Sygn. akt: KIO 1882/20
WYROK

z dnia 11 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 11 wrzesnia 2020 r. odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 sierpnia 2020r. przez
wykonawce TMS spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul.
Wiertnicza 84 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewédzki Szpital

Specjalistyczny im. $w. Jadwigi z siedzibg w Opolu, ul. Wodociggowa 4

orzeka:
1. oddala odwotanie w catosci,
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce TMS spétka z ograniczonag
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Wiertnicza 84 i:
2.1. zalicza na poczet postepowania odwotawczego kwote 15 000z. 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce TMS spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Wiertnicza 84 tytutem
wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od wykonawce TMS spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie, ul. Wiertnicza 84 na rzecz zamawiajgcego Wojewodzki Szpital
Specjalistyczny im. $w. Jadwigi z siedzibg w Opolu, ul. Wodociggowa 4 kwote 221 zt. 97
gr. (stownie: dwiescie dwadziescia jeden ztotych dziewieédziesigt siedem groszy) tytutem

zwrotu kosztow dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrzesSnia 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy: ..........cceiiiinnenn.



Sygn. akt KIO 1882/20

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
podniesienie efektywnosci diagnostyki i leczenia chordb cywilizacyjnych, w tym nowotworéw,
poprzez zakup sprzetu medycznego dla Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego im. $w.
Jadwigi w Opolu zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2020r. za numerem 2020/S 086-204091.
W dniu 29 lipca 2020r. zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu postepowania w zakresie
Zadania nr 1 - Aparat USG na podstawie 93 ust 1 pkt 7 w zwigzku z art.146 ust. 6 ustawy
Decyzja o uniewaznieniu postepowania zostata podjeta w wyniku stwierdzenia przez
zamawiajgcego W jego ocenie niemozliwej do usunigcia wady postepowania
uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Odnoszac sie do stanu faktycznego bedgcego podstawg uniewaznienia
postepowania wskazac¢ nalezy, ze wada sprowadza sie do btednego zapisu zamawiajgcego.
W stosunku do przedmiotu zamowienia, zamawiajacy btednie zamiescit zapis pod opisem
przedmiotu zaméwienia w przypadku zadania nr 1A do SIWZ tj. ,Uwaga: Brak spetnienia
jakiegokolwiek parametru technicznego (w postaci liczbowej lub opisu) lub odpowiedz NIE
spowoduje odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2", gdzie zamawiajacy w
wymaganych wartosciach granicznych wymagat od wykonawcy odpowiedzi TAK/NIE.
Btednie sformutowane parametry oceny ofert mogly skutkowa¢ ograniczeniem liczby
wykonawcow chcacych wzigé udziat w postepowaniu co mogtoby mie¢ znaczgcy wptyw na
wynik koncowy postepowania. Majac na uwadze powyzsze, zdaniem zamawiajgcego
postepowanie o udzielenie zamdwienia zostato obarczone wadg ktoérej nie da sie usungg,
poniewaz nie da sie usung¢ btedow dotyczacych tresci SIWZ po dokonaniu czynno$ci
niepowtarzalnych takich jak czynnos¢ otwarcia ofert. Jednoczes$nie zamawiajgcy,
uniewazniajgc postepowanie na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy. jest
uprawniony do brania pod uwage zaréwno okolicznosci, skutkujgcych uniewaznieniem
zawartej umowy wynikajgcych z art. 146 ust.1 ustawy, jak i powinien bra¢ pod uwage
okolicznosci, zwigzane z uniewaznieniem umowy na podstawie art.146 ust. 6 ustawy tak np.-
Wyrok Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia 31 sierpnia 2012 r., Sygn. akt. | ACa 582/12 ktory
wskazuje ze ,Nie byto réwniez trafne stanowisko pozwanych prezentowane w toku procesu,
wedtug ktérego zgodnie z art. 146 ust. 1 ustawy w przypadku umowy zawartej w trybie
zamowienia publicznego ustawa przewiduje zamkniety katalog przyczyn jej uniewaznienia.
Prawidlowo bowiem przyjgt Sgd Okregowy, iz do uméw zawartych w tym trybie bedg sie
odnosi¢ wszelkie przestanki niewaznosci okreslone w odrebnych przepisach, w tym w

szczegolnosci w kodeksie cywilnym. Wynika to rowniez z regulacji zawartej w art. 139 ust. 1



ustawy. Zamawiajgcy zwrocit, ze art. 146 ust. 1 ustawy przewiduje katalog przyczyn
uniewaznienia umowy, a nie stwierdzenia jej niewaznosci.” . Zgodnie z art. 58 par. 1 Kodeksu
cywilnego: ,1. Czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy
jest niewazna, chyba ze wiasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlnosci ten, iz na
miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy.
Zawarcie umowy w sytuacji dopuszczenia sie przez zamawiajgcego wskazanego powyzej
uchybienia spowoduje, ze czynnos¢ prawna zawarcia umowy w swietle przepisu art. 58 par.
1 kodeksu cywilnego okaze sie niewazna. W takiej sytuacji zamawiajgcy nie moze zawrzec¢
waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, a gdyby umowa zostata zawarta,
Prezesowi Urzedu Zamoéwien Publicznych przystuguje - zgodnie z art. 146 ust. 6 ustawy
prawo wystgpienia do sgdu o uniewaznienie umowy.

W dniu 7 sierpnia 2020r. wykonawca TMS spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie wniést odwotanie. Odwotanie zostato wniesione przez petnomocnika
dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 7 lutego 2020r. udzielonego przez prezesa
zarzadu ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej reprezentacji, zgodnie z
zatgczonym odpisem z KRS. Kopia odwotania zostata zamawiajgcemu przekazana w dniu 7
sierpnia 2020r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) Art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust 6 ustawy przez bezpodstawne uniewaznienie
postepowania, pomimo ze postepowanie nie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wada,
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajagcej uniewaznieniu umowy, a okolicznosci wskazane
w informacji o uniewaznieniu postepowania w czesci 1 (pismo z dnia 29 lipca 2020r.) nie
Swiadczg o spetnieniu przestanek do zastosowania tego przepisu,

2) Art. 7 ust. 1 ustawy przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady uczcCiwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Whniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych
czynnosci w postepowaniu:

1) uniewaznienia czynnosci z dnia 29 lipca 2020r. polegajgcej na uniewaznieniu
postepowania w czesci 1 (Zadanie nr 1 - Aparat USG),

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty odwotujgcego,

3) wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

oraz o zasgdzenie na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego.
Odwotujgcy wskazal, ze jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
ustawy, bowiem ma interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Odwotujgcy legitymuje sie interesem w
uzyskaniu zamdwieni; bowiem ztozyt oferte w postepowaniu (tak wyrok KIO z dnia 1 marca
2019r., sygn. akt. KIO 265/19), nadto w Zadaniu nr 1 - Aparat USG jest to jedyna oferta, a
odwotujgcy nie zostat wykluczony z postepowania, ani tez jego oferta nie zostata odrzucona.

Jako dowdd powotat kopie informacji z otwarcia ofert z dnia 15 czerwca 2020r.



Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy pismem z dnia 29 lipca 2020r. (Informacja o wyborze
najkorzystniejszej oferty i uniewaznieniu postepowania w czesci 1, 2,3,9,11, i 13) uniewaznit
postepowanie w czesci 1 (Zadanie nr 1 - Aparat USA) powotujgc sie na przepis art. 93 ust 1
pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust 6 ustawy; uznajgc, ze postepowanie obarczone jest wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie nie pod legajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Jako dowdd odwotujgcy powotat kopie informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty i
uniewaznieniu postepowania w czesci 1, 2, 3, 9,11, i 13 z dnia 29 lipca 2020r.

Zamawiajgcy podat, ze pod opisem przedmiotu zamowienia w czesci 1 (Zatgcznik nr 1A do
SIWZ) btednie umiescit nastepujgcy zapis: ,Uwaga: Brak spetnienia jakiegokolwiek
parametru technicznego (w postaci liczbowej lub opisu) lub odpowiedz NIE spowoduje
odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2", mimo ze w wymaganych wartosciach
granicznych wymagat od Wykonawcy odpowiedni TAK/NIE. Zamawiajgcy uznat, ze btednie
sformutowane parametry oceny ofert mogty skutkowac¢ ograniczeniem liczby wykonawcow
chcgceych wzig¢ udziat w postepowaniu, co mogtoby mie¢ znaczacy wptyw na wynik korncowy
postepowania.

W ocenie odwotujgcego uniewaznienie postepowania jest nieuzasadnione. Przywotany przez
zamawiajgcego zapis opisu przedmiotu zaméwienia zawarty w zatgczniku nr 1A, dotyczacy
spetniania parametréw przedmiotu zamdwienia nie wprowadzit wykonawcy w btad, ani tez
nie mégt w zaden sposéb spowodowac u innych wykonawcow przekonania, ze w przypadku,
w ktérym zamawiajgcy wskazat w tabeli ,TAK/NIE", to wpisanie NIE spowoduje odrzucenie
jego oferty. Oczywiste dla odwotujgcego, a takze z calg pewnoécig dla pozostatych
wykonawcow jest, ze wprowadzony przez zamawiajgcego zapis , TAK/NIE" oznacza, Zze dany
parametr nie jest dla zamawiajgcego niezbedny. Takie zapisy powszechnie stosowane sg w
przypadku zamowien na dostawe sprzetu medycznego, we wszystkich prawie specyfikacjach
zamawiajgcy wskazujg na parametry graniczne, ktérych niespetnienie spowoduje odrzucenie
oferty, oraz na parametry dodatkowe, ktére mogg by¢ spetnione, ale nie muszg. Zawsze
takie parametry dodatkowe oznaczane sg w opisie przedmiotu zamowienia w sposob
podobny jak w przypadku niniejszego postepowania (ty TAK/NIE) i oczywiste dla
wykonawcow jest, ze zamawiajgcy dopuszcza w ten sposéb pewien wybor cech danego
produktu, niepowodujgcy odrzucenia oferty.

