiadania przez aparat USG wbudowanego modutu, oczywiscie powoduje zwiekszenie
konkurencyjnosci. Powotat sie na wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2019 r., sygn. akt: KIO
2507/19.

Uniewaznienie postepowania w sytuacji, gdy Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat
parametr zamawianego aparatu, a dopiero po otwarciu ofert uznat, ze parametr ten nie
spetnia jego oczekiwan, uzna¢ nalezy za razgce naruszenie przepisow pzp, w tym zasady
uczciwej konkurenciji - zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy pzp jest zatem uzasadniony.
Niezaleznie od powyzszego, uniewaznienie postepowania przez Zamawiajgcego bez
zaistnienia przestanek okreslonych przepisami ustawy pzp, takze stanowi o prowadzeniu
postepowania z oczywistym naruszeniem zasady wyrazonej w art. 16 pkt 1 ustawy PZP.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze zgodnie z art. 260 ust. 1 ustawy pzp o
uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy zawiadamia
réwnoczesnie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu lub zostali zaproszeni do negocjacji - podajac uzasadnienie faktyczne i
prawne. W literaturze (Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Gawrohnska-Baran
Andrzela i in., opublikowano: WKP 2021) wskazano: ,Zamawiajgcy ma obowigzek podania
faktycznego i prawnego uzasadnienia czynno$ci uniewaznienia postepowania. Uzasadnienie
faktyczne wymaga wskazania okoliczno$ci (faktow, zdarzen, stanu), ktére nakazujg
zamawiajgcemu zastosowanie okreslonej normy prawnej. Jest ono niezbedne dla oceny
przez wykonawce, czy dana czynno$¢ zamawiajgcego miesci sie w granicach przytoczonej
podstawy prawnej, a wiec czy dokonana zostata w sposéb wiasciwy. Z kolei uzasadnienie
prawne nie moze ogranicza¢ sie tylko do podania i zacytowania przepisu Prawa zamowien



publicznych. Wigze sie bowiem z obowigzkiem wykazania rzeczywistego wypetnienia przez
zaistniate okolicznosci hipotezy danej normy prawnej. Za naruszenie zasady jawnoSci
postepowania nalezy uzna¢ np. przypadki uchylania sie przez zamawiajgcego od
uzasadnienia uniewaznienia przetargu ze wzgledu na wade widoczng wprost przy
zapoznawaniu sie z dokumentacjg postepowania badz znang stronom postepowania
przetargowego. Podanie w informaciji kierowanej do wykonawcow precyzyjnego i
wyczerpujgcego uzasadnienia wskazujgcego na zaistnienie okolicznosci obligujgcych do
uniewaznienia postepowania przetargowego stanowi bezwzgledng koniecznos¢. W
przeciwnym razie brak wymaganych informacji moze uniemozliwi¢ wykonawcy skorzystanie
ze Srodkdw ochrony prawnej. Nie bedzie on bowiem w stanie wiasciwe odnie$¢ sie do
rzeczywistych przyczyn uniewaznienia postepowania.”

