Sygn. akt KIO 1893/17
WYROK

z dnia 22 wrzes$nia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie 21 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej 11 wrzesnia 2017 r. przez wykonawce: I. E. G.z
siedzibg w D. w postepowaniu pn. Dostawa akceleratora $rédoperacyjnego (nr
postepowania EO/ZRIW 2722/XLI/17) prowadzonym przez zamawiajgcego: Samodzielny
Publiczny Szpital Kliniczny nr (...) wL.
przy udziale wykonawcy: T. sp. z 0.0. z siedzibg w W. — zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu Samodzielnemu Publicznemu
Szpitalowi Klinicznemu nr 1 w L. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajagcego Samodzielny Publiczny Szpital
Klinicznynr 1 wL. i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego .
E. G.z siedzibg w D. tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajagcego Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego
nr 1 wL. narzecz odwolujgcego I. E. G.z siedziba w D. kwote 18600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania
oraz uzasadnionych kosztéw strony obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
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publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w L..

Przewodniczacy: .........c.cceviimenieiuninninnnn
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Uzasadnienie

Zamawiajacy Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 1 w L. prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2017 r. poz. 1579) {dalej réwniez: ,ustawa pzp” lub ,,pzp”} w trybie przetargu
nieograniczonego postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawy
pn. Dostawa akceleratora $rodoperacyjnego (nr postepowania(...)).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2017/S_123 pod poz. 248968 30 czerwca 2017 r., tego samego dnia
Zamawiajgcy zamiescit ogloszenie na swojej stronie internetowej, na ktorej udostepnit
roéwniez specyfikacje istotnych warunkow zaméwienia {dalej réwniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ’
lub ,s.iw.z.”}.

Warto$¢ tego zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp

31 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej informacje



0 uniewaznieniu prowadzonego postepowania.

11 wrze$nie 2017 r. Odwotujacy |. E. G.z siedzibg w D. wniost w formie pisemnej do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszej czynno$ci Zamawiajgcego,
ktéremu zarzucit naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy pzp:

1. Art. 7 ust. 1, {j. naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania
wykonawcow.

2. Art. 93 ust. 1 pkt 7 — przez bezprawne uniewaznienie postepowania, a tym samym
niewybranie oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej, pomimo ze mozliwe byto
dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty orazzz podpisanie waznej i niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy.

3. Art. 93 ust 3 — przez zaniechanie podania uzasadnienia faktycznego i prawnego
dokonanej czynno$ci uniewaznienia postepowania.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania.

2. Dokonania ponownej oceny ofert zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi
w ogloszeniu o zamoéwieniu oraz SIWZ

3. Rozstrzygniecia postepowania oraz dokonania wyboru oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci prawych
i faktycznych uzasadniajacych wniesienie odwotania.

Sygn. akt KIO 1893/17

Odwolujgcy zrelacjonowat, ze wedlug zawiadomienia dotyczgcego wyniku
postepowania postepowanie uniewazniono jako obarczone niemozliwg do usunigecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Zamawiajgcy uniewaZnia postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
JezZeli postepowanie obarczone jest niemoZling do usuniecia wadg Zamawajgcy
wformularzu oferty — formularzu cenowym pkt 4 okreslit ,Czas reakcji na zgtoszenie awarii w
okresie gwarancji— maksymalny czas podjecia dziatary zmierzajgcych do usunigcia awarii
(max. 24 h) (dotyczy wysokoenergetyczny akcelerator liniowy, system planowania leczenia
oraz weryfikacji i zarzadzania, w dni robocze od momentu zgtoszenia reklamacji na pismie)
h, natomiast w zatgczniku nr 1A formularz oferty — opis przedmiotu zamdwienia w pkt 59
okreslit to samo wymaganie wterminie maxymailnie 48 godzin. PowyZsze stworzyfo
mozliwo$¢ ztozenia ofert z zaoferowanym réznym czasem reakcji na zgtoszenie awarii.

Ze wzgledu na powyzsze Zamawiajgcy uznat, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Zamawiajgcy podat lub opisat tres¢ nastepujgcych postanowien specyfikacii:

Rozdziata ll ust. 12 SIWZ: Przedmiot zamdwienia stanowi dostawa akceleratora
Sroédoperacyjnego (mobilnego) dla Zaktadu Radioterapii przy ul (...) wL. wramach —
Programu Wieloletniego na lata 2016-2022 ,Przebudowa i rozbudowa Samodzielnego
Publicznego Szpitala Klinicznego nr 1 Universytetu Medycznego wL..

Szczegdtowy opis przedmiotu objetego zaméwieniem, jego rodzaj, gabaryty,
charakterystyka, parametry techniczne i in. niezbedne — zawiera Zatgcznik Nr 1 A ,Formularz
oferty — Opis Przedmiotu Zamdwienia’.

