Sygn. akt: KIO 1343/21
WYROK

z dnia 11 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 czerwca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 maja 2021 r. przez wykonawce Biomar
Diagnostyka Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach przy ul. Jagodowej 11 (44-110 Gliwice)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zespot Opieki Zdrowotnej

w Os$wiecimiu z siedzibg w Oswiecimiu przy ul. Wysokie Brzegi 4 (32-600 Oswiecim)

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Biomar Diagnostyka Sp. z 0.0. z siedzibag
w Gliwicach i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecéset ztotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu
od odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcy Biomar Diagnostyka Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach na rzecz
zamawiajgcego Zespotu Opieki Zdrowotnej w Oswiecimiu kwote w wysokosci 3 784 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce siedemset osiemdziesigt cztery ztote, zero groszy) stanowigcag koszty
strony poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu petnomocnika na

posiedzenie i rozprawe.

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

Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ...,



Sygn. akt: KIO 1343/21

Uzasadnienie

Zespot Opieki Zdrowotnej w Oswiecimiu zwany dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.),
zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie podstawowym pn.: Testy western blot do diagnostyki boreliozy
oraz panele alergologiczne wraz z dzierzawg sprzetu do wykonywania i odczytu wynikow
testow o numerze ZOZ.DZP.271.2.111.2021, zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamodwien Publicznych
w dniu 15 kwietnia 2021 r., pod numerem 2021/BZP 00033336/01.

Szacunkowa warto$¢ zamdwienia, ktérego przedmiotem sg dostawy, jest nizsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 2 Pzp.

W dniu 5 maja 2021 r. wykonawca Biomar Diagnostyka Sp. z 0.0. z siedzibg w
Gliwicach (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wnidst odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego z
dnia 30 kwietnia 2021 r. polegajgcej na uniewaznieniu postepowania.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 255 pkt. 6 Pzp, przez uniewaznienie postepowania w sytuacji, w ktérej nie zaistniaty
okolicznoéci uprawniajgce zamawiajgcego do jego zastosowania;

2) art. 260 ust. 1 Pzp, przez nie podanie w informacji o uniewaznieniu postepowania
uzasadnienia faktycznego odpowiadajgcego wskazanej podstawie prawnej dla tej czynnosci;
3) art. 16 ust. 1 Pzp, przez nierbwne traktowanie odwotujgcego w stosunku do innego
uczestnika postepowania, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu;

4) art. 17 ust. 1 pkt. 2 Pzp, przez zrezygnowanie z uzyskania najlepszych efektow
zamoéwienia, w szczegodlnosci efektdéw gospodarczych.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania;

- dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy wskazatl, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, poniewaz na
skutek wadliwych czynnosci zamawiajgcego, utracit mozliwos¢ uzyskania zamodwienia.
Stanowito to w jego ocenie naruszenie jego interesu prawnego przez nieuzasadnione

pozbawienie go zamodwienia, a tym samym utrate korzy$ci wynikajgcych z jego realizacji.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotujgcy w pierwszej kolejnosci zwrdcit uwage, ze

uzasadnienie faktyczne dla czynnosci uniewaznienia postepowania w zaden sposéb nie
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wskazuje izby postepowanie obarczone bylo niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy W  sprawie
przedmiotowego zamodwienia publicznego.