Z treSci zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania z dnia 26 lipca 2021r. nie
wynika w sposo6b jednoznaczny, czy Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie z powodu
btednej odpowiedzi na pytanie nr 40, czy z powodu ztozenia oferty niespetniajgcej wymagan
Zamawiajgcego, czy tez moze z tego powodu, ze ,udzielone odpowiedzi na pytania
przyczynity sie do ograniczenia konkurencyjnosci, co spowodowato przystgpienie do
postepowania i ztozenie oferty tylko przez 1 Wykonawce” (tak Zamawiajgcy w akapicie 3
pisma). Z ostatniego cytowanego zapisu wynikatoby, Ze wigcej niz jedna (a moze nawet
wszystkie) odpowiedzi na pytania byly bledne - a nadto spowodowaty skutek w postaci
ograniczenia konkurencyjno$ci. Niestety Zamawiajacy nie podaje Zadnych przyktadow
zapisow SWZ, kitére w jego ocenie ograniczajg konkurencje, ani nie wyjasnia sposobu
ograniczenia tej konkurencyjnosci. Jedynym konkretnym stwierdzeniem jest podanie, ze
oferte w postepowaniu ztozyt tylko jeden wykonawca. Z praktyki postepowan o udzielenie
zamoéwien publicznych wynika jednak, ze tylko jedng oferte otrzymujg zamawiajacy bardzo
czesto i nie jest to zaden powo6d do uniewaznienia postepowania, ani tez do stwierdzenia
naruszenia uczciwej konkurencji. Odwotujacy zauwazyt, ze od chwili wejscia w zycie
poprzednio obowigzujgcej ustawy pzp, a zatem od dnia 2 marca 2004r. przepis art. 93 ust 1
pkt 1 obligowat zamawiajacego do uniewaznienia postepowanie jezeli nie ztozono zadnej
oferty niepodlegajgcej odrzuceniu albo nie wplynat Zaden wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu; konieczno$¢ ztozenia co najmniej 2 ofert wystepowata jedynie w
postepowaniu prowadzonym w trybie zapytania o cene oraz w postepowaniu prowadzonym
w trybie aukciji elektronicznej (art. 93 ust 1 pkt 2 i 3 PZP2004). A zatem od ponad 15 lat w
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego dopuszcza sie jedng oferte. Nadto, w
nowych przepisach pzp uniewaznienie postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest mozliwe
jezeli nie ztozono zadnego wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo zadnej
oferty (art. 255 pkt 1 PZP).

Uzasadnienie informacji o uniewaznieniu postepowania jest tak lakoniczne, ze nie
umozliwia merytorycznej polemiki w odniesieniu do twierdzen Zamawiajgcego o naruszeniu
uczciwej konkurenciji - brak bowiem wyjasnienia stanu faktycznego i stan prawnego oraz
wyczerpujgcego wskazania powotanych jedynie z nazwy przestanek.

W dniu 12 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktorej
wnidst o oddalenie wniesionego odwotania w cato$ci. W ziozonej odpowiedzi oraz na
rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie czyni zado$¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale
X ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych, tj. odwotanie nie
zawiera brakow formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, ze nie
zaistniaty przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem
odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
505 ust. 1i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

ustawy pzp.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy nie przekazat kopii odwotania, poniewaz Odwotujacy jest
jedynym Wykonawcg uczestniczgcym w postepowaniu.



Izba postanowita dopuséci¢ dowody z dokumentaciji przedmiotowego postepowania,
odwotanie wraz z zatgcznikami, odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dowody
zfozone przez Odwotujgcego na rozprawie.

Na podstawie tych dokumentéw, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody zfozone przez strony w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa
Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.
W zakresie podniesionych zarzutéw Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z Rozdziatem 4 pkt 1i2 SWZ: 1. Przedmiotem zamowienia jest dostawa sprzetu
medycznego dla potrzeb Samodzielnego Publicznego Zespotu Opieki Zdrowotnej

w Krasnymstawie - Aparat ultrasonograficzny - szt. 1. 2. Szczegbtowy opis przedmiotu
zamobwienia, zestawienie parametréw technicznych zawiera Zatgcznik nr 1 do niniejszej
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia.”

W poz. 61 zatgcznika nr 1 do SWZ Zamawiajgcy wymagat wbudowany modut Stress Echo
wraz z modutem EKG.

Pismem z dnia 2 lipca 2021 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na 49 pytan, ktére wptynety
w postepowaniu. Cze$¢ wnioskow o zmiane tresci SWZ zostata uwzgledniona, natomiast
w wigkszosci Zamawiajgcy podtrzymat wymagania w zakresie parametrow technicznych
sprzetu. W odpowiedzi na pytanie nr 40 dotyczace pkt 61 zatgcznika nr 1 do SWZ: ,Czy
Zamawiajgcy dopusci do przetargu wysokiej klasy ultrasonograf renomowanego producenta,
ktéry posiada mozliwo$¢ rozbudowy o modut Stress Echo wraz z modutem EKG?”
Zamawiajgcy odpowiedziat: ,Tak, Zamawiajgcy dopuszcza takie rozwigzanie.”