Szczegdlowe wymagania co do sposobu wypetnienia ww. zatgcznika Zamawiajacy
zawart w ust. 4-6, a nastepnie w ust. 71 8 SIWZ

Rozdziat Xl ust. 1 SIWZ: Oferta winna by¢ sporzgdzona w formie pisemnej
na ,Formularzu oferty — Formularzu cenowym” (Zatgcznik Nr 1 do SIWZ) oraz ,Formularzu
oferty — Opis Przedmiotu Zamowienia” (Zatgcznik nr 1A do SIWZ).

W ust. 151 16 tego Rozdziatu, Zamawiajacy stwierdzit takze, ze: Oferta musi zawierac
prawidfowo wypetniony zatgcznik Nr 1 oraz 1A do SIWZ. UWAGA: Wykonawca moze
wykorzystac zatgczone do SIWZ druki przygotowane przez Zamawiajgcego (formularz oferty
oraz inne Zatgczniki). W przypadku przygotowania oferty lub ztoZzenia oswiadczen
na wasnych formularzach muszg one bezwzglednie zawierac¢ wszystkie rubryki i tresc,
zamieszczone w zatgczonych do SIWZ wzorach. Oferty Wykonawcow, ktorzy dotgczg do
oferty zatgczniki o innej tresci niz okreslona w SIWZ zostang odrzucone.

W ,Zatgczniku Nr 1 do SIWZ — Formularz oferty — Formularz cenowy” dla zadania 1.
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w ust. 4. Zamawiajgcy sformutowat wymaganie: Czas reakcji na zgtoszenie awarii w okresie
gwarancji— maksymalny czas podjecia dziatari zmierzajgcych do usuniecia awarii (max. 24
h) (dotyczy wysokoenergetyczny akcelerator liniowy, system planowania leczenia oraz
weryfikacji i zarzgdzania, w dni robocze od momentu zgtoszenia reklamacji na pismie) ..... h
,max 48h — dotyczy pozostatego sprzetu. Czas wykonania naprawi usterek (max. 7 dni
roboczych) ..... dni roboczych, wprzypadku koniecznosci importu cze$ci zamiennych lub
podzespotéw (max. 7 dni roboczych) ..... dni roboczych.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze pomimo ustalenia takiej tresci formularza oferty,
w aktualnie prowadzonym postepowaniu nie bylo podziatu na zadania (por. rozdziat Il ust. 3
SIWZ). Natomiast taki podziat zastosowano w uniewaznionym uprzednio prowadzonym
postepowaniu, w kiérym przewidziano 4 zadania, w tym zadanie nr 4 obejmujgce dostawe
akceleratorow $rodoperacyjnych mobilnych (oferowanych przez Odwotujgcego), jak i zadanie
nr 1 dotyczace dostawy akceleratoréw linearnych (liniowych — bedgcych innym sprzetem,
ktérego Odwolujacy nie oferuje), przy czym Zamawiajgcy dopuszczat oferty czeSciowe
na poszczegolne zadania. Postepowanie to prowadzono w grudniu 2016 (pod nr(...)) {dalej
rowniez: ,postepowanie LVI/16”) i uniewazniono z powotaniem na art. 93 ust. 1 pkt 6 pzp z
uwagi na nieotrzymanie przez Zamawiajgcego petnej kwoty srodkéw finansowych,

W formularzu cenowym, a takze zatgczniku nr 1 do SIWZ dla zadania 1., wpisano
jako przedmiot zamoéwienia:
- Terapeutyczny wysokoenergetyczny akcelerator liniowy
- Zestaw dozometryczny
- Komputerowe systemy do planowania radioterapii, zarzgdzania akceleratorami
i weryfikowania skuteczno$ci zabiegow

W ust. 5 zd. 1 tegoz formularza cenowego wpisano natomiast: Czas reakcji
na zgtoszenie awarii w okresie gwarancji— maksymalny czas podjecia dziatar zmierzajgcych
do usunigcia awarii (max. 24 h) (dotyczy wysokoenergetyczny akcelerator liniowy, system
planowania leczenia oraz weryfikacji i zarzgdzania, diagnostyczny tomograf komputerowy,
mammograf w dni robocze od momentu zgtoszenia reklamacji na pismie) ..... h, max 48h —
dotyczy pozostatego sprzetu

Natomiast w formularzu cenowym w zatgczniku nr 4 dla zadania 4. wpisano jako
przedmiot zamoéwienia:
— Akcelerator $rodoperacyjny

W ust. 5 zd. 1 tegoz formularza cenowego wpisano, identycznie jak w formularzu
cenowym dla zadania 1: Czas reakcji na zgtoszenie awarii w okresie gwarancji —
maksymalny czas podjecia dziatari zmierzajgcych do usuniecia awarii (max. 24 h) (dotyczy
wysokoenergetyczny akcelerator liniowy, system planowania leczenia oraz weryfikacji
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i zarzgdzania, diagnostyczny tomograf komputerowy, mammograf w dni robocze od

momentu zgtoszenia reklamacji na pismie) ..... h, max 48h — dotyczy pozostatego sprzetu.
Wedtug Odwolujgcego nie ma zatem watpliwosci, ze w postepowaniu LVI/16 sprzet

dla zadania 4. miescit sie we fragmencie ,max 48h — dotyczy pozostatego sprzetu”.
Zdaniem Odwotujgcego potwierdzaly to takze wymagania ogélne w ust.13

i szczegdlowe w wierszach 174. i 907. zatgcznika nr 5 A-D ,Formularz oferty — Opis

