Sygn. akt KIO 76/18

WYROK

z dnia 25 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 25 stycznia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego

15 stycznia 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: Falck Medycyna sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Swiadczenie ustug medycznych w
zakresie profilaktycznej opieki zdrowotnej (nr postepowania ZP-2380-383-90/2017)
prowadzonym przez zamawiajgcego: Komenda Wojewddzka Policji w Katowicach

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Falck Medycyne sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego Falck Medycyne sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem

wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od odwolujgcego Falck Medycyny sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
na rzecz zamawiajgcego Komendy Wojewddzkiej Policji w Katowicach kwote

3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy) - stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnionych kosztoéw
strony obejmujacych wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

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 Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...cccccevoeevivieereeeeeeen

Zamawiajgcy Komenda Wojewddzka Policji w Katowicach prowadzi na podstawie

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz.
1579) {dalej rowniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia na dostawy pn. Swiadczenie ustug medycznych

w zakresie profilaktycznej opieki zdrowotnej (nr postepowania ZP-2380-383-90/2017)

Ogtoszenie o tym zamowieniu 25 pazdziernika 2017 r. zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2017/S_205 pod poz. 423314.

Warto$¢ przedmiotowego zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.



19 stycznia 2018 r. Odwotujgcy Falck Medycyna sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

{dalej réwniez: ,Falck’} wniost w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od zaniechania przez Zamawiajgcego wykonania, uniewaznienia i powtérzenia
czynno$ci zgodnie z Zgdaniem zawartym w poprzednim odwofaniu wniesionym przez Falck,
ktére zostato w catosci uwzglednione przez Zamawiajgcego 3 stycznia 2018 r. przed
otwarciem rozprawy przed Izbg.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
{iezeli ponizej nie wskazano inaczej}:

1. Art. 7w zw. z art. 186 ust. 3, {j. naruszenie generalnej zasady przejrzystosci
postepowania poprzez zaniechanie czynnosci wykonania, uniewaznienia i powtorzenia
czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu, mimo ze Zamawiajgcy uwzglednit
odwotanie w catosci a uczestnik przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego nie wnidst
sprzeciwu, w konsekwencji czego: po pierwsze, uwzglednienie odwotania przed
rozprawg skutkowato umorzeniem postepowania, po drugie, uwzglednienie odwotania

w caftosci i zaniechanie czynnosci zgodnie z zgdaniem odwotania pozbawity
Odwotujgcego mozliwosci skutecznego skorzystania ze sSrodkéw ochrony prawne;j -
podczas gdy zamawiajacy przed uwzglednieniem odwotania winien oceni¢ zasadnosc¢
zadan odwotujgcego.

2. Art. 58 Kodeksu cywilnego {dalej: ,kc} w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1
i ust. 6 - przez uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jako
obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, podczas gdy: po pierwsze,
zastosowanie kryterium ceny jako jedynego kryterium oceny ofert nie stanowi wady,

ktérej konsekwencja jest niemozliwo$¢ zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy

0 udzielenie zamoéwienia publicznego, po drugie, Zamawiajacy nie uprawdopodobnit, by
wada postepowania miata obiektywny i prawdopodobny wplyw na wynik postepowania,

po trzecie, w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego brak byto podstaw

prawnych do uniewaznienia postepowania - w konsekwencji czynnos¢ uniewaznienia
postepowania byta niezgodna z ustawg a takze miata na celu obejscie ustawy, gdyz
jedynie uniewaznienie postepowania umozliwiato uprzednie uwzglednienie odwotania
w cato$ci bez koniecznosci wykonania mozliwych do wykonania i zgodnych z prawem
zadan okreslonych w odwotaniu.

