Sygn. akt: KIO 1419/22

WYROK

z dnia 10 czerwca 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 czerwca 2022 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 maja 2022 roku przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia - konsorcjum
w skiladzie: 1) Baxter Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibag
w Warszawie (Lider) oraz 2) Tramco Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia

z siedzibg w Wolskich (Partner) (Odwotujacy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Wojewodzki Szpital

Specjalistyczny w Olsztynie z siedzibg w Olsztynie

przy udziale wykonawcy Fresenius Medical Care Polska Spétka Akcyjna z siedziba

w Poznaniu, zgtaszajgcego przystgpienie po stronie Zamawiajacego

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie w catosci i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz nakazuje powtdrzenie

czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Wojewoédzki Szpital

Specjalistyczny w Olsztynie z siedzibg w Olsztynie i:

a. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia - konsorcjum w sktadzie: 1) Baxter Polska

Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie (Lider)
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oraz 2) Tramco Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Wolskich

(Partner) tytutem wpisu od odwotfania,

b. zasgdza od Zamawiajgcego — Wojewoddzkiego Szpitala Specjalistycznego
w Olsztynie z siedzibg w Olsztynie_na rzecz Odwotujacego - wykonawcow wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia - konsorcjum w sktadzie: 1) Baxter Polska
Spétka z ograniczonag odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie (Lider) oraz
2) Tramco Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Wolskich (Partner) —
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ztotych 00/100 groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty Strony poniesione tytutem wpisu oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2021 r., poz. 1129 ze zmianami) 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:



Sygn. akt KIO 1419/22
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Wojewddzki Szpital Specjalistyczny w Olsztynie z siedzibg w Olsztynie
prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Wyroby medyczne oraz produkty lecznicze do wykonywania ciggtych
terapii nerkozastepczych wraz z dzierzawg aparatéw - powtérka”. Ogtoszenie o ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym zamowieniu: Unii Europejskiej
pod nr 2022/S 040-100886 w dniu 25 lutego 2022 r.

Dnia 26 maja 2022 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 513 pkt 1) w zw. z art. 515 ust. 1 pkt 1) lit. a) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021, poz. 1129 ze zmianami; - dalej: ,ustawa
Pzp”), odwotanie ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia -
konsorcjum w sktadzie: 1) Baxter Polska Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie (Lider) oraz 2) Tramco Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Z siedzibg w Wolskich (Partner), dalej jako ,Odwotujacy”.

Odwotanie ztozono od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynno$ci
Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu, a polegajgcych na:

1) odrzuceniu w dniu 16 maja 2022 oferty ztozonej przez Odwotujgcego, podczas gdy
oferta ta jest w petni zgodna z warunkami zamowienia okreslonymi przez Zamawiajgcego
w SWZ, a odrzucenie oferty nastgpito w wyniku dokonania przez Zamawiajgcego niezgodnej
z ustawg Pzp interpretacji zapiséw SWZ po terminie sktadania ofert

- €O stanowito naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5) w zwigzku z art. 218 ust. 2 w zwigzku
z art. 137 ust. 1 w zwigzku z art. 99 ust. 1i 2 w zwigzku z art. 16 i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp;
2) wyborze jako najkorzystniejszej ofert ztozonej przez Fresenius Medical Care Polska
S.A. (dalej: ,Fresenius”), podczas gdy w istocie najkorzystniejszg ofertg ztozong
w postepowaniu byta oferta Odwotujgcego

- co stanowito naruszenie art. 239 ust. 2 w zwigzku z art. 16 i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w caftosci oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Fresenius jako najkorzystniejszej
w postepowaniu;

2) przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu,
w tym w szczegolnosci oferty Odwotujgcego z uwzglednieniem wyjasnien z dnia 9 maja 2022
r.;

3) dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.



Termin na wniesienie odwotania zostat zachowany. Kopia odwotania zostata
prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu. Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci ha
rachunek UZP.

Odwotujgcy wskazat, ze ziozyt oferte w postepowaniu, a jego oferta pierwotnie
zostata oceniona jako najkorzystniejsza. W wyniku odwotania wniesionego przez Fresenius
oraz w wyniku, w ocenie Odwotujgcego, btednej oceny zgodnosci tejze oferty z warunkami
zamowienia, oferta Odwotujgcego zostata odrzucona. W przypadku zmiany decyzji
Zamawiajgcego i uznania, ze oferta Odwotujgcego jest w pemni zgodna z SWZ — oferta
Odwotujgcego jest najkorzystniejszg ofertg wg ustalonych przez Zamawiajgcego kryteriéw
oceny ofert. Zatem Odwolujgcy posiada realny interes w pozyskaniu zaméwienia, a w wyniku
btednych decyzji Zamawiajgcego moze ponies¢ realng szkode przejawiajgcg sie
W niepozyskaniu zamodwienia, w ramach ktérego ziozona przez niego oferta posiada
najkorzystniejszy bilans jakosci do oferowanej ceny.