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert z dnia 7 lipca 2021 r. w postepowaniu wptyneta jedna
oferta Odwotujgcego na kwote 393 120,00 zt.

Pismem z dnia 26 lipca 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit o uniewaznieniu postepowania na
podstawie art. 255 ust. 6 ustawy pzp podajgc nastepujgce uzasadnienie prawne i faktyczne:
~Zgodnie z treScig art. 255 ust. 6 ustawy Pzp, Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie

0 udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaowienia
publicznego. Zamawiajgcy w dniu 25.06.2021 r. opublikowat postepowanie na zakup i
dostawe ultrasonografu. W dniu 07.07.2021 r. nastgpito otwarcie ofert. Ztozona zostata 1
oferta. W trakcie badania zfozonej oferty z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w
SWZ oraz udzielonymi odpowiedziami na pytania Zamawiajgcy zauwazy}, iz btednie udzielit
odpowiedzi na pytania Wykonawcow. Zamawiajgcy wymagat, aby sprzet posiadat
wbudowany modut Stress Echo wraz z modutem EKG, do wykonywania pogtebionych badan
diagnostycznych u pacjentéw z zaburzeniami kardiologicznymi. Btednie udzielonymi
odpowiedziami na pytania dopuszczono jedynie mozliwo$é rozbudowy sprzetu o w/w modut.
Takie dziatanie Zamawiajgcego spowodowato, iz w postepowaniu zostata ziozona oferta,
ktéra nie spetnia wymagan jakich oczekiwat Zamawiajgcy od przedmiotu zamdwienia. W
wyniku dalszej analizy dokumentaciji Zamawiajgcy stwierdzit, iz udzielone odpowiedzi na
pytania przyczynity sie do ograniczenia konkurencyjnosci, co spowodowato przystgpienie do
postepowania i ztozenie oferty tylko przez 1 Wykonawce. Opis przedmiotu zamoéwienia oraz
modyfikacje wprowadzone w wyniku udzielonych odpowiedzi na pytania stanowig znaczacy
element, ktéry warunkuje ztozenie prawidtowej, niepodlegajgcej odrzuceniu oferty przez
zainteresowanych Wykonawcow. Nie jest mozliwe w toku badania i oceny ofert ani
dokonanie zmiany wymagan okreslonych w SWZ, ani poprawienie btedéw popetnionych
przez Zamawiajgcego podczas udzielania odpowiedzi na pytania. Zamawiajgcy zobowigzany
jest do prowadzenia postepowania zgodnie z podstawowymi zasadami zapewniajgcymi
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. Swoim dziataniem
Zamawiajacy nie moze doprowadzac do sytuacii, w ktdrej dany produkt bedzie postawiony
na pozycji uprzywilejowanej, nie powinien doprowadzac do ograniczenia kregu potencjalnych
Wykonawcéw zainteresowanych udziatem w postepowaniu i ztozeniem swojej oferty oraz
pozbawia¢ ich uzyskania zamdwienia, z uwagi na ryzyko uniewaznienia umowy,
wynikajgcego z btedu popetnionego przez Zamawiajgcego na etapie prowadzenia
postepowania, ktory nie jest mozliwy do usuniecia w ramach wykonanych przez niego
czynnosci. Biorgc pod uwage powyzsze Zamawiajgcy uznal, iz dalsza kontynuacja



postepowania odbywata by sie z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, co przyniostoby
negatywne skutki nie tylko dla Zamawiajgcego, ale réwniez dla Wykonawcow, dlatego tez
uniewaznia niniejsze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego.”

