Sygn. akt: KIO 273/11

WYROK
z dnia 23 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Protokolant: Malgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lutego 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawce GSK Services Sp. z 0.0., 60-322 Poznan, ul. Grunwaldzka 189, od
czynnosci zamawiajgcego, ktorym jest Zaktad Zamowien Publicznych przy Ministrze
Zdrowia, 02-326 Warszawa, al. Jerozolimskie 155/115

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i uniewaznia czynnos¢ Zamawiajacego uniewaznienia
prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,

2. Kosztami postepowania obcigza Zaktad Zamowien Publicznych przy Ministrze
Zdrowia, 02-326 Warszawa, al. Jerozolimskie 155/115
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000
7t 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy Zlotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez GSK Services Sp. z 0.0., 60-322 Poznan, ul.
Grunwaldzka 189,

2) zasgdzi¢ kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) od Zakladu Zaméwien Publicznych przy Ministrze Zdrowia, 02-
326 Warszawa, al. Jerozolimskie 155/115 na rzecz GSK Services Sp. z o0.0.,
60-322 Poznan, ul. Grunwaldzka 189, stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198 a ust. 1i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posSrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 273/11
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Zaktad Zamowien Publicznych przy Ministrze Zdrowia, Aleje
Jerozolimskie 155, 02-326 Warszawa wszczgt postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe szczepionki skoniugowane;j
przeciwko pneumokokom dla dzieci do 2 roku zycia w liczbie 19.000 dawek.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2011/S 7-010100 dnia 12 stycznia 2011 roku.

W dniu 1.02.2011r. Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie o udzielenie zamowienia,
opierajgc sie na art.93 ust.1 pkt 6 ustawy Pzp zgodnie z ktérym, uniewaznia sie postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego, jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci
powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie



publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.

Jako uzasadnienie do powyzszej czynno$ci Zamawiajgcy podat, iz realizacja
postepowania w obecnym ksztatcie nie lezy w interesie publicznym i wymaga powtdrnej
analizy i przewartoSciowania przez zlecajgcego zamoéwienie, Gtowny Inspektorat Sanitarny
oraz grona eksperckie.

Nadto wskazat, ze zakup szczepionki przeciwko pneumokokom, zaplanowany dla
dzieci z grup ryzyka, ponownie zostanie oceniony pod katem wprowadzanych zmian w
przepisach wykonawczych do ustawy o zapobieganiu i zwalczaniu zakazen i choréb
zakaznych u ludzi z dnia 5 grudnia 2008r., dotyczacych obowigzkowych szczepien
ochronnych.

Z powyzszg czynno$cig Zamawiajgcego hie zgodzit sie Odwolujgcy - GSK Services
Sp. zo.o., Ul. Grunwaldzka 189, 60-322 Poznani w dniu 10.02.2011r.wniést odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajacemu, iz uniewazniajgc postepowanie w sprawie
zamoéwienia publicznego naruszyt w szczegélnosci art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo

zamowien publicznych poprzez dokonanie czynno$ci uniewaznienia postepowania, pomimo
braku przestanek warunkujgcych zastosowanie powyzszego przepisu ustawy.

Z powyzszych wzgledéw Odwotujgcy wnosit o:

1. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu
postepowania;

2. nakazanie Zamawiajgcemu kontynuowania postepowania zgodnie z warunkami
okreslonymi w ogtoszeniu 0 zaméwieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 12 stycznia 2011 roku pod numerem 2011/S 7-010100.

Odwoltujgcy wskazat, Zze uniewaznienie postepowania jest decyzjg Zamawiajgcego i to
na nim spoczywa obowigzek udowodnienia zaistnienia przestanek z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, na ktére sie powotuje.

Zdaniem Odwotujgcego uniewazniajgc postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego Zamawiajgcy - w ogtoszeniu o wyniku postepowania winien byt zatem wykazaé
rzeczywiste, kumulatywne zaistnienie podstaw z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, tj.
wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wcze$niej
przewidziec.

Zwrécit rowniez uwage, iz w ogtoszeniu z dnia 1 lutego 2011 roku Zamawiajacy nie
przedstawit jakiejkolwiek argumentacji uniewaznienia postepowania: nie przedstawit, na
czym polega interes publiczny wymagajgcy uniewaznienia postepowania, nie uzasadnit
ponadto, Zze w niniejszym postepowaniu zaszla zmiana okoliczno$ci majgca charakter istotny i
na czym ona polegata oraz tego, ze w przedmiotowym stanie faktycznym nie wystapita
przestanka braku mozliwosci przewidzenia zmiany okoliczno$ci oraz, ze brak mozliwosci
przewidzenia zmiany miat charakter zobiektywizowany.

