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Dotyczy: uniewaznienia postepowania

Samodzielny Publiczny Szpital Wojewodzki im. Papieza Jana Pawila 11
w Zamosciu, ul. Aleje Jana Pawila II 10, 22-400 Zamos$¢ (dalej: ,,Zamawiajacy”),
prowadzacy postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawg testow antygenowych do diagnostyki Covid-19
(DZP 3320.73.20), dzialajac na podstawie art. 93 ust. 3 pkt 2, art. 92 ust. 1 pkt 7 i art.
92 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2019
r. poz. 1843 z pdzn. zm.- dalej ,,PZP”) informuje, ze w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 6, art.
93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 29 ust. 1 1 2 oraz art. 146 ust. 6 PZP, uniewaznia
przedmiotowe postgpowanie, z uwagi na fakt, ze wskutek okoliczno$ci zaistniatych
po jego ogloszeniu:
1) ujawnity si¢ okolicznosci wskazujace na to, ze zaroOwno dalsze prowadzenie
postgpowania, jak i wykonanie zamdwienia w ksztalcie okre§lonym w ogloszeniu
o zaméwieniu nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej
przewidzie¢,
2) w postepowaniu zaistnialy wady uniemozliwiajace zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Uzasadnienie faktyczne i prawne

Jak wynika z tresci art. 93 ust. 1 PZP, w przypadku zaistnienia ktorejkolwiek
z przestanek wyszczegdlnionych w przywolanym przepisie, Zamawiajacy zobligowany
jest do uniewaznienia post¢powania o udzielenie zamowienia publicznego.

Wskazany przepis nie pozostawia zatem Zamawiajacemu swobody decyzji,
przeciwnie, zaistnienie okoliczno$ci opisanych w art. 93 ust. 1 pkt 6 PZP, a takze,
odrebnie, okoliczno$ci wypetniajacych dyspozycje art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP, przesadza
o koniecznos$ci uniewaznienia postepowania.

Niedostosowanie si¢ przez Zamawiajacego do powyzszych regulacji moze
natomiast skutkowaé poniesieniem przez Zamawiajacego odpowiedzialnosci z tytutu
naruszenia przepisoéw PZP.

1)Przestanka okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 6 PZP - dalsze prowadzenie postgpowania,
jak 1 wykonanie zamowienia w ksztalcie okreslonym w ogloszeniu o zamoéwieniu nie
lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzied.

Art. 93 ust. 1 pkt 6 PZP stanowi, ze Zamawiajacy uniewaznia postgpowanie
o udzielenie zamdwienia, jezeli wystgpila istotna zmiana okoliczno$ci powodujaca,
ze prowadzenie postgpowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.
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Podstawowa kwestiag, wymagajaca przeanalizowania w ramach wskazanej
przestanki uniewaznienia postepowania jest definicja interesu publicznego.

Uniewazniajac  postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 PZP, Zamawiajacy jest bowiem zobligowany wykazac
jaki interes publiczny zostatby naruszony, gdyby Zamawiajacy kontynuowat procedurg,
a nast¢pnie zawart umowe z wybranym Wykonawcg (por. Wyrok KIO z dnia 13 maja
2019 r., KIO 764/19). Zwazy¢ jednak nalezy, ze w obowiazujacych przepisach brak jest
definicji legalnej wskazanego pojgcia. Z tej przyczyny winno by¢ ono kazdorazowo
dookreslane w okolicznos$ciach faktycznych konkretnej sprawy.

W doktrynie zauwaza si¢, ze interesem publicznym jest interes okreslonej grupy
(spoteczno$ci, wspolnoty) odpowiadajacy potrzebom odczuwanym przez cztonké6w
grupy — czesto jako reakcja na pojawiajace sie lub chocby tylko mozliwe zagrozenia
(tak: Nowicki J.E., Kotecki M., Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Wyd. IV).
Pewne proby zdefiniowania analizowanego pojecia podejmowat rowniez Trybunat
Konstytucyjny. Zgodnie z uchwatg TK z 12 marca 1997 r., sygn. akt W 8/96, za interes
publiczny nalezy uznawaé korzy$ci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzieé

stuzacych ogétowi w zakresie zadan ciazacych na administracji rzadowej oraz
samorzadowe]j, realizowanych w drodze Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych,

zwiazanych np. z ochrona zdrowia.