Jako dowdd powotat SIWZ w postepowaniu Szpital Matki Bozej Nieustajgcej Pomocy w
Wotominie, ul. Gdyhska 1/3, 05-200 Wotomin

Powyzsza interpretacja wynika z logicznego rozumienia postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia - skoro zamawiajgcy wprost dopuszcza wpisanie przez wykonawce w
danej kolumnie tabeli ,NIE", to takie oznaczenie nie moze jednocze$nie stanowi¢ podstawy
do odrzucenia oferty. Taka interpretacja stuzy takze celowi postepowania, jakim jest zakup
urzagdzenia najbardziej spetniajgcego wymogi zamawiajgcego.

Odwotujgcy zauwazyt, iz w zatgczniku nr 1A do SIWZ - Opis Przedmiotu Zamdwienia
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znajdujg sie dwie tabele. Pierwsza z nich to ZESTAWIENIE GRANICZNYCH
PARAMETROW TECHNICZNO-UZYTKOWYCH, gdzie w kolumnie nr 2 Zamawiajgcy zawart
opis paramentow, a w kolumnie nr 3 zawart szczegotowe wymogi dotyczgce spetniania
parametrow (TAK lub TAK/NIE) lub wartosci graniczne parametrow. Natomiast druga tabela,
zatytulowana ZESTAWIENIE WARUNKOW GRANICZNYCH GWARANCJI w kolumnie 3
zawiera oznaczenie warunkéw granicznych, juz bez mozliwosci wyboru TAK/NIE i to pod tg
witasnie tabelg znajduje sie zapis: ,Uwaga: Brak spetnienia jakiegokolwiek parametru
technicznego (w postaci liczbowej lub opisu) lub odpowiedz NIE spowoduje odrzucenie oferty
na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2". A zatem zapis dotyczacy odrzucenia oferty w przypadku
wpisania odpowiedzi NIE mozna odnosi¢ jedynie do tabeli zawierajgcej ZESTAWIENIE
WARUNKOW GRANICZNYCH GWARANCJI, bowiem to w odniesieniu do warunkdw
gwarancji zamawiajgcy przewidzial obowigzek spetnienia wszystkich opisanych w tabeli
parametrow.

Zamawiajgcy w pkt. 7, wymieniajgc dokumenty, ktére nalezy ztozy¢ w celu potwierdzenia
spetnienia warunkéw przedmiotu zamowienia, napisat:

c) w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw technicznych bezwzglednych i podlegajacych
ocenie nalezy przedstawic (...)

Zdaniem odwotujgcego widaé, w tre$ci tego wymogu, zamawiajgcy rozroznit warunki
techniczne na bezwzgledne oraz na' te, ktére podlegajg ocenie i nie muszg byé
bezwzglednie zaoferowane.

Dodatkowo odwotujgcy wskazat nalezy na tresci odpowiedzi zamawiajgcego na pytania
wykonawcow z dnia 22 maja 2020r., gdzie z tresci odpowiedzi na pytanie nr 39 wynika, ze
wykonawca wnosi o zmiane zasady oceny ofert, przez brak przyznawania punktéw za
parametry nieobowigzkowe - z czego wynika, ze zadajgcy pytanie wykonawca miat
Swiadomosc, ze przedmiot zamowienia nie musi spetnia¢ parametréw opisanych w pkt 106,
107, 111, 112, 113 i 117 Zatgcznika nr 1A. Zadajacy pytanie nil wnosit tez o skreslenie tych
parametrow, ale jedynie o brak przyznawania punktow za parametry nieobowigzkowe. Na
marginesie nalezy wskazac, ze zadajgcym pytanie nie byt odwotujacy, lecz inny. wykonawca,
co stanowi potwierdzenie argumentu odwotujgcego, ze potencjalni wykonawcy podobnie
rozumieli zapisy SIWZ.

Zamawiajgcy modyfikujgac opis przedmiotu zamodwienia rzeczywiscie usungt punktacje za
parametry nieobowigzkowe, wskazane w pkt 106,107, 111,112, 113 i 117 Zatgcznika nr 1A -
na tamtym etapie postepowania zamawiajgcy takze tres¢ SIWZ rozumiat w ten sposdb, ze
cze$¢ parametrow nie musi by¢ spetniona przez oferowany aparat USG.

Nawet gdyby zamawiajgcy nadal utrzymywat, ze zapis ten nie jest jednoznaczny, nalezy
podnies¢, ze powszechnie przyjeta w praktyce zamowien publicznych zasadg jest
interpretacja wszelkich niejasnosci, dwuznaczno$ci i niezgodnosci postanowien SIWZ na
korzy$¢ wykonawcy. Wykluczenie z postepowania lub odrzucenie oferty moze nastgpi¢

jedynie na podstawie jasno brzmigcych postanowien ogtoszenia i specyfikacji (wyrok KIO z
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dnia 6 czerwca 2018r., KIO 985/18).Podobnie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 17
pazdziernika 2017 r. (KIO 2055/17), wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 stycznia
2020 r. (KIO 99/20), wyrok KIO z dnia 22 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 532/13).

Orzecznictwo Izby w tym zakresie nalezy uznac za jednolite i utrwalone.

Odnoszgc sie do stanu faktycznego niniejszej sprawy zdaniem odwotujgcego nalezy
uwzgledni¢ stanowisko przedstawione przez KIO w uzasadnieniu wyroku z dnia 4 lipca 2019
r. (KIO 1098/19). W tej sprawie zamawiajgcy uniewaznit postepowanie z uwagi na braki i
btedy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, co Izba uznata za niezgodne z
przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Wywody zamawiajgcego na temat opisu przedmiotu zamowienia sg nieuprawnione skoro
zaden wykonawca w tym przystepujgcy po stronie zamawiajgcego na etapie przygotowania
oferty me podnosit tych zagadnien, ktére wedtug zamawiajgcego stanowity przeszkode w
przygotowaniu oferty.

To wykonawcy majg niezbywalne prawo podnosi¢ naruszenie art. 29 co do opisu przedmiotu
zamoéwienia w taki sposéb aby przygotowaé oferte i jej wycene. Skoro zaden z wykonawcow
na etapie przygotowywania oferty nie podnosit kwestii opisu przedmiotu zamowienia to
zamawiajgcy nie posiada takiego uprawnienia aby skutecznie Zzgda¢ z tego tytutu
uniewaznienia postepowania.

Reasumujgc - przywotana przez zamawiajgcego przyczyna uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego jest niezgodna z ustawg Prawo zamdwien publicznych,
bowiem Zamawiajagcy nie wykazat, ze wskazane naruszenia miaty lub mogty mieé¢ wptyw na
wynik postepowania, nie przedstawit na te okolicznos¢ Zadnych dowoddw, a Zzaden
wykonawca z tego tytutu nie poniost jakichkolwiek konsekwencji w postaci odrzucenia oferty.

Nadto uniewaznienie postepowania po tak dtugim czasie od otwarcia ofert moze wskazywac,
ze po stronie zamawiajgcego istnieje brak woli do wspétpracy z odwotujgcym, co nalezatoby
uzna¢ za naruszenie art. 7 ust 1 ustawy - odwotujgcy ztozyt wazng oferte w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego i jego oferta powinna zosta¢ wybrana,
nawet jezeli zamawiajgcy do tej pory nie wspotpracowat z odwotujgcym. Jak wskazuje 1zba w
wyroku z dnia 13 sierpnia 2019 r. (KIO 1482/19): Zasada réwnego traktowania wykonawcow
oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez
stosowania przywilejow, ale takze Srodkéw dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na
ich wiasciwosci. Jej przestrzeganie polega na. stosowaniu jednej miary do wszystkich
wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie zas na jednakowej
ocenie wykonawcow. Ponadto odwotujgcy powotat wyrok z dnia 12 grudnia 2019 r. (KIO
2412/19).

W zadaniu 1 wptynetfa tylko jedna oferta, stgd zamawiajgcy nie poinformowat o wniesieniu
odwotania innych wykonawcéw w tym zadaniu, jednak zamawiajgcy poinformowat o

wniesieniu odwotania wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty na inne zadania w tym
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postepowaniu, przy czym zamawiajgcy poinformowat o wptywie odwotania wykonawcow,
ktorzy ztozyli oferty na inne zadania.

W dniu 10 wrzesnia 2020r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o :

1) oddalenie odwotania w cato$ci,

2) zasagdzenie kosztow postepowania odwotawczego.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust 6 ustawy przez
bezpodstawne uniewaznienie postepowania, pomimo ze postepowanie nie jest obarczone
niemozliwg do usuniecia wada, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy, a okolicznosci wskazane w informacji o uniewaznieniu postepowania w czesci 1 nie
Swiadczg o spetnieniu przestanek do zastosowania tego przepisu

Zamawiajgcy wskazat, iz:

Uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy byto koniecznie i jest
uzasadnione wobec tego, ze w niniejszym postepowaniu wystgpity kumulatywnie
nastepujgce okolicznosci, w postaci istotnej, a przy tym trwatej albowiem niedajgcej sie juz
usung¢ wady postepowania (rozumianej jako naruszenie przepisow ustawy — Prawo
zamowien publicznych), istniejgcej w momencie podejmowania przez zamawiajgcego decyzji
0 uniewaznieniu postepowania, ktérej wystgpienie uniemozliwito zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, albowiem potencjalnie mogta
wptyngé na wynik postepowania o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego.
Zdaniem zamawiajgcego nie nalezy traktowac zapisow art. 146 ust. 1 ustawy jako katalogu
zamknietego. Skoro bowiem Prezes Urzedu Zamowien Publicznych ma prawo zwrdci¢ sie do
sadu o uniewaznienie umowy, to zamawiajgcy, dzialajgc na zasadzie samokontroli ma
obowigzek, samodzielnie dokona¢ uniewaznienia postepowania, ktére prowadzitoby do
zawarcia niewaznej umowy. Nie mozna uznac przy tym za racjonalng sytuacje, w ktorej
zamawiajgcy, zdajgc sobie sprawe z faktu, iz w toku postepowania miaty miejsce btedy, ktére
mogg skutkowaé uniewaznieniem postepowania, ale nie mieszczg sie one w zakresie
objetym zapisami art. 146 ust. 1 ustawy, bylby zobowigzany do podpisania umowy. Nadto w
celu skorzystania z przestanki zwartej w art. 146 ust. 6 ustawy, nie jest konieczne
dowodzenie, ze zawarta umowa bytaby na pewno niewazna. Wystarczy samo
uprawdopodobnienie takiej niewaznosci, co zamawiajgcy w swojej ocenie wykazat w tresci
zawiadomienia z dnia 27.07.2020 r.

