Sygn. akt: KIO 2902/22

WYROK
z 17 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel — Kowalczyk

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 listopada 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2022 r. przez
wykonawce G. K. prowadzgca dziatalnosé¢ gospodarcza pod firmg G. K. DIAG-MED z
siedzibg w Pruszkowie, w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny

Zaktad Opieki Zdrowotnej w Putawach,

przy udziale wykonawcy SYSMEX Polska sp. 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajacego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$Sci
uniewaznienia postepowania,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zaktad
Opieki Zdrowotnej w Putawach, i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ziotych zero groszy), uiszczong przez
Odwotujgcego G. K. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg G. K.
DIAG-MED z siedzibg w Pruszkowie, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego Samodzielnego Publicznego Zakiadu Opieki
Zdrowotnej w Putawach na rzecz Odwotujgcego G. K. prowadzaca dziatalnos¢

gospodarcza pod firmg G. K. DIAG-MED z siedzibg w Pruszkowie kwote 11 100



zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto zlotych zero groszy) poniesiong tytutem

wpisu od odwotania i wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. poz. 2022, poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiina,



Sygn. akt: KIO 2902/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Puftawach —
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
,Dzierzawa analizatorow hematologicznych z dostawg odczynnikow dla Samodzielnego
Publicznego Zakfadu Opieki Zdrowotnej w Putawach", nr referencyjny ZM 39/230/2022.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamowien publicznych (dalej ustawa Pzp).

W dniu 2 listopada 2022 roku wykonawca G. K. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarcza
pod firmg G. K. DIAG-MED z siedzibg w Pruszkowie (dalej: Odwotujgcy lub DIAG-MED)
whniost odwotanie od czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu postepowania.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 255 pkt 6 w zw. z art. 457 ust 1 pkt 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp -
poprzez uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z
uwagi na stwierdzenie, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamowienia publicznego, pomimo ze przyczyny wskazane przez
Zamawiajgcego nie sg wadami postepowania i nie uniemozliwiajg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego,

2) art. 239 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej w postepowaniu, mimo ze oferta zlozona przez
Odwotujgcego jest najkorzystniejsza w Swietle kryteriow oceny ofert

ustanowionych w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o:
1. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania, a w konsekwenc;ji:
2. powrotu do etapu wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej,
3. zakonczenia postepowania przez zawarcie umowy
Ponadto Odwotujgcy wnidst o zasgdzenie na jego rzecz kosztéw postepowania, w tym

kosztow zastepstwa wedtug spisu, ktory przedtozony zastanie na rozprawie (faktura).

W uzasadnieniu wniesionego odwotania Odwotujgcy odnosnie podniesionych zarzutow

wskazat:



Na wstepie Odwotujgcy przedstawit zarys sprawy:

1. Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Putawach (dale) jako ,Zamawiajgcy")
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Dzierzawa
analizatorow hematologicznych z dostawg odczynnikéow dla Samodzielnego Publicznego
Zaktadu Opieki Zdrowotnej w Putawach. Warto$¢ zamowienia nie przekracza progéw
unijnych. Przedmiotem zamoéwienia jest dzierzawa analizatorow hematologicznych z
zakupem i dostawg odczynnikéw, dla potrzeb Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki
Zdrowotnej w Putawach.

Szczegotowy opis przedmiotu zamoéwienia zawierajgcy opis wymaganych parametréw
zamawianych urzadzen przedstawiony zostat w Zatgczniku nr 4 do SWZ pn.
~2ZCzegotowy opis przedmiotu zamodwienia".

2. Otwarcie ofert nastgpito w dn. 5.08.2022 r.

W postepowaniu zostaty ztozone nastepujace oferty :

- Odwotujgcego — G. K. DIAG MED (ul. Modularna 11 A, bud. H3 02-238 Warszawa) z
ceng 338 018,40 zt brutto;

- Wykonawcy - SYSMEX Polska Sp. z o.0. (al. Jerozolimskie 176, 02-486 Warszawa) z
ceng 403 768,80 zt brutto.

Oferta Odwotujgcego jest pierwszg w kolejnosci w rankingu ofert najkorzystniejszych.
Kwota przeznaczona na sfinansowanie zamdéwienia wynosi 380 000,00 zt netto.

3. W dniu 27.09.2022 r. Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego.

4. w dniu 29.09.2022 r. Odwotujgcy zlozyt Zamawiajagcemu pismo wskazujgce na

nieprawidtowos¢ czynnosci odrzucenia swojej oferty.

5. w dniu 30.09.2022 r. Zamawiajgcy uniewazni! czynnos$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego

i dokonat wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

6. Zamawiajgcy do dnia 28.10.2022 r. nie zaprosit Odwotujgcego do zawarcia umowy,

unikat kontaktu z Odwotujgcym.

7. W dniu 28.10.2022 r. Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia.

Dalej Odwotujgcy przechodzgc do omawiania zarzutu wskazat:

Aby mozliwe (i konieczne) byto uniewaznienie postepowania na podstawie art 255 pkt 6
ustawy Pzp muszg jednoczesnie (tgcznie) wystagpi¢ trzy przestanki:

1. Postepowanie jest obarczone wadg;

2. Wada jest nieusuwalna;

3. Wada uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie

zamowienia publicznego.