Zauwazyt, ze Zamawiajgcy jako podmiot, ktéry nie po raz pierwszy prowadzi
postepowanie w sprawie zaméwienia publicznego, a z racji dziatania przy Ministrze Zdrowia
na etapie ogtoszenia postepowania posiada wlasciwe rozeznanie rynku farmaceutycznego
zwigzanego z zakupem szczepionek przeciwko pneumokokom powinien byt przewidzieé¢
wszelkiego rodzaju okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na prawidiowg organizacje
postepowania, w tym w szczegoInosci oferowane ceny szczepionek oraz specyfike
przedmiotu zaméwienia, stan prawny oraz ewentualne jego zmiany rzutujgce na charakter
zamoéwienia.



Wediug Odwolujgcego Zamawiajgcy nie przedstawit stosownej argumentaciji, aby
podejmowat jakiekolwiek dziatania w kierunku odpowiedniego zbadania rynku w tym
zakresie oraz Zze zaszly istotne zmiany na rynku nie pozwalajgce na kontynuowanie
postepowania, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W dniu 14.02.2011r.Pfizer Trading Polska sp. z0.0., ul. Postepu 17b,
Warszawa zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
ktdre zostato uznane przez Izbe za bezskuteczne z powodu uwzglednienia opozycii
Odwotujgcego.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyla, co nastepuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdlno$ci w
oparciu o tre$¢ ogtoszenia, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, jak rowniez na
podstawie Zlozonych na rozprawie przez Zamawiajgcego pism i wyjasnien Izba postanowita
odwotanie uwzglednié.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Odwotujgcy
podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisow art.93 ust.1 pkt.6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku -
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 22010 r. Nr 113 poz.759 z poz. zm.).

Zebrany w sprawie materiat dokumentacyjny oraz wyjasnienia Zamawiajgcego nie
daly Izbie wystarczajgcej podstawy do uznania dokonanej przez niego czynnosci
uniewaznienia za mieszczgca sie w granicach obowigzujgcego prawa.

Zdaniem Izby Zamawiajgcy uniewazniajgc przedmiotowe postepowanie powinien w
sposob wyczerpujgcy i skonkretyzowany wykazac istnienie przestanek okreslonych w art.93
ust.1 pkt 6 ustawy Pzp.

Stosownie do brzmienia tego przepisu Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamowienia, jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze

prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto przewidzie¢.

Zdaniem Izby w przedmiotowej sprawie w trakcie prowadzonego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego nie wystapita zadna istotna zmiana okolicznosci
powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto przewidzie¢.

Dokumenty znajdujgce sie w aktach sprawy, a w szczegélnosci pismo Departamentu
Matki i Dziecka zdnia 25.01.2011r., l.dz. MZ-MD-270-1687-2/JK/11 skierowane do
Zamawiajgcego(data wptywu 27.01.2011r.) w sprawie wyrazenia zgody na zmiane w SIWZ
podanego terminu waznosci przewidzianego dla dostaw szczepionki przeciwko
pneumokokom do CBR wskazujg, iz w dacie tej Zamawiajgcy pozostawat w przekonaniu o
legalnosci prowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, zgodnie z
interesem publicznym.

Zmiana stanowiska Zamawiajgcego w tym zakresie nastgpita wskutek wystgpienia
Departamentu Matki i Dziecka MZ(pismo z dnia 31.01.2011r., .dzMZ-MD-270-1687-
4/JK/11, data wptywu 1.02.2011r.) z prosbg o uniewaznienie przedmiotowego przetargu z
przyczyn, ktore nastepnie zostaty powielone i przeniesione do uzasadnienia Zamawiajgcego o
uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.



Zdaniem Izby wszystkie podane przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu do czynnosci
uniewaznienia przetargu przyczyny majg charakter pozorny, miedzy innymi z powodu
lakonicznosci uzasadnienia i braku jego powigzania z przestankami wymienionymi w
przepisie art.93 ust.1 pkt 6 ustawy Pzp.