W ramach prowadzonego przez Zamawiajgcego postgpowania_interes publiczny
przejawial sie¢ w dazeniu do szybkiego i1 skutecznego wykrywania antygenu SARS-

CoV-2, co z kolei miato na celu zapobieganie i zwalczanie rozprzestrzeniania sie
wywolywane] nim choroby COVID-19.

Przedmiotowe postgpowanie zostato wszczete przez Zamawiajgcego w dniu 7
pazdziernika 2020 r. Termin skladania ofert w ramach przedmiotowego postepowania
uplynal w dniu 19 pazdziernika 2020 r. o godzinie 11:00. Podkres$lenia wymaga w tym
miejscu okoliczno$¢, ze na moment wszczgcia przedmiotowego postepowania brak byto
jakichkolwiek oficjalnych wytycznych odnoszacych si¢ do parametrow czulosci testow
antygenowych.

Tymczasem, w dniu 3 listopada 2020 r. ukazalo si¢ ,,Stanowisko Zespotu
do spraw koordynacji sieci laboratoriow COVID w sprawie mozliwosci wykorzystania
testow wykrywajacych antygen SARS-CoV-2 w diagnostyce COVID- 19 w Polsce”.

Jak wynika z treSci przywotanego dokumentu, ze wzglgdu na powazne
konsekwencje wynikow falszywie ujemnych, zespot ekspertow w Polsce zaleca, by do
diagnostyki uzywac testow antygenowych o czutosci diagnostycznej >90% 1 swoisto$ci
diagnostycznej >97%, w odniesieniu do danych walidacyjnych deklarowanych przez
producenta w procesie rejestracji wyrobu medycznego do diagnostyki in vitro.

Nastepnie, w dniu 4 listopada 2020 r. opublikowane zostalo Zarzadzenie
Nr 173/2020/DSOZ Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia (dalej ,,NFZ”),
zmieniajace Zarzadzenie Nr 140/2020/DSOZ Prezesa NFZ z dnia 10 wrze$nia 2020 r.
w sprawie zasad sprawozdawania oraz warunkow rozliczenia $wiadczen opieki
zdrowotnej zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID —
19 (z pozn. zm). Przywotane Zarzadzenie z dnia 4 listopada 2020 r. umozliwia
wykonywanie badan na obecno$¢ wirusa SARS-CoV-2 za pomocg szybkich testow
antygenowych bez koniecznosci potwierdzania ich wyniku testem RT-PCR, jednak, jak
informuje Prezes NFZ, testy antygenowe musza spetnia¢ minimalne kryteria: czutos¢ —
90%, swoistos$¢ — 97%, ktdre musza by¢ potwierdzone w niezaleznych opublikowanych
badaniach lub w badaniach zrealizowanych na polskiej populacji w podmiocie
leczniczym, zatwierdzonych przez Ministra Zdrowia.
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Jak zostalo juz powyzej wskazane, oba przywotane dokumenty opublikowane
zostaly po uplywie terminu skladania ofert w niniejszym postgpowaniu. Z uwagi
na powyzsze, opis testow do wykrywania antygenu SARS- CoV-2 dokonany przez
Zamawiajacego nie spelnia powyzej opisanych minimalnych wymaganych kryteriow
w zakresie czuto$ci. Na obecnym etapie postgpowania Zamawiajagcy nie ma juz
natomiast mozliwosci dokonania zmiany tresci ogloszenia o zamodwieniu, ktoéra
moglaby dostosowa¢ opis przedmiotu zaméwienia do najnowszych wytycznych we
wskazanym zakresie.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu fakt, ze z uwagi na dynamicznie
zmieniajacyg si¢ sytuacje epidemiczng zwigzang z rozprzestrzenianiem si¢ wirusa SARS-
CoV-2, jak rowniez nieustannie zmieniajagcymi si¢ wytycznymi dotyczacymi
zwalczania 1 zapobiegania wywolane] nim choroby, wszczynajac postepowanie
Zamawiajacy nie dysponowal wiedza dotyczaca minimalnych poziomdéw czulo$ci
testow stanowigcych przedmiot zamowienia. Opis przedmiotu zamoéwienia zostat zas
przygotowany nalezycie, w oparciu o najlepsza wiedz¢ Zamawiajacego na moment
formulowania przywotanego opisu. Zamawiajacy, w oparciu o posiadane informacje,
byt przekonany, ze opisany przez niego przedmiot zamowienia zagwarantuje realizacje¢
interesu publicznego, rozumianego jako szybkie i skuteczne wykrywanie antygenu
SARS- CoV-2, a tym samym przyczyni si¢ do zapobiegania i zwalczania COVID-19.