Z przywotanym przepisem koresponduje brzmienie art. 459 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
przyznajgcego Prezesowi Urzedu Zaméwieh Publicznych uprawnienie do wystgpienia do
sgdu o0 uniewaznienie umowy w sprawie zamowienia publicznego, o ktérej mowa w art. 457
ust. 1.
Odwotujgcy ocenit, ze w przedmiotowym stanie faktycznym wyzej wymienione przestanki
uniewaznienia postepowania - nie zaszly.
Odwotujgcy podnidst, ze powodem uniewaznienia postepowania sg trzy okolicznosci, ktére
zdaniem Zamawiajgcego wskazujg na niejednoznaczny i nieprecyzyjny opis przedmiotu
zamowienia, ktory w konsekwencji ma powodowac brak mozliwosci poréwnania ofert:

1) Brak zawarcia w OPZ wymogu posiadania MICRO R i MACRO R przez obydwa

analizatory - w zakresie podstawowych parametrow morfologii krwi obwodowej:

Odwotujgcy zacytowat cze$¢ uzasadnienia uniewazniania postepowania:
.4. Parametry diagnostyczne raportowane na wyniku : MCV, MCH , MCHC, PLT, NEUR #
%, LIMPH # % , MONO # %, EO # %, BASO # %, IG # %, MPV # %, P-LCR , PDW , PCT,
MICRO R, MACRO R w tym RBC, HCT, HGB, PLT, WBC jako parametry mierzone.”
Zamawiajgcy wymieniajgc podstawowe parametry morfologii krwi obwodowe] nie
doprecyzowat, ze MICRO R i MACRO R wymaga dla obu analizatorow, czego konsekwencjg
Jest ztozenie nieporownywalnych ofert, albowiem wykonawca Sysmex Polska sp. z 0,0. z
siedzibg w Warszawie zinterpretowat ww. zapis, ze dotyczy on obu analizatoréw, natomiast
wykonawca DIAG-MED G. K. z siedzibg w Warszawie, ze postawiony wymaog dotyczy tylko
jednego z niech.”
Odwotujgcy wskazat, ze tego rodzaju stwierdzenie jest bezpodstawne - podkre$lat, ze
powyzszy element w ogdle nie jest wadg postepowania. Przedmiotowy wymodg zostat
spetniony przez obydwu wykonawcow i co istotne - nie powoduje nieporéwnywalnosci ofert.
Przedmiotowy wymag nie byt kwestionowany przez zadnego wykonawce.
Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy prébuje wprowadzi¢ nowy wymog - wprowadzenia
MICRO R i MACRO R dla obydwu analizatoréw. Nie jest to natomiast wada obecnego
postepowania.

2) Brak zawarcia w OPZ wymogu przesytania wynikbw on-line bezposrednio z

analizatora;

Odwotujgcy zacytowat czesé uzasadnienia uniewazniania postepowania:
»36. Zapewnienie w ramach umowy udziatu w zewnetrznej kontroli jako$ci producenta, wyniki
wysytane on-line po kazdym pomiarze.”
Zamawiajgcy zawart nieprecyzyjny opis przedmiotu zamowienia, albowiem nie
doprecyzowat, ze wyniki majg by¢ wysytane automatycznie bezpos$rednio z analizatora.”

Odwotujgcy stwierdzit, ze sformutowanie to jest wystarczajgco precyzyjne i umozliwia
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konkurencje. Zewnetrzna kontrola jakosci producenta przez wyniki wysytane on-line po
kazdym pomiarze jest spetniona przez obydwu wykonawcow. W przedmiotowym
postanowieniu nie ma nic nieprecyzyjnego. Ewentualna kwestia wysytania automatycznego -
bezposrednio z analizatora - nie stanowi nieprecyzyjnosci w opisie przedmiotu zamowienia,
mogtaby stanowi¢ ewentualny kolejny wymég - prowadzgcy do ograniczenia
konkurencyjnosci (wskazujgcy na urzgdzenie oferowane przez Sysmex).

3) Brak zawarcia w OPZ wymogu, zeby tryb LOW-WBC byt wybierany ,manualnie"
Odwotujgcy zacytowat czes¢ uzasadnienia uniewazniania postepowania:
.,Minimum jeden z analizatoréw posiada dodatkowy tryb pomiaru WBC przy probkach
leukopenicznych (tzw. LOW WBC) mozliwos¢ dodatkowej weryfikacji pomiaru i wyboru tego
trybu czasu przez uzytkownika.”
Zamawiajgcy zawart nieprecyzyjny opis przedmiotu zamowienia, albowiem nie
doprecyzowat, ze tryb IOW WBC ma by¢ wybierany ,manualnie”, co wywofato negatywny
skutek w postaci odmiennych zfozenia nieporéwnywalnych ofert.”
Odwotujgcy stwierdzit, ze sformutowanie to jest wystarczajgco precyzyjne i umozliwia
konkurencje. Odwotujacy wskazal, ze Zamawiajgcy btednie upatruje ,nieprecyzyjnosci" w
braku wskazania, ze tryb ,LOW_WBC" ma by¢ wybierany ,recznie" - zupetnie bezzasadnie.
Stanowitoby to nowy wymaog - prowadzgcy do ograniczenia konkurencyjnoéci (wskazujgcy na
urzgdzenie oferowane przez Sysmex).
Dalej Odwotujgcy wskazat, ze co istotne - wszystkie trzy obecnie wskazywane ,przyczyny"
przez Zamawiajgcego - to postanowienia zgodne z przepisami, precyzyjne i umozliwiajgce
uczciwg konkurencje. Przyjecie nowych wymogow (bo do tego sprowadza sie obecna préba
Zamawiajgcego) stanowitoby sprowadzenie tresci SWZ pod produkt jednego wykonawcy.
Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy btednie upatruje ,nieprecyzyjnosci" w
,hieporownywalnosci" ofert - jego opis przedmiotu zamowienia umozliwia konkurencje
wykonawcow w ramach przedstawianych przez nich produktow, ktore sg porownywalne.
Ewentualne kwestie sposobu uzyskiwania danej funkcjonalnosci nie majg dla odbiorcy (w
tym przypadku Zamawiajgcego) — zadnego znaczenia.
Reasumujgc Odwotujacy stwierdzit, ze przedstawiane przez Zamawiajgcego przyczyny - w
ogole nie sg wadami postepowania, ale wrecz przeciwnie - umozliwiajg konkurencje.
Dalej Odwotujacy wskazat, ze niezaleznie od powyzszego wada postepowania musi
uniemozliwia¢ zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy W sprawie zamowienia
publicznego. Zamawiajgcy musi wiec przyporzgdkowac¢ do stwierdzonej wady postepowania
- odpowiednig przestanke uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dn. 27.04.2017 r. o sygn. akt KIO 752/17 oraz wyrok z dn.
22.09.2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1893/17.