W ocenie odwotujgcego fakt, iz zamawiajgcy oczekiwat, lecz tego nie zapisat, ze potencjalny
wykonawca powinien zaoferowa¢ zamawiajgcemu jeden analizator do wykonywania testéw
nie oznacza, iz przy pomocy dwéch analizatoréw nie mozna zrealizowaé celu, jaki jest
okreslony przedmiotem zamowienia tj. wykonywania oznaczen przy pomocy dostarczonych
przez wykonawce testéw przy pomocy sprzetu medycznego dzierzawionego od wykonawcy.
Odwotujgcy wyjasnit, ze w rzeczywisto$ci za pomocg sprzetu, ktéry zostat przez niego
zaoferowany mozna z powodzeniem wykonywacC wszystkie oznaczenia, nawet w krotszym
czasie, a wiec szybciej, oraz z zaangazowaniem takiego samego personelu, tj. jednej osoby
obstugujgcej jednoczesnie dwa analizatory. Dzieki zastosowaniu dwdch analizatorow na
jednym stole mozna udostepni¢ jeden sprzet komputerowy. Uzytkownik bedzie miat
mozliwos¢ nastawienia badan na jednym analizatorze a nastepnie na drugim poniewaz
analizatory sg od siebie niezalezne. Jedyny argument, jaki podat zamawiajgcy jako
uzasadnienie faktyczne uniewaznienia postepowania, to rzekomy brak personelu w
laboratorium, oraz brak miejsca w laboratorium, aby mozna bylo zainstalowaé dwa
analizatory. Uzasadnienie takie zdaniem odwotujgcego byto nieadekwatne do tego ze jakoby
z tego powodu byto niemozliwe zawarcie umowy, ktéra z niewskazanych przez
zamawiajgcego powoddéw podlegaé by mogta uniewaznieniu.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy zwrdcit uwage na wynikajgce z zatgczonych do odwotania
dowoddéw nr 1-3 wymiary (gabaryty) analizatoréw zaoferowanych przez niego i przez
drugiego wykonawce, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu. W tym kontekscie odwotujgcy
wyjaénit, ze dla pomieszczenia w laboratorium zamawiajgcego potrzeba bedzie dodatkowo
0,36 m? powierzchni laboratorium [ ([0,39 m2+0,35 m?) - 0,16 m? = 0,58 m? ]. Zatem
argument, ze w laboratorium zamawiajgcego miatoby zabrakng¢ powierzchni dla
pomieszczenia dwoéch analizatorow oferowanych przez nas zamiast jednego nieco
wigkszego oferowanego przez firme konkurencyjng nie mogt sie osta¢. Réwniez informacja
jakoby o braku personelu dla obstugi dwdch analizatoréw nie mogta sie osta¢, poniewaz do
obstugi obu urzgdzen wymagana jest jedna osoba, a wydajnos¢ pracy przy uzyciu dwoéch
jednostek sprzetowych bedzie wyzsza, co oznacza szybsze uzyskiwanie wynikéw badan w
zakresie wymaganym przez zamawiajgcego dla poszczegodlnych pozycji przedmiotu
zamowienia. Odwotujgcy podat tez informacje odnosnie czasu wykonania oznaczenia (dane
wg opracowan firmowych producentow):

1) przy uzyciu zaoferowanego przez niego sprzetu:



- poz. 1-2 — 2h-2,5h (w zaleznosci od ilosci badan) - analizator sam rozciencza i pipetuje
surowice pacjentdw na paski testowe, eliminuje to mozliwo$¢ pomyiki przy duzych ilosciach
badan (odwotujgcy przywotat w tym zakresie dowdd nr 4 zatgczony do odwotania);

- poz. 3-7 — 2,5h-3h (w zaleznosci od ilosci badan — odwotujacy przywotat w tym zakresie
dowdd nr 5 zatgczony do odwotania;

2) przy uzyciu sprzetu zaoferowanego przez drugiego wykonawce w postepowaniu:

- poz. 1-2 — 2h-2,5h (w zaleznosci od ilosci badan) — uzytkownik musi manualnie pipetowac
surowice pacjentdow na paski co przy duzych ilosciach badah moze doprowadzi¢ do btedu
uzytkownika (odwotujgcy przywotat w tym zakresie dowody nr 7a i 7b zatgczone do
odwofania);

- poz. 3-7 — 2,8h-26h (w zaleznosci od ilosci badanh i ilosci dodanej surowicy — odwotujgcy
przywotat w tym zakresie dowody od nr 6a do nr 6h zatgczone do odwotania).

Reasumujgc odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy w informacji o uniewaznieniu
postepowania nie wskazat na realne okolicznosci, ktére uniemozliwiajg mu kontynuacje
postepowania o udzielenie zamoéwienia i wybdr najkorzystniejszej oferty.