3. Art. 7w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 116 w zw. z art. 186 ust. 3, tj.
naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow poprzez
uniewaznienie postepowania przetargowego bez podstawy prawnej w celu uniknigcia
obowigzku spetnienia zadania zawartego w uwzglednionym w cato$ci odwotaniu

(postanowienie Izby z 4 stycznia 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2708/17), czyli

odrzucenia oferty dotychczasowego wykonawcy tj. Samodzielnego Publicznego Zaktadu
Opieki Zdrowotnej Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji w Katowicach im.
sierz. Grzegorza Zatogi oraz wyboru oferty Falck, a nastepnie zapewnienia powyzszemu
wykonawcy mozliwosci wniesienia oferty niepodlegajgcej odrzuceniu na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2i 3 pzp w kolejnym wszczetym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, pomimo ze: po pierwsze - nie zaistniaty okolicznosci, ktérych taczne
wystgpienie stanowi o mozliwosci zastosowania przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp, {j.
naruszenie przepiséw ustawy regulujgcych udzielenie zamdéwienia (wada
postepowania), wada skutkujgca niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy o udzielenie zaméwienia publicznego, wada niemozliwa

do usuniecia, wada majgce charakter trwaly, rzeczywisty i powodujgca niemozliwo$¢
zawarcia waznej umowy; po drugie - nie zaistniata Zzadna z okolicznosci skutkujacych
zawarciem podlegajgcej uniewaznieniu umowy, jak i postepowanie nie zawiera wady
skutkujgcej obiektywnym i prawdopodobnym wptywem na wynik postepowania; po
trzecie - w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu i umorzeniu postepowania odwotawczego przez Izbe na
podstawie art. 186 ust. 2 pzp zamawiajgcy ma obowigzek wykonania, powtdrzenia lub
uniewaznienia czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

W uzasadnieniu odwotania rozwinieto obszernie rozumowanie, ktérego istota zostata
wyrazona w powyzej przytoczonych zarzutach

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:



1. Stwierdzenia bezwzglednej niewazno$ci czynno$ci uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie art. 58 kc w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7
pzp w zw. z art. 146 ust. 1 oraz ust. 6 pzp i opublikowania informacji o tym.

2. Wykonania, uniewaznienia i powtorzenia czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w poprzednim odwotaniu wniesionym przez
Falck, tj.: 1) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert; 2) odrzucenia oferty
zfozonej przez Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych i Administracji w Katowicach im. sierz. Grzegorza Zatogi na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 pzp; 3) ponownego przeprowadzenia czynnosci oceny ofert oraz
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W pismie z 16 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat Izbe, ze 15 stycznia

2018 r. przestat drogg elektroniczng kopie odwotania wszystkim wykonawcom
uczestniczgcym w postepowaniu.

Izba ustalita, ze do Prezesa Izby nie wptyneto zadne zgtoszenie przystgpienia w tej
sprawie.

Zamawiajgcy nie uznat zarzutéw odwotania.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony - podlegato rozpoznaniu przez lzbe.
W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,

aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtoszono réwniez w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia w catosci
postepowania odwotawczego, Izba skierowata sprawe do rozpoznania na rozprawie,
podczas ktérej Odwotujgcy podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajacy
wnidst o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage
osSwiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, piSmie z 24 stycznia 2018 r., a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta,

co nastepuje:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.
W ocenie Izby Odwotujgcy jako wykonawca uczestniczgcy w postepowaniu
o przedmiotowe zamédwienie, ktdrego uniewaznienie skarzy, wykazat spetienie powyzszych

przestanek, co nie byto tez sporne.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

{rozstrzygniecie zarzutu z pkt 1 listy zarzutow odwotania}

W pierwszej kolejnosci Izba rozwazyta zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 186 ust. 3 pzp, ktore zaniechania wykonania czynno$ci zgodnie z zgdaniami poprzednio
whiesionego przez Odwotujgcego odwotania, ktdrego zarzuty zostaty w catosci uznane przez
Zamawiajgcego.



Niewatpliwie z art. 186 ust. 3 pzp wynika, ze w przypadku umorzenia przez Izbe

postepowania odwotawczego z uwagi na uwzglednienie przez zamawiajgcego w cato$ci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia
czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zgodnie z Zgdaniem zawartym w tym
odwotaniu.