Majac za$ na uwadze daleko idace konsekwencje testow fatszywie ujemnych,
a mianowicie mozliwo$¢ niekontrolowanego rozprzestrzeniania si¢ wirusa SARS-CoV-
2, kontynuowanie przedmiotowego postepowania, a nastgpnie realizacja umowy
zawartej w wyniku jego rozstrzygnigcia, w sytuacji braku okreslenia poziomow czulo$ci
testbw na poziomie okreSlonym zaré6wno w tresci stanowiska Zespotu do spraw
koordynacji sieci laboratoriow COVID, jak rowniez w tresci Zarzadzenia Prezesa NFZ
nr 173/2020/DSZ0OZ, nie lezy w interesie publicznym.

Zaspokojenie interesu publicznego, w powyzej opisanym rozumieniu, moze
nastgpi¢ wowczas, gdy przedmiot zamowienia spetnia¢ bedzie minimalne kryteria
okreslone w powyzej powolanych dokumentach. Realizacja umowy w zakresie
okreslonym w ogloszeniu o zamowieniu, naraza powyze] zdefiniowany interes
publiczny na uszczerbek.

Ubocznie, nalezy rowniez mie¢ na uwadze okoliczno$¢, ze, jakkolwiek interes
publiczny nie moze by¢ utozsamiany z interesem ekonomicznym Zamawiajacego
(por. Wyrok SO w Nowym Saczu z 22 wrzesnia 2009 r., sygn. akt III CA 418/09),
rozumienie interesu publicznego winno odbywaé si¢ z uwzglednieniem zasad
gospodarowania $rodkami publicznymi. Z jednej bowiem strony interes publiczny
wskazuje na konieczno$¢ dbania o dobro ogoétu i zaspokajanie okre$lonych potrzeb
spoteczno$ci, z drugiej jednak strony nie moze to odbywaé si¢ w oderwaniu
od gospodarowania $rodkami publicznymi (por. Wyrok SO w Warszawie z dnia 4
lutego 2016 r., sygn. akt XXIII Ga 2036/15).

Z uwagi na powyzsze, wydatkowanie S§rodkéw publicznych na realizacje
zamoOwienia, ktore nie zagwarantuje szybkiego i skutecznego wykrywania antygenu
SARS- CoV-2, dodatkowo przemawia za tym, ze w stanie faktycznym niniejszej
sprawy spetniona zostata przestanka, o ktoérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6 PZP.

2)Przestanka okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP - w postepowaniu zaistniaty wady
uniemozliwiajagce zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy Ww sprawie
zamoOwienia publicznego.
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Jak wynika z tresci art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP, postepowanie uniewaznia si¢, jezeli
obarczone jest niemozliwg do usunigcia wada, uniemozliwiajacg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Podkresli¢ zatem w tym miejscu nalezy, ze dla wykazania zaistnienia opisanej
przestanki konieczne jest wskazanie na konkretna wade postepowania, ktdéra
po pierwsze jest nieusuwalna, po drugie za$, powoduje niewazno$¢ umowy., przy
zalozeniu, ze umowa w sprawie zamoéwienia publicznego zostanie zawarta pomimo
istnienia tego rodzaju wady.