Ponadto Odwotujgcy wskazat, Zze instytucja uniewaznienia postepowania nie moze byc¢
narzedziem w rekach zamawiajgcych do manipulacji postepowaniem przetargowym, ktore
nie utozyto sie po ich mysli, przywotujgcy wyrok KIO z dn. 30.11.2020 r., w sprawie o sygn.
akt KIO 2941/20.

Odwotujgcy podkreslit, ze instytucja uniewaznienia postepowania nie moze by¢ naduzywana,
bowiem doprowadzitoby to do swoistej patologii w zamowieniach publicznych. Jako przyktad
wskazat, ze zamawiajgcy mogliby celowo wprowadzaé btedy czy tez nieprecyzyjnos¢ w
opisie przedmiotu zamowienia celem uniewaznienia postepowania i rozpisania na nowo
nowego, juz z tzw. ,odkrytymi kartami", tj. petnymi wycenami wykonawcow, jest to o tyle
istotne, ze tzw. ,odkrycie kart" nawet przy lekko zmienionej SWZ niweluje jakakolwiek
przewage konkurencyjng jednego wykonawcy nad drugim. Odwotujacy wskazat, ze wtasnie
w takiej sytuacji znajduje sie on obecnie, bo przygotowat wigzacg oferte, spetniajgca
wymagania zamawiajgcego, mieszczgcg sie w budzecie i co najwazniejsze bardziej
konkurencyjng cenowo Od pozostatych wykonawcéw. Uniewaznienie postepowania jest
instytucjg wyjatkowg. Przestanki uniewaznienia postepowania podlegajg wyktadni Scistej, a
nie rozszerzajacej.

Odwotujgcy podkreslit réwniez, ze w niniejszej sytuacji Zamawiajgcy nie podat uzasadnienia
dla wszystkich przestanek okresSlonych w art. 255 pkt 6 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem Zamawiajgcy powinien wykazac:

- wade,

- niemozliwg do usuniecia,

- uniemozliwienie zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w

sprawie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy wskazat, ze w niniejszym przypadku Zamawiajgcy wskazat jedynie ,wady" oraz
zawart twierdzenie co do ,niemozliwosci do usuniecia" natomiast nie uzasadnit, dlaczego
wada ta uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Zamawiajgcy
ograniczyt sie jedynie do gotostownego stwierdzenia ,nalezy wyjasni¢, ze zachodzi zwigzek
przyczynowo - skutkowy pomiedzy faktem sporzadzenia opisu przedmiotu zaméwienia w
sposob nieprecyzyjny i niejednoznaczny a faktem, iz zlozono do postepowania
nieporownywalne oferty, a wynikowo, konieczno$cig uniewaznienia ww. postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego.". W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien
wykazaé, ze niemozliwe jest zawarcie umowy ,niepodlegajgcej" uniewaznieniu. Okreslenie to
oznacza, ze Zamawiajgcy musi wykazaC, ze zawarcie umowy w obecnym ksztatcie -
powodowatoby, ze podlegataby ona uniewaznieniu. W tym miejscu Odwotujgcy przywotat
wyrok KIO z dn. 18.11.2021 r. sygn. akt KIO 3204/21 oraz z dn. 27.12.2021 r. sygn. akt KIO
3596/21.



Podsumowujgc Odwotujgcy wskazat, ze w niniejszym stanie faktycznym Zamawiajgcy
catkowicie btednie przyporzadkowat ,przyczyny" ktére wskazat w uniewaznieniu - z ,wada
postepowan" o ktérej mowa w art. 255 pkt 6 Pzp. Odwolujacy wskazat réwniez, ze
Zamawiajacy w nieprawidtowy sposoéb interpretuje orzecznictwo, ktére przytoczyt w tresci
uniewaznienia postepowania. Odwotujgcy podnidst, ze uwzglednienie obecnej czynnosci
Zamawiajgcego doprowadzitoby do tego, ze Zamawiajgcy ograniczytby opis przedmiotu
zamowienia do jednego wykonawcy a ponadto - w sposob arbitralny zmieniatby wymagania

SWZ po terminie sktadania ofert.

Odnoszgc sie do drugiego z zarzutdw Odwotujgcy wskazat, ze zarzut ma charakter
wynikowy w stosunku do zarzutu nr 1. Gdyby Zamawiajgcy prawidtowo przeprowadzit
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego - nie uniewaznitby go. W takim
przypadku zamowienie uzyskatby Odwotujgcy, bowiem jego oferta nie podlegata odrzuceniu i
powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza, jako ze zaoferowat on najkorzystniejsze
warunki realizacji zamowienia. W zwigzku z tym zasadne jest sformutowanie zarzutu

naruszenia przez Zamawiajgcego art. 239 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 15 listopada 2022 r. wnidst, przed otwarciem rozprawy, odpowiedz na
odwofanie w ktorej wnosit o oddalenie odwotania w catosci i zasgdzenie na rzecz

Zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegélnosci tresé
specyfikacji warunkéw zamoéwienia, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i
stanowiska stron i uczestnika zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co

nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostala wypeiniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art.
505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu
zamoOwienia oraz mozliwosci poniesienia przez odwotujgcego szkody w  wyniku

kwestionowanych czynnosci zamawiajgcego.