W uzasadnieniu zarzutow odwotania podniesiono, ze Zamawiajgcy w Formularzu
cenowym, ktéry stanowit zgodnie z SWZ szczegotowy opis przedmiotu zamdwienia
W sposob szczegdtowy okreslit parametry wyroboéw medycznych, ktérych dostawy oczekuje
od wykonawcy przedmiotowego zamowienia, w tym wskazat, ze oczekuje aby oferowany
przedmiot zawierat: ,tgcznik umoZzliwiajgcy jednoczesne podtgczenie wiekszej iloSci workow:
2 lub 4 workow, jesli nie stanowi integralnej cze$ci zestawu.”

Odwotujgcy ztozyt oferte, ktéra jest w petni zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego
okreslonymi w SWZ, wskazujgc ze w przypadku oferowanego przez niego wyrobu nie jest
wymagane stosowanie dodatkowych tgcznikéw, gdyz zaoferowany zestaw umozliwia
podigczenie od 1 do 4 workow.

Dla Odwotujgcego wymaganie Zamawiajgcego bylo w petni zrozumiate, jasne
i klarowne, a ponadto spdjne z wymaganiami innych zamawiajgcych publicznych —
Odwotujgcy dziata na rynku zaméwien publicznych w zakresie terapii nerkozastepczych od
wielu lat i posiada wieloletnie doswiadczenie w analizie wymagan zamawiajgcych
publicznych w tym zakresie. Cze$¢ zamawiajgcych publicznych wymaga zaoferowania
dodatkowego tgcznika Y, ktéry umozliwia potgcznie 2 lub 4 workéw z ptynem jednego
rodzaju, cze$¢ zas wyceny takich tgcznikow nie wymaga.

W przypadkach gdy zamawiajgcy publiczny wymaga wyceny tacznika
umozliwiajgcego podtgczenie wigkszej ilosci workdédw jednego rodzaju, opis przedmiotu
zamowienia jest sformutowany jednoznacznie. Przyktadowo, w postepowaniach, w ktérych
Odwotujgcy dotychczas sktadat oferte oferujgc przedmiotowe tgczniki przedmiot zamowienia
w tym zakresie opisywany byt w sposob nastepujacy:

1) Szpital Wielospecjalistyczny im. dr Ludwika Btazaka w Inowroctawiu (postepowanie nr

M12/2022) — ,tgcznik Y do podwdjnych workéw”;



2) Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. btogostawionego ksiedza Jerzego Popietuszki
we Wioctawku (postepowanie nr DZP/25/2020) — ,tgcznik "Y", stuzgcy do potgczenia dwoch
workéw z ptynami, w przypadku fgczenia dwdch workéw z podawanymi ptynami na jednej
wadze”.

W tym postepowaniu Zamawiajgcy sformutowat wymaganie w sposéb konkretny
i zgodnie z literalng wyktadnig wymagania, a nadto — z powszechng praktykg rynkowa,
wykonawcy sktadajgcy oferte w postepowaniu zobligowani byli wyceni¢ koszt tgcznika
wylgcznie wowczas, gdy konstrukcja oferowanego zestawu uniemozliwia jednoczesne
podigczenie wiekszej ilosci workéow niz wskazane w wymaganiu 2 lub 4 worki. Z literalngj
wyktadni wynika zatem wprost, ze w sytuacji gdy zaoferowany przez danego wykonawce
zestaw umozliwia podigczenie 2 lub 4 workéw bez koniecznosci uzycia dodatkowego
tacznika, to nie jest konieczne wycenianie dodatkowych tgcznikéw.

Odwotujgcy zaoferowat zestaw, w ramach ktérego istnieje mozliwo$¢ podtgczenia do
4 workéw, a dreny umozliwiajgce podfgczenie wszystkich 4 workow w ramach jednego
zestawu zawarte sg w zestawie. Dlatego tez w Formularzu cenowym Odwotujgcy wskazat,
ze wycena dodatkowych tgcznikéw ,nie jest wymagana”. Zatem — jego oferta jest w petni
zgodna z wymaganiem okreslonym przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu.