Artykut 16 pkt 1 - 2 ustawy pzp stanowi: ,Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty.”

Zgodnie z art. 255 pkt 6 ustawy pzp: ,Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli: 6) postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.”

W mys$l art. 457 ust. 1 ustawy pzp: ,Art. 457. 1. Umowa podlega uniewaznieniu, jezeli
zamawiajacy: 1) z naruszeniem ustawy udzielit zaméwienia, zawart umowe ramowa lub
ustanowit dynamiczny system zakupow bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie
Zaméwien Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikaciji Unii Europejskiej ogloszenia
wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie
wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzadzenia wnioskow

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert; 2) zawart umowe z naruszeniem art.
264 lub art. 308 ust. 2 lub 3 lub art. 421 ust. 1 lub 2 albo art. 577, jezeli uniemozliwito to
Krajowej Izbie Odwotawczej uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy; 3) zawart
umowe przed uptywem terminu, o ktbrym mowa w art. 216 ust. 2; 4) z naruszeniem art. 314
ust. 1 pkt 3, ust. 3i4, art. 315 lub art. 422 ust. 2 lub 3 udzielit zamdwienia objetego umowg
ramowg; 5) z naruszeniem art. 323, art. 324 lub art. 391 ust. 4 lub 5 udzielit zamowienia
objetego dynamicznym systemem zakupéw.”

Zgodnie z art. 459 ust. 1 ustawy pzp: ,Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sgdu o
uniewaznienie: 1) zmiany umowy dokonanej z naruszeniem art. 454 i art. 455; 2) umowy, o
ktérej mowa w art. 457 ust. 1.”

Artykut 260 ust. 1 ustawy pzp stanowi: ,,O uniewaznieniu postepowania o udzielenie
zamoOwienia zamawiajgcy zawiadamia rownoczes$nie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty lub

whioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub zostali zaproszeni do negocjacji -
podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.”

Rozstrzygniecie sporu w niniejszej sprawie sprowadzato sie przede wszystkim do
odpowiedzi na pytanie, czy Zamawiajgcy prawidtowo uniewaznit postepowanie o udzielenie

zamobwienia publicznego w oparciu o art. 255 pkt 6 ustawy pzp. W ocenie Izby, podstawy
faktyczne i prawne przywotane w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania nie
uprawniaty Zamawiajgcego do dokonania tej czynnosci, gdyz nie wypetnity sie przestanki

zawarte w art. 255 pkt 6 ustawy pzp.

Na wstepie zauwazenia wymaga, ze art. 255 pkt 6 ustawy pzp pozostaje w zwigzku z art.
457 ust. 1 ustawy pzp, w zakresie w jakim wada postepowania moze prowadzi¢ do zawarcia
umowy podlegajgcej uniewaznieniu na podstawie przestanek wskazanych w tych przepisach.
Co rowniez istotne mozliwos¢ powotania sie na art. 255 pkt 6 ustawy pzp wymaga tacznego
wystgpienia nastepujacych przestanek: postepowanie musi by¢ obarczone wada, czyli

w postepowaniu doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepisow regulujgcych jego
prowadzenie, wada ta jest niemozliwa do usuniecia (jesli wada jest usuwalna, konieczne jest
j€j usuniecie - w takim przypadku nie ma mozliwosci uniewaznienia postepowania),
stwierdzona wada postepowania musi by¢ na tyle istotna, ze uniemozliwia zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Podkreslic
nalezy, ze uniewaznienie postepowania stanowi czynno$¢ o charakterze wyjgtkowym, ktéra
definitywnie konczy postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego i zamyka droge
wykonawcom do uzyskania zamdwienia, tym samym nie zostaje osiggniety cel postepowania
jakim jest udzielenie zamowienia. Dlatego tez, katalog przestanek pozwalajgcych uniewaznic
postepowanie ma charakter katalogu zamknietego i nie moze podlega¢ wyktadni
rozszerzajacej. Co istotne, dla spetnienia przestanek z art. 255 pkt 6 ustawy pzp konieczne
jest wystgpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniatg wadg, a niemoznoscia
zawarcia waznej umowy. Tym samym, uniewazniajgc postepowanie na podstawie art. 255
pkt 6 ustawy pzp zamawiajgcy powinien dokona¢ analizy okolicznosci skutkujgcych
uniewaznieniem umowy w oparciu o art. 457 ust. 1 oraz art. 459 ust. 1 ustawy pzp. Artykut
457 ust. 1 ustawy pzp podaje w sposob enumeratywny okolicznosci prowadzace do