Przedmiotu Zaméwienia” postepowania LVI/16 (dalej: ,Formularz techniczny”):

- Czas reakcji serwisu w okresie gwarancji oraz w okresie pogwarancyjnym, (pojawienie sie

pracownika serwisu w miejscu awarii lub zdalna diagnostyka urzgdzenia) maksimum 24

godziny wdni robocze (dotyczy wysokoenergetyczny akcelerator liniowy, system planowania

leczenia oraz weryfikacji i zarzgdzania, diagnostyczny tomograf komputerowy, mammograf)

oraz maksimum 48 godziny w dni robocze (dotyczy pozostatych urzadzen);

- gwarantowany czas przystapienia do naprawy, max. 24 [h] od zgtoszenia koniecznosci

naprawy {wiersz 174.};

- gwarantowany czas przystapienia do naprawy, max. 48 [h] od zgtoszenia koniecznosci



naprawy {wiersz 907.}.

Wedtug Odwotujacego powyzsze potwierdza jednoznacznie, ze dla akceleratora
mobilnego odpowiednim i wystarczajgcym czasem maksymalnym na przystapienie
do naprawy jest 48 h.

Odwolujgcy zrelacjonowat takze, Zze po uniewaznieniu przetargu LVI/16 sprzet, ktory
stanowit przedmiot zamdwienia w poszczegdlnych zadaniach, stat sie przedmiotem
odrebnych postepowan, w tym akcelerator liniowy zostat jako jedno z zadan objety
postepowaniem (...) {dalej rowniez: ,postepowanie XXI/17"}, ktére zostato juz rozstrzygniete.

Odwolujgcy wyciggnat wniosek, ze w aktualnie prowadzonym postepowaniu
Zamawiajacy uzyt formularza cenowego — zatgcznika nr 1 dla zadania 1 zastosowanego
uprzednio w postgpowaniu(...).

Odwolujgcy podat rowniez, ze w zatgczniku nr 1A ,Formularz oferty — Opis
Przedmiotu Zaméwienia” aktualnie prowadzonego postepowania w pkt 59. zapisano:
gwarantowany czas przystgpienia do naprawy, max. 48 [h] od zgfoszenia konieczno$ci
naprawy.

W ocenie Odwotujacego z uwagi na powyzsze, pomimo niezamierzonego
wprowadzenia do ust. 4 zd. 1 formularza cenowego dla aktualnie prowadzonego
postepowania postanowienia wskazujgcego na max. 24 h czas reakcji na zgtoszenie awarii
w okresie gwarancyjnym, poniewaz akcelerator srodoperacyjny mobilny nie jest
akceleratorem liniowym, wobec jednoznacznego wymagania dla pozostatego sprzetu (czyli
innego niz akcelerator liniowy), w tym akceleratora srédoperacyjnego mobilnego, obowigzuje

6

Sygn. akt KIO 1893/17

dla niego maksymalnie 48 h na podjecie dziatan zmierzajgcych do usuniecia awarii.

Odwolujacy zrelacjonowat réwniez, ze maksymalny czas podjecia dziatan
zmierzajgcych do usuniecia awarii nie stanowit kryterium oceny ofert, gdyz w rozdziale XIV.
lit. A wskazano jako kryteria: 1) cene oferty (waga 60%), 2) zapewnienie serwisu
pogwarancyjnego T (waga 13%), 3).okres gwarancji (waga 7%), 4) parametr techniczne
aparatow (waga 20%).

Odwolujgcy podnidst, ze czas podjecia dziatan zmierzajgcych do usunigcia awarii nie
byt tak istotnym wymaganiem, jak fakt niewadliwego i prawidtowego funkcjonowania sprzetu,
na co wskazuje jednoznacznie rowniez postanowienie § 6 ust. 4 zatgcznika nr 5 — wzoru
umowy: Zamawiajgcy ma prawo zgdac zaptaty przez Wykonawce kary umownej
wwysokosci 0,5 % wartosci netto dostawy za kazdy dzier opoZnienia za przekroczenie
terminu zwigzanego z wezwaniem Wykonawcy do usuniecia wszystkich wad, jak rowniez
dokonania wszelkich przegladéw okresowych i modyfikacji zaleconych przez producenta
Z tytutu udzielonej przez Wykonawce gwarancji