Kwestia zgodnosci oferty Odwotujgcego z SWZ nie wzbudzita réwniez watpliwosci
Zamawiajgcego podczas dokonywania oceny ofert, a oferta Odwotujgcego zostata wybrana
jako najkorzystniejsza. Dopiero po wniesieniu odwotania przez Fresenius, Zamawiajgcy
kierowany tezami kreowanymi w tresci odwotania przez Fresenius zmienit swoje stanowisko,
uniewaznit wybor oferty najkorzystniejszej i wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia
zastosowanego w ofercie sformutowania, zgodnie z ktérym, w oferowanych przez niego
zestawach nie sg wymaganie zadne dodatkowe tgczniki.

Odwotujgcy przedtozyt obszerne wyjasnienia w tym zakresie, potwierdzajgc ze
ztozona przez niego oferta jest w petni zgodna z warunkami zamowienia, zatgczajgc do
wyjasnien ilustracje i schematy, a takze zatgczniki w postaci broszur informacyjnych
oferowanego produktu.

Zamawiajgcy dokonujgc oceny wyjasnieh ztozonych przez Odwotujgcego wprowadzit
nowg, niespdjng z dotychczasowg trescig SWZ interpretacje wymagania. Z uzasadnienia
odrzucenia oferty Odwotujgcego wynika bowiem, ze Zamawiajgcy wprowadzit nieistniejgce
dotychczas w SWZ pojecie ,zestawu podstawowego”, wskazat ze zgdat podigczenia
wiekszej ilosci workéw, zatem postuzyt sie pojeciami niejednoznacznymi, ktore nie istniaty
w pierwotnej SWZ i w konsekwencji — odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp. W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazat Zze:
»,Z opisu przedmiotu zamowienia jasno wynikato, ze Zamawiajgcy ma mie¢ mozliwo$c

podigczenia wigkszej iloSci workow anizeli iloS¢ wynikajgca z podstawowego zestawu.”



Zamawiajacy nie wskazuje na to jakiej ilosci workéw finalnie oczekuje (w SWZ mowa
0 2 lub 4), nie odnosi sie do ztozonych wyjasnien, w ktorych przeciez Odwotujgcy potwierdzit
mozliwo$¢ podtgczenia do oferowanego zestawu az do 4 workéw, tym samym nie jest
wiadomym dlaczego Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego skoro zestaw zaoferowany
umozliwia podtagczenie wiekszej ilosci workow: 2 lub 4 bez dodatkowego tgcznika, czyli
doktadnie tak jak oczekiwat tego Zamawiajgcy. Ponadto samo stwierdzenie Zamawiajgcego
w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwoltujgcego, w ktérym Zamawiajgcy wskazuje,
ze z opisu przedmiotu zamowienia jasno wynikato czego oczekuje Zamawiajgcy oraz fakt, ze
pierwotnie ocenit oferte Odwotujgcego jako zgodng z SWZ i wybrat jako najkorzystniejsza
dowodzi, ze Zamawiajgcy tak samo jak Odwoltujgcy rozumiat okreslone wymaganie
i potwierdzit, ze Odwotujgcy zaoferowat prawidtowy produkt zgodny z SWZ. Zatem,
to dopiero powtérna ocena dokonana przez Zamawiajgcego zmierza w zupetnie odmiennym
kierunku niz sformutowania, ktorych uzyto pierwotnie w SWZ i zaprzecza stanowisku
Zamawiajgcegdo, ze opis przedmiotu zamowienia byt jasno sprecyzowany.

Wprowadzona przez Zamawiajgcego w sposob nieuprawniony na etapie oceny ofert,
nowa wykfadnia rowniez nie stanowi jednoznacznego opisu przedmiotu zamdwienia
w rozumieniu art. 99 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Nie wiadomo bowiem, ktére worki sg uznawane
przez Zamawiajgcego za ,zestaw podstawowy”, a pojecie ,wieksza liczba workéw” réwniez
jest pojeciem nieprecyzyjnym — nie wynika bowiem z tresci uzasadnienia czy chodzi o ilo$¢
workéw czy o rodzaj ptynu w dodatkowych workach. Jednakze taka interpretacja zostata
wprowadzona przez Zamawiajgcego dopiero w pismie z wyborem oferty najkorzystniejszej,
w ktérym to pismie oferta Odwotujgcego zostata odrzucona (tj. w dniu 16 maja 2022 r.),
zatem Odwotujgcy nie miat szans na jej zakwestionowanie badz tez uszczegodtowienie
poprzez system pytan i odpowiedzi do SWZ.