Poza wszelkim sporem jest okoliczno$¢, ze na skutek uwzglednienia przez
Zamawiajgcego w catosci zarzutow poprzedniego odwotania Falck i wobec braku sprzeciwu
co do tej czynnosci ze strony Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej
Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji w Katowicach im. sierz. Grzegorza Zatogi
po jego stronie, Izba - dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 3 pzp - postanowieniem umorzyta
postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 2708/17.

Jednakze - wbrew temu, co wydaje sie Odwolujgcemu - art. 186 ust. 3 pzp w zaden
sposob nie zabezpiecza wykonawcy przed wykonaniem przez zamawiajgcego czynnosci
niezgodnie z Zgdaniem uznanego poprzednio odwotania utrzymania. W ustawie pzp art. 186
ust. 3 pzp zostat skorelowany z art. 189 ust. 2 pkt 5 pzp, co powoduje, ze ponowne
odwotanie podlega odrzuceniu, jezeli dotyczy czynnosci wykonanej przez zamawiajgcego
zgodnie z zagdaniem poprzedniego odwotania, ktdrego zarzuty uznat.

W przeciwnej sytuacji jedynym skutkiem dokonania przez zamawiajgcego czynno$ci
niezgodnie z Zgdaniem poprzednio uznanego odwotania jest brak podstaw do odrzucenia
kolejnego odwotania od tej nowej czynnosci.

Istota instytuciji uregulowanej w art. 186 ust. 3 pzp sprowadza sie do tego,
ze nastepuje zakonczenie postepowania odwotawczego bez rozpoznania przez Izbe
zasadnosci zarzutow odwotania. Izba formalnie umarza postepowanie odwotawcze wobec
zfozonego przez zamawiajgcego oswiadczenia o uwzglednieniu w cato$ci merytorycznych
zarzutéw odwotania i braku sprzeciwu wykonawcy, ktory przystapit po jego stronie. Izba nie
ma przy tym mozliwosci badania, czy uwzglednienie zarzutéw odwotania w cato$ci jest
niezgodne z prawem, zasadami wspotzycia spotecznego lub zmierza do obejscia prawa.
Uwzglednienie w catosci zarzutdéw przez zamawiajgcego wigze Izbe niezaleznie od tresci
zarzutéw odwotania, ktérych merytoryczna zasadnos¢ nie jest przez Izbe w ogdle badana
przy umorzeniu postepowania odwotawczego.

Stad w razie wniesienia odwotania wobec powtérzonych przez zamawiajgcego
czynnosci niezgodnie z art. 186 ust. 3 pzp, merytoryczne rozpoznanie nowego odwotania nie
moze sprowadzac¢ sie do stwierdzenia naruszenia tego przepisu. Cho¢ uwzglednienie
odwotania przez zamawiajgcego winno by¢ czynnoscig przemyslang i racjonalng, nie zawsze
tak jest. Stosowanie tego przepisu nie moze prowadzi¢ do sankcjonowania zgdan dokonania
czynnosci sprzecznych z prawem. Z tego wzgledu zamawiajacy dokonujgc czynnosci wbrew
zgdaniom zawartym w uwzglednionym odwofaniu, naraza si¢ na zarzut naruszenia art. 186
ust. 3 pzp, ale znaczenie dla wyniku sprawy majg tylko merytoryczne zarzuty odwotania
whniesionego wobec dokonanych niezgodnie z tym przepisem czynnoéci. Jezeli okaze sie,
ze czynno$ci powtorzone, cho¢ niezgodnie z zadaniami poprzedniego odwotania, sg
prawidtowe w Swietle materialnych przepiséw ustawy pzp, nowe odwotanie zostanie
oddalone jako merytorycznie niezasadne. Innymi stowy naruszenie w toku postepowania
przez zamawiajgcego art. 186 ust. 3 pzp nie przesgdza o automatycznym uwzglednieniu
kolejnego odwotania, lecz otwiera droge do merytorycznego rozpoznania przez lzbe
ponownie podniesionych zarzutéw.