uniewaznienia umowy, natomiast art. 459 ust. 1 ustawy pzp uprawnia Prezesa Urzedu do
wystgpienia do sgdu o uniewaznienie umowy, o ktérej mowa w art. 457 ust. 1 ustawy pzp. Z
powyzszego wynika, ze dopiero wystgpienie przestanki z art. 457 ust. 1 ustawy pzp w
powigzaniu z niemozliwg do usuniecia wadg uprawnia zamawiajgcego do podjecia czynnosci
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy pzp.

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy zauwazy¢ nalezy, ze zadna z ww.
przestanek nie wystgpita w postepowaniu.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do zaistnienia wady postepowania to zaznaczenia
wymaga, ze Zamawiajgcy upatrywat wystgpienia niemozliwej do usuniecia wady w
dokonaniu modyfikacji SWZ niezgodnie z wlasnymi potrzebami oraz w udzieleniu btednych
odpowiedzi na pytania wykonawcéw, tym samym w opisaniu przedmiotu zamowienia
niezgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego. Ponadto, jak wynika z odpowiedzi na
odwotanie oraz argumentacji zaprezentowanej na rozprawie Zamawiajgcy dostrzega rowniez
wade postgpowania w sposobie odpowiedzi na pytania wykonawcow i niewyrazeniu zgody
na modyfikacje parametréw technicznych sprzetu, co w jego ocenie spowodowato
ograniczenie konkurenciji i ztozenie oferty w postepowaniu przez jednego Wykonawce. Izba
zauwaza, ze Zamawiajgcy w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania jako podstawe
faktyczng uniewaznienia wskazat wade polegajacg na modyfikacji SWZ i dopuszczeniu
zaoferowania aparatu USG z mozliwoscig wbudowania modutu Stress Echo zamiast z
obligatoryjnym posiadaniem przez aparat ww. modutu, co doprowadzito do ograniczenia
konkurenciji i ztozenia oferty wytgcznie przez Odwotujgcego. Co do pozostatych odpowiedzi
na pytania Zamawiajgcy nie odniést sie w zawiadomieniu w sposdb konkretny, a jedynie
stwierdzit, ze w jego ocenie spowodowaty ograniczenie konkurencji. Proba uszczegotowienia
powyzszych okolicznosci, ktére w ocenie Zamawiajgcego stanowity wade postepowania
nastgpita dopiero w postepowaniu odwotawczym, tym samym argumentacje tg nalezy uznaé
za spbdzniong. Co wiecej, Zamawiajgcy nawet na rozprawie nie skonkretyzowat jakie
elementy opisu przedmiotu zamoéwienia spowodowaty ograniczenie konkurencji, a w
odniesieniu do modyfikacji dotyczgcej modutu Stress Echo réwniez nie przedstawit
przetozenia tej modyfikacji na decyzje wykonawcow co do nieztozenia oferty, przyznajgc ze
nie posiada wiedzy w tym zakresie. Dowody ztozone przez Zamawiajgcego a dotyczace
wyliczenia odpowiedzi na pytania przez dwoch z czterech potencjalnych wykonawcow
zadajacych pytania w postepowaniu nie przedstawiajg skali ewentualnego ograniczenia
konkurencji, szczeg6lnie Zze sam Zamawiajgcy nie wyartykutowat ani w zawiadomieniu o
uniewaznieniu postepowania, ani w postepowaniu odwotawczym w jaki sposéb opis
przedmiotu zamowienia zablokowat dostep do zaméwienia potencjalnym wykonawcom.