Zdaniem Odwolujgcego z powyzszego wynika jednoznacznie, ze kluczowe s3a:
wezwanie do usunigcia wady i ich usuniecie w terminie zwigzanym z tym wezwaniem, a nie
wymog maksymalnego czasu podjecia dziatan zmierzajgcych do usuniecia awarii wynoszgcy
24h w odniesieniu do ,akceleratora liniowego”, ktdérego — jak powtorzyt Odwotujgcy — nie ma
w opisie przedmiotu zaméwienia. Ze wzgledu na powyzsze nic nie stato na przeszkodzie do
zawarcia waznej i niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Odwolujgcy stwierdzit, ze ze wzgledu na powyzsze nie mozna sie zgodzi¢ z decyzjg
Zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania z powotaniem sie na art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp,
gdyz przepis ten dopuszcza dokonanie tej czynnosci w wyjatkowej sytuaciji (przestanki tej nie mozna zatem
interpretowac rozszerzajaco), 1. tylko gdy postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. W ocenie Odwotujgcego nie zaszta taka
sytuacja, gdyz w tym postepowaniu nie mozna stwierdzi¢ kumulatywnego wystapienia: (1)
wady postepowania, (2) niemozliwej do usuniecia i (3) uniemozliwiajacej zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy zarzucit, ze lakonicznos¢ podanego
uzasadnienia nie wyczerpuje przestanki art. 93 ust. 3 pzp i prowadzi do wniosku,
ze Zamawiajgcy zaniechat podania uzasadnienia faktycznego i prawnego dokonanej
czynnoSci uniewaznienia postepowania, gdyz zacytowat postanowienia zatgcznikow do
SIWZ, nie dokonujgc przy tym zadnej analizy postanowien SIWZ w kontek$cie art. 93 ust. 1
pkt 7 pzp. Zdaniem Odwolujacego z pisma Zamawiajgcego w zaden sposob nie wynika, jak



rzekome wady postepowania w szczegdlnosci wpltynety na postepowanie, w tym na jego
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konkurencyjno$s¢ i rowne traktowanie wykonawcow. Nie wskazano, na czym polega wada
postepowania. Zamawiajacy nie wyjasnit takze, dlaczego ewentualna umowa podlegataby
uniewaznieniu.

Zamawiajacy nie ztozyt odpowiedzi na odwotanie, ktérego zarzutéw jednak nie uznat.

W pismie z 12 wrze$nia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Izbe, ze kopie odwotania
przekazat pozostatym wykonawcom w tym dniu.

15 wrzesnia 2017 r. wptyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w formie
pisemnej zgloszenie przez T. sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przystgpienia
do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego.

Wobec dokonania zgloszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu i wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (a wiec zgodnie z art. 185
ust. 2 pzp), Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskuteczno$ci tego przystapienia,
co do ktorego nie zgtoszono réwniez opozycji.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.
W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, Izba nie stwierdzita aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie ktorejkolwiek z przestanek okreslonych w art.
189 ust. 2 pzp, nie sktadano rowniez w tym zakresie wnioskoéw odmiennych.
Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujacy i Przystepujgcy podirzymali swoje
dotychczasowe stanowiska, a Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Przystepujacego, uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia

i stanowiska zawarte w odwolaniu, zgltoszeniu przystapienia, a takze wyrazone ustnie
na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja
do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.
W ocenie Izby Odwotujgcemu ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
w ktérym ziozyt jedng z dwoch ofert. Jednoczesnie czynnosci Zamawiajgcego polegajgce na
uniewaznieniu postepowania narazajg Odwotujgcego na szkode polegajgcg na nieuzyskaniu
8
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odptatnego zamowienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczyc.
Odwotanie zastuguje uwzglednienie.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaowienia
publicznego.

Z aktualnego brzmienia tego przepisu wynika, ze zamawiajgcy ma obowigzek
uniewaznienia postepowania, jezeli postepowanie obarczone jest wadg, ktéra jednoczesnie,
po pierwsze — jest niemozliwa do usuniecia, po drugie — uniemozliwia zawarcie umowy
niepodlegajacej uniewaznieniu. De lege lata dla uméw w sprawie zamédwienh publicznych
przyjeto bowiem konstrukcje wzglednej niewaznosci, ktorej skutki, cho¢ co do zasady siegajg
od momentu zawarcia umowy, mogg powsta¢ dopiero z chwilg wydania konstytutywnego
orzeczenia przez Izbe lub sad powszechny.

Jednoczes$nie sytuacje, w ktérych umowa podlega uniewaznieniu uregulowano w art.
146 pzp. W poprzednim stanie prawnym art. 146 ust. 1 pzp w pkt 5 i 6 okreslat przestanki