Powolywanie sie przez Zamawiajgcego na prowadzenie prac legislacyjnych wraz z
uzgodnieniami(pismo z dnia 7.02.2011r, 1.dz.GIS-EP-032-20-3/JP/10 Gtéwnego Inspektora
Sanitarnego, odpowiedz na przedmiotowe pismo z dnia 8.02.2011r., |.dz.MZ-MD-023-1231-
22/JK/11 oraz projekt rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 8 lutego 2011r.w sprawie
obowigzkowych szczepien ochronnych) majgcymi na celu miedzy innymi zmiane terminu
wejscia w zycie rozporzgdzenia w stosunku do dzieci od drugiego miesigca zycia do
ukonczenia 12 miesigca zycia urodzonych przed ukohczeniem 37 tygodnia cigzy lub
urodzonych z masg urodzeniowg ponizej 2500g nie sg okolicznosciami, ktdre wystapity po
uniewaznieniu przetargu i nie przesgdzajg o tym czy prowadzenie postepowania lub
wykonanie zaméwienia lezy w interesie publicznym czy nie.

Nadto Izba zauwaza, ze wszelkie zmiany aktow wykonawczych prawa powinny
pozostawac w Scistej korelacji z prowadzonymi postepowaniami o udzielenie zamowienia
publicznego.

Izba reprezentuje zapatrywanie w niniejszej sprawie, iz dalsze prowadzenie
postepowania pozostaje w interesie publicznym, ktory nalezy wyprowadza¢ z tresci
przepisow prawa materialnego.

Ustawa z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb
zakaznych u ludzi w pkt 20 Wykazu zakazeh i chorob zakaznych wymienia inwazyjne
zakazenia Streptococcus pneumoniae.

Przedmiot zamowienia obejmuje szczepionke koniugowang przeciwko
pneumokokom, a zatem zapobiegajgcg chorobie zakaznej ujetej w powyzszym wykazie.

Interes publiczny w rozpatrywanym zakresie dotyczy zasad i trybu zapobiegania oraz
zwalczania zakazen i choréb zakaznych u ludzi, w tym zasad i trybu rozpoznawania i
monitorowania sytuacji epidemiologicznej oraz podejmowania dziatan przeciwepidemicznych
i zapobiegawczych w celu unieszkodliwienia zrodet zakazenia, przeciecia drog szerzenia sie
zakazen i chorob zakaznych oraz uodpornienia oséb podatnych na zakazenie.

Dziatania te mieszczg sie w ramach zadan organéw administracji publicznej w
zakresie zapobiegania oraz zwalczania zakazen i choréb zakaznych u ludzi. Przejawiajg sie
one takze w realizacji zakupdw szczepionek o wskazanym wyzej przeznaczeniu.

Jednoczes$nie nalezy zwroci¢ uwage, ze zgodnie z art.17 ust.1 cyt. ustawy o
zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chorob zakaznych u ludzi osoby, okreslone na
podstawie ust. 10 pkt 2, sg obowigzane do poddawania sie szczepieniom ochronnym przeciw
chorobom zakaznym okre$lonym na podstawie ust. 10 pkt 1, zwanym dalej "obowigzkowymi
szczepieniami ochronnymi".

Ustawodawca w art.17 ust.10 pkt 2 powyzszej ustawy ustanowit delegacje dla
Ministra wtasciwego do spraw zdrowia do okreslenia, w drodze rozporzadzenia, osoby lub
grupy oséb obowigzanych do poddawania sie obowigzkowym szczepieniom ochronnym
przeciw chorobom zakaznym, wiek i inne okoliczno$ci stanowigce przestanke do natozenia
obowigzku szczepien ochronnych na te osoby.

Powyzsze regulacje wyraznie wskazujg na celowo$¢ obowigzkowych szczepien
ochronnych w ramach Programu Szczepien Ochronnych i potwierdzajg istnienie interesu
publicznego w zakupie szczepionek.

Izba réwniez stwierdza, iz Zamawiajgcy nie przedstawit zadnych racjonalnych



argumentdw na potwierdzenie nieprzewidywalnosci okolicznosci powodujgcych, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym. W
szczegoblnosci za takie nie mozna uzna¢ zmian aktdéw prawnych nizszej rangi niz ustawa,
podczas gdy zamowienie zostato ogtoszone pod rzgdami ustawy przewidujgcej instytucje
obowigzkowych szczepien ochronnych i zostaty rbwniez na ten cel zabezpieczone $rodki
budzetowe.

W tym stanie rzeczy, uznajac, iz powyzsze naruszenia przepiséw ustawy miaty wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, Izba na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
postanowita odwofanie uwzglednic.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepisdw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