Mozliwos¢ dokonania czynnosci niezgodnie z zgdaniem zawartym w uwzglednionym
odwotaniu wynika z faktu, ze zamawiajgcy kazdorazowo winien kierowac sie zasada
udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy pzp,
co jednoznacznie wynika z art. 7 ust. 3 pzp. Nie sposéb uznaé¢, ze zamawiajgcy - dokonujgc
czynnosci w wyniku uwzglednienia w cato$ci zarzutéw podniesionych w odwotaniu - nie ma
mozliwosci dziatania zgodnie z materialnymi przepisami ustawy pzp . Zamawiajgcy wrecz
powinien kierowac sie przepisami prawa oraz dziata¢ w oparciu o prawidtowo ustalony stan
faktyczny. Nadrzedng zasadg dotyczgcg wszelkich czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego powinna byc¢ ich
zgodno$¢ z przepisami ustawy pzp.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby naruszenie przez zamawiajgcego art. 186 ust. 3
pzp nie moze stanowi¢ samoistnej podstawy do uwzglednienia odwotania. Jest to sui generis
przepis proceduralny zwigzany z umorzeniem postepowania odwotawczego bez
merytorycznego rozpatrzenia zarzutobw przez niezalezny organ orzekajgcy, a nie przepis
materialny ustawy pzp regulujgcy stricte sposo6b witasciwy sposéb podejmowania czynnosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Jezeli zatem po takim umorzeniu
postepowania odwolawczego zamawiajgcy dokonuje czynno$ci niezgodnie z zgdaniem
uznanego poprzednio odwotania, wykonawca ma prawo odwotania sie od tej czynnosci,



co musi jednak nadal polega¢ na wskazaniu, z jakim konkretnie przepisem ustawy pzp jest
ona niezgodna. W takim przypadku moze zatem doj$¢ do odtozenia rozstrzygniecia sporu na
tle merytorycznej zgodnosci okreslonej czynnosci lub jej zaniechania z przepisem ustawy
pzp do nastepnego postepowania odwotawczego, wywotanego odwotaniem wniesionym

od ponownie dokonanej lub nadal zaniechiwanej czynnoSci przez zamawiajgcego, pomimo
uznania zarzutow poprzedniego odwotania.

W tej sprawie zachodzi sytuacja, ze nie ma znaczenia, czy Zamawiajgcy powinien
odrzuci¢ oferte innego wykonawcy, czego domagat sie Odwolujgcy w poprzednim odwotaniu,
gdyz podstawg aktualnie skarzonej czynnoéci jest jego wada tkwigca w specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia, ktéra moze uzasadnia¢ uniewaznienie postepowania niezaleznie
od tego ile zostato ztozonych waznych ofert.

Z powyzszych wzgledéw Odwotujgcy nie moze liczyé na skutecznos¢ odwotania
opartego na zarzucie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 186 ust. 3 pzp. Nie ma przy tym
znaczenia nazwanie tego zarzutu naruszeniem zasady przejrzystosci, o ktérej mowa w art. 7
ust. 1 pzp.

Odwolujgcy na rozprawie bezskutecznie usitowat uczyni¢ przedmiotem rozpoznania
w tej sprawie réwniez czynnosci, ktére Zamawiajgcy dokonat po wniesieniu odwofania, czyli
wszczecie kolejnego postepowania na ten sam przedmiot zamoéwienia. Tymczasem na te
nowe czynnosci, jezeli zdaniem Odwotujgcego naruszajg one przepisy ustawy pzp,
przystuguje odrebne odwotanie. Rowniez z tego wzgledu Izba oddalita zgtoszony
na rozprawie przez Odwotujgcego wniosek o przeprowadzenie dowodu ze specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia obowigzujgcej w nowym postepowaniu.

{rozstrzygniecie zarzutow z pkt 2 i 3 listy zarzutéw odwotania}

Odwolujgcy bezskutecznie usitowat uczyni¢ przedmiotem rozpoznania w tej sprawie
réwniez czynnosci, ktére Zamawiajgcy dokonat po wniesieniu odwotania, czyli wszczecie
kolejnego postepowania na ten sam przedmiot zamowienia, na czym opart zarzut naruszenia
zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, o ktérych mowa w art. 7 ust.
1 pzp, ktore miatoby polega¢ na umozliwieniu Samodzielnemu Publicznemu Zaktadowi
Opieki Zdrowotnej Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administraciji w Katowicach im. sierz.