W terminie wskazanym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca SYSMEX Polska
sp. 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtosit skuteczne przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Stan faktyczny sprawy przedstawiony przez Odwotujgcego odpowiada prawdzie, wiec nie
wymaga powtodrzenia. Uzupetniajgco Izba ustalita, ze Zamawiajgcy uzasadniajgc czynnos¢
uniewaznienia postepowania z dn. 8.10.2022 r., Wskazat co nastepuje "Zamawiajgcy,
dziatajgc na mocy art. 260 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), zwanej dalej ustawg Pzp, zawiadamia o
uniewaznieniu postepowania.

Podstawa prawna — art. 255 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych — postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Uzasadnienie faktyczne: Zamawiajgcy wszczat ww. postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego. Jego przebieg oraz ztozone oferty stanowig dowdd na okoliczno$c, ze
kumulatywnie obarczone jest ono dwoma wadami.

Pierwsza polega na tym, Zze sporzgdzony opis przedmiotu zamowienia jest niejednoznaczny,
druga natomiast, ze w ramach sporzgdzonego opisu przedmiotu zamoéwienia zawart
wzajemnie sprzeczne zapisy, ktorych spetnienie jest ,jednoczesnie” niemozliwe. Nadto co
najistotniejsze, ze po momencie ztozenia ofert, tej wady juz nie sposob uchyli¢, gdyz skutek

w postaci wady postepowania jest juz trwaty i nieodwracalny. 1.

4 | Parametry diagnostyczne raportowane na wyniku : MCV, MCH , MCHC PLT. IIMPH #
FO# %, BASO # %,/G # 96, PQCR PDW , MICRO R. MACRO R w tym RBC, HCT, HGB¢

PU, WBC jako parametry mierzone

Zamawiajgcy wymieniajgc podstawowe parametry morfologii krwi obwodowej nie
doprecyzowat, ze MICRO R i MACRO R wymaga dla obu analizatoréw, czego
konsekwencjg jest ztozenie nieporownywalnych ofert, albowiem wykonawca Sysmex Polska
Sp. Z 0.0. Z siedzibg w Warszawie zinterpretowat ww. zapis, ze dotyczy on obu analizatorow,
natomiast wykonawca DIAG-MED G. K. z siedzibg w Warszawie, ze postawiony wymog

dotyczy tylko jednego z nich. 2.

36| Zapewnienie w ramach umowy udziatu w zewnetrznej kontroli jako$ci producenta,

wyniki wysytane on-line po kazdym pomiarze




Zamawiajgcy zawart nieprecyzyjny opis przedmiotu zamowienia, albowiem nie
doprecyzowat, ze wyniki majg byc¢ wysytane automatycznie bezpoSrednio z analizatora.
3.Minimum jeden z analizatorow posiada dodatkowy tryb WBC przy probkach
leukopenicznych (tzw. LOW WBC) mozliwos¢ dodatkowej weryfikacji pomiaru i wyboru tego
trybu przez uzytkownika.

Zamawiajgcy zawart nieprecyzyjny opis przedmiotu zamowienia, albowiem nie
doprecyzowat, ze tryb LOW-WBC ma byc¢ wybierany ,manualnie”, co wywotato negatywny
skutek w postaci odmiennych ztozenia nieporéwnywalnych ofert.

Sporzgdzony opis przedmiotu zamdwienia byt dalece nieprecyzyjny, a tym samym
pozostajgcy w kolizji z treScig art. 99 ust. 1 ustawy PZP, ktéra nakazuje, aby opis przedmiotu
zamoOwienia byt sporzgdzony w sposob jednoznaczny | wyczerpujgcy, za pomocag
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreSlen, uwzgledniajgcy wszystkie wymagania i
okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Tym samym Zamawiajgcy
zmuszony jest stwierdzi¢, ze jego opis nie spefnia ww. wymogu i ze naruszyt on zasade
uczciwej konkurencji (art. 99 ust. 4 PZP).

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy zmuszony jest podjgé decyzje o uniewaznieniu
niniejszego postepowania o udzielenie zamobwienia publicznego, gdyz postepowanie to
obarczone jest wadg o ktérej mowa w art. 255 pkt 6 ustawy PZP, z ktérego dyspozycji
wynika, Ze uniewazZnia sie postepowanie obarczone niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w Sprawie zamowienia
publicznego.

Nalezy wyjasni¢, zachodzi bezposSredni zwigzek przyczynowo - skutkowy pomiedzy faktem
sporzgdzenia opisu przedmiotu zamowienia sposOb nieprecyzyjny i niejednoznaczny a
faktem, iz ztozono do postepowania nieporownywalne oferty, a wynikowo, koniecznoscig
uniewaznienia ww. postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Co wiecej dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w Sposob opisany powyZzej, nie pozwala
Zamawiajgcemu na dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w ustawowym rozumieniu
tego pojecia, ktora zaspokaja usprawiedliwione potrzeby Zamawiajgcego.

Opis przedmiotu zamoéwienia powinien pozwolic Wykonawcom na przygotowanie oferty.
Ustawa podaje takze, ze opisu nalezy dokona¢ za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreSlen oraz uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce
mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Okregowego w Gdansku z
dnia 27 listopada 2006 r., sygn. akt Ill Ca 1019/06 opis przedmiotu zamowienia powinien
by¢ na tyle jasny, aby pozwalat na identyfikacje zamdwienia. Zwroty uzyte do okreslenia
przedmiotu zamowienia winny by¢ dokfadnie okreSlone i niebudzgce watpliwosci, a

zagadnienie winno byC¢ przedstawione wszechstronnie, dogfebnie | szczegofowo.
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Przenoszgc powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy nalezy stwierdzi¢ za wyrokiem Sadu
Najwyzszego z dnia 5 czerwca 2014 roku sygn. akt CSK 626/13, ze w przepisach PZP
ustanowiono wymog rzetelnego okreslenia przedmiotu zaméwienia w SWZ. Jezeli wiec, tak
Jak ma to miejsce w tym przypadku, Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia w sposob
niejednoznaczny, ktory doprowadzit do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i wptyngt na
mozliwo$¢ ztozenia waznych ofert przez Wykonawcow, to ma on obowigzek po stwierdzeniu
tej okoliczno$ci, uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 PZP. Wada w
niniejszym postepowaniu uzasadniajgca uniewaznienie postepowania istotna i nieusuwalna,
a przede wszystkim niesie ryzyko uzyskania przedmiotu zamowienia nie odpowiadajgcego
rzeczywistym intencjom i potrzebom Zamawiajgcego. (KIO 1869/17).