W dalszej kolejnosci uzasadnienia odwotujgcy wyjasnit, ze jak wskazuje sie w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej, uniewaznienie postepowania na wskazanej przez
zamawiajgcego podstawie prawnej jest wyjgtkowe, co w konsekwencji naktada na
zamawiajgcego obowigzek doktadnego i wyczerpujgcego uzasadnienia swojej decyzji. W
orzecznictwie podkredla sie bowiem, 2ze celem postepowania i celem dziatan
podejmowanych przez zamawiajgcego jest doprowadzi¢ do wyboru wykonawcy i zawarcia
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w przedmiotowym postepowaniu rzekome uchybienie
zamawiajgcego W zakresie opisu przedmiotu zamodwienia zwiekszyto jedynie krag
potencjalnych wykonawcow zdolnych do realizacji zamowienia majgcych realng mozliwos¢
ubiegania sie o udzielenie zamodwienia. Poprawienie tego rzekomego bfedu przez
zamawiajgcego ograniczytoby krgg wykonawcéw mogacych ubiegaé sie o zamowienie w
praktyce do jednego wykonawcy, ktéry aktualnie realizuje na rzecz zamawiajgcego
zamoéwienie.

Nastepnie odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy winien opisa¢ sytuacje faktyczng w taki
sposob, Zze nie ma prawnej mozliwosci zawarcia waznej umowy o udzielenie zamowienia
publicznego. Zamawiajgcy zaniechat tego obowigzku przez co naruszyt art. 260 ust. 1 Pzp.
W koncowej czesci uzasadnienia odwotujgcy wyjasnit, ze bezpodstawne — jego zdaniem —
uniewaznienie postepowania Swiadczylo o nierbwnym traktowaniu uczestnikow
postepowania. Zwrécit uwage, ze jego oferta wg kryteriow oceny zapisanych w SWZ

powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, tymczasem zamawiajgcy bezpodstawnie

4



uniewazniajgc postepowanie zapowiedziat, ze tak doprecyzuje opis przedmiotu zamowienia,
aby w efekcie jedyng oferte mogt ztozy¢ wykonawca, ktéry aktualnie swiadczy ustugi na
rzecz zamawiajgcego, ktorych kontynuacje stanowi zakres niniejszego zaméwienia. Oznacza
to stworzenie dla tego wykonawcy ponownej szansy uzyskania tego zamowienia. W tym
kontekscie stanowi to naruszenie art. 16 ust. 1 Pzp. Nadto, na skutek uniewaznienia
postepowania, zamawiajgcy rezygnuje z przyjecia oferty najkorzystniejszej, w tym rowniez
finansowo, co stanowi naruszenie art. 17 ust. 1 pkt. 2 Pzp. W tym miejscu odwotujgcy
zaznaczyl, ze cel udzielenia zaméwienia zostaje osiggniety zaréwno w przypadku, gdy
przedmiotem dzierzawy jest jeden analizator, jak i w przypadku, gdy sg to dwa analizatory,
przy czym w tym drugim przypadku zamawiajgcy osigga lepsze efekty gospodarcze.

W konkluzji odwotujgcy stwierdzit, ze uniewaznienie postepowania w okolicznosciach
przedstawionych w odwotaniu, w sytuacji gdy wadliwe czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego miaty istotny wplyw na wynik postepowania, poniewaz efektem tego jest
pozbawienie odwotujgcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia publicznego,
pomimo ze jego oferta byla najkorzystniejsza, stanowito naruszenie jego interesu w

uzyskaniu zamowienia.

Zamawiajacy w dniu 8 czerwca 2021 r. ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie,
w ktérej wniést o oddalenie odwotania. W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy podat

argumentacje dla powyzszego wniosku.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodéw oraz

biorgc pod uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata, Zze odwotujgcy, ktérego oferta mogtaby zostaé wybrana jako
najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie zarzutdéw odwotania wykazat, ze posiada
interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego  przepisow ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp. Ponadto Izba stwierdzita,
ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 Pzp i skierowala odwotanie na rozprawe w zakresie wszystkich

podniesionych zarzutow.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:
1) dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na ptycie CD, przestang do
akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 17 maja 2021 r., w tym w szczegdlnosci:

- specyfikacje warunkéw zaméwienia (zwang dalej nadal: ,SWZ”) wraz z zatgcznikami;



- wyjasnienia do tresci SWZ z dnia 20 kwietnia 2021 r.;

- oferte ztozong przez odwotujgcego;

- ogtoszenie o0 uniewaznieniu postepowania z dnia 30 kwietnia 2021 r.;

2) zataczone do odwofania:

- instrukcje obstugi urzgdzenia BEE-BLOT 36 (zatgcznik nr 1);