W odniesieniu do twierdzen Odwotujgcego przytoczonych w uzasadnieniu odwotania, ze:

a) ,Zamawiajgcy podat, ze pod opisem przedmiotu zamowienia w czesci 1 (Zatgcznik nr 1A
do SIWZ) btednie umiescit nastepujacy zapis: ,Uwaga: Brak spetnienia jakiegokolwiek
parametru technicznego (w postaci liczbowej lub opisu) lub odpowiedz NIE spowoduje
odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2”, mimo ze w wymaganych wartosciach
granicznych wymagat od Wykonawcy odpowiedzi TAK/NIE. Zamawiajgcy uznat. ze biednie
sformutowane parametry oceny ofert mogty skutkowac¢ ograniczeniem liczby wykonawcow

chcgceych wzig¢ udziat w postepowaniu. co mogtoby mie¢ znaczgcy wptyw na wynik koncowy
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postepowania.” Zamawiajgcy wyjasnit:

Zamawiajgcy na kazdym etapie postepowania ma ustawowy obowigzek podjgé dziatania
celem wyeliminowania popetnionych przez siebie btedow zwigzanych z przygotowaniem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jak rowniez z opisem przedmiotu
zamdwienia w celu zapewnienia wykonawcom uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy w
niniejszym postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego opisat przedmiot zamowienia
w sposob mogacy z calg pewnoscig wprowadzaé wykonawcéw w btgd, a przez to w sposob
mogacy ograniczy¢ uczciwg konkurencje pomiedzy wykonawcami, albowiem niewatpliwie dla
zamawiajgcego czytajgc opis przedmiotu zamodwienia istniejg uzasadnione watpliwosci, co
do rzeczywistej woli zamawiajgcego odnosnie przedmiotu oferty.

Zamawiajgcy zamieszczajgc powyzszg klauzule o odrzuceniu oferty oraz punktacje za
odpowiedz TAK/NIE z uwagi na tak sformutowane zapisy mogt wprowadzi¢ wykonawcow w
btad. W ocenie zamawiajgcego nieprecyzyjnie sformutowane wartosci punktacji oraz btednie
zawarta w/w klauzula mogly doprowadzi¢ do zaburzenia zasady przejrzystosci w ocenie
ofert, a co za tym idzie mogto to w konsekwencji doprowadzi¢ jak w efekcie do ztozenia
jednej oferty w zadaniu.

W zakresie argumentacji odwotujgcego, co do praktyki w innych postepowaniach
zamawiajgcy wyjasnit:

Nie sposob jest stwierdzi¢ z uwagi na sprzeczne zapisy SIWZ, ze oferta ztozona przez
wykonawce jest zgodna z rzeczywistg wolg zamawiajgcego co do sprzetu, ktory
zamawiajgcy chciat nabyé. Zdaniem zamawiajgcego uniewaznienie postepowania jest
uzasadnione tym, ze zaréwno wskazane powyzej mogace wprowadza¢ w btgd wykonawcow
zapisy SIWZ ("Uwaga: Brak spetnienia jakiegokolwiek parametru technicznego (w postaci
liczbowej lub opisu) lub odpowiedz NIE spowoduje odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1
pkt. 2, mimo ze w wymaganych wartosciach granicznych wymagat od wykonawcy
odpowiedz TAK/NIE”) jak i brak zachowania ciggtosci punktacji w ocenianych pozostatych
parametrach mogty uniemozliwi¢ zachowanie zasady uczciwej konkurencji, a tym samym
uniemozliwi¢ dostep do zamowienia. Gidwng ideg zamodwien publicznych jest bowiem
zasada zapewnienia dostepu réznym podmiotom udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego.

Przedstawione powyzej mogace wprowadza¢ w btad zapisy mogty tym samym wptyngé na
koncowy wynik postepowania, co z kolei mogto zaburzyé idee zamowien publicznych w
zakresie konkurencyjnosci. Wskazany zapis pod tabelami oraz sposob wartosciujgcy oferty
byt mato zrozumiaty i doprowadzat do sprzecznosci, co mogto doprowadzi¢ do ztozenia tylko
jednej oferty w postepowaniu.

Zamawiajgcy zauwazyt swoj btad dopiero po otwarciu ofert, uswiadomit sobie, ze ograniczyt
wykonawcow konkurencyjnych, poniewaz pozostali wykonawcy by¢ moze zrezygnowali ze
ztozenia oferty, poprzez mogace wprowadza¢ w btgd zapisy, majgc na wzgledzie ze nie

bedzie mozna oceni¢ ich oferty, w przypadku jej ztozenia. Przykiadem jest tu podmiot
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zadajgcy pytania do postepowania, ktéry wykazat zainteresowanie postepowaniem, a ktéry w
efekcie koncowym nie ztozyt oferty.

Nadto zamawiajgcy wskazat, ze w zapisach SIWZ nie uzywat stow — ,parametry
dodatkowe". na co powotuje sie odwotujgcy. tylko parametry i wartosci graniczna.

Odnoszgc sie natomiast do zatgczonej do odwotania SIWZ Szpitala Matki Bozej Nieustajgcej
Pomocy w Wotominie, ul. Gdynska 1/3, 05-200 WOLOMIN i zatgcznika stanowigcego opis
aparatu USG, to w ocenie zamawiajgcego nie mozna stwierdzi¢ ze zapis pod opisem
przedmiotu zamowienia tj.;, 1. Niespetnienie wymaganych parametrow i warunkéow
spowoduje odrzucenie oferty. Parametry muszg by¢ potwierdzone folderami lub karatami
katalogowymi oferowanego wyrobu. 2. Brak odpowiedniego wpisu przez wykonawce w
kolumnie parametr oferowany bedzie traktowany jako brak danego parametru/warunku w
oferowanej konfiguracji urzgdzenia i bedzie podstawg odrzucenia oferty.” odnosi sie do tej
samej wymagalnosci przedmiotowych parametréw dajgcy dowolnosé odpowiedzi
wykonawcy, gdzie zapis zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu wyraznie zaznaczyt ze
odpowiedz NIE spowoduje odrzucenie oferty (,Uwaga: Brak spetnienia jakiegokolwiek
parametru technicznego (w postaci liczbowej lub opisu) lub odpowiedz NIE spowoduje
odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2”). Dla Szpitala w Wotominie by¢ moze nie
byt istotny parametr w pkt. 87,91 i 92, gdzie Wykonawca miat wybdér w postawieniu
odpowiedzi ,TAK/NIE” i dlatego bylo mozliwe odpowiedzenie NIE w tym postepowaniu.
Dodatkowo Szpital w Wotominie zaznaczyt w pkt. 2 pod tabelami: ,Brak odpowiedniego
wpisu przez wykonawce w kolumnie parametr oferowany bedzie traktowany jako brak
danego parametru/warunku w oferowanej konfiguracji urzgdzenia (.. wiec jednoznacznie
mozna uznac¢ ze Szpital w Wotominie wymagat wpisu, ktéry nie obligowat jednoznacznie do
odpowiedzi TAK. Z zapisu zamawiajgcego pod tabelami wyraznie wynika ze odpowiedz NIE
spowoduje odrzucenie oferty, czego nie mozna stwierdzi¢ pod opisem aparatu USG Szpitala
w Wotominie.

Zamawiajgcy wyjasnit nadto, ze wykonawca nie wykazat, ze jego ztozona oferta jest zgodna
z SIWZ. Z zapiséw SIWZ bowiem nie wynika, ze wolg zamawiajgcego w niniejszym zadaniu
nr 1 byto zamowienie sprzetu, ktéry oferuje wykonawca, a to z uwagi na przedstawione
powyzej, mogace wprowadza¢ w btad zapisy SIWZ. Zapisy te nie $wiadczg z catg
pewnoscig, ze wolg zamawiajgcego bylo zamowienie sprzetu oferowanego przez
wykonawce, a z catg pewnoscig wykonawca nie mogt tego wykazac.

Co do znaczenia umiejscowienia uwagi pod tabelg ZESTAWIENIE WARUNKOW
GRANICZNYCH GWARANCJI, to zamawiajgcy wyjasnit:

Zamawiajgcy nie moze zgodzic sie ze stanowiskiem odwotujgcego. Bezspornie zamawiajgcy
W niniejszym zadaniu opisat przedmiot zamoéwienia w sposéb moggcy wprowadzaé
wykonawcow w biad, a przez to w sposéb mogacy réwniez ograniczy¢ uczciwg konkurencje
pomiedzy wykonawcami, albowiem niewatpliwie czytajac opis przedmiotu zamowienia

zadania nr 1 istniejg uzasadnione watpliwosci, co do rzeczywistej woli zamawiajgcego
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odnosnie przedmiotu oferty. Opatrznie zrozumiane zapisy pod tabelg dotyczgce odrzucenia
oferty i parametry ocenianie za odpowiedz TAK/NIE mogty z catg pewnoscig wptyngé na ilosé
ofert ztozonych w postepowaniu. Klauzula dotyczgca odrzucenia oferty dotyczy bowiem
parametrow technicznych, tj. tabeli nr 1 i zestawienia warunkéw granicznych gwaranc;ji tj.
tabeli nr 2. Swiadczg o tym zapisy dotyczgce parametréw technicznych. Zapis: ,Uwaga: Brak
spetnienia jakiegokolwiek parametru technicznego (w postaci liczbowej lub opisu) lub
odpowiedz NIE spowoduje odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2” nie wskazuje
na to, aby zapis dotyczyt tylko parametréw granicznych gwarancji, lecz uzyte zostaty stowa
.parametry techniczne”, gdzie w nagtdwku zatgcznika dotyczgcego opisu Aparatu USG
(zadanie nr 1) Zamawiajgcy zapisat ,zestawienie granicznych parametréw techniczno-
uzytkowych.