Decyzja Zamawiajgcego jest dla Odwotujgcego szczegdlnie niezrozumiata
w kontekscie uprzednio prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania na tozsamy
przedmiot zamoéwienia w roku 2020. Woéwczas Zamawiajgcy zastosowat doktadnie ten sam
opis wymagan (w tym réwniez brzmienie punktu 7 Formularza cenowego byto analogiczne),
za$ Odwotujacy wskazat w zakresie tego punktu, ze wycena dodatkowych tgcznikéw nie jest
wymagana. Sformutowanie to wéwczas nie wzbudzito zadnych watpliwosci Zamawiajgcego —
zarbwno Zamawiajgcy, jak i Odwotujgcy rozumieli wowczas ten zapis w te sam sposob —
zgodnie z jego wyktadnig literalng. W postepowaniu z roku 2020 Odwotujgcy ztozyt oferte
najkorzystniejszg i od tego czasu sprzet ten wykorzystywany jest przez Zamawiajgcego.

Dlatego tez, ponowna ocena Zamawiajgcego, ktéra stanowi co najmniej zmiane
wyktadni okreslonego wymagania na etapie badania i oceny ofert, jest dla Odwotujgcego

niezrozumiata i w jego ocenie stanowi dziatanie niezgodne z przepisami ustawy Pzp.



W ocenie Odwotujgcego dziatanie to stanowi przejaw nieuprawnionej modyfikacji
tresci SWZ po terminie skifadania ofert. Bowiem w pierwotnej tresci SWZ brak jest
jakichkolwiek przestanek, ktére $wiadczytyby o koniecznosci wycenienia dodatkowych
tacznikéw ze wzgledu na fakt, ze Zamawiajgcy zamierza stosowaé w terapii wiekszg ilos¢
workéw. W pierwotnej wersji szczegétowego opisu przedmiotu zamodwienia brak
jakichkolwiek podstaw do przyjecia, ze wskazany przez Zamawiajacego wymog odnosi sie
do ilosci workéw ponad ich liczbe gwarantowang przez danego wykonawce w oferowanym
zestawie. Z literalnego brzmienia okreslonego wymogu w sposoéb jasny i klarowny wynika, ze
dodatkowy tacznik nalezy dodatkowo wyceni¢ wytgcznie woéwczas, gdy w oferowanym
zestawie brak jest mozliwosci jednoczesnego podtgczenia wiekszej ilosci workéw: 2 lub 4
workow, jesli nie stanowi integralnej czesci zestawu, podczas gdy zestaw zaoferowany przez
Odwotujgcego doktadnie to wymaganie spetnia gdyz umozliwia jednoczesne podtaczenie az
do 4 workdéw, co zostatlo doktadnie wyjasnione i zobrazowane na schematach
zamieszczonych w piSmie do Zamawiajgcego z dnia 9 maja 2022 r.

Zastosowanie dodatkowej wykfadni, nie wynikajgcej wprost z tresci pierwotnie
uksztattowanego warunku, stanowi przejaw niedozwolonej zmiany SWZ dokonanej przez
Zamawiajgcego po terminie skfadania ofert. Zgodnie bowiem z poglagdami uksztattowanymi
przez orzecznictwo Krajowej 1zby Odwotawczej — jednym z przejawow wyrazonej w art. 137
ust. 1 zasady niezmiennosci warunkéw zamowienia jest nakaz stosowania wyktadni literalnej
przy interpretacji tresci warunkéw zamoéwienia (tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
30 stycznia 2020 r., KIO 80/20; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 pazdziernika 2021
r., KIO 2427/21). Dlatego tez, wprowadzenie na etapie badania i oceny ofert dodatkowej
interpretacji tresci SWZ, ktéra to interpretacja catkowicie jg zmienita, stanowi nieuprawniong
zmiane tresci SWZ, co jest niedopuszczalne po terminie sktadania ofert.
Na niedopuszczalnos¢ zmiany tresci SWZ wskazujg jednoznacznie poglady doktryny oraz
judykatury (red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka
Matusiak, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz., Warszawa 2022; wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 15 pazdziernika 2015 r., KIO 2125/15).

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze dziatanie Zamawiajgcego stanowi przejaw
nieuprawnionej zmiany SWZ i odrzucenie oferty Odwotujgcego na tej podstawie stanowi
konsekwentnie naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp. Kwestia ta zostata w sposdb
jednoznaczny przesgdzona w orzecznictwie KIO (przyktadowo wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 10 sierpnia 2021 r., KIO 1992/21).

Z daleko posunietej ostroznosci, Odwotujgcy podkreslit, ze niezaleznie od
powyzszego, skoro sam Zamawiajgcy w trakcie postepowania prezentowat co najmniej dwa
sposoby interpretacji warunku okreslonego w pkt 7 Formularza cenowego, to nie sposdb

czyni¢ Odwotujgcemu zarzutu zrozumienia rzeczonego zapisu w konkretny sposob
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(spojny z jednym ze sposobdw wyrazonych przez Zamawiajgcego). Bowiem, generalng
reguta obowigzujgcg w zamodwieniach publicznych jest nakaz interpretowania wszelkich
niescistosci wynikajacych z SWZ na korzy$¢ wykonawcy biorgcego udziat w danym
postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego (tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
Z dnia 12 sierpnia 2021 r., KIO 2020/21; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 grudnia
2020 r., KIO 2917/20).