- dokument opatrzony nagtéwkiem Dane techniczne analizatora HELMED (zatgcznik nr 2);

- dokument dotyczgcy urzgdzenia EUROBIoOtMASTER (zatgcznik nr 3);

- instrukcje testu AESKUBLOT Borrelia- G/M 4006/4007 (zatgcznik nr 4);

- instrukcje uzycia testu AllergyScreen®/AlleisaScreen® (zatgcznik nr 5);

- 8 zdjec instrukgji do testu EUROLINE Profil Pediatryczny IgE (zatgczniki nr od 6a do 6h);

- instrukcje do testu Anty-Borrelia EUROLINE-RN-AT przeciwciata przeciw antygenom
Borrelia 1gG (zatgcznik nr 7a);

- instrukcje do testu Anty-Borrelia EUROLINE-RN-AT przeciwciata przeciw antygenom
Borrelia IgM (zatgcznik nr 7b).

Izba ustalita co nastepuje

Z tresci SWZ a dokfadniej z okreslen zawartych w zatgczniku nr 2a do SWZ wynikato,
ze zamawiajgcy wskazat w dokumentacji przetargowej wymdg dostarczenia analizatora do
wykonywania testéw (pkt 14 tabeli pn.: Potwierdzenie wymaganych parametréow granicznych
testow i sprzetu do wykonania i odczytu wyniku testow potwierdzenia Western Blot oraz
paneli alergologicznych oraz pkt 5 i 7 tabeli pn.: Potwierdzenie warunkéw gwarancji i serwisu
dla oferowanego sprzetu).

W dniu 20 kwietnia 2021 r. zamawiajgcy opublikowat wyjasnienia do tresci SWZ. W
odpowiedzi na pytanie nr 2 o tresci Czy Zamawiajgcy dopusci testy, w ktorych kazdy pasek
do oznaczania przeciwciat przeciwko Borrelia w klasie IgG zawiera osobno naniesione
rekombinowane antygeny VISE B.afzelii oraz rekombinowny antygen OspC-p23 B.
burgdorferi sensu stricto, B. garinii, B. bavariensis, B. afzelii, B. spielmanii?, zamawiajgcy
wyjasnit, ze — Tak, Zamawiajgcy dopuszcza obok rozwigzan opisanych w SWZ. Odnosnie
natomiast pytania nr 3 o tresci Czy Zamawiajgcy dopusci testy, w ktérych kazdy pasek do
oznaczania przeciwciat przeciwko Borrelia w klasie IgM zawiera osobno naniesione
rekombinowane antygeny OspC-p23 B. burgdorferi sensu stricto, B. garinii, B. bavariensis,
B. afzelii, B. spielmanii oraz rekombinowny antygen VISE B.afzelii ?, zamawiajgcy wyjasnit,
ze — Tak, Zamawiajgcy dopuszcza obok rozwigzan opisanych w SWZ.

W postepowaniu oferty ztozyto dwdch wykonawcow:



- odwotujgcy, ktory — jak wynika ze zlozonego przez niego wraz z ofertg wypetnionego
zatgcznika nr 2 do SWZ — zaoferowat dwa analizatory oraz dwa komputery, dwa skanery i
dwie drukarki;
- wykonawca Euroimmun Polska Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ktéry zaoferowat jeden
analizator.