Grzegorza Zatogi ztozenia w nowym postepowaniu niewadliwej oferty.

Izba ustalita, ze w Zamawiajgcy uzasadniajgc uniewaznienie prowadzonego
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp, czyli jako obarczonego niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego, wskazat nastepujgce okoliczno$ci.

Zamawiajgcy powotat sie na to, ze zgodnie z postanowieniami rozdziatu Xl s.i.w.z.
jedynym kryterium oceny ofert byta cena. Tymczasem z tresci art. 138r ust. 3 pzp nie jest
mozliwe stosowanie ceny jako jedynego kryterium oceny ofert, gdyz obowigzkowe jest
stosowanie rowniez innych kryteriéw niz cena lub koszt. Zamawiajacy, odwotujgc sie do
orzecznictwa, uznat, ze jest to trwala i nieusuwalna wada postepowania, ktéra wywiera tak
istotny wptyw na umowe w sprawie zamdwienia, ze umowa ta mogtaby podlegac
uniewaznieniu.

Niesporna miedzy stronami byta okolicznos¢, ze prowadzone przez Zamawiajgcego
postepowanie dotyczy zaméwien na ustugi spoteczne w rozumieniu przepiséw rozdziatu 6
ustawy pzp.

Z aktualnego brzmienia art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp wynika, ze zamawiajgcy ma
obowigzek uniewaznienia postepowania, jezeli w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw regulujgcych prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
jest one obarczone wadg, ktéra, po pierwsze - jest niemozliwa do usuniecia, po drugie -
uniemozliwia zawarcie umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu. Zaznaczy¢ przy tym nalezy,
ze w aktualnym stanie prawnym w przypadku umow w sprawie zamoéwien publicznych
przyjeto w konstrukcje wzglednej niewazno$ci umowy, ktorej skutki, cho¢ co do zasady
siegajg od momentu jej zawarcia, mogg powstac¢ dopiero z chwilg wydania konstytutywnego
orzeczenia przez Izbe lub sgd powszechny.



Sytuacje, w ktérych umowa podlega uniewaznieniu uregulowano w art. 146 ustawy
pzp. W poprzednim stanie prawnym art. 146 ust. 1 pzp w pkt 5 i 6 okres$lat przestanki
niewazno$ci umowy o charakterze klauzul generalnych: gdy zamawiajgcy dokonat wyboru
oferty z razgcym naruszeniem ustawy albo w postepowaniu doszto do naruszenia przepiséw
okreslonych w ustawie, ktére miato wptyw na wynik tego postepowania. W aktualnie
obowigzujgcym brzmieniu art. 146 ust. 1 pzp w pkt od 1 do 7 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; uniemozliwienia
wykonawcom, z ktérymi zostata zawarta umowa ramowa, ztozenia ofert w procedurze
konkurencyjnej, gdy nie wszystkie warunki zamowienia zostaty okreSlone w tej umowie;
okreslone nieprawidtowo$ci w dynamicznym systemie zakupow), ktérymi nawet w drodze
wyktadni rozszerzajacej nie sposob objgé¢ wadliwosci innych czynnosci lub zaniechan
zamawiajgcych. Mogtoby to prowadzi¢ to wniosku, ze w aktualnym stanie prawnym
zamawiajgcy nie moga uniewaznia¢ postepowania w przypadku stwierdzenia, z wtasnej
inicjatywy, czy tez na skutek wskazania przez inne podmioty, nawet bardzo powaznych
uchybien, nieobjetych jednak dyspozycjg zadnego z szesciu punktdéw art. 146 ust. 1 pzp,
niezaleznie od tego, czy majg one charakter nieusuwalny. W konsekwencji zamawiajgcy
musieliby dalej prowadzi¢ wszczete postepowania o udzielenie zamdwienia, a nastepnie
zawrze¢ umowe w sprawie zamowienia publicznego, ktdra bytaby, wobec zmiany konstrukcji
niewazno$ci, wazna i skuteczna, przynajmniej do czasu stwierdzenia jej niewaznosci
stosownym orzeczeniem.