Zwazy¢ bowiem nalezy, ze na obecnym etapie postepowania (po ztozeniu ofert), nie ma
Jakiejkolwiek mozZliwosci ,poprawienia” sporzadzonego opisu przedmiotu zamoéwienia.
Usuniecie tych wad jest niemozliwe inaczej niz poprzez uniewaZznienie przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, albowiem absolutnie ,paralizujg” one
cafe postepowanie.

Na przestanke z pkt 6 art. 255 ustawy PZP sktadajg sie dwie okolicznosci, ktérych tgczne
wystgpienie warunkuje uniewaznienie postepowania. Po pierwsze, konieczne jest istnienie
tak istotnej wady postepowania, ze jest ona niemozliwa do usuniecia — a przez to
uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Wada postepowania, ktora
ma byc¢ podstawg jego uniewaznienia, musi mie¢ wiec charakter nieusuwalny i powodujgcy
réwnoczes$nie, ze umowa zawarta w wyniku takiego postepowania bedzie, wskutek istnienia
tej wady, wzglednie niewazna (bedzie podlegac uniewaznieniu). Ze wzgledu na uzycie przez
ustawodawce zwrotu ,(...) postepowanie obarczone jest wadg uniemozZliwiajgcg zawarcie
waznej umowy (...)” wada ta musi by¢ wadg bezwzglednie nieusuwalng, tj. niemozliwg do
wyeliminowania przez zamawiajgcego lub wykonawce na etapie postepowania w zadnej z
dopuszczalnych w ustawie procedur sanacyjnych. Za wyrokiem KIO z 11 kwietnia 2013 r.,
KIO 741/13: ,Przestanka uniewaznienia postepowania okre$lona w tym przepisie sktada sie
Z koniunkcji trzech okolicznosci, ktorych faczne wystgpienie skutkuje konieczno$cig
zastosowania przepisu. Po pierwsze, musi wystgpi¢ naruszenie przepiséw ustawy
regulujgcych udzielanie zamodwienia (wada postepowania). Po drugie, wada ta ma
skutkowac¢ niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w Sprawie
zamowienia publicznego. A zatem nie moze to by¢ jakakolwiek wada, ktdrg obarczone jest
postepowanie, ale wada powodujgca niemozliwo$¢ zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy. Konieczne jest wiec wystgpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniafg
wadg, a niemoznoScig zawarcia umowy. Po trzecie wada ta musi by¢ niemozliwa do

usuniecia. Przestanki skutkujgce uniewaznieniem umowy okresla art. 146 ust. 1 PZP
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(ustawy z 2004 r.)". Po drugie, nalezy dodac, ze wada, o ktorej mowa w art. 255 pkt 6 PZP,
musi istnie¢ w momencie podejmowania decyzji o uniewaznieniu postepowania.

Tres¢ art. 255 pkt 6 PZP nie pozostawia zatem walpliwosci, ze postepowanie o udzielenie
zamowienia musi by¢ obarczone stwierdzong przez zamawiajgcego wada, ktéra na danym
etapie postepowania, na ktorym zostata stwierdzona, nie moze byc usunieta. Tym samym
na tym etapie postepowania, na jakim sie ono obecnie znajduje, Zamawiajgcy nie moze
zastosowac zadnej z procedur sanacyjnych przewidzianych ustawg — Prawo zamowien
publicznych w celu usuniecia stwierdzonej wady (por. wyr. KIO z 28 maja 2010 r., KIO
889/10).

Per analogia por. zgodnie z wyr. z 11 lutego 2013 r., KIO 224/13: ,W ocenie Izby,
zamawiajgcy prawidfowo uniewaznit przedmiotowe postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 7 PZP w zw. z art. 146 ust. 6 PZP (ustawy PZP z 2004 r., ktéry to przepis jest identyczny
z zakresem art. 255 pkt 6 ustawy PZP z 2019 r.). Stwierdzone wady postepowania mogty
bowiem miec¢ znaczgcy wplyw na jego wynik, gdyz z uwagi na sprzeczne z regutami
ustawowymi niesprecyzowanie sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, nie mozna byto na warunkach poréwnywalnych doprowadzi¢ do wyboru
oferty. Zachodzity wszelkie podstawy do stwierdzenia, iz jest ono obarczone wadg
nieusuwalng i niemozliwg do usuniecia na rozwazanym etapie postepowania. Zamawiajgcy
nie mogt uzupetnic tresSci ogtoszenia i siwz w zakresie warunkow udziatu przez wskazanie
Jakich zezwolen wymaga od wykonawcy. Wykonawcy rowniez nie mogg uzupetnic
ztoZzonych ofert ponad dokumenty wymagane. (...) Brak jednoznacznej informacji o tym jakie
uprawnienia pozwalajg na udziat w przetargu, a szczegolnie reakcja wykonawcow wskutek
tego zaniechania mogfaby wywrzec istotny wptyw na wynik postepowania. Zaniechania
zamawiajgcego spowodowaty rozbiezno$S¢ w rozumieniu warunku przez wykonawcow oraz
pozostawity decyzje o rodzaju i zakresie niezbednych uprawnien wykonawcom. Tym samym
skutkowafo to wadg postepowania niemozliwg do usuniecia, ktéra stanowi obligatoryjng

przestanke uniewaznienia przetargu’.