Zatem odrzucenie oferty Odwotujgcego stanowi przejaw razgcego naruszenia art.
226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp. Odrzucenie oferty nie moze bowiem by¢ konsekwencjg zmiany
interpretacji zapisow SWZ na etapie badania i oceny ofert, a z takg wlasnie zmiang mamy do
czynienia w postepowaniu, gdyz pierwotna tres¢ pkt 7 Formularza cenowego, w ocenie
Odwotujgcego nie pozostawiata pola do interpretacji. Nawet jednak gdyby z daleko
posunietej ostroznosci przyjaé, ze wymaog ten mozna byto interpretowaé w dwojaki sposéb,
to wszelkie watpliwosci w tym zakresie winny byc¢ intepretowane na korzy$s¢ Odwotujgcego
i rowniez w tym zakresie odrzucenie ztozonej przez niego oferty jest nieuprawnione.

W zwigzku ze wskazang wyzej argumentacjg Odwotujgcy wnosit jak w petitum

odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnikéw postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz
oswiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa lIzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane
merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszacy odwofanie wykazat interes w korzystaniu ze
srodkéw ochrony prawnej. Wykonawca jest podmiotem biorgcym udziat w postepowaniu,
ztozyt oferte i jest zainteresowany uzyskaniem zamoéwienia, odrzucenie oferty Odwotujgcego
przez Zamawiajgcego to uzyskanie zamdwienia uniemozliwia oraz godzi w interes
wykonawcy w uzyskaniu zysku przy realizacji przedmiotu zaméwienia. Czynno$ci
i zaniechania Zamawiajgcego prowadzg do powstania szkody po stronie tego Wykonawcy

w postaci utraty korzysci, z jakimi wigzac sie moze uzyskanie zamowienia.

W dniu 30 maja 2022 roku zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego ztozyt wykonawca Fresenius Medical Care Polska Spotka Akcyjna
z siedzibg w Poznaniu (dalej jako ,Przystepujacy”). Izba potwierdzita skutecznos$é¢ zgtoszenia

i dopuscita wykonawce jako Przystepujgcego.



Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o jego
oddalenie w catosci. Zamawiajacy podat, ze w toku prowadzonego postepowania wymagat
zaoferowania oraz wyceny ,tgcznikédw umozliwiajgcych jednoczesne podtaczenie wiekszej
ilosci workow: 2 lub 4 workéw, jesli nie stanowi integralnej czesci zestawu”. Odwotujgcy
w ztozonej ofercie zadeklarowat ,nie jest wymagane” i tym samym nie wycenit wymaganego
tacznika. Zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do SWZ - formularz cenowy, obowigzkiem
Odwotujgcego byto zaoferowanie i wycenienie ,fgcznika ..., jesli nie stanowi integralnej
czesci zestawu’.

W wyniku wyjasnien tresci ztozonej oferty, udzielonych na podstawie art. 223 ust. 1
ustawy Pzp oraz nadestanej probki zestawu przez Odwotujgcego, w ocenie Zamawiajgcego
zestaw nie posiada wymaganego tgcznika i tym samym nie spetnia wymogu w zakresie
podigczenia wiekszej ilosci workdw, tj. 2 lub 4. Wobec powyzszego oferta Odwotujgcego
zostata zdaniem Zamawiajgcego stusznie uznana za niezgodng z warunkami zamowienia

i stusznie odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Na podstawie dokumentacji przestanej przez Zamawiajgcego Izba ustalita,
ze w punkcie 7 formularza cenowego wymagano dostawy ftgcznika umozliwiajgcego
jednoczesne podigczenie wiekszej ilosci workow: 2 lub 4 workdéw, jezeli nie stanowi
integralnej czesci zestawu.

W celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym

w SWZ,- Zamawiajgcy zgdat:
1. Folderu/katalogu/ lub kart charakterystyki/ kart technicznych, zawierajgcego opis -
specyfikacje oferowanego przedmiotu zamowienia wraz z numerami katalogowymi, ktory
potwierdza spetnianie wymagan opisanych w formularzu cenowym - zatgcznik nr 2 do SWZ.
Dokumenty nalezato dotgczy¢ do oferty. Numer katalogowy podany w formularzu cenowym
miat by¢ wyraznie oznaczony w zatgczonych do oferty dokumentach. Ponadto dokumenty
nalezato oznaczy¢ w taki sposdb, aby jasno wynikato jakiej pozycji (w tym numeru
katalogowego ) i jakiej czesci dotycza.