Zamawiajacy stoi przy tym na stanowisku, Ze uniewazniajac postgpowanie
na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP, jest uprawniony do brania pod uwage
zardbwno okoliczno$ci skutkujacych uniewaznieniem zawartej umowy wynikajacych
z art. 146 ust. 1 PZP, jak réwniez powinien bra¢ pod uwage okolicznosci zwigzane
z uniewaznieniem umowy na podstawie art. 146 ust. 6 PZP.

Skoro bowiem Prezes Urzgdu Zamoéwien Publicznych ma prawo zwrocié¢ si¢
do sadu o uniewaznienie umowy, to Zamawiajacy, dzialajac na zasadzie samokontroli
ma obowigzek samodzielnie dokona¢ uniewaznienia postepowania, ktore prowadzitoby
do zawarcia niewaznej] umowy. Nie mozna uzna¢ bowiem za racjonalng sytuacje,
w ktoérej Zamawiajacy, zdajac sobie sprawe z faktu, iz w toku postgpowania mialy
miejsce bledy, ktore moga skutkowaé uniewaznieniem postgpowania, ale nie mieszcza
si¢ one w zakresie objetym zapisami art. 146 ust. 1 ustawy, bylby zobowigzany
do zawarcia umowy (por. Wyrok KIO z dnia 25 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO
2041/19, Wyrok KIO z dnia 14 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2614/19).

Odnoszac powyzsze do stanu faktycznego sprawy niniejszej, wyjasni¢ nalezy,
ze w trakcie badania ofert Zamawiajacy dostrzegl btedy w opisie testow antygenowych,
wynikajace z udzielonych w odpowiedzi na pytania Wykonawcow wyjasnien tresci
SIWZ.

W udzielonych w dniu 13 pazdziernika 2020 r. wyjasnieniach, w odpowiedzi
na pytanie ,,Czy Zamawiajacy dopusci test immunochromatograficzny do jakosciowego
wykrywania swoistych antygenéw SARS-CoV-2 zgodny z zalaczong metodyka?”,
Zamawiajacy udzielit nastepujacej odpowiedzi: ,,Tak, Zamawiajacy dopuszcza”.

Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze w zalaczonej do zapytania Wykonawcy
metodyce zostala okre§lona procedura badania. Procedura, o ktérej mowa, wskazuje,
ze w celu wykonania badania, nalezy wlozy¢ wymazéwke do probowki z buforem
ekstrakcyjnym, a nastepnie wyja¢ wymazowke.

W treéci tych samych wyjasnien z dnia 13 pazdziernika 2020 r., Zamawiajacy
w odpowiedzi na pytanie innego z Wykonawcow: ,,Czy Zamawiajagcy wymaga testu,
w ktoérym jest brak konieczno$ci wyjmowania wymazoéwki z probka z probowki
ekstrakcyjnej?”, udzielit odpowiedzi ,,Zamawiajacy wymaga”.

Tym samym, Zamawiajacy udzielit dwéch wykluczajacych si¢ odpowiedzi
w_odniesieniu do opisu przedmiotu zamdéwienia, co powoduje, ze niemozliwym jest
ztozenie w niniejszym postepowaniu poréwnywalnych ofert.