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Wydajgc wyrok |zba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Stosownie do art. 255 pkt. 6 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

12



Artykut 16 ustawy Pzp, stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

Artykut 457 ustawy Pzp stanowi, ze:

1. Umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy:

1) z naruszeniem ustawy udzielit zamdwienia, zawart umowe ramowg Ilub ustanowit
dynamiczny system zakupdw bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zaméwien
Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia
wszczynajacego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie
wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzgadzenia wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert;

2) zawart umowe z naruszeniem art. 264 lub art. 308 ust. 2 lub 3 lub art. 421 ust. 1 lub 2 albo
art. 577, jezeli uniemozliwito to Krajowej lzbie Odwotawczej uwzglednienie odwotania przed
Zzawarciem umowy;

3) zawart umowe przed uptywem terminu, o ktérym mowa w art. 216 ust. 2;

4) z naruszeniem art. 314 ust. 1 pkt 3, ust. 3 i 4, art. 315 lub art. 422 ust. 2 lub 3 udzielit
zamowienia objetego umowg ramowag;

5) z naruszeniem art. 323, art. 324 lub art. 391 ust. 4 lub 5 udzielit zamowienia objetego
dynamicznym systemem zakupow.

2. Umowa nie podlega uniewaznieniu, jezeli:

1) w przypadku okreslonym w ust. 1 pkt 1, zamawiajgcy miat uzasadnione podstawy, aby
sgdzi¢, ze dziata zgodnie z ustawg, a umowa zostata zawarta odpowiednio po uptywie 5 dni
od dnia zamieszczenia ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych albo po uptywie 10 dni od dnia publikacji takiego ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej;

2) w przypadkach okreslonych w ust. 1 pkt 4 i 5 zamawiajgcy miat uzasadnione podstawy,
aby sadzi¢, ze dziata zgodnie z ustawg, a umowa zostata zawarta po uplywie terminu
okreslonego w art. 264 ust. 1 lub art. 308 ust. 2 lub art. 421 ust. 1.

3. Uniewaznienie umowy wywotuje skutek od momentu jej zawarcia, z zastrzezeniem art.
554 ust. 3 pkt 2 lit. b.

4. Z przyczyn, o ktorych mowa w ust. 1 oraz art. 458, nie mozna zgdaé stwierdzenia
niewaznosci umowy na podstawie art. 189 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks
postepowania cywilnego ( Dz.U. z 2020 r. poz. 1575, 1578 i 2320 oraz z 2021 r. poz. 11).
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5. Przepis ust. 1 nie wylgcza mozliwosci zgdania uniewaznienia umowy na podstawie art.
70° ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny.

Artykut 70°§ 1 Kodeksu cywilnego stanowi, Zze organizator oraz uczestnik aukcji albo
przetargu moze zgda¢ uniewaznienia zawartej umowy, jezeli strona tej umowy, inny
uczestnik lub osoba dziatajgca w porozumieniu z nimi wptyneta na wynik aukcji albo
przetargu w sposob sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami.