Natomiast zestawienie warunkéw granicznych gwarancji dotyczy kolejno:

- okresu gwarancji

- czasu reakcji serwisu na zgtoszong awarie

- czasu naprawy przedmiotu

- urzagdzenia zastepczego dostarczonego na czas naprawy

- okresu zagwarantowania dostepnosci czesci/elementéw zamiennych oraz materiatow
zuzywalnych

- przedtuzenia okresu gwarancji o czas wylgczenia urzgdzenia z eksploatac;ji

- kosztow dojazdu serwisu do i z miejsca uzytkowania lub przewéz uszkodzonego sprzetu

- przegladéw gwarancyjnych sprzetu wraz z ewentualng wymiang elementéw zuzytych lub
uszkodzonych - szkolenia

- instalacji dostarczonego urzadzenia

- hazwy i adresu serwisu autoryzowanego

Tabela nr. 1 zawiera opis parametréw technicznych sprzetu. ktéra posiada cechy oraz
wartosci techniczne urzgdzenia, wiec z catg pewnoscig zamawiajgcy stwierdzit, Zze zapis na
koncu tabeli nr. 2 rowniez odnosit sie do jej zapisow

Co do rozroznienia warunkow technicznych bezwzglednych i podlegajgcych ocenie, to
zamawiajgcy nie zgadza sie z zaprezentowanym stanowiskiem przez odwotujgcego.
Zamawiajgcy zawart w SIWZ, ze w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw technicznych
bezwzglednych i podlegajgcych ocenie majgc na uwadze, ze warunki techniczne sg
bezwzgledne oraz ze te bezwzgledne podlegajg ocenie, co mogto wprowadzi¢ wykonawcow
w btad, co do rzeczywistej woli zamawiajgcego.

Zapis ,w celu potwierdzenia spetnienia warunkdéw technicznych bezwzglednych i
podlegajacych ocenie nalezy przedstawi¢ C..)” zamawiajgcy uzyt spodjnika ,i”, ktory tgczy
stowa ,bezwzgledne i podlegajgce ocenie” co swiadczy o potgczeniu stébw w ztozonym
zdaniu. Zamawiajgcy wymienit parametry bezwzgledne (dotyczace odpowiedzi tylko ,TAK”,
opis oraz parametry podlegajgce ocenie (TAK/NIE/Opis oferowanych parametréow) co moze

wskazywaé na zamiar zamawiajgcego, aby wykonawca oferent ziozyt kompletng
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dokumentacje niezbedng do oceny oferty.

Odnosnie wyjasnien tresci siwz w odpowiedzi na pytanie 39, to podmiot zadajgcy pytania
oraz inni uczestnicy w postepowaniu wbrew temu na co wskazuje odwotujgcy, mogli btednie
zinterpretowac intencje zamawiajgcego, poniewaz zamawiajgcy rezygnujac z punktacji m.in.
w pkt 117 pozostawit wymog posiadania przez urzgdzenie parametru.

Ponadto m.in. wykonawca zadajgcy pytanie do m.in. pkt 117 nie wniost o wykreslenie
parametru, a jedynie o zniesienie punktacji, co przy istniejgcym zapisie dotyczgcym
odrzucenia oferty mogto nie pozwoli¢ mu na ztozenie niepodlegajgcej odrzuceniu oferty.
Mogacy wprowadza¢ w btgd zapis odnosnie rzeczywistej woli zamawiajgcego o tresci
,Uwaga: Brak spetnienia jakiegokolwiek parametru technicznego (w postaci liczbowej lub
opisu) lub odpowiedz NIE spowoduje odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2"
niewatpliwie moégt przyczyni¢ sie do ograniczenia konkurencyjnosci, a tym samym ztozenia
tylko jednej oferty. Potencjalni Wykonawcy majgc na uwadze tres¢ zapisu pod tabelg nr 2
przygotowujgc oferte, mogli zrozumie¢ zamieszczony zapis w ten sposéb, ze odnosi sie on
do catosci opisu przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy po otwarciu ofert zauwazyt powstatg wade i chcac jg naprawi¢ uniewaznit
postepowanie.

W zakresie usuniecia punktacji za parametry nieobowigzkowe, wskazane w pkt 106, 107,
111, 112, 113 i 117 Zatacznika nr |A, to odwotujacy jak i potencjalni wykonawcy mogli btednie
zrozumie¢ odpowiedz zamawiajgcego na zadane pytanie z uwagi na tres¢ zawartg w klauzuli
zamieszczonej pod tabelami: ,Uwaga: Brak spetnienia jakiegokolwiek parametru
technicznego (w postaci liczbowej lub opisu) lub odpowiedz NIE spowoduje odrzucenie oferty
na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2”. Ze sposobu odpowiedzi Zamawiajgcego nie wynika, ze
czes¢ parametrow nie musi byé spetniona przez oferowany aparat USG. Zamawiajgcy na
prosbe wykonawcy wykreslit punktacje w w/w punktach lecz z uwagi na tre$¢ w/w klauzuli nie
mozna stwierdzic¢, ze wymaog nie pozostat.

Dlatego tez zamawiajgcy chcac naprawi¢ powstatg wade w tresci przedmiotu zaméwienia,
ktéra jak juz wskazano mogta mie¢ wplyw na zachowanie zasady uczciwej konkurencji
uniewaznit postepowanie dotyczace tego zadania.

Co do kwestii uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, to
zamawiajgcy przytoczyt fragment wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z 25.10.2019 r., sygn.
akt KIO 2041/19, gdzie wskazano, ze zgodnie z dyspozycjg art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli jest ono obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przy czym wada postepowania, ktéra byta
przyczyng jego uniewaznienia, musi mie¢ charakter nieusuwalny i jednocze$nie powodujacy,
iz umowa zawarta w wyniku takiego postepowania bedzie wskutek wystgpienia wady
podlegata uniewaznieniu. Taka konstrukcja przepisu odsyta do art. 146 ustawy, w ktérym

wymienione sg wszystkie przypadki naruszenia ustawy powodujgce konieczno$c
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uniewaznienia umowy. Odestania nie mozna jednak — jak wskazuje Izba — ograniczac
wytgcznie do art. 146 ust. 1 ustawy, ktory zawiera zamkniety i bardzo ograniczony katalog
sytuacji powodujgcych uniewaznienie umowy, gdyz skutkowatoby to tym, iz wystgpienie
innych wad w postepowaniu nie mogtoby by¢ powodem jego uniewaznienia na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy. Taka wykfadnia prawa prowadzitaby do btednego wniosku, ze nawet
wystgpienie wady w sposob oczywisty wypaczajgcej wynik postepowania nie daje
zamawiajgcemu prawa do uniewaznienia postepowania, podczas gdy zawarcie umowy
bedzie rodzi¢ skutki w postaci dochodzenia jej niewaznosci lub uniewaznienia przez innych
wykonawcow na podstawie odrebnych przepisow, czego w przypadku wad innych niz
okreslone w art. 146 ustawy nie zabrania. Niezbedne jest wiec uznanie, ze przestanka z art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy dotyczy rowniez tych okolicznosci uniewaznienia umowy, w ktérych
czynnosci tej dokonuje sad na wniosek Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.
Uprawnienie Prezesa do wystgpienia z wnioskiem wynika z art. 146 ust. 6 ustawy.

Powotat takze wyrok z dnia 5 marca 2012 r. (KIO 356/12), wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 19.01.2011 r., sygn. akt KIO 34 /11, wyrok z dnia 22 grudnia 2011 r. (KIO 2660/11),
wyroku z dnia 6 maja 2011 r. (KIO 849/11). Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z trescig art.
91 ust. 1 ustawy, zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow
oceny ofert okresdlonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, a w mys| art. 36 ust.
1 pkt 13 ustawy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zamawiajgcy, co do zasady,
opisuje kryteria oceny ofert wraz z podaniem ich wag i sposobem oceny ofert. To przejaw
zasad przejrzystosci i jawnosci, a takze rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji, wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy. Na podstawie opisu, umieszczonego juz w
specyfikagji istotnych warunkow zamowienia wykonawcy dowiadujg sie wedtug jakich regut
postepowac bedzie zamawiajgcy podczas oceny ofert, a kalkulujac swojg oferte biorg pod
uwage podane przez zamawiajgcego wzorce.

W doktrynie i orzecznictwie unijnym wskazuje sie, ze "(...) kryteria oceny ofert muszg byc¢
stosowane zgodnie z wymogami procedury udzielania zamowienia okreslonej w dyrektywie.
Znaczy to w szczegdlnosci, ze powinny by¢ podane zawczasu do wiadomosci potencjalnym
oferentom - w ogtoszeniu i w dokumentach przetargowych, tak zeby wszyscy oferenci byli ich
Swiadomi podczas przygotowywania swoich ofert” -wyrok ETS z 18.10.2001 r., C-19/00.
Ponadto, w wyroku tym wskazano, ze przyjmowane kryteria wyboru nie mogg zamawiajgcym
pozostawia¢ nieograniczonej swobody w ocenie ofert. Sad Okregowy w Warszawie, w
wyroku z 18.03.2004 r., V Ca 264/04 orzekt natomiast, ze kryteria oceny ofert powinny by¢
wyraznie okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w sposéb umozliwiajgcy
pozniejszg weryfikacje prawidtowosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty. Jesli
zamawiajgcy popefnit blfgd w opisie oceny ofert, skutkujgcy tym, ze w rzeczywistosci, gdyby
ocenit oferty przy uzyciu opisu zawartego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, to
wybrana zostataby oferta, ktéra nie jest najkorzystniejsza, to zamawiajgcy nie moze dalej

prowadzi¢ takiego postepowania, gdyz wybér taki przeczg wyktadni celowosciowej przepiséw
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ustawy. Jesli zamawiajgcy zorientuje sie. ze popetnit btad opisujgc w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia sposéb oceny ofert, wedtug przyjetych kryteriow oceny, moze
dokona¢ modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zgodnie z trescig art. 38
ust. 4 ustawy. Jednakze po uptywie terminu do ztozenia ofert zamawiajgcy nie ma mozliwosci
zmieni¢ zasad postepowania bez narazenia sie na zarzut naruszenia przepisow ustawy.
Zamawiajgcy powotat takze wyrok z 23.04.2015 r. sygn. akt KIO 712/15, postanowienie Sadu
Okregowego w Poznaniu z 4.11.2005 r., Il Ca 941/05.