niewazno$ci umowy o charakterze klauzul generalnych: gdy zamawiajgcy dokonat wyboru
oferty z razagcym naruszeniem ustawy albo w postepowaniu doszio do naruszenia przepisow
okreslonych w ustawie, ktére miato wptyw na wynik tego postepowania. W aktualnie
obowigzujgcym brzmieniu art. 146 ust. 1 pzp w pkt od 1 do 6 wskazano wytgcznie przyczyny
sprecyzowane wasko i konkretnie (dotyczgce: bezpodstawnego zastosowania niektérych
trybdw, braku zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu w odpowiednim publikatorze,
zawarcia umowy lub umowy ramowej z naruszeniem terminéw standstill, okreslone
nieprawidtowo$ci w dynamicznym systemie zakupow), ktérymi nawet w drodze wyktadni
rozszerzajgcej nie sposob objg¢ wadliwosci innych czynnosci lub zaniechan zamawiajacych.
Zkolei art. 146 pzp zawiera aktualnie w ust. 6 przepis o charakterze klauzuli
generalnej dotyczacy uniewazniania umowy — przewidujgcy kompetencje Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych {dalej: ,UZP"} do wystgpienia do sgdu z powddztwem
0 umowy przez czynnosci uniewaznienie w przypadku dokonania zamawiajgcego
lub zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania. Od strony podmiotowej legitymacje czynng do zgdania
uniewaznienia na umowy na podstawie opisanej w art. 146 ust. 6 pzp ma zatem wytgcznie
Prezes UZP.
Od strony przedmiotowej zakres zastosowania tej przestanki w porownaniu
do przestanek z dawnego art. 146 ust. 1 pkt 5i 6 pzp, nawet tgcznie rozwazanych, jest
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szerszy, gdyz aktualnie wystarczajgce jest, aby wada postepowania mogta miec, a nie tylko
miata, wptyw na jego wynik. Pomimo, Ze od strony podmiotowej jako adresata normy
wskazano wytgcznie Prezesa UZP, nie sposob przyjac, ze zamawiajgcy majg obowigzek
zawieraC umowy w sprawie zaméwienia publicznego, pomimo swiadomosci
przeprowadzenia postepowania obarczonego tego typu powaznymi wadami, a nastepnie
oczekiwa¢ na wystgpienie przez Prezesa UZP do sgdu o stwierdzenie niewaznosci tych
uméw. Taka interpretacja prowadzitaby do konieczno$ci zawierania uméw podlegajgcych
pbzniejszej eliminacji z obrotu prawnego, niezaleznie od tego, czy stwierdzenie okolicznosci
skutkujacych niewazno$cig byto mozliwe, a nawet nastgpito jeszcze przed podpisaniem
umowy. Stad orzecznictwo i doktryna w przewazajgcej czesci trafnie przyjmuija,

Ze zamawiajgcy uniewazniajgc postepowania z powotaniem sie na norme art. 93 ust. 1 pkt 7
pzp — uprawnieni sg do wzigcia pod uwage nie tylko okoliczno$ci wasko opisanych w art.146
ust. 1 pzp, ale mogg i powinni uwzglednia¢ okoliczno$ci skutkujgce uniewaznieniem umowy
mieszczace sie w klauzuli generalnej art. 146 ust. 6 pzp. Przyznanie wytgcznej kompetencii
Prezesowi UZP do wzruszania na drodze sgdowej zawartych juz umow nie powinno
powodowac, ze zamawiajgcy nie mogg zapobiec ich zawarciu dzieki uprzedniemu
uniewaznieniu prowadzonego postepowania, w razie stwierdzenia, Ze jest ono obarczone
powaznymi i nieusuwalnymi wadami, ktére negatywnie rzutujg na wazno$¢ umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Reasumujac, art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp nie stanowi samoistnej podstawy uniewaznienia
postepowania, gdyz odsyta do przestanek uniewaznienia umowy opisanych w art. 146 ust. 1
i 6 pzp. Zkolei cho¢ art. 146 ust. 6 pzp zawiera klauzule generalng, nie oznacza to,
ze zakres zastosowania tego przepisu mozna rozcigga¢ na wszystkie stany faktyczne obejmujgce wszelkie
nieprawidtowosci

stwierdzone przez zamawiajgcych w toku
prowadzonych postepowan o udzielenie zamdwien publicznych. Co do zasady wszczete
postepowanie powinno sie bowiem zakonczy¢ wytonieniem najkorzystniejszej oferty,
a w konsekwencji doprowadzi¢ do zawarcia umowy, czyli udzielenia zamdwienia.
Uniewaznienie postepowania stanowi wyjatek od tej zasady, ktéry nie moze by¢
interpretowany rozszerzajgco. Stad jezeli przyczyna uniewaznienia wykracza poza katalog
oczywistych sytuacji jednoznacznie opisanych w pkt od 1 do 6 art. 146 ust. 1 pzp, tym
bardziej musi zosta¢ sprecyzowana na tyle doktadnie, aby nie byto watpliwosci, ze ma
charakter rzeczywisty, jest nieusuwalna i na tyle powazna, ze uniemozliwia zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, a tym samym
miesci sie w zakresie zastosowania klauzuli generalnej z ust. 6 art. 146 pzp.

W rozstrzyganej sprawie decyzja o uniewaznieniu zasadza sie na stwierdzeniu przez
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Zamawiajacego, ze wprowadzenie w dwoch miejscach specyfikacji rozbieznych zapisow
odno$nie maksymalnego dopuszczalnego czasu reakcji na zgtoszenie awarii w okresie
gwarancyjnym spowodowato, ze wykonawcy mogli w tym zakresie zaoferowac rézne
terminy. Dopiero na rozprawie Zamawiajgcy sprecyzowat, ze upatruje w tym naruszenia
przez siebie art. 7 ust. 1 pzp i art. 29 pzp {bez sprecyzowania, czy chodzi o ust. 1 czy 2}.