Art. 99 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,

uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

Zgodnie z przepisem art. 255 pkt 6 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamdwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Stosownie do tezy orzeczenia KIO w sprawie o sygn. akt KIO 2055/17 z
17.10.2017 r., w ktérym wskazano, ze "Do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.)
koniecznym jest wykazanie zaistnienia wszystkich wymienionych w tym przepisie
przestanek, do ktérych nalezy ustalenie, iz: 1) w postepowaniu doszto do naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow regulujgcych jego prowadzenie - wada postepowania, 2)
naruszenie to stanowi wade niemozliwg do usuniecia, 3) wada postepowania skutkuje
brakiem mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, przy czym konieczne
jest zatem ustalenie zwigzku przyczynowo - skutkowego pomiedzy wystgpieniem wady, a
brakiem mozliwosci zawarcia umowy. Przy czym nalezy tu bra¢ pod uwage zaréwno wady
postepowania stypizowane w art. 146 ust. 1 Prawa zaméwieh publicznych, jak i wady
postepowania polegajgce na dokonaniu przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania
dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktdre miato lub mogto mie¢ wptyw na
wynik prowadzonego postepowania, a wiec mieszczagce sie w klauzuli art. 146 ust. 6
omawianej ustawy. Zamawiajgcy, aby uzasadni¢ skorzystanie z tego instrumentu,
zwlaszcza przy powotaniu sie na przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 7 Prawa zamoéwien
publicznych, winien wykazac, ze postepowanie nie moze wréci¢ na prawidtowy tor i zadne
przewidziane przez ustawe czynnosci nie mogg doprowadzi¢ do sanacji zauwazonych przez
zamawiajgcego nieprawidtowosci. Zasadg jest bowiem, ze wszczete postepowanie ma
doprowadzi¢ do wytonienia najkorzystniejszej oferty, a nie zakonczy¢ sie uniewaznieniem".
{Co prawda wskazane orzeczenie dotyczy poprzedniej ustawy, jednak przepis o
uniewaznieniu postepowania z uwagi na wade, ma brzmienie analogiczne do jego brzmienia
w poprzedniej ustawie, stagd orzeczenia do tego przepisu nalezy uzna¢ za aktualne.} Tym
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samym, wada postepowania skutkujgca koniecznoscig uniewaznienia postepowania musi
stanowi¢ niejako wade ,kwalifikowang” skutkiem jakim jest niemoznos¢ zawarcia umowy
niepodlegajgcej uniewaznieniu. W ocenie lzby, prezentowane przez Zamawiajgcego i
Przystepujgcego watpliwosci co do tresci postanowien SWZ, stanowigcych podstawe do
uniewaznienia postepowania nie sg watpliwosciami, ktére winny skutkowac¢ uniewaznieniem
postepowania. Po analizie SWZ Izba doszta do przekonania, ze Zamawiajgcy ma mozliwos$¢é
badania i oceny ofert ztozonych w tym postepowaniu. W ocenie Izby, nieprawidtowosci
zauwazone przez Zamawiajgcego nie stanowig wady, ktéra uzasadnia uniewaznienie
postepowania, gdyz nieprawidtowosci te (jesli w ogdle mozna méwi¢ o ich wystgpieniu) nie
uniemozliwiajg zawarcia waznej umowy. lzba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego
wyrazonego w tresci uzasadnienia uniewaznienia postepowania, ze ,Ze na obecnym etapie
postepowania (po ztozeniu ofert), nie ma jakiejkolwiek mozliwosci ,poprawienia”
sporzgdzonego opisu przedmiotu zamoéwienia. Usuniecie tych wad jest niemozliwe inaczej
niz poprzez uniewaznienie przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, albowiem absolutnie ,paralizujg” one cate postepowanie.” Oczywiscie na
obecnym etapie postepowania nie ma mozliwosci poprawienia czy tez jakiejkolwiek zmiany
opisu przedmiotu zamowienia, jednakze w ocenie Izby, w niniejszym postepowaniu nie jest
to konieczne dla jego rozstrzygniecia. Jak wskazano powyzej, niedopuszczalne jest
podejmowanie przez Zamawiajgcych arbitralnych decyzji o uniewaznieniu postepowania bez
wypetnienia przestanek przewidzianych ustawg, gdyz celem kazdego postepowania jest
udzielenie zamdwienia. I1zba analizujgc przebieg postepowania dostrzegta, ze Zamawiajgcy
wykazywat sie duzg niepewnoscig co do postawionych przez siebie wymagan, na co
wskazuje uchylanie kazdej z dotychczasowych decyzji o wyborze/ odrzuceniu oferty. To
wiasnie te dziatania Zamawiajgcego i brak jego konsekwencji ,paralizowaty” postepowanie.
W ocenie Izby, przygotowany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamdwienia, pozwalat
na identyfikacje zamowienia i wymagan Zamawiajgcego. Teze te potwierdza rowniez brak
pytan wykonawcow na etapie przed sktadaniem ofert, w zakresie elementéw OPZ, w ktérych
Zamawiajgcy dopatruje sie niejednoznacznosci. Jednoczesnie nalezy zwrdci¢ uwage, ze w
przypadku istnienia watpliwosci co do sposobu rozumienia poszczegodlnych postanowien
SWZ podlegajg one wyktadni. Ocena wymagan Zamawiajgcego, winna by¢ dokonywana
zgodnie z ich literalnym brzmieniem i uwzglednieniem techniki opisywania przedmiotu
zamowienia stosowanej przez Zamawiajgcego. Fakt koniecznosci pewnej interpretacji czy
tez wyktadni postanowien SWZ nie przesadza jeszcze o wystgpieniu wady o ktérej mowa w
art. 255 pkt 6 ustawy Pzp. Izba doszta do przekonania, ze postanowienia SWZ wskazane
przez Zamawiajgcego jako podstawa do uniewazniania postepowania sg na tyle precyzyjne,

ze mogg by¢ one podstawg badania i oceny ofert. Tym samym, Izba nie podziela
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stanowiska Przystepujgcego, ze watpliwosci interpretacyjne sg tak duze, ze uniemozliwiajg
osiggniecie celu postepowania jaki Zamawiajgcy zatozyt. Nie potwierdzajg tego ziozone
oferty. W wielu przypadkach jest tak, ze wykonawcy w jakis sposéb interpretujg SWZ lecz
kluczowg kwestig jest czy taka interpretacja jest uzasadniona w swietle postanowien SWZ i
stanowi ona podstawe do oceny oferty, a nie do uniewazniania postepowania.

Odnoszgc sie poszczegoélnych aspektow w ktérych Zamawiajgcy dopatrywat sie
niejednoznacznosci nalezy zauwazy¢ co nastepuje. Izba uwzglednita zarzut Odwotujgcego
uznajgc, ze postanowienia SWZ sg wystarczajgco jasne i precyzyjne dla dokonania badania i
oceny ofert, jednakze czesciowo nie podzielita stanowiska Odwotujgcego co do sposobu
odczytywania wymagan SWZ.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wskazat, Zze opis przedmiotu zamowienia
przygotowany przez Zamawiajgcego zawierat zapisy wewnetrznie sprzeczne (wykluczajgce
sie), co czynito niemozliwym ztozenie przez wykonawcéw poréwnywalnych ofert. W trakcie
rozprawy Zamawiajgcy doprecyzowat, ze owej sprzecznoéci dopatruje sie w zwigzku z tym,
ze tytut zatgcznika dot. automatycznych analizatorow hematologicznych w liczbie mnogiej, co
miato sugerowac, iz wszystkie postanowienia odnoszg sie do obu oferowanych analizatorow,
po czym zostat wprowadzono wyjgtek dot. trybu pomiaru WBC, ktéry dot. tylko jednego z
analizatorow (...). Jako przyktad owej sprzecznosci podat Zamawiajgcy réwniez parametr z
wiersza 4 — Mikro R i Makro R, gdzie jeden z wykonawcow uwazat, iz powinien zaoferowac
oba analizatory realizujgce te funkcjonalno$é, a drugi z wykonawcéw uznal, ze
wystarczajgce jest, zeby analizator gtéwny realizowat te funkcjonalnos¢. Izba ustalita i
zwazyta w tym zakresie, ze tytut Zatgcznika nr 4 do SWZ Opis przedmiotu zamowienia
Automatyczne analizatory hematologiczne jest uzasadniony ze wzgledu na fakt, iz
Zamawiajgcy zamierza wydzierzawi¢ dwa analizatory: gtéwny i zastepczy, co wynika z pkt 1 i
3 ww. zalgcznika. Jednocze$nie Zamawiajgcy w przedmiotowym zatgczniku wskazywat,
ktére z wymagan ma spetnia¢ co najmniej jeden z analizatoréw np. w pkt 5 i 7 uzywajac
sformutowania ,jeden z analizatoréw”. Takie spetnianie poszczegdlnych wymagan, byto wiec
precyzyjnie wskazane. Zamawiajgcy w opisie pozycji 4 obejmujgcej m.in. parametry MICRO
R, MACRO R nie zastosowat sformutowania ,jeden z analizatorow”, wobec czego nalezy
przyja¢, ze wymaganie to dotyczy obu analizatoréw. Tym samym, z systematyki opisu
przedmiotu zamowienia wynika, iz nieuzasadniona jest interpretacja tego postanowienia
dokonana przez Odwotujgcego i wskazujgca, ze wymagania opisane w poz. 4 Zatgcznika nr
4 do SWZ powinny by¢ spetnione tylko przez jeden z analizatoréw. Tym bardziej, ze poz. 4
wskazywata na kilka parametréw, a tylko dwa z nich nie sg spetnione przez aparat zastepczy
oferowany przez Odwotujgcego. Odwotujgcy nie przedstawit racjonalnej argumentacji