Abstrahujgc od powyzszego, w ocenie Izby przywotywane przez Zamawiajgcego
okolicznosci nie stanowity wady postepowania, o ktérej mowa w art. 255 pkt 6 ustawy pzp, a
jedynie swiadczyly o tym, ze Zamawiajgcy nie opisat przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wiasnymi oczekiwaniami. Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajacy jest gospodarzem
postepowania i po jego stronie lezy dochowanie nalezytej staranno$ci w przygotowaniu
postepowania, w tym opisanie przedmiotu zamdwienia zgodnie z wiasnymi potrzebami, jak i
dokonanie analizy, czy wymagane parametry techniczne aparatu nie ograniczajg
konkurencji. Obowigzek ten nie ustaje réwniez na etapie prowadzonego postepowania, kiedy
Zamawiajacy odpowiadajgc na pytania wykonawcédw podejmuje decyzje co do ewentualnej
modyfikacji opisu przedmiotu zaméwienia. Zaznaczyé nalezy, ze skutki wynikajgce z btedow
czy przeoczen Zamawiajgcego w tym zakresie w zadnym wypadku nie moga obcigzac
wykonawcow sktadajgcych oferty w postepowaniu zgodnie z uksztattowanym przez
Zamawiajgcego opisem przedmiotu zamowienia. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego,
przestanka z art. 255 pkt 6 ustawy pzp nie stanowi instytucji pozwalajgcej Zamawiajgcemu
na korygowanie kazdej btednej decyzji w postepowaniu, a jedynie takiej wady, ktéra jako
niemozliwa do usuniecia jednocze$nie powoduje, ze zawarta w postepowaniu umowa
mogtaby podlegac¢ uniewaznieniu na jednej z podstaw okreslonych w art. 457 ust. 1 ustawy
pzp.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy zmodyfikowat opis przedmiotu zamoéwienia, a Odwotujacy
ztozyt oferte w odniesieniu do tak uksztattowanego opisu. W postepowaniu nie wystepuje
zadna niescistos¢ czy niejednoznacznosc, ktéra uniemozliwiataby Zamawiajgcemu badanie

i ocene ztozonej przez Odwolujgcego oferty. Zamawiajgcy nie moze wymagac od
wykonawcow aby sktadali oferty zgodne z jego oczekiwaniami, ktdre to oczekiwania jednak
nie zostaly odzwierciedlone w tresci SWZ.

Co wigcej, Zamawiajgcy w ogole nie przeprowadzit analizy jak dokonana modyfikacja opisu
ma przetozenie na zawarcie umowy, ktéra podlegataby uniewaznieniu. Zadna z przestanek
zawartych w art. 457 ust. 1 ustawy pzp w postepowaniu nie wystapita.



Odnoszac sie do argumentow dotyczgcych ograniczenia konkurenciji i ztozenia oferty
wytgcznie przez Odwotujgcego, to podkreslic nalezy, ze rowniez ta okolicznosc, ktorej jak juz
wskazano, Zamawiajgcy sam nie jest pewny, nie stanowi podstawy uniewaznienia
postepowania w oparciu o tres¢ art. 255 pkt 6 ustawy pzp. Dlatego tez, dowody ztozone
przez Odwotujgcego - specyfikacje techniczne aparatéw USG: ACUSON Redwood -
producent Siemens, Aloka Arietta 750VE - producent Hitachi, Aloka Arietta 850 - producent
Hitachi Izba uznata za nieprzydatne dla rozstrzygniecia. Izba podziela stanowisko
Odwolujgcego, ze w zadnym wypadku ztozenie w postepowaniu oferty przez jednego
wykonawce, nie oznacza, ze w postepowaniu doszto do ograniczenia konkurencji, a tym
bardziej okoliczno$¢ ta nie uprawnia Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania.
Argumentacje Zamawiajgcego nalezato uzna¢ za niezasadng i nielogiczng, rowniez

w kontekscie ztozonych przez Odwolujgcego dowoddw - informaciji o wyborze przez
Zamawiajgcego najkorzystniejszej oferty w roznych postepowaniach, w ktérych wptyneta
jedna oferta.