Ponadto Izba stwierdzita, ze rzeczywiscie w obu ztozonych ofertach odmiennie
okreslono ten termin, co wigze sie z odmienng interpretacjg przez Odwotujgcego
i Przystepujacego postanowien specyfikacji odnosnie maksymalnego terminu, ktéry mozna
byto wskaza¢ w ofercie, czasu reakcji na zgtoszenie awarii w okresie gwarancyjnym,
rozumianego wedtug specyfikacji jako ,maksymalny czas podjecia dziatan zmierzajgcych do
usuniecia awarii” {wedlug pkt 4. zatgcznika nr 1 do s.i.w.z., czyli formularza oferty —
formularza cenowego} lub maksymalny ,gwarantowany czas przystgpienia do naprawy od
zgtoszenia koniecznosci naprawy” {wedtug pkt 59. zatgcznika nr 1A do s.i.w.z., czyli
formularza oferty — opisu przedmiotu zamowienia}.

Interpretacja Odwotujgcego zostata powyzej przyblizona za odwotaniem. Sprowadza
sie ona do uznania, ze dla tego postepowania znaczenie ma tylko ta cze$¢ zdania z pkt 4
formularza oferty, ktéra zakre$la jako maksymalny termin 48-godzinny, co odpowiada tresci
pkt 59 OPZ, natomiast zakre$lony réwniez w formularzu oferty 24-godzinny termin jest
postanowieniem bezprzedmiotowym, gdyz odnosi sie do akceleratora liniowego, ktory nie
jest przedmiotem tego zamoéwienia, i stanowi jedynie omytkowe przeniesienie zapisu
z poprzedniego postepowania odno$nie zadania nr 1.

Natomiast wedtug interpretacji Przystepujacego w formularzu ofertowym zakre$lono
dwa terminy w odniesieniu do urzgdzen i oprogramowania wchodzgcych w skiad zadania zbiorczo okre$lanego jako
~akcelerator srodoperacyjny’:

(1) 24-godzinny w szczegolnosci dla
zasadniczego urzgdzenia jakim jest akcelerator liniowy oraz (2) 48-godzinny dla pozostatych
urzadzen, czyli tych, ktore nie zostaty wyszczegdlnione w poprzedniej kategorii. Co nie stoi
w sprzecznosci z pkt 59 OPZ, w ktérym wskazano jedynie, ze maksymalny gwarantowany
czas przystgpienia do naprawy wynosi 48 godzin od zgtoszenia konieczno$ci naprawy, gdyz
wykonawca miat nastepnie poda¢ oferowany termin zgodnie z wymogami wynikajgcymi
z treSci oSwiadczenia zawartego w pkt 4 formularza ofertowego.

Obaj wykonawcy zgodnie z wiasng interpretacjg wskazali oferowane terminy w pkt 4.
formularza ofertowego oraz w pkt 59 OPZ Tym samym oglednie wskazana przez
Zamawiajgcego mozliwos¢ w praktyce wystagpita.

Zdaniem Izby nie stanowi to jednak wystarczajgcego uzasadnienia dla uniewaznienia
przedmiotowego postepowania, gdyz stanowisko Zamawiajgcego mozna podzieli¢ jedynie
co do tego, ze w postepowaniu wystgpita wada, ktérej nie mozna na tym etapie usungé

11

Sygn. akt KIO 1893/17

w drodze zmiany specyfikacji, gdyz po otwarciu ofert jest to obiektywnie niemozliwe. Nie
oznacza to jednak, ze nie mozna i nie nalezy ustali¢, jaka byta ostatecznie tre$¢ specyfikacji.
Tymczasem Zamawiajgcy konsekwentnie — zaréwno w tre$ci uzasadnienia podanego
wykonawcom, jak i w toku rozprawy — unikat wskazania, jaka tre§¢ odnosnie maksymalnego
terminu czasu reakcji na zgtoszenie awarii w okresie gwarancji byta jego intencjg: czy miaty
to by¢ dwa terminy (vide pkt 4. formularza oferty), czy tez jednolicie dtuzszy termin (vide pkt
59. OPZ). Tymczasem jest to konieczny dla poczynienia dalszych krokéw w postepowaniu
punkt wyjscia, gdyz w pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy winien zbada¢, czy pomimo
niewatpliwego uchybienia przy redagowaniu specyfikacji zamierzong treS¢ mozna byto
wyinterpretowac, przyjmujac punkt widzenia wykonawcy, do ktérego adresowana byla
specyfikacja.