Jedynym kryterium w postepowaniu byta cena (100%).

Z oferty Odwotujgcego wynika, ze w pozycji 7 formularza cenowego wskazat On ,nie
dotyczy”.

Odwotujgcy, wezwany zostat przez Zamawiajgcego w trybie art. 223 ust. 1 ustawy
Pzp, po umorzeniu postepowania odwotawczego KIO 1079/22, do ztozenia wyjasnien
odnosnie do tresci ztozonej oferty w zakresie pkt. 7 formularza cenowego, bedacego

zatgcznikiem nr 2 do SWZ. Zamawiajgcy w pkt 7 formularza cenowego wymagat
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zaoferowania tgcznikow umozliwiajgcych jednoczesne podtgczenie wiekszej ilosci workow: 2
lub 4 workéw, jesli nie stanowi integralnej czesci zestawu. Wykonawca w pkt 7 w kolumnie X
formularza cenowego wpisat: nie jest wymagane. Zamawiajgcy wnosit o wyjasnienie zapisu

LNnie jest wymagane”.

Odwotujgcy ztozyt nastepujgce wyjasnienia, ze tgczniki w postaci drenéw stanowig
komponenty kazdego z zestawdw wycenionych w pozycjach od 1 do 3, i pozwalajg one na
podigczenie 4 workéw, w tym trzech z ptynami podawanymi do Pacjenta oraz czwartego
worka — na ptyn odprowadzany, tzw. worka do zbiorki ultrafiltratu, bez koniecznosci uzycia
dodatkowych fgcznikéw czy drenéw. tacznik wedtug definicji stownika PWN to ,element
fgczgcy inne elementy maszyny Ilub przyrzadu”, ,element tgczgcy”. Oferowane przez
Konsorcjum aparaty do terapii nerkozastepczych pozwalajg na prowadzenie réznych terapii.
Sg to przyktadowo: ultrafiltracja SCUF, hemofiltracja CVVHF, hemodializa CVVHD,
hemodiafiltracja CVVHDF, plazmafereza TPE, hemoperfuzja HP. Do kazdej z terapii stosuje
sie dedykowane kasety z hemofiltrem. We wszystkich terapiach wykonywanych na
urzadzeniach Prismaflex oraz Prismax standardowo uzywa sie drenéw do podigczenia
workéw z roztworami, albuminami czy osoczem.

Powotujac sie na protokdt Kalmar, ktory opisuje zuzycie ptynow przy ciggtej zylno-
zylnej hemodiafiltracji (CVVHDF) trwajgcej co najmniej 72h, mozna zauwazy¢, ze w terapii
tej stosuje sie 5 litrowe worki cytrynianu, dializatu, substytutu oraz worek ultrafiltratu - po 1
sztuce na kazdg wage aparatu. Aby taka terapie uruchomic¢ na urzadzeniach Prismaflex lub
Prismax potrzebne sg produkty jednorazowego uzytku: wspomniane wczesniej worki 5
litrowe, kaseta z hemofiltrem i 4 drenami / tgcznikami (z ktérych kazdy zostat oznaczony
innym kolorem dla unikniecia omyiki przy podtgczeniu do workéw), dren wapnia, strzykawke
oraz — w przypadku urzadzenia Prismax — wkfad do podgrzewacza krwi. Taki zestaw
wyrobdéw i produktéw leczniczych pozwala uruchomic¢ jedng z wyzej wymienionych terapii
bez koniecznosci uzycia dodatkowych tgcznikow i asortymentu. W zaleznosci od potrzeb
i wybranej terapii w systemie do ciggtych terapii nerkozastepczych oferowanym przez
Konsorcjum mozliwe jest stosowanie w czasie zabiegu zaréwno jednego worka, jak
i jednoczesne potgczenie poprzez dreny kasety hemofiltra od 2 do 4 workow. Wyjasnienia
zawieraty broszury i instrukcje obrazujgce sposéb podigczenia i dziatania oferowanego
urzadzenia. Sama kaseta / zestaw jest wystarczajgcy dla prowadzenia terapii przy uzyciu 2
lub 4 workéw. Zdaniem Odwotujgcego oferta ztozona przez konsorcjum spetnia wszystkie
warunki SWZ a pominiecie wyceny poz. nr 7 nie jest wypadkowg omytkowego dziatania a
wilasciwg g interpretacje wskazanego przez Zamawiajgcego wymogu co do ksztattu
skladanych ofert. Wraz z wyjasnieniami przekazano dla Zamawiajgcego probke zestawu ST