Skoro Zamawiajgcy otrzymat oferte na realizacje zamowienia, ktérg moze zbada¢ i oceni¢
w oparciu o postanowienia SWZ, dokonaé wyboru, a nastepnie zawrze¢ wazng umowe na
realizacje zaméwienia publicznego to stwierdzi¢ nalezato, ze przestanka uniewaznienia
postepowania z art. 255 pkt 6 ustawy pzp nie zaistniata. Zarzut naruszenia art. 255 pkt 6
ustawy pzp zastugiwat wiec na uwzglednienie.

W ocenie Izby, potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 260 ust. 1 ustawy pzp, gdyz
Zamawiajgcy w decyzji 0 uniewaznieniu postepowania nie przedstawit powigzania
wystgpienia w jego domniemaniu wady postepowania z wystgpieniem przestanki
uniewaznienia umowy z art. 457 ust. 1 ustawy pzp. Ponadto, Zamawiajgcy w sposob
lakoniczny stwierdzit, ze udzielenie odpowiedzi na pytania wykonawcéw ograniczyty
konkurencje. Zamawiajgcy poza modyfikacjg modutu Stress Echo nie wskazat na zadne
konkretne podstawy faktyczne, elementy opisu przedmiotu zamdéwienia, ktére spowodowaty
ograniczenie konkurencji. Jak pokazato postepowanie odwotawcze, Zamawiajgcy uznawat
blizej nieokre$lone odpowiedzi na pytania i niedopuszczenie do zmiany opisu przedmiotu
zamowienia za wade postepowania. Podkresli¢ nalezy, ze szczego6towe uzasadnienie
faktyczne i prawne czynno$ci zamawiajagcego ma donioste znaczenie dla prawidlowego
sformutowania i uzasadnienia zarzutdw odwotania przez wykonawce podwazajgcego
czynno$ci zamawiajgcego w postepowaniu. Zamawiajgcy dopiero na rozprawie ztozyt
dowody, ktére miaty okre$lac, ktére odpowiedzi na pytania uniemozliwity dwém potencjalnym
wykonawcom ztozenie ofert.

W konsekwencji potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 16 ust. 1i 2 ustawy pzp, gdyz
Zamawiajacy podjat decyzje o uniewaznieniu postepowania z naruszeniem zasady uczciwe;j
konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw, a takze zasady przejrzystosci. Zamawiajacy
po otwarciu ofert niezasadnie uniemozliwit Odwotujgcemu uzyskanie zamowienia, a decyzja
0 uniewaznieniu postepowania zawierata braki zarowno w zakresie uzasadnienia prawnego
jak i faktycznego, co naruszato zasade przejrzysto$ci postepowania.

Na zakonczenie podkresli¢ nalezy, Zze przestanka uniewaznienia postepowania na podstawie
art. 255 pkt 6 ustawy pzp stanowi instytucje szczegodlng, niweczacg cel postepowania

0 udzielenie zamowienia, jakim jest zawarcie waznej umowy na realizacje zamdwienia,
dlatego tez nie powinna by¢ naduzywana. Z calg stanowczo$¢ stwierdzi¢ nalezy, ze nie stuzy
ona konwalidowaniu wszelkich bledow i niedopatrzen zamawiajgcego w postepowaniu.

Majac na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust.
1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.)
zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania
uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasadzajgc od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania w wysokosci 7
500,00 zt i wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt na podstawie faktury Vat



zfozonej przez Odwotujgcego na rozprawie.
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