W dniu 30 kwietnia 2021 r. zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art.
255 pkt 6 Pzp. W uzasadnieniu faktycznym dla tej decyzji zamawiajgcy wskazat, ze:
W wyniku powyzszej analizy ofert okazato sie iz Wykonawca BIOMAR Diagnostyka Sp. z o.
o, ul. Jagodowa 11, 44-110 Gliwice zaoferowat dwa zestawy sprzetu od dwdch roznych
producentow, tj. 1/ AESKU.DIAGNOSTICS (poz. 1 - poz. 2 zafgcznika nr 2), urzgdzenia:
Helmed BLOT, Skaner Canon Lide 220 z oprogramowaniem AESKU.SCAN, komputer,
drukarka, UPS,
2/ MEDIWISS Analytic GmbH ( poz.3 — poz.7 zatgcznika nr 2), urzgdzenia: BEEBLOT36,
Skaner Improvio M z oprogramowaniem B4C, komputer, drukarka.
Zamawiajgcy w ramach udzielanych odpowiedzi dopuscit testy proponowane przez
Wykonawce. Nie miat przy tym SwiadomosSci, ze wykonanie badan przy uzyciu tych testow
wymagac bedzie uzycia roznych analizatorow. Z uwagi na powyzsze nie przewidziat zmian w
SWZ w kierunku doprecyzowania przyjetych zapisow.
Po przeprowadzeniu powyzszej analizy Zamawiajgcy dopatrzyt sie wady w zapisach SWZ
oraz w zatgcznikach do SWZ. Zamawiajgcy stwierdzit, iz niewystarczajgco sprecyzowat
zapisy w SWZ i jej zatgcznikbw. Zamawiajgcy nie wskazat wprost iz wymaga zaoferowania i
zastosowania wytgcznie jednego analizatora do wszystkich oznaczen (pozycja 1-7 -
zatgcznik nr 2 do SWZ), cho¢ tak wtasnie zaktadat uzywajgc w dokumentach zaméwienia
(Zatgczniku 2a do SWZ) okreSlenia ,analizator’. Brak jednoznacznego okre$lenia wymogu
zaoferowania w ramach dzierzawionego sprzetu jednego analizatora wraz z osprzetem
powoduje, iz Zamawiajgcy nie ma podstaw przyjac, iz oferta Wykonawcy wskazanego
powyzej jest niezgodna z wymogami SWZ, gdzie w rzeczywistoSci nie odpowiada
zatozeniom Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwosci prowadzenia oznaczen
na dwoch analizatorach, z uwagi na ograniczong powierzchnie laboratorium analitycznego
oraz ograniczong ilo$¢ personelu.
Zamawiajgcy podjal decyzje o uniewaznieniu powyzszego postepowania i powtdrzenie

postepowania po szczegotowym doprecyzowaniu zapisow SWZ.



Tresc¢ przepisow dotyczacych zarzutéw:

- art. 255 pkt 6 Pzp — Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozZliwg do usuniecia wadg uniemoZzliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego;

- art. 260 ust. 1 Pzp — O uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy
zawiadamia rownoczesnie wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty lub wnioski o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu lub zostali zaproszeni do negocjacji — podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne;

- art. 16 pkt 1 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoéwienia w SposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow;

- art. 17 ust. 1 pkt 2 Pzp — Zamawiajgcy udziela zamowienia w sposob zapewniajgcy
uzyskanie najlepszych efektow zamoéwienia, w tym efektdw spotecznych, Srodowiskowych
oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektow jest mozliwy do uzyskania w danym

zamowieniu, w stosunku do poniesionych nakfadow.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze bezsporng pomiedzy stronami byta
okolicznos¢ niejasnosci i nieprecyzyjnosci postanowien SWZ w zwigzku z wymagang przez
zamawiajgcego liczbg analizatorow do wykonywania testow (odwotujgcy przyznat
przedmiotowg okolicznos¢ na rozprawie, a zamawiajgcy podnosit jg juz uzasadnieniu
uniewaznienia postepowania). Zgodnie z do$¢ ugruntowanym orzecznictwem zbudowanym
na gruncie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) niejasnos¢ lub nieprecyzyjnos$¢ opisu
przedmiotu zaméwienia moze stanowi¢ podstawe uniewaznienia postepowania (zob. np.
orzeczenia z dnia 25 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1869/17 lub z dnia 4 sierpnia 2017 r.,
sygn. akt KIO 1507/17). Orzecznictwo w tym zakresie pozostaje aktualne takze w obecnym
stanie prawnym stanie prawnym. Ponadto |zba uznata za wiasne stanowisko zamawiajgcego
stwierdzajgce, ze podstawg uniewaznienia ewentualnej zawartej umowy mogtby by¢ art. 457
ust. 1 pkt 1 Pzp, gdyz zamowienie zostatoby udzielone z naruszeniem ustawy, tj. art. 16 pkt
1i 2 Pzp. Powyzsze wynikatoby z nieprecyzyjnego opisu przedmiotu zamdwienia, co z kolei
prowadzitoby do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, a takze bytoby sprzeczne z zasadg przejrzystosci. Przede wszystkim za$
rozwigzanie takie bytoby sprzeczne z art. 99 ust. 1 Pzp, ktéry ustanawia wymodg
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jednoznacznego opisu przedmiotu zamodwienia. Zamawiajgcy przed otwarciem ofert nie
dostrzegt, ze postanowienia zawarte w dokumentach zamowienia mogg byc¢ interpretowane
w ten sposob, ze wykonawca dojdzie do przekonania, ze moze zaoferowac dzierzawe dwdch
osobnych analizatorow lub nawet wiekszej ich liczby.