Stanowisko o koniecznosci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy w przypadku btednego opisu sposobu dokonywania oceny ofert prezentuje takze
Urzagd Zaméwien Publicznych (zob. Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 2/2015,
Kontrola udzielania zamowien publicznych, Przyktadowe naruszenia ustawy Prawo
zamowien publicznych w zakresie przyjetego kryterium oceny ofert stwierdzone w kontrolach
prezesa UZP przeprowadzonych w latach 2014-2015, Przyktad nr 3 (KD/6/14/DKUE), s. 38).
Nadto zamawiajgcy wskazal, ze w orzecznictwie mozna spotkaé sie ze stanowiskiem
Krajowej Izby Odwotawczej (tu: wyrok z 27.05.2014 r., sygn. akt KIO 914/14), w ktérym
czytamy, iz: ,(...) Niewatpliwie sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia w sposob
naruszajgcy przepisy art. 29 ust. 2 i 3 ustawy, uznac¢ nalezy za takie naruszenie przepiséw
ustawy, ktére co najmniej mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, a tym samym mogtoby
stanowi¢ przyczyne wystgpienia przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, zgodnie z
art. 146 ust. 6 ustawy do sadu o uniewaznienie umowy zawartej w wyniku przeprowadzenia
postepowania obarczonego takg wadg (...)” Rozstrzygajgc zatem o ewentualnym naruszeniu
przepisu art. 29 ust. 2 ustawy poprzez sporzgdzenie opisu przedmiotu zamowienia w sposéb
utrudniajgcy konkurencje, nalezy zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku z
11.12.2017 r., sygn. akt KIO 2502/17 - wzig¢ pod uwage:

1) krag wykonawcow zdolnych do realizacji zamowienia,

2) po drugie, tzw. uzasadnione potrzeby zamawiajgcego, ktére w sposob istotny ksztattujg
ocene pierwszej przestanki (krag wykonawcow zdolnych do realizacji zaméwienia) w zwigzku
z potrzebami zamawiajgcego.

W analizowanym przypadku czes¢ wykonawcow mogta w ogole zrezygnowac z udziatu w
postepowaniu sugerujgc sie zapisami zamawiajgcego ,Uwaga: Brak spetnienia
jakiegokolwiek parametru technicznego (w postaci liczbowej lub opisu) lub odpowiedz NIE
spowoduje odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2”. Przy czym w art. 146 ust. 6
ustawy stanowi o dziataniach lub zaniechaniach majgcych lub mogacych mie¢ wptyw na
wynik postepowania. Wystarczy wiec samo uprawdopodobnienie tego zdarzenia, co zdaniem
zamawiajgcego zostato wykazane. Warto przy tym zwrdcié uwage, ze nawet sytuacja, w
ktérej wiecej niz jeden wykonawca jest w stanie zaoferowaé swiadczenie zgodne z opisem
przedmiotu zaméwienia, nie przesadza jeszcze o tym, iz nie mamy w danym przypadku do
czynienia z postanowieniami utrudniajgcymi uczciwg konkurencje. Mozliwa jest bowiem

sytuacja, w ktérej, mimo ze kilku wykonawcéw posiada mozliwos¢ zrealizowania
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zamowienia, w istocie dochodzi do ograniczenia konkurencji, jezeli znacznej liczbie innych
wykonawcow uniemozliwia sie wziecie udziatu w postepowaniu, co tez nie znajduje
uzasadnienia w potrzebach zamawiajgcego. Zdaniem zamawiajgcego sytuacja taka
wystepuje w niniejszym przypadku z uwagi na mogacy wprowadza¢ wykonawcow w btad
przez zamawiajgcego zapis w tresci opisu przedmiotu zamdwienia ,Uwaga: Brak spetnienia
jakiegokolwiek parametru technicznego (w postaci liczbowej lub opisu) lub odpowiedz NIE
spowoduje odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2”7, ktéry mogt mie¢ wptyw na
wynik postepowania. Wielce prawdopodobnym jest bowiem, ze gdyby nie ww. moggce
wprowadzac¢ w btad zapisy, ktérych dokonat zamawiajgcy w postepowaniu oferte ziozyliby
jeszcze inni wykonawcy.

Odnosnie zarzucanego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy ustawy przez prowadzenie
postepowania z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, w tym uniewaznienia postepowania po tak dtugim czasie od otwarcia ofert i
potencjalnego braku woli wspétpracy z odwotujgcy, to zamawiajgcy wskazat, ze w
postepowaniu ogtosit 13 zadan, ktére tez wymagaty uwagi zamawiajacego i spotkan komisji
przetargowej. Zarzut dotyczgcy braku wspoétpracy z Wykonawcg TMS Sp. z 0.0. jest
nieuzasadniony, poniewaz zamawiajgcy wykazat wole sprawdzenia jego oferty poprzez
wezwanie do uzupetniania. Zamawiajgcy nie odrzucit oferty wykonawcy, poniewaz uznat, ze
to z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego zaistniata przyczyna, ktéra mogta
wprowadza¢ wykonawcow w btad i nie chciat za to obarcza¢ wing wykonawcy.

Odnoszgc sie do uzasadnienia zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy przez dtugi zdaniem
odwotujgcego czas jaki uptyngt od momentu otwarcia ofert do przekazania przez
zamawiajgcego informacji o uniewaznieniu, to zamawiajgcy wyjasnit przede wszystkim, ze
przepisy nie okreslajg konkretnego (t.j. liczonego za pomocag np. ilosci dni czy tygodni)
terminu w jakim czynno$¢ tego rodzaju winna zosta¢ dokonana lecz w my$| art. 92 ust. 1
nakazujg dokonac tego niezwtocznie.

Uzytego terminu ,niezwtocznie” nie nalezy utozsamia¢ z terminem natychmiastowym, gdyz
oznacza on termin realny do dokonania okreslonej czynnosci, majgcy na wzgledzie
okolicznosci miejsca i czasu. W wyroku z dnia 13 grudnia 2006 r., Il CSK 293/06, LEX nr
453147, Sad Najwyzszy stwierdzit, ze ,uzytego w art. 455 k.c. terminu ,niezwtocznie” nie
nalezy utozsamia¢ z terminem natychmiastowym, termin ,niezwtocznie” oznacza bowiem
termin realny, majgcy na wzgledzie okolicznosci miejsca i czasu od ktorych zalezy
prawidtowe wykonanie zobowigzania, zwigzanych z uwzglednieniem czasu potrzebnego na
przygotowanie i realizacje $wiadczenia bez nieuzasadnionej zwtoki.”. (podobnie w wyrokach
Sadu Najwyzszego z dnia 22 marca 2001 r., V CKN 769/00 i z dnia 28 kwietnia 2004 r., V CK
461/03).

Wbrew temu, co sugeruje odwotujacy, to zamawiajgcy wyjasnit, ze w jego ocenie w
niniejszym przypadku postagpit w sposob zgodny z art. 92 ustawy, przystepujgc bezposrednio

po otwarciu ofert do ich analizy celem sporzadzenia i przekazania wykonawcom rzeczonej
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informacji dziatat bez zbednej zwtoki. Przy czym dokonanie analizy ztozonych w ramach
prowadzonego postepowania ofert pod katem spetnienia wymagan stawianych przez
zamawiajgcego jak rowniez przygotowanie pisemnego uzasadnienia wymagaty do informacji
o0 wyborze najkorzystniejszej oferty oraz odrzuceniu oferty i uniewaznieniu postepowania
uniewaznieniu postepowania w zakresie okreslonym pismem z dnia 27.07.2020 r. wigzato sie
z koniecznoscig przeanalizowania obszernej dokumentacji dla 13 zadan z przedmiotowego
postepowania. Zamawiajgcy dziatajgc bez zbednej zwitoki potrzebowat na to 42 dni od
otwarcia ofert. Trudno jednak w takim przypadku uznaé¢ postawiony przez odwotujgcego
zarzut za uzasadniony, albowiem czas ten okazat sie konieczny na gruntowng analize ofert
ztozonych dla 13 zadan w ramach prowadzonego postepowania. Przez to réwniez konieczny
takze i na realizacje zasady jawnosci postepowania, o ktérej mowa w art. 8 ust. 1 ustawy
oraz — wbrew twierdzeniom odwotujgcego — zapewnienia uczciwej konkurencji poprzez
umozliwienie wykonawcom uzyskania jak najpetniejszych informacji o przyczynach
poszczegolnych swoich decyzji czego wyrazem jest rzeczona informacja z dnia 27.07.2020 r.
Nadto w kontekscie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy, zamawiajgcy wyjasnit, ze w
przedmiotowym postepowaniu zaden sposob nie uprzywilejowywat oraz nie okazywat
niecheci jakiemukolwiek wykonawcy biorgcemu udziat w przedmiotowym postepowaniu, a

wszelkie dziatania podejmowat w oparciu o stosowne podstawy prawne.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania siwz wraz z zatgcznikami, wyjasnien
tresci siwz, informacji z otwarcia ofert, informacji o uniewaznieniu postepowania i dowodow
dotgczonych do odwotania w postaci opisu parametrow, specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia w sprawie nr ZAM/15/2020.