przemawiajgcej za odczytaniem wymagania z poz. 4 Zatgcznika nr 4 do SWZ, zgodnie z jego

16



oczekiwaniami. Dla oceny wymagan Zamawiajgcego bez znaczenia obecnie jest
argumentacja, iz te dwa parametry majg charakter poboczny i nie sg uzywane jako rutynowe.
Zamawiajacy w opisie przedmiotu zamoéwienia jednoznacznie sprecyzowat swoje wymagania
co do koniecznosci raportowania rowniez tych dwéch parametrow, wiec takg argumentacje
nalzy uzna¢ za spdzniona.

Co do aspektu OPZ okreslonego w poz. 36 ,Zapewnienie w ramach udziatu w
zewnetrznej kontroli jakosci producenta, wyniki wysytane on-line po kazdym pomiarze”. Izba
doszia do przekonania, ze réwniez to postanowienie jest precyzyjne. lzba w tym zakresie
podziela stanowisko Odwotujgcego, iz ewentualna kwestia wysytania automatycznego —
bezposrednio z analizatora - nie stanowi nieprecyzyjnosci. W ocenie Izby, w sytuacji gdy
Zamawiajgcy nie dookreslit, iz wysytanie ma nastgpi¢ automatycznie to oznacza to jedynie
tyle, ze sposéb wysytania wynikow (oprécz tego, ze ma sie to odbywac on-line) nie byt dla
Zamawiajgcego istotny. Tym samym, wymaganie to zostaje spetnione zaréwno przez
automatyczne ich wysytanie bezposrednio z analizatora jak i wysytanie ich przez pracownika
Zamawiajgcego. Jesli Zamawiajgcy, na etapie przygotowania postgepowania nie uznat za
wskazane doprecyzowanie tej kwestii, to ryzyko zwigzane z otrzymaniem ofert
prezentujgcych rézne rozwigzania obcigza Zamawiajgcego, jednakze nie moze stanowié
podstawy do uniewaznienia postepowania.

W zakresie ostatniej z ,nieprecyzyjnosci’ podnoszonej przez Zamawiajgcego tj. dot.
wymagania umiejscowionego pod tabelg w Zatgczniku nr 4 do SWZ ,Minimum jeden z
analizatorow posiada dodatkowy tryb pomiaru WBC przy prébkach leukopenicznych (tzw.
LOW WBC) mozliwos¢ dodatkowej weryfikacji pomiaru i wyboru tego trybu czasu przez
uzytkownika.”, I1zba rowniez stwierdzita, iz wymaganie to jest precyzyjne. |zba nie podzielita
stanowiska Odwotujgcego, ze wymaganie wyboru ,manualnego” trybu LOW-WBC jest
nowym wymogiem. W przedmiotowym postanowieniu Zamawiajgcy zawart wymaganie, aby
tryb mogt by¢ wybierany przez uzytkownika, a tym samym oczekiwat mozliwosci podjecia
dziatania w celu weryfikacji pomiaru po podjeciu czynnosci przez uzytkownika, a nie
automatycznego dziatania przez analizator.

Bez znaczenia dla niniejszej sprawy pozostaje argumentacja Odwotujgcego, iz raz
Zamawiajgcy wymaga automatycznego realizowania okreslonych funkcji a raz manualnego,
a takie dziatanie jest nie racjonalne. Takie postanowienia znalazty sie w SWZ, Odwotujgcy
ich nie kwestionowat na etapie przed ztozeniem ofert, tym samym na obecnym etapie
postepowania sg one niewzruszalne. Podobnie ma sie rzecz ze stanowiskiem
Odwotujgcego, co do potencjalnego naruszenia konkurencji (ktére nie zostato wykazane) —
Odwotujgcy sktadajgc oferte zaakceptowat wymagania SWZ i ziozona oferta winna im

odpowiadag.
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Izba uznata dowody sktadane przez Odwotujgcego w toku rozprawy, a dotyczace
skutkéw wprowadzenia wybranych parametréw do SWZ, czy tez informacji z innych
postepowan za nie majgce znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy i powofane jedynie dla
zwtoki, gdyz nie dotyczyty przedmiotu sporu.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba stwierdzita, Zze postepowanie nie podlegato
uniewaznieniu w oparciu o art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, a tym samym odwotanie podlega

uwzglednieniu i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 5 pkt 1 i 2 w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1)
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczego6towych rodzajéw kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: ....ocoiiiiiiiiiiiiiiiic e e
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