Odwotujgcy w swojej argumentacji zwracat uwage na wymiary (gabaryty) zaoferowanych
analizatoréw wskazujgc, ze powierzchnia jakg bedg zajmowadé, liczona w m?, nie bedzie
znaczaco odbiegaC od analizatora zaoferowanego przez drugiego wykonawce. Izba wzieta
pod uwage stanowisko zamawiajgcego, ktory wyjasnit, ze znaczenie ma réwniez kubatura
urzgdzen:

- wymiary (gabaryty) oferowanych przez odwotujgcego analizatorow:

a. Beeblot 36 — 64x62x45 cm (dowdd — zatgcznik nr 1 odwotania): 0,18 m?,

b. Helmed BLOT — 57x62x75 cm (dowdd — zatgcznik nr 2 odwotania): 0,27 m®.

- W sumie: 0,45 m?.

- wymiary (gabaryty) sprzetu zaoferowanego w drugiej ofercie (jeden analizator): 52x31x25
cm (dowdd: zatgcznik nr 3 odwotania): 0,04 m3,

Tym samym same analizatory zaoferowane przez odwotujgcego zajmujg o 0,41 m? wiece;j
przestrzeni niz sprzet zaoferowany przez konkurenta. Dodatkowo jak ostatecznie przyznat
odwotujgcy kalkulujgc oferte przy zatozeniu dwdch analizatoréw wzigt pod uwage dwa
komputery, dwa skanery oraz dwie drukarki. Tym samym urzgdzenia zaoferowane wraz z
drugim analizatorem (komputer, drukarka, skaner), dodatkowo powiekszg powierzchnie jakg
bedzie zajmowat sprzet objety przedmiotem zamdwienia, a co za tym idzie zajmg wiecej
przestrzeni w laboratorium.

W zwigzku z powyzszym Izba oddalita zarzut naruszenia art. 255 pkt 6 Pzp.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 260 ust. 1 Pzp lzba wyszta z zalozenia, ze cel
przedmiotowego przepisu sprowadza sie do natozenia na zamawiajgcego obowigzku
zawiadomienia o decyzji o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia, w tym
takze o powodach podijecia takiej decyzji. Zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania ma
umozliwi¢ wykonawcom skuteczne odwotanie sie od decyzji zamawiajgcego. Z tresci
odwotania wynikato, ze odwotujgcy nie miat probleméw z zidentyfikowaniem podstawy
prawnej i faktycznej uniewaznienia postepowania, dzieki czemu wniést odwotanie. W ocenie
sktadu orzekajgcego tres¢ ogtoszenia o uniewaznieniu postepowania z dnia 30 kwietnia
2021 r. nie miata negatywnego wptywu na mozliwos¢ prezentacji argumentacji przez
odwotujgcego, zamawiajgcy nie ujawnit tez zadnych innych powoddw uniewaznienia
postepowania, ktére nie zostaly podane w ramach okolicznosci bedgcych podstawag

kwestionowanej czynnosci. W zwigzku z tym lzba uznata, ze zamawiajgcy zrealizowat



obowigzki wynikajgce z tresci ww. przepisu, co skutkowato oddaleniem przedmiotowego
zarzutu.