Whiosek taki bytby o tyle uprawniony, ze aktualnie obowigzujacy art. 146 pzp zawiera
w ust. 6 przepis o charakterze klauzuli generalnej dotyczgcy uniewazniania umowy, ale
przewidujgcy wylgczng kompetencije Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do wystgpienia
do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci
lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania. Poza ograniczeniem podmiotowym legitymacji czynnej
do Zzgdania uniewaznienia umowy wylgcznie do Prezesa UZP, a wigc z pomieciem
zamawiajgcych, zwraca uwage jeszcze szerszy przedmiotowo, w stosunku do poprzednio
obowigzujgcych art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6, nawet tgcznie rozwazanych, zakres zastosowania
nowego przepisu - aktualnie wystarczajace jest, aby wada postepowania potencjalnie mogta
miec, a nie rzeczywiscie miata, wplyw na jego wynik.

Ograniczenie sie do literalnego stosowania aktualnie obowigzujgcych przepiséw art.
146 pzp powodowatoby stan niepewnosci prawnej, gdyz zamawiajgcy zmuszeni byliby do
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego w wyniku przeprowadzenia postepowan
obarczonych powaznymi i nieusuwalnymi wadami i oczekiwania na to, czy Prezes UZP
wystgpi do sadu o stwierdzenie niewaznosci takiej umowy. Stanowisko takie wydaje sie nie
do zaakceptowania juz ze wzgledow praktycznych, gdyz prowadzitoby do generalnego
przyzwolenia na zawieranie umow, ktére moglyby podlegaé p6zniejszej eliminacji z obrotu
prawnego, przy czym stwierdzenie okoliczno$ci skutkujgcych uniewaznieniem tych uméw
byto mozliwe lub wrecz nastapito jeszcze przed ich zawarciem. Stad orzecznictwo i doktryna
stanely na stanowisku, Zze zamawiajgcy decydujac o uniewaznieniu postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp sg uprawnieni do brania pod uwage nie tylko okolicznosci
skutkujgcych uniewaznieniem zawartej umowy wynikajacych z art.146 ust. 1 pzp, ale réwniez
okolicznosci mieszczacych sie w klauzuli generalnej art. 146 ust. 6 pzp. Przyznanie
wytacznej kompetencji Prezesowi UZP do wzruszania zawartych juz umoéw nie powinno
bowiem sta¢ na przeszkodzie niedopuszczeniu przez zamawiajgcych do zawarcia umow
w sprawie zamowienia publicznego dzieki uniewaznieniu postepowania, w razie
stwierdzenia, ze jest ono obarczone powaznymi i nieusuwalnymi wadami, ktére wptywajg
na wazno$¢ umowy, cho¢ wykraczajg poza dyspozycje art. 146 ust. 1 pkt 1-7 pzp.

W tej sprawie nie bylo sporne, ze Zamawiajgcy prowadzit postepowanie
z naruszeniem art. 138r ust. 3 pzp, gdyz ustanowit jako wylgczne kryterium oceny ofert cene,
podczas gdy z przepisu tego wynika przy zamoéwieniach na ustugi spoteczne obowigzek
wylonienia najkorzystniejszej oferty w oparciu nie tylko o takie kryterium.

Niesporne rowniez byto, ze powyzsza wada ma charakter nieusuwalny, skoro
postepowanie jest juz po otwarciu ofert, a zatem nie ma mozliwosci zmiany postanowienh
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia dotyczgcych kryteriow oceny ofert i dokonania
wyboru najkorzystniejszej oferty nie tylko wedtug kryterium cenowego.

Rozstrzygniecia wymaga zatem tylko kwestia, czy powyzsza wada uniemozliwia
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie tego zamdwienia publicznego.