150, ktéra zostata zaoferowania w przedmiotowym postepowaniu.
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Zamawiajgcy, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp uznat, ze oferta
Odwotujgcego podlega odrzuceniu. W uzasadnieniu decyzji podniesiono, ze tresé oferty jest
niezgodna z warunkami zamowienia. Zamawiajgcy wymagat zaoferowania f#gcznikow
umozliwiajgcych jednoczesne podtgczenie wiekszej ilosci workéw: 2 lub 4 workéw, jesli nie
stanowi integralnej czesci zestawu. Konsorcjum w formularzu cenowym zadeklarowat , nie
jest wymagane” i tym samym nie wycenit wymaganego fgcznika. Zgodnie z zatgcznikiem nr 2
do SWzZ — formularz cenowy, obowigzkiem Wykonawcy bylo zaoferowanie i wycenienie ,
tacznika ...., jesli nie stanowi integralnej czesci zestawu”. W wyniku wyjasnien tresci ztozonej
oferty, udzielonych na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp Wykonawca przestat probke
zestawu, ktéra to w ocenie Zamawiajgcego nie spetnia wymogu w zakresie mozliwosci
podigczenia wiekszej ilosci workéw tj. 2 lub 4 — zaoferowany zestaw nie posiada
wymaganego tagcznika. Z opisu przedmiotu zamdwienia jasno wynikato, ze Zamawiajgcy ma
mie¢ mozliwos¢ podtgczenia wiekszej ilosci workdw anizeli ilos¢ wynikajgca z podstawowego

zestawu.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, Izba uznata, ze odwotanie w catosci
zastugiwato na uwzglednienie. Wobec takiej decyzji, lzba nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Odwoltujgcego. Dalej, Izba nakazata Zamawiajgcemu ponowienie

czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, kiedy jej tres¢

jest niezgodna z warunkami zaméwienia.

W ocenie lzby Zamawiajgcy z zapisu punktu nr 7 formularza cenowego, gdzie
wykonawcy mieli wyceni¢ tgcznik umozliwiajgcy jednoczesne podigczenie wiekszej ilosci
workow: 2 lub 4 workow, jezeli nie stanowi integralnej czesci zestawu, btednie wywodzi, ze
wymaganie SWZ odnosit sie do jakiego$ ,zestawu podstawowego” i elementéw
dodatkowych, ktére miaty by¢ dostarczone poza zestawami podstawowymi.
Ani sformutowania ,zestaw podstawowy”, ani ,elementy dodatkowe” nie byty uzyte w SWZ,
nie byly przedmiotem pytah i wyjasnien. Pojecia te pojawity sie dopiero w decyzji
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i takze w tym dokumencie Zamawiajacy ich nie wyjasnit.
Przebieg rozprawy uwidocznit réznice w jaki sposéb Zamawiajgcy odczytywat zapisy SWZ,
a w jaki sposob rozumieli je wykonawcy, ktdrzy takze w swoich opiniach nie byli zgodni.

W ocenie lzby z zapiséw OPZ wynikato, co trafnie podkreslat w odwotaniu i na
rozprawie Odwotujgcy, ze tgcznik ma umozliwia¢ podtgczenie wigkszej ilosci workow - 2 lub

4 worki i nalezato go zaoferowac, jesli nie stanowit on integralnej czesci zestawu. Skiad
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orzekajgcy lzby, biorgc pod uwage okazane i opisane na rozprawie probki i uwaza,
ze Odwolujgcy prawidtowo przeanalizowat zapisy SWZ, kierujgc sie wyktadnig literalng,
ze jesli oferowany zestaw umozliwia podtgczenie 4 workow i fgcznik jest integralng czescig
zestawu, nie jest obowigzkiem wykonawcy oferowanie dodatkowych elementéw. Izba uwaza,
ze zapisy SWZ nie wymagaty zastosowania dodatkowych rodzajow wyktadni, zastosowanie
wyktadni literalnej byto wystarczajgce.

Izba nie moze zgodzi¢ sie z argumentacjg prezentowang przez Zamawiajgcego,
ze w punkcie 7 OPZ mowa byta o dodatkowych elementach zestawu podstawowego,
umozliwiajgcych podtgczenie wiecej niz 4 worki w kazdym wypadku, a okolicznosci te
wykonawcy winni wywies¢ z ilosci preparatow do przeprowadzenia terapii. Nie jest rolg
Wykonawcy domys$lanie sie jakie intencje miat Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu
zamoOwienia. Jezeli Zamawiajgcy chciat, by dostarczono mu fgcznik ponad zestaw
podstawowy, ktory w kazdym wypadku umozliwia podtgczenie wiecej niz 4 workow, to winien
to wyrazi¢ w opisie przedmiotu zamdwieniu. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby takie
zobowigzanie z opisu przedmiotu nie wynika.