Na podstawie tych dowoddw Izba ustalita, co nastepuje.

W kryterium jakosc¢ techniczna zamawiajgcy podat:

W celu obliczenia punktéw w niniejszym kryterium, zamawiajgcy na podstawie podanych
przez wykonawce w zatgczniku nr 1A parametréw technicznych oferowanego aparatu USG
dokona wypunktowania ocenianych pozycji wg szczegdtowej punktaciji podanej w zatgczniku
nr 1A, a nastepnie warto$¢ tak uzyskanych punktow podstawi do wzoru. Maksymalna
mozliwa ilosc punktow do uzyskania wg zatgcznika nr 1A wynosi 160 pkt. Maksymalna ocena
w kryterium ,jakos¢ techniczna” — (30pkt.%)

Zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz z ofertg wypetnionego zatgcznika nr 1A w zakresie
zadania nr 1. W zatgczniku tym zamawiajgcy przedstawit nastepujgce wymagania:
ZESTAWIENIE GRANICZNYCH PARAMETROW TECHNICZNO-UZYTKOWYCH

Zadanie nr 1- Aparat USG

Aparat USG — 1 szt.

Oswiadczamy, ze ponizszy sprzet medyczny spetlnia wymagane ponizej parametry

techniczne zaproponowane przez naszg firme
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Producent: ... ..o
Typ Urzadzenia: .........ooouieiiiii
Nr Katalogowy: ...

Kraj pochodzenia: ........c..ooiiiiiiiii e

W tabeli pierwszej zamawiajgcy podat opis parametréw, wymagang wartos¢ graniczng, oraz
parametry oceniane, wykonawca miat wypetni¢ kolumne oferowane parametry

5. Technologia cyfrowa — system réwnolegtego przetwarzania z cyfrowg obrobkg i cyfrowym
ksztattowaniem wigzki min. 30 wigzek jednoczesnie TAK/NIE Tak — 10 pkt Nie — 0 pkt

62. Mozliwos¢ jednoczesnego (w czasie rzeczywistym) uzyskania dwoéch spektrum
przeptywu z dwéch niezaleznych bramek dopplerowskich. Mozliwe kombinacje: PW/PW,
TDI/TDI, PW/TDI TAK/NIE Tak — 5 pkt Nie — 0 pkt

70. Specjalistyczne oprogramowanie poprawiajgce wykrywanie mikrozwapnien w tkankach
migkkich tj. sutki, piersi, jgdra, Sciegna itp — poda¢ nazwe wtasng — inne niz opisane w pkt.
39-45 TAK/NIE Tak- 20 pkt. Nie — 0 pkt.

83. Mozliwos¢ pracy z oprogramowaniem do elastografii typu strain TAK/NIE Tak- 5 pkt. Nie
— 0 pkt.

106. Mozliwosc¢ rozbudowy o elastografia akustyczna dostepna na gtowicy liniowej =2 14 MHz
TAK/NIE Tak — 5 pkt

107. Mozliwos¢ rozbudowy o elastografie akustyczna, modut okreslajgcy sztywnosé tkanek
na podstawie analizy predkosci fali poprzecznej — SW Shear Wave dostepne na gtowicy
endocavity. Mozliwos¢ uzyskania wynikdw pomiarowych wyrazonych w kPa lub m/sek.
TAK/NIE Tak — 5 pkt

111. Mozliwos¢ rozbudowy o automatyczny pomiar zwidknienia w czasie rzeczywistym przy
pomocy elastografii akustycznej w kPa lub m/sek TAK/NIE Tak- 10 pkt. Nie — O pkt.

112. Mozliwos¢ rozbudowy o elastografie akustyczna, modut okreslajacy sztywnosé¢ tkanek
na podstawie analizy predkosci fali poprzecznej — SW Shear Wave dostepne na gtowicy
convex wysokiej czestotliwosci min. 9 MHZ. Mozliwos¢ uzyskania wynikow pomiarowych
wyrazonych w kPa lub m/sek. TAK/NIE Tak- 5 pkt. Nie — O pkt.

113. Mozliwosc¢ rozbudowy o gtowice z kanatem biopsyjnym przez czoto sondy z mozliwoscig
wyboru min. 3 kgtéw wejscia w tym jednym zblizonym do 90 stopni. TAK/NIE Tak- 5 pkt. Nie
— 0 pkt.

117. Mozliwos¢ rozbudowy systemu o objetosciowg gtowice liniowg 3D/4D (skanujaca
automatycznie), min. 4,0-13,0 MHz, min. 190 elementéw, obrazowanie harmoniczne min. 4
pasma czestotliwosci TAK/NIE Tak — 5 pkt Nie — 0 pkt

Pod tabelg zamawiajgcy zawart nastepujgce pouczenie:

Dla umozliwienia zamawiajgcemu weryfikacji udzielonych odpowiedzi odnosnie spetnienia

warunkéw granicznych i/lub ich wartoéci nalezy na zadanie zamawiajgcego dostarczy¢
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materiaty opisowe pochodzgce od producenta: oryginalne ulotki, katalogi, opisy przedmiotu
zamowienia, dokumentacje techniczng oferowanego sprzetu/ przedmiotu zamodwienia,
product date, instrukcje obstugi itp. Stosowne materiaty opisowe pochodzgce od producenta
nalezy zatgczy¢ w oryginale lub jako kserokopie poswiadczone za zgodnos$¢ z oryginatem.
Wszystkie dane/parametry z tabeli technicznej muszg znajdowa¢ swoje potwierdzenie w
danych produktowych producenta.

Ponizej zamiescita tabele zatytutowana:

ZESTAWIENIE WARUNKOW GRANICZNYCH GWARANCJI, gdzie w punktach zawart
nastepujgce wymagania:

4 Na czas naprawy przekraczajgcej 5 dni roboczych Wykonawca zobowigzuje sie do
przekazania urzadzenia lub jego czesci/elementy, ktére ulegly uszkodzeniu , o parametrach
réwnowaznych lub wyzszych. Wymiana nie zwalnia Wykonawcy z obowigzku naprawienia
sprzetu i jego zwrotu do Zamawiajgcego, ma jedynie na celu zabezpieczenie potrzeb
Uzytkownika w zakresie uzytkowania zakupionego sprzetu. TAK TAK/NIE

5 Okres zagwarantowania dostepnosci czesci/elementdéw zamiennych oraz materiatow
zuzywalnych do zaoferowanego sprzetu medycznego liczac od daty uptywu terminu
gwarancji (w latach) 10 lat TAK/NIE

6 Okres gwarancji sprzetu medycznego zgtoszonego do naprawy zostanie kazdorazowo
przediuzony o czas jego wytgczenia z eksploataciji TAK TAK/NIE

7 Koszty dojazdu serwisu do i z miejsca uzytkowania lub przew6z uszkodzonego sprzetu
medycznego do i po naprawie w okresie gwarancyjnym obcigzajg Wykonawce TAK TAK/NIE
9 Dwukrotne szkolenie w siedzibie Zamawiajgcego TAK TAK/NIE

10 Instalacja dostarczonego urzadzenia wykonana przez Wykonawce w miejscu
wyznaczonym przez zamawiajgcego TAK TAK/NIE

Pod tabelg zamawiajgcy zamiescit pouczenie:

Uwaga: Brak spetnienia jakiegokolwiek parametru technicznego (w postaci liczbowej lub
opisu) lub odpowiedz NIE spowoduje odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2.

W wyjasnieniach z dnia 22 maja 2020r. zamawiajgcy udzielit nastepujgcych informac;ji:

Na pytanie nr 39 dot. zatgcznika nr 1A do formularza ofertowego opis przedmioty
zamoéwienia, pytanie dot. pkt. 106, 107, 111, 112, 113, 117 Prosimy o zniesienie punktacji w
wyzej wymienionych punktach. Punkty te dotyczgc mozliwosci rozbudowy, a ponadto
charakteryzujg tylko jednego producenta na rynku usg. Punktowane parametry nie sg
obowigzkowe, a pomimo tego przyznaje sie za nie punkty, ktére majg wptyw na koncowy
wybdr oferty. Zniesienie punktow w tym zakresie pozwoli na zlozenie atrakcyjnej oferty
zgodnej z zasadami uczciwej konkurencji i nie bedzie ograniczaé innych producentow.
Zamawiajgcy wyrazit zgode na zniesienie punktacji w punktach 106, 107, 111, 112, 113, 117.
Zamawiajgcy poinformowat, ze w zwigzku z tym maksymalna mozliwa ilos¢ punktéw do
uzyskania to 125 pkt., a maksymalna ocena w kryterium ,jakos¢ techniczna” wynosi 30%.

W wyjasnieniach z dnia 10 czerwca 2020r. zamawiajgcy udzielit nastepujgcych informaciji:
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Na pytanie nr 1 dot. pkt 5, 53, 69, 70, 100 Prosimy o zniesienie punktacji w wyzej
wymienionych punktach. Punktacja w tych punktach faworyzuje tylko jednego producenta na
rynku USG. Punktowane parametry nie wyptywajg na jako$¢ diagnostyczng oraz techniczng
opisywanego urzgdzenia. Zniesienie punktow w tym zakresie pozwoli na ztozenia atrakcyjnej
oferty zgodnej z zasadami uczciwej konkurencji i nie bedzie ogranicza¢ innych producentow.
Zamawiajgcy nie wyrazit zgody na tak sformutowane zadania.

Na pytanie 2 dotyczgce pkt. 34

W zwigzku z dopuszczeniem przez zamawiajgcego w dniu 22 maja 2020r. aparatu
ultrasonograficznego o wadze ok. 134kg prosimy rowniez o zniesienie punktacji w tym
punkcie. W aktualnej sytuacji punktacja w tym miejscu nie ma logicznego uzasadnienia.
Zamawiajgcy odpowiedziat ,Nie”.

Zamawiajgcy nie korygowat tresci zatacznika nr 1A po udzieleniu wyjasnien.