Zdaniem Izby za nietrafne nalezy uzna¢ stanowisko Odwolujgcego, jakoby zaréwno
wyktadania historyczna (odwotujgca sie do tresci specyfikacji z poprzedniego postepowania),
jak i systemowa (odwolujgca sie do tresci OPZ), prowadzity do jednoznacznego wniosku,



ze w aktualnie prowadzonym postepowaniu wymagany byt termin 48-godzinny dla catosci
przedmiotu zamowienia okreslonego zbiorczo mianem ,akceleratora Srédoperacyjnego
mobilnego”. Z wyciggu ze specyfikacji poprzednio prowadzonego postepowania wynika
bowiem, ze tre$¢ oSwiadczenia dotyczgcego czasu reakcji na zgtoszenie awarii w okresie
gwarancji byta identyczna dla obu zadan {zadanie 1. — 1) , Terapeutyczny
wysokoenergetyczny akcelerator liniowy”, 2) ,,Zestaw dozometryczny”, 3) ,Komputerowe
systemy do planowania i weryfikowania radioterapii, zarzgdzania akceleratorami
— ,Akcelerator zabiegow”, 4) zadanie 4.
skutecznosci ,Wyposazenie modelarni”;
Srodoperacyjny’} i taka sama, jak w aktualnie prowadzonym postepowaniu dla ,Akceleratora srodoperacyjnego”. Z kolei
tre§¢ OPZ wskazywata jako maksymalny gwarantowany czas
przystgpienia do naprawy: dla zdania 1. — 24 godziny, a dla zadania 4. — 48 godzin. Tym
samym postanowienia obu specyfikacji odnosnie tej kwestii dla ,akceleratora
Srédoperacyjnego” sg identyczne. Lgcznie powyzsze okolicznosci nie prowadzg jednak
do jednoznacznego wniosku, ktéry wysnuto w odwotaniu.
Tym bardziej, ze nieadekwatne okazaly sie twierdzenia Odwolujgcego, jakoby
w przypadku ,akceleratora Srédoperacyjnego” w jego sktad jako zasadniczy element nie
wchodzit akcelerator liniowy, gdyz — jak trafnie wskazat to Przystepujgcy — co$ zupetnie
przeciwnego wnika z OPZ, gdzie w pkt 29. wymaga sie, aby konstrukcja ,przyspieszacza
liniowego elektronéw” {czyli akceleratora liniowego elektronéw} byta bez magnesow
zakrzywiajgcych, a Przystepujgcy w swojej ofercie wprost wpisat, ze oferuje ,akcelerator
liniowy elektronowy do zabiegbéw radioterapii Srddoperacyjnej”’, co wedtug terminologii
uzywanej przez Odwolujgcego zostato w jego ofercie nazwane ,Mobilnym akceleratorem
12

Sygn. akt KIO 1893/17

Srédoperacyjnym”. Innymi stowy argumentacja odwotania w tym zakresie jest zupetnie
nieprzekonujgca, gdyz oczywiste jest, ze czy to w wersji stacjonarnej, czy mobilnej chodzi
0 akcelerator liniowy.

Z kolei interpretacja Przystepujgcego daje prymat treSci oswiadczenia
przygotowanego przez Zamawiajgcego jako element wzoru formularza oferty, w ktorym
wskazano dwa odrebne terminy, przechodzgc do porzadku dziennego nad tym, ze w ramach
opisu przedmiotu zamowienia wskazano tylko jeden, diuzszy z tych terminéw. Tymczasem
co do zasady tres¢ oferty powinna by¢ zgodna z opisem przedmiotu zamowienia, a wzor
formularza oferty stanowi dokument pomocniczy, ktéry ma utatwi¢ wykonawcom unikniecie
btedu przy sporzadzaniu oferty. W analizowanych postepowaniach powyzsze rozgraniczenie
nie jest takie jednoznaczne, gdyz ewidentnie tre$¢ przygotowanego o$wiadczenia nie tylko
postuguje sie odmienng terminologig, ale dodaje elementy tresciowe, ktorych OPZ nie
zawiera, a nadto Zamawiajgcy nakazywat uwzglednic¢ tre$¢ przygotowanych przez siebie
formularzy.

Gdyby Zamawiajacy uznat jednak, ze interpretacja zaprezentowana przez
Przystepujacego odpowiada jego intenciji i daje sie obroni¢ jako jedna uprawniona, wcale nie
oznacza to, ze oferta Odwolujgcego automatycznie podlegataby odrzuceniu jako niezgodna
z tresScig specyfikaciji, co zdawat sie sugerowac¢ Zamawiajgcy podczas rozprawy {oczywiste
jest bowiem, ze przy przyjeciu interpretacji Odwotujgcego oferta Przystepujacego bytaby
zgodna ze specyfikacja, skoro wskazano w niej krétszy niz maksymalny dopuszczalny
termin}. Umkneto uwadze Zamawiajgcego, ze przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty
z takiego powodu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp miatby obowigzek zbadac, czy
stwierdzonej w takim przypadku niezgodnosci nie da sie usung¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp jako innej omytki
polegajgcej na niezgodnosci oferty z s.i.w.z., niepowodujacej
istotnych zmian w tresci oferty. Tymczasem w przekonaniu lzby zastosowanie tego trybu
bytoby w tym przypadku jak najbardziej uzasadnione i konieczne. Z uwagi na ponizej
poczynione rozstrzygniecia nie ma potrzeby szerszego rozwazania tej kwestii w tym miejscu.