Podkreslenia wymaga przy tym fakt, ze opis przedmiotu zamoOwienia jest
elementem warunkujagcym zlozenie prawidlowej, niepodlegajacej odrzuceniu oferty
przez zainteresowanych Wykonawcow. Ze wskazanej przyczyny opis przedmiotu
zamoOwienia powinien spelnia¢ wymagania art. 29 ust. 1 i 2 PZP, ktory brzmi:

,1. Przedmiot zamodwienia opisuje si¢ w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumialych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania 1 okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

2. Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywaé¢ w sposob, ktory mogtby utrudniad
uczciwg konkurencje.”
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Jak zauwaza si¢ w orzecznictwie KIO (por. Wyrok z dnia 27 maja 2014 r., sygn.
akt KIO 914/14), sporzadzenie opisu przedmiotu zamdwienia w sposOb naruszajacy
przepisy art. 29 ust. 2 1 3 PZP, uzna¢ nalezy za takie naruszenie przepisoéw PZP, ktore
co najmniej mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania, a tym samym mogloby
stanowi¢ przyczyne wystapienia przez Prezesa UZP, zgodnie z art. 146 ust. 6 PZP,
do sadu o uniewaznienie umowy zawarte] w wyniku przeprowadzenia postepowania
obarczonego taka wada.

Na gruncie niniejszej sprawy, opis przedmiotu zamoOwienia dokonany przez
Zamawiajacego nie spetnia wymagan okreslonych w art. 29 ust. 2 1 3 PZP. Jest bowiem
obarczony wada, ktéra na obecnym etapie postgpowania (po otwarciu ofert) jest
niemozliwa do usuni¢cia.

Powyzsze powoduje nie tylko niejednoznaczno$¢ opisu przedmiotu zamdwienia,
ale takze mozliwo$¢ ztozenia przez Wykonawcow roznych, nieporownywalnych ofert.
Z jednej strony mozliwe jest zaoferowanie testu immunochromatograficznego,
w ktorym, w celu wykonania badania, nalezy wlozy¢ wymazdéwke do probowki
z buforem ekstrakcyjnym, a nastepnie wyjaé wymazowke, z drugiej za$ strony
Zamawiajacy wymaga testu, w ktorym jest brak koniecznos$ci wyjmowania wymazowki
z probka z probowki ekstrakcyjne;.

Nie jest mozliwe ustalenie na obecnym etapie, ktora z wersji wymogoéw
Zamawiajacego jest prawidlowa 1 czy kazda powinna by¢ interpretowana na korzys¢
wykonawcow. Uznanie, ze kazda z wersji wymogow Zamawiajacego powinna byc¢
interpretowana na korzy$¢ wykonawcoéw doprowadzi do uzyskania rdéznego przedmiotu
zamoOwienia. W niniejszym postgpowaniu powstata sytuacja, w ktorej kazdy
z wykonawcOw moze interpretowac postanowienia SIWZ w dowolny sposob.

Brak mozliwosci dokonania jednoznacznej oceny ofert pod katem spelnienia
wymagan SIWZ w zakresie zaoferowanego przedmiotu zamowienia, w ocenie
Zamawiajacego, stanowi wad¢ w postepowaniu, ktéora uniemozliwia zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Na etapie badania i oceny ofert, nie jest mozliwe poprawienie opisu przedmiotu
zamOwienia, a zatem wada jest niemozliwa do usunigcia.

Jedng z zasad udzielenia zamoéwienia jest konieczno$¢ zapewnienia réwnosci
wykonawcow, ktéra moze by¢ zapewniona przez jednoznaczne i przejrzyste, jednakowe
dla wszystkich postanowienia SIWZ. Sytuacja, w ktorej wykonawcy moga zaoferowaé
rézne zamowienia za rdzng, nieporownywalng cen¢, prowadzi do rozbieznos$ci 1 braku
rownosci wykonawcoOw w postepowaniu. Stanowisko Zamawiajacego znajduje
potwierdzenie w Wyroku KIO z dnia 25 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 268/20.

Majac powyzsze na uwadze, decyzja Zamawiajagcego o0 uniewaznieniu
niniejszego postgpowania podjeta zostala po szczegdtowej analizie wszystkich
wymienionych okolicznos$ci, za§ przywolane podstawy faktyczne znajdujg oparcie
w przepisach PZP.
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Matgorzata Agnieszka
Poptawska
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