Z informaciji z otwarcia ofert wynika, ze w zadaniu 1 wptyneta jedynie oferta odwotujgcego.
Na podstawie SIWZ nr ZAM/15/2020 Izba ustalita, ze Szpital Matki Bozej Nieustajgcej
Pomocy w Wotominie prowadzit postepowanie na zakup sprzetu specjalistycznego w
podziale na zadania

Szczegotowy opis zamowienia w zatgczniku stanowigcym

zatgcznik nr 2 do SIWZ.

ROZDZIAL Xll.. OPIIS SPOSOBU PRZYGOTOWANIIA OFERT..

1. Oferte stanowi druk “FORMULARZ OFERTY” wraz z zatgcznikami i wymaganymi
dokumentami.

1] OFERTA powinna zosta¢ sporzgdzona wedtug wzoru FORMULARZA OFERTOWEGO
zatgcznik nr 1 do SIWZ

2] ZALACZNIK ,Zestawienie parametréw i warunkéw wymagalnych zatgcznik nr 2 do SIWZ
dla wiasciwego ZADANIA

3] OSWIADCZENIA zatgcznik nr 4 do SIWZ

4] PELNOMOCNICTWA dla osoby sktadajgcej oferte w przypadku dziatania Wykonawcy
przez petnomocnika.

5] PELNOMOCNICTWA dla petnomocnika ustanowionego przez Wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, do reprezentowania ich w postepowaniu o
udzielenie zamowienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

6] Pozostate dokumenty i oswiadczenia wymagane w rozdziale VI SIWZ w tym foldery na
wezwanie Zamawiajgcego.

Zatgcznik dla zadanie nr 5

USG z dwiema gtowicami, zamawiajgcy oczekiwat podania nastepujgcych informaciji:

typ:

model:

oraz wskazat wymagana oferowane
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Opis parametrow, podat przez zakreslenie minimalnych wymogéw lub wskazanie stowa TAK,
nie ma parametréw dla ktorych mozliwy byt wybor miedzy odpowiedzig TAK/NIE i oczekiwat
zadeklarowania parametrow przez wykonawcéw. Przyktadowo mozna wskaza¢ na sposob
sporzgdzenia zatgcznika przez zamawiajgcego:

Aparat o nowoczesnej konstrukcji i ergonomii pracy. Aparat nowy, nieuzywany. Wyklucza sie
aparaty demo. Rok produkcji min. 2020. Wprowadzenie aparatu (platformy sprzetowej) do
produkcji nie wczesniej niz 2018 r.

Wybierane czestotliwosci pracy dla trybu 2D [MHZz] min 2-18 MHz

Dynamika systemu w dB > 260 dB

Technologia cyfrowa — min. osmiokrotny system przetwarzania z cyfrowg obrébkg i cyfrowym
przetwarzaniem wigzki. Tak

W drugiej tabeli zamawiajgcy opisat pozostate wymagania i oczekiwat parametr oferowany —
podac

W uwagach wskazat, ze :

1. Niespetnienie wymaganych parametrow i warunkdéw spowoduje odrzucenie oferty.
Parametry muszg by¢ potwierdzone folderami lub karatami katalogowymi oferowanego
wyrobu.

2. Brak odpowiedniego wpisu przez wykonawce w kolumnie parametr oferowany bedzie
traktowany jako brak danego parametru/warunku w oferowanej konfiguracji urzadzenia i
bedzie podstawag odrzucenia oferty.

3. Oswiadczam, ze oferowane urzgdzenie (sprzet) spetnia wymagania techniczne zawarte w
SIWZ, jest kompletne i bedzie gotowe do uzytku bez Zzadnych dodatkowych zakupdw i
inwestycji (poza materiatami eksploatacyjnymi) oraz gwarantuje bezpieczenstwo pacjentow i
personelu medycznego i zapewnia wymagany poziom ustug medycznych.

Z SIWZ dla zakupu sprzetu i wyposazenia medycznego :aparatu USG i ramienia C na
potrzeby SOR dla Szpitali Pomorskich w Gdyni zamawiajacy przewidziat kryterium parametry
oceniane o oceniat je na formularzu parametréw technicznych (zatgcznik nr 4), ktory
powinien byt wykonawca wypetnic w zakresie parametrow ocenianych. Z zatgczniku nr 4
zamawiajgcy wymienit parametry wymagane i parametry oceniane, jest opis parametru jako
TAK/NIE z wyraznie przypisang punktacjg zarowno dla odpowiedzi TAK jak i odpowiedzi NIE,
jest opis TAK Ilub TAK poda¢. Pod tabelg znajduje sie pouczenie wpisanie NIE w
parametrach technicznych wymaganych spowoduje odrzucenie oferty jako niezgodnej z
wymogami zamawiajgcego. Z informacji o wyniku postepowania wynika, Zze zostato
ztozonych 5 ofert.

Z siwz na dostawe ultrasonografu dla Uniwersyteckiego Centrum Klinicznego im. prof. K.
Gibinskiego w Katowicach wynika, ze zamawiajgcy przewidziat kryterium jakos¢ (ocena
techniczna), ktérego ocena polega¢ bedzie na ocenie dokonanej zgodnie z zatgcznikiem nr
5. W sytuacji, gdy wykonawca nie dotgczy wykazu do oceny parametréw jakosciowych

zamawiajgcy przyzna 0 pkt. W tym postepowaniu zamawiajgcy opracowat dwa zatgczniki
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zatgcznik nr 4 zestawienie parametréw technicznych, gdzie dopuscit odpowiedz TAK/NIE z
pouczeniem, zer zaznaczenie odpowiedzi NIE oznacza niespetnienie wymaganych przez
zamawiajgcego parametrd z wytgczeniem pozycji, gdzie zamawiajgcy dopuscit odpowiedz
NIE i zatgcznik nr 5 wykaz do oceny parametréw jakosciowych (ocena techniczna), gdzie
dopuscita odpowiedz TAK/NIE, ale nie pouczyt o jakichkolwiek skutkach odpowiedzi NIE,
natomiast okreslit punktacje odpowiedzi NIE. W tym postepowaniu ztozono 2 oferty i obie
podlegaty ocenie w przyjetych kryteriach oceny ofert.

Z zaproszenia do ztozenia oferty w Samodzielnym Publicznym Zaktadzie Opieki Zdrowotnej
w Przeworsku wynika, ze zamawiajgcy oceniat parametry techniczno-uzytkowe. Z zatgcznika
nr 3 do siwz wynika, ze zamawiajgcy oceniat spetnianie parametru o wartosci wymaganej i
wyzszej niz wymagana. W pouczeniu pod tabelg zamawiajgcy poinformowat, ze parametry,
ktérych wartos¢ liczbowa okreslona jest w rubryce ,parametr”, ,wartos¢ wymagana” lub
ktérych spetnienie jest konieczne (zaznaczone TAK) stanowig wymagania, ktérych
niespetnienie spowoduje odrzucenie oferty. W postepowaniu ztozono 2 oferty i obie
podlegaty ocenie w kryteriach oceny ofert.

Z siwz na dostawe wraz z instalacjg rezonansu magnetycznego wraz z finansowaniem na
okres 60 miesiecy dla Wielospecjalistycznego Szpitala SP ZOZ w Zgorzelcu, wynika, ze
zamawiajgcy przewidziat kryterium oceny ofert — parametry techniczne. Dla oceny oferty
wymagane byto zatgczenie katalogu, prospektu lub folderu w jezyku polskim oraz parametry
potwierdzajgce wymagania postawione przez zamawiajgcego w zatgczniku nr 3 do siwz. W
przypadku gdy wykonawca nie ztozy ww dokumentow lub ztozone dokumenty nie potwierdzg
zaoferowanych parametréw, a wykonawca wskaze i oswiadczy w zatgczniku nr 3, ze oferuje
dany parametr, zamawiajgcy nie odrzuci oferty, ale uzna, ze oferowany asortyment posiada
minimalny oceniany parametr i przyzna w tym zakresie 0 pkt. W zatgczniku nr 3 zamawiajgcy
dopuscit podanie odpowiedzi TAK/NIE przy czym podat, jak bedzie punktowat odpowiedz
TAK, a jak odpowiedz NIE, przy czym wystepujg tez pozycje, w ktorych mozliwa jest
odpowiedz TAK/NIE, a zamawiajgcy opisat je jako ,bez punktacji’. Zamawiajgcy pouczyt, ze
niespetnienie ktoregokolwiek z podanych warunkéw lub niewypetnienie kolumny ,Parametry
oferty/podac¢ zakresy lub opisa¢ lub potwierdzi¢ spetnienie parametru” bedzie skutkowato
odrzuceniem oferty. W tym postepowaniu wptyneta i podlegata ocenie tylko jedna oferta.

Z siwz na dostawe aparatu ultrasonograficznego dla Specjalistycznego Szpitala im. dra
Alfreda Sokotowskiego w Watbrzychu zamawiajgcy opisat kryteria oceny ofert podajgc m. in.
konkretne parametry techniczne, w tym ich zaoferowanie (odpowiedz TAK) i brak tego
zaoferowania (odpowiedz NIE) przypisujgc obu odpowiedziom konkretne wartosci liczbowe.
Parametry okreslone jako TAK sg parametrami granicznymi. Udzielenie odpowiedzi NIE lub
innej nie stanowigcej jednoznacznego potwierdzenia spetniania warunku bedzie skutkowato
odrzuceniem oferty.

Ocena materiatu dowodowego dokonana przez lzbe

Izba ocenita, ze dla rozstrzygniecia przedmiotowego odwotania istotna jest tres¢ siwz w
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biezagcym postepowania. Przedstawione przez odwotujgcego dokumenty postepowan
prowadzonych przez innych zamawiajgcy moga jedynie stuzy¢ wykazaniu okolicznosci, ze
zamawiajgcy w zatgcznikach opisujg parametry wymagane i parametry punktowane i w rozny
sposob — jednoznaczny lub nie, przedstawiajg skutki, jakie beda wigzaty sie z udzieleniem
odpowiedzi NIE w sytuacji dopuszczania odpowiedzi TAK lub NIE. Izba na podstawie tych
dowodow ze specyfikacji w innych postepowaniach ustalita ponadto, ze zdarzajg sie sytuacje
ztozenia w postepowaniu tylko jednej oferty i jej wyboru, a takze jedynie dwéch ofert, a w
jednym przypadku 5 ofert.