Jezeli lapidarne uzasadnienie podane przez Zamawiajgcego traktowac jako uznanie,
ze obie interpretacje, zarébwno Odwolujgcego, jak i Przystepujgcego, sg rownouprawnione
z uwagi na brak mozliwosci wskazania tej jedynej wiasciwej, tym bardziej nie uzasadniato
to uniewaznienia prowadzonego postepowania. Jak powszechnie przyjmuje sie w doktrynie
i orzecznictwie, nigjasnosci i niejednoznacznosci specyfikacji nie mogg dziata¢ na niekorzysc¢
wykonawcow, ktdrzy w dobrej wierze ztozyli oferty w celu uzyskania zamowienia.



Tymczasem uniewaznienie postepowania godzi w interes zarébwno Odwotujacego,
jak i Przystepujacego, z ktorych kazdy w tych okoliczno$ciach podstawnie uwaza, ze ztozyt
oferte w petni zgodng z wymaganiami specyfikacji, a czemu Zamawiajgcy nie zaprzeczyt,
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skoro nie wskazat zadnej z dwoch interpretacii jako tej wiasciwej.

Przede wszystkim dla sprawy rozstrzygajgce znaczenie ma ustalenie, Ze o ile
zaistniata w takim przypadku wada jest nieusuwalna, o tyle nie jest ona istotna. Po pierwsze
— nie ma zadnego wptywu na mozliwo$¢ wyboru najkorzystniejsze oferty wedlug
obowigzujgcych w postepowaniu kryteribw oceny ofert, wsréd ktdrych jako istotny element
gwaranciji jakosci zostat uznany jedynie okres gwaranciji. Po drugie — pomimo oczekiwania
przez Zamawiajgcego od wykonawcow, aby podali termin, w ktérym zobowigzujg sie ,podjac
dziatania zmierzajace do usuniecia awarii” (lub bardziej konkretnie — przystapili do naprawy)

i zakre$lenia maksymalnego dopuszczalnego terminu {jak sie okazato, niejednoznacznie},
trudno uznac¢ ten aspekt gwaranciji jakosci za majgcy istotne znaczenie dla osiagniecia
rezultatu, jakim ma by¢ naprawienie urzgdzenia. Ot6z niesporne jest, ze w tym zakresie
obowigzuje jednolity 7-dniowy termin, co wynika zaréwno z treSci oswiadczenia zawartego

w formularzu ofertowym, jak i znajduje oparcie w tresci opisu przedmiotu zamowienia, gdzie
w pkt 60. okreslono, ze gwarantowany czas naprawy od daty zgloszenia koniecznosci
naprawy moze wynosi¢ maksymalnie 7 dni. | taki termin wskazali w swoich ofertach zaréwno
Odwotujacy, jak i Przystepujgcy. Tym samym niezaleznie od tego, czy wykonawca zareaguje
w ciaggu 24 czy 48 godzin, od chwili zgtoszenia awarii przez Zamawiajgcego rozpocznie bieg
7-dniowy termin na jej usuniecie. W tych okoliczno$ciach brak podstaw, aby przydaé
terminowi przystgpienia do naprawy waloru wiekszego niz dopetnienia pewnej formalnosci,
ktérg z sobie znanych powoddw wprowadzit Zamawiajgcy.

Reasumujac, w ocenie Izby wada, ktérg stwierdzit Zamawiajgcy ma w istocie
marginalne znaczenie i pozostaje bez wplywu na mozliwo$¢ zaréwno wytonienia
najkorzystniejszej oferty, jak i zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu z tego powodu
umowy w sprawie zamaowienia publicznego.

Na marginesie Izba zauwaza, ze obawy Zamawiajgcego co do wnoszenia przez
wykonawce, ktory bedzie niezadowolony z wyboru oferty konkurenta, odwotania opartego
na podnoszeniu jednej z mozliwych interpretaciji specyfikacii jako jedynej wtasciwej, cho¢
mogly by¢ uzasadnione, nie zwalniaty z podjecia czynno$ci w celu zawarcia umowy, gdyz
mozliwos¢ korzystani przez wykonawcow ze srodkdw ochrony prawnej nie stanowi podstawy
do uniewaznienia prowadzonego postepowania. Tego typu btedy, jakie popetnit Zamawiajgcy
w tym postepowaniu, zdarzaly sie i beda sie zdarzaly, przynajmniej tak dtugo, jak
dokumentacja postepowania bedzie zawierata w dwoéch réznych miejscach postanowienia
regulujgce te same wymagania, co zawsze rodzi ryzyko, ze nie bedg one ze sobg spojne,
czy to od poczatku, czy tez na skutek zmian wprowadzonych przed uptywem terminu
sktadania ofert tylko do tresci jednego z nich.
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Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych miato wptyw
na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamdwienia, wobec czego —
dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1i 2 lit. b oaz § 5 ust. 2 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.) — obcigzajgc
Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktére ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz
jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika, ktére uwzgledniono
na podstawie rachunku ztozonego przed zamknieciem rozprawy.



PrzewodniczacCy: ........ccocveimremenenaenaens
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