Z uzasadnienia odwotfania wynika, ze wedtug Odwolujgcego istotne jest, ze wedtug
przewidzianego w s.i.w.z. kryterium cenowego da sie wytoni¢ najkorzystniejszg oferte, gdyz
podstawienie danych z ofert do wzoru obiektywnie pozwala wyliczy¢ liczbe punktow.



Zdaniem Odwotujgcego wytgcznie w sytuacii, gdyby kryterium cenowe zostato okreslone
w sposéb nieprecyzyjny, niedajgcy jednoznacznego wyniku, zaistniataby w tym
postepowaniu wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy
w sprawie tego zamdwienia publicznego.

Stanowisko Odwotujgcego jest oczywiscie bledne, gdyz ustalenie w tym
postepowaniu przez Zamawiajgcego wytgcznie kryterium cenowego, choéby poprawnego
arytmetycznie, stanowi naruszenie bezwzglednie obowigzujgcego przepisu art. 138r ust. 3
pzp. Kryteria oceny ofert majg kluczowe znaczenie dla wylonienia najkorzystniejszej oferty.
Skoro ustawa pzp nakazuje w odniesieniu do ustug spotecznych wprowadzenie nie tylko
kryterium cenowego lub kosztowego, nie sposéb twierdzié, ze nie jest to naruszenie
przepiséw, ktére nie miato wplywu na wynik postepowania prowadzonego przez
Zamawiajgcego. Oczywiste jest, ze mogiby sie on przedstawia¢ inaczej, gdyby
najkorzystniejszg oferte wytaniano by w oparciu o bilans ceny lub kosztu i innych kryteriow,
w szczegolnosci jakosci i zréwnowazonego charakteru ustug spotecznych, ciggtosci
lub dostepnosci danej ustugi lub stopnia uwzglednienia szczegolnych potrzeb uzytkownika
ustugi, jak to nakazuje dyspozycja art. 138r ust. 3 pzp.

Whbrew swej intencji udowodnit to sam Odwolujgcy w swoim pismie z 24 stycznia
2018 r., gdzie zwrécit uwage, ze wprowadzenie przez Zamawiajgcego w nowo wszczetym
postepowaniu kryterium dysponowania wiekszg niz wymagana obligatoryjnie liczbg lekarzy
powoduije, ze oferta Falck nie bytaby juz korzystniejsza w stosunku do oferty Samodzielnego
Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administraciji
w Katowicach im. sierz. Grzegorza Zatogi.

Przede wszystkim ustalenie w odmienny sposob kryteriéw oceny ofert istotnie rzutuje
na krag wykonawcédw zainteresowanych prowadzonym postgpowaniem, zatem z catg
pewnoscig zaniechanie wprowadzenia obok ceny (kosztu) innego kryterium co najmniej
mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Reasumujac, nie budzi watpliwosci Izby, ze w razie zawarcia umowy z wykonawcag
wylonionym wytgcznie wediug kryterium cenowego Prezes UZP mogiby na podstawie art.
146 ust. 6 pzp wystgpi¢ do sgdu o jej uniewaznienie wobec zaniechania przez
Zamawiajgcego wprowadzenia réwniez innego kryterium, co miato lub co najmniej mogto
mie¢ wptyw na wynik tego postepowania. Oznacza to, ze Zamawiajgcy prawidiowo
uniewaznit prowadzone postepowanie z powotaniem sie na art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp.

Poniewaz instytucja uniewaznienie postepowania zostata w wyczerpujgcy sposob
uregulowana w przepisach ustawy pzp, nie ma podstaw, aby przez art. 14 pzp odwotywac sie
przy ocenie zasadno$ci dokonania tej czynnosci przez zamawiajgcych do przepisow
Kodeksu cywilnego, w tym do art. 58 kc.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba - dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy
pzp - orzekia, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1i 2 lit. a oraz b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci 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 Odwolujgcego kosztami tego
postepowania, na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz uzasadnione koszty
Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia pethomocnika.

PrzewodniczaCy: ....ccocceeiieiieeeeeeee
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