Izba analizujgac podstawy uniewaznienia postepowania musi odnies¢ sie do zakreslonego
przez zamawiajgcego uzasadnienia faktycznego czynnosci uniewaznienia:

W stosunku do przedmiotu zamdéwienia, zamawiajgcy btednie zamiescit zapis pod opisem
przedmiotu zaméwienia w przypadku zadania nr 1A do SIWZ tj. ,Uwaga: Brak spetnienia
jakiegokolwiek parametru technicznego (w postaci liczbowej lub opisu) lub odpowiedz NIE
spowoduje odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2", gdzie zamawiajacy w
wymaganych wartosciach granicznych wymagat od wykonawcy odpowiedzi TAK/NIE.
Btednie sformutowane parametry oceny ofert mogly skutkowa¢ ograniczeniem liczby
wykonawcow chcacych wzigé udziat w postepowaniu co mogtoby mie¢ znaczacy wptyw na
wynik koncowy postepowania.” W uzasadnieniu zamawiajgcy wyraznie powigzat pouczenie z
uwagi w zatgczniku nr 1Az tabelg pierwszg, gdyz wprost odwotat sie do kolumny
»Wymagana warto$¢ graniczna” i do wymagania od wykonawcy ztozenia odpowiedzi TAK lub
NIE. Przed udzieleniem wyjasnien z dnia 22 maja 2020r. Wymagana wartos¢ graniczna
TAK/NIE dotyczyta wytacznie parametrow ocenianych o czym $wiadczg opisy w kolumnie
parametry oceniane TAK — 20, 10 lub 5 pkt. i NIE- O pkt. lub w dwdch pozycjach jest tylko
ocena TAK- 5pkt. Natomiast po wyjasnieniach warto$¢ graniczna wymagana w odniesieniu
do pozycji 106, 107, 111, 112, 113 i 117 pozostata TAK/NIE natomiast usunieta zostata
punktacja.

Analizujgc uwage lzba ustalita, ze zamawiajgcy wskazat , ze brak jakiegokolwiek parametru
technicznego (w postaci liczbowej lub opisu) lub odpowiedz NIE spowoduje odrzucenie
oferty. Takie wskazanie Izba ocenita jako odnoszace sie takze do tabeli pierwszej z tego
wzgledu, ze tylko w tej tabeli wystepuje opis parametru.

Izba ustalita takze, ze z zestawienia rozdziatu XllIl pkt. 1 Jakos¢ techniczna wynika, ze nie
stanowito niejednoznacznosci siwz brak wskazania dla parametru 106 i 107 punktacji dla
odpowiedzi NIE, bo zamawiajgcy wyraznie podat, ze jest to element podlegajacy punktacji, a
zatem jego niepodanie czy oswiadczenie o brak zaoferowania danego parametru wywotuje
skutki wytgcznie w sferze oceny oferty, a wiec punktacji. Racje w tym zakresie nalezy
przyzna¢ odwotujgcemu, ze gdyby odpowiedz NIE w parametrach ocenianych skutkowataby
odrzuceniem oferty, to kryterium bytoby nieprzydatne dla wytonienia oferty najkorzystniejszej,
bo kryterium stawatoby sie parametrem wymaganym. Z tego wzgledu Izba nie uznata za

wiarygodng argumentacji zamawiajgcego na rozprawie, ze opis TAK-5 pkt bez wskazanie
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punktacji dla odpowiedzi NIE mégt wprowadzac¢ w btad wykonawcow. Jednakze Izba ustalita,
ze racje nalezy przyzna¢ zamawiajgcemu, ze tres¢ jego siwz jest nieprecyzyjna i moze
rodzi¢ watpliwosci, co do skutku dla wykonawcy w sytuacji, gdy wymagane parametry
graniczne TAK/NIE w punktach 106, 107, 111, 112, 113, 117 przestaly byé w wyniku
odpowiedzi udzielonej na pytanie nr 39 z dnia 22 maja 2020r. punktowane. Bowiem
udzielajgc odpowiedzi na to pytanie zamawiajgcy uchylit jedynie punktacje, jednak nie
okreslajgc skutku dla odpowiedzi NIE i nie wylgczajgc tego skutku spod dziatania uwagi
zamieszczonej pod tabelg drugg. W konsekwencji I1zba ocenita, ze zamawiajgcy wskazat
rzeczywistg okolicznos¢ faktyczng zwigzang z potrzebg uniewaznienia postepowania,
bowiem z tresci zatgcznika nr 1 A i udzielonej odpowiedzi wykonawcy w ocenie Izby mogli
wywies¢ dwa skutki:

Pierwszy- tak jak odwotujgcy, skoro parametr byt pierwotnie oceniany, to nie byt parametrem
wymaganym i zamawiajgcy nie odrzuci¢ za odpowiedz NIE oferty

Drugi — skoro parametr przestat byé parametrem ocenianym, to stat sie parametrem
wymaganym do ktorego ma zastosowanie uwaga pod tabelg drugg i oferta zostanie
odrzucona z postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Tym samym rozbieznos$¢ oceny sytuacji zaistniatej po udzieleniu odpowiedzi na pytanie nr 39
mogta mie¢ wptyw na krgg wykonawcow zainteresowanych przedmiotowym postepowaniem.
Tym samym Izba doszta do przekonania, ze nalezy da¢ wiare zamawiajgcemu, ze
sporzadzona przez niego dokumentacja postepowania mogta ograniczy¢ krgg wykonawcéw
zainteresowanych przedmiotowym postepowaniem. Zamawiajgcy nie dostrzegt wady
postepowania w terminie umozliwiajgcym mu korekte tresci siwz.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze niezaistniaty przestanki do odrzucenia odwotania wskazane w art. 189
ust. 2 ustawy.

Izba ocenita, Zze odwotujgcy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci

odwotania.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust 6
ustawy przez bezpodstawne uniewaznienie postepowania, pomimo ze postepowanie nie jest
obarczone niemozliwg do usuniecia wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy, a okolicznosci wskazane w informacji o uniewaznieniu postepowania
w czesci 1 (pismo z dnia 29 lipca 2020r.) nie Swiadczg o spetnieniu przestanek do

zastosowania tego przepisu

Zarzut nie potwierdzit sie. W ocenie |zby zamawiajgcy podat rzeczywistg okolicznosé
faktyczng powodujgca wystgpienie btedu w dokumentacji postepowania tj. mozliwa byta
rézna ocenia odpowiedzi NIE w pozycjach, w ktérych zamawiajgcy odstgpit od ich oceny.

Zamawiajgcy takg odpowiedz mogt oceni¢ albo jako irrelewantng dla oceny oferty, albo
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uznacé, ze jest to parametr ktéry stat sie wymagany i odrzuci¢ oferte na podstawie uwagi pod
tabelg nr 2. Tym samym wykonawcy mogli réznie oceni¢ dotyczgcg ich tre$¢ dokumentacji
zamdwienia, co mogto mieé¢ wptyw na krgg wykonawcéw zainteresowanych postepowaniem.
Izba podziela stanowiska tak doktryny jaki i Izby i sgdéw powszechnych przytoczone przez
zamawiajgcego, co do mozliwosci zastosowania art. 146 ust. 6 ustawy jako miernika oceny
wady postepowania na tle istotnej, ze moggcej doprowadzi¢ do niewaznej umowy, jak
réwniez odnosnie koniecznosci uniewaznienia postepowania w sytuacji, gdy zaistniata wada
ujawnita sie na takim etapie postepowania, ktéry uniemozliwia jej eliminacje. Przedmiotowa
wada w ocenie lzby godzi w zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, a takze w zasade przejrzystosci postepowania, co w ocenie Izby kwalifikuje jg
do wady istotnej, ktérej nieusuniecie mogtoby prowadzi¢ do zawarcia niewaznej umowy. Z
tych wzgledoéw Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego art. 93 ust. 1pkt 7

ustawy w zwigzku z art. 146 ust. 6 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy przez prowadzenie
postepowania z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow.

Zarzut nie potwierdzit sie. Postepowanie wedle ustalen Izby byto obarczone wada, ktéra
mogta doprowadzi¢ do ograniczenia konkurencyjnosci postepowania, tym samym w ocenie
Izby prowadzenie postepowania w dalszym ciggu i doprowadzenie do wyboru oferty
najkorzystniejszej w ocenie Izby bytoby niezgodne z przepisami ustawy, a w szczegolnosci z
art. 7 ust. 3 ustawy, ktory zezwala na wybor wykonawcy tylko w sposob zgodny z ustawa.

Biorgc to pod uwage Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1
ustawy. Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, ze informacja o uniewaznieniu
postepowania byta wynikiem przewlektosci postepowania. Zamawiajgcy wyjasnit, ze
prowadzit procedure uzupetnienia dokumentéw, a nastepnie analizowat cate postepowanie
kompleksowo podejmujgc decyzje co do wszystkich 13 czesci zaméwienia. W ocenie Izby
termin w jakim zamawiajgcy dokonat czynnosci nie byt nadmierny, a nadto stusznie
zamawiajgcy podniost, ze ustawa nie zakresla termindw maksymalnych, a termin zwigzania

ofertg w tym postepowaniu wynosit 60 dni.

Majgc na uwadze powyzsze |zba orzekta o oddaleniu odwotania na podstawie art. 192 ust. 1,

2 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy,
tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien rozporzgdzenia

Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
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wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972) zmienionego rozporzgdzeniem
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47) obcigzajgc odwotujgcego
kosztami wpisu, oraz nakazujgc odwotujgcemu dokonanie zwrotu zamawiajgcemu kwoty

221, 97zt tytutem zwrotu kosztéw dojazdu na podstawie rozliczenia kilometrazowego.
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