Jesli chodzi o zarzuty dotyczgce zasad udzielania zamowien publicznych okreslonych
w art. 16 pkt 1 Pzp oraz 17 ust. 1 pkt 2 Pzp, Izba takze nie znalazta powodow do ich
uwzglednienia.
Twierdzenia odwotujgcego dotyczgce okolicznosci naruszenia art. 16 Pzp Izba uznata za
bezpodstawne i gotostowne. Odwotujgcy nie wykazat, Zze uniewaznienie postepowania
Swiadczylo o nierbwnym traktowaniu wykonawcow przez zamawiajgcego i doprowadzi do
tego, ze tylko jeden wykonawca bedzie w stanie ztozy¢ oferte w nowym postepowaniu.
W przypadku zarzutu dotyczgcego zasady efektywnosci odwotujgcy dopatrywat sie jej
realizacji w okolicznosci skrocenia czasu badan przy uzyciu dwoch analizatorow w stosunku
do czasu badania z uzyciem jednego analizatora. Stanowisko zawarte w odwotaniu Izba
potraktowata jako wiasne rozumienie przedmiotowej zasady przez odwotujgcego w
okolicznosciach postepowania, ktére nie miato swojego oparcia w postanowieniach SWZ
oraz stuzyto przekonaniu o mozliwosci wyboru oferty odwotujgcego, ktéra zostata ztoézna z
wykorzystaniem niejasnych i nieprecyzyjnych postanowien opisu przedmiotu zamowienia.
Ponadto zamawiajacy inaczej rozumiat zagadnienie uzyskania najlepszych efektéw
zamowienia w stosunku do poniesionych naktadéw. Wynika to jednoznacznie z tresci
ogtoszenia o uniewaznieniu postepowania. Warto przy tym dodaé, ze przedmiotowe
postepowanie zostato przeprowadzone w procedurze wtasciwej dla postepowan o wartosci
mniejszej niz progi unijne czyli w tzw. procedurze krajowej. W zwigzku z tym zgodnie z
trescig art. 266 Pzp w postepowaniach prowadzonych w procedurze krajowej nie ma
zastosowania art. 83 Pzp, ktéry dotyczy obowigzku dokonania analizy potrzeb i wymagan,
uwzgledniajgc rodzaj i wartos¢ zamodwienia przed wszczeciem postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Analiza potrzeb i wymagan stanowi narzedzie zarzagdcze zamawiajgcego, ktére
stuzy réwniez realizacji zasady efektywnosci. W zwigzku z tym, Ze zamawiajgcy nie miat
obowigzku wykonania przedmiotowej analizy, nie mozna byto jednoznacznie przyjgc jakie
zatozenia co do realizacji zasady efektywnosci zostaty przyjete w ramach przygotowania
przedmiotowego postepowania. To oznacza, ze oceniajgc realizacje zasady efektywnosci
mozna sie bylo oprze¢ wytgcznie na postanowieniach opisu przedmiotu zamowienia oraz
okolicznosciach faktycznych lezgcych u podstaw uniewaznienia postepowania. W tym
kontekscie lzba nie doszukata sie wskazywanych przez odwotujgcego naruszen zasad
udzielania zamdwieh publicznych, co skutkowato oddaleniem zarzutéw naruszenia w art. 16
pkt 1 Pzp oraz 17 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Izba pomineta dowody zlozone przez odwotujgcego, kitore zostaty zatgczone do

odwotania. Dowody stanowigce zatgczniki nr od 1 od 3 zostaty ztozone dla potwierdzenia
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wymiaréw analizatoréw zaoferowanych przez odwotujgcego oraz drugiego wykonawce. Jak
wskazano powyzej odwotujgcy w tym zakresie skupit sie wylgcznie na powierzchni
zajmowanej przez te analizatory, zupetnie pomijajgc ich kubature oraz okoliczno$é
zaoferowania dodatkowych urzgdzen dla dwéch analizatorow. Natomiast dowody oznaczone
jako zatgczniki nr 4, 5, 6a-6h, 7a i 7b dotyczyly czasu uzyskiwania wynikow badan przy
uzyciu dwoéch analizatoréw zaoferowanych przez odwotujgcego oraz jednego analizatora
zaoferowanego przez drugiego wykonawce. Okolicznosci wynikajgce z tych dowodéw
zostaly przytoczone przez odwotujgcego dla poparcia efektywnosci zaoferowanego
rozwigzania, jednakze jak wskazano powyzej nie miato to znaczenia w kontekscie realizaciji
zasady efektywnosci. W zwigzku z tym Izba uznata ztozone przez odwotujgcego dowody za

nieprzydatne.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, Zze odwotanie podlegato oddaleniu i na

podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekta jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1 i 2 lit. a) i b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437),
zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania
uiszczony przez odwotujgcego oraz zasgdzajgc od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego
koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu petnomocnika na
posiedzenie i rozprawe, na podstawie faktury i rachunkow zatgczonych do odpowiedzi na

odwotanie.

Przewodniczgcy: ...,
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