Izba wyraza poglad, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego nie chodzito o wycene
tacznika umozliwiajgcego podtgczenie workow w wigkszej ilosci niz 4, tym bardziej, ze nie
wskazano jaka bytaby wartos¢ maksymalna, a jak nalezy domniemywaé — wartos¢
minimalng okreslono dwutorowo: 2 lub 4. Taka wyktadnia tym bardziej wydaje sie
nieprawdopodobna, poniewaz w opisie postuzono sie wyrazeniem ,2 lub 4 worki’. Jezeli,
co wszyscy uczestnicy postepowania odwotawczego potwierdzili, do kazdej terapii konieczne
jest uzycie co najmniej 4 workow, jaki bytby cel wymagania Zamawiajgcego wskazujgcego
na 2 worki. Takiego opisu nie mozna zdaniem sktadu odczytywaé¢ w ten sposéb, ze
Zamawiajgcy wymagat mozliwosci poditgczenia poza podstawowe worki, 2 lub 4 worki
dodatkowe. W zadnym miejscu wymaganie nie odnosi sie do liczby dodatkowych workéw
i ze moze ona wynosi¢ 2 lub 4 worki. Wymaganie wskazuje na okolicznos¢, ze tacznik dla
dwéch lub czterech workdw jest wymagany dostawa, jesli nie wchodzi w zakres zestawu.

Dostrzezenia réwniez wymaga, ze pojecie £tgcznika” nie zostato w postepowaniu
przez Zamawiajgcego zdefiniowane. Kazdy zatem wykonawca mogt to sformutowanie
interpretowa¢ indywidualnie w odniesieniu do specyfiki swoich produktow. Jak juz
podkreslono w niniejszym uzasadnieniu, takze nie uzywano poje¢ ,zestaw podstawowy”
i ,elementy dodatkowe” i ich nie zdefiniowano. Zgodnie z brzmieniem punktu 7 fgcznik miat
by¢ wyceniony tylko wéwczas, gdy nie bedzie integralng czescig zestawu. Jezeli zas element
ten jest czescig zestawu, co Odwotujgcy zaprezentowat na rozprawie przy uzyciu probki
dostarczonej w postepowaniu, to nie podlegat wycenie.

Odwotujgcy i Zamawiajgcy odwolywali sie do zapisdw opisu przedmiotu zamdwienia

przeprowadzonego w 2020 roku, Zamawiajacy ztozyt wycigg z opisu formularza cenowego

12



tego postepowania. Zamawiajgcy wywodzit, ze opis przedmiotu zamowienia w tym
postepowaniu rozni sie, dlatego tez nie sg uprawnione twierdzenia o tozsamosci zapisow
i mozliwosci zaoferowania tozsamych produktow jak w roku 2020. Izba tymczasem nie
znalazta podstaw, by uznaé, ze zapisy postepowan w 2020 i 2022 roku tak znaczaco sie od
siebie réznig, by tresci te uzna¢ za nietozsame. W ocenie Izby opisy brzmig podobnie,
a wowczas Zamawiajgcy uznat oferte Odwotujgcego za prawidiows.

Koncowo podkresli¢ nalezy, iz wszelkie niejasnosci zapisow SWZ ttumaczy¢ nalezy
na korzys¢ wykonawcéw. Wykonawcy nie mogg ponosi¢ negatywnych konsekwenciji dziatan
Zamawiajgcego zwigzanych z niedoskonatoscig konstrukcji dokumentéw przetargowych.
Zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem doktryny i orzecznictwa niejasne, niejednoznaczne
zapisy SWZ nie mogg obcigza¢ Wykonawcdw bazujgcych na tych zapisach podczas
skfadania oferty, czy przedstawiania przedmiotowych srodkéw dowodowych. Jezeli mozliwa
byta co najmniej dwutorowa interpretacja opisu przedmiotu zamowienia w postepowaniu,

to w ocenie Izby wszelkie niejasnosci SWZ nalezy odczytywac na korzy$¢ wykonawcow.

Konkludujgc, zdaniem Izby odwotanie zastugiwato na  uwzglednienie,
co odzwierciedla punkt 1 sentencji niniejszego orzeczenia. Zamawiajacy i Przystepujgcy nie

wykazali, ze oferta Odwotujgcego jest niezgodna z zapisami SWZ.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art.
575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegoOtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze
zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone

przegrywajgca, czyli Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: ........ccccooiiiiiiiiiiiis

13



