Sygn. akt: KIO 912/15

WYROK
z dnia 18 maja 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 maja 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 4 maja 2015 r. przez Odwotujagcego —
Covidien Polska Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 162, 02-342 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego - Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Paliatywnej
im. Jana Pawta Il w Suwatkach, ul. Szpitalna 54, 16-400 Suwatki,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania w zakresie pakietu VIl i VIl oraz nakazuje dokonanie
badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu w zakresie tych pakietéow;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Suwatkach.

PrzewodniczaCy: .....c.ciciiiiririreinininnnan



Sygn. akt: KIO 912/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Paliatywnej im. Jana Pawta Il w
Suwatkach — prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2013.907 ze zm.) — dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego na dostawe aparatury medyczne;.

Warto$¢ zamoOwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 18 lutego 2015 r., pod nr: 2015/S 034-057601.

W dniu 4 maja 2015 r., Odwotujgcy — Covidien Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie wnidést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 93 ust 3 pkt 7 Prawa zamdwien publicznych poprzez uniewaznienie
postepowania w zakresie pakietu nr VII i VIII z uwagi na fakt, iz przyjete w SIWZ
kryterium oceny ofert m.in. na podstawie kosztow eksploatacji zostato rozbieznie
zinterpretowane w ztozonych ofertach, co uniemozliwito zdaniem Zamawiajacego
wybdr najkorzystniejszej oferty, podczas gdy przestanki uniewaznienia postepowania
nie wystapity. Odwotujgcy ztozyt bowiem najkorzystniejszg oferte, spetniajgca
wszelkie warunki udziatu w postepowaniu, w szczegdlnosci postawione przez
Zamawiajgcego w tresci SIWZ 2z prawidtowo ztozonych i niepodlegajgcych
odrzuceniu, natomiast opis kryteriow i sposobu oceny ofert zostat sformutowany w
sposéb jednoznaczny i nie budzacy jakichkolwiek watpliwosci,

2) naruszenie art. 7 ust 1 Prawa zamoéwien publicznych na skutek zaniechania badania i
oceny oraz wyboru oferty najkorzystniejszej w sSwietle SIWZ oraz powszechnie
obowigzujgcych przepiséw prawa,

3) naruszenie art. 7 ust 1 Prawa zamoOwien publicznych poprzez dokonanie czynnosci
uniewaznienia postepowania pomimo braku ustawowych przestanek, co w
konsekwencji skutkowato nie uwzglednieniem prawidtowej oferty Odwotujgcej, ktdra
jako jedyna w petni zastosowata sie do jednoznacznego opisu kryteriow i sposobu
oceny ofert, przez co doszto do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rbwnego

traktowania wykonawcow,



4) naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 Prawa zamowien publicznych poprzez
zaniechanie wyboru oferty firmy Covidien w zakresie pakietu nr VII i VIII SIWZ jako
oferty najkorzystniejszej w ocenie kryteriow oceny ofert i ich znaczenia oraz
spetniajgcej wszelkie warunki udzialu w postepowaniu postawione przez
Zamawiajgcego w tresci SIWZ 2z prawidtowo ztozonych i niepodlegajgcych
odrzuceniu, a nadto jako jedynej, ktéra w petni odpowiadata wyraznemu opisowi
kryteriow i sposobu oceny ofert

Na podstawie powyzszych zarzutow Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci polegajacych na uniewaznieniu postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego w zakresie pakietu VII i VIIl, gdyz oferta ztozona przez
Odwotujacg spetniata wszelkie warunki udzialu w tym postepowaniu, w petni
odpowiadata wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego w SIWZ, w
szczegOllnosci w odniesieniu do kosztéw eksploatacji bedacych sktadowg opisu
kryteriow i sposobu oceny ofert; a co za tym idzie, nie ziscity sie zadne przestanki
mogace skutkowac¢ uniemozliwieniem zawarcia nie pod legajgcej odrzuceniu umowy,

2) dokonanie ponownych czynnosci polegajacych na badaniu i ocenie ofert ztozonych w
przedmiotowym postepowaniu w zakresie pakietu VII i VIII,

3) wybér oferty firmy Covidien w zakresie pakietu VII i VIII jako najkorzystniejszej w
ocenie kryteribw oceny ofert i ich znaczenia oraz spetniajacej warunki udziatu w
postepowaniu postawione przez Zamawiajgcego w SIWZ z prawidtowo ztozonych i
niepodlegajagcych odrzuceniu,

Odwotujgcy wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentow
znajdujgcych sie w aktach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na dostawe aparatury medycznej 3/ZP/2015 na okolicznosci
podniesione w niniejszym pismie, ze szczeg6lnym uwzglednieniem: 1) braku przestanek do
uniewaznienia postepowania na mocy art. 93 ust 1 pkt 7 Pzp w zakresie pakietéw nr VII i
VIII; 2) zgodnosci z wymogami SIWZ oferty Odwotujgcej oraz spetniania przez nig
klarownych kryteriéw pozwalajgcych uznac jg jako najkorzystniejszg z prawidtowo ztozonych
i niepodlegajgcej odrzuceniu w zakresie pakietu VIl i VIII.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat, ze:

W dniu 24 kwietnia 2015 r. Zamawiajgcy pismem z tej samej daty poinformowat o
zakonczeniu  postepowania w  sprawie zamdwienia  publicznego i wyborze

najkorzystniejszych ofert w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe aparatury



medycznej oraz 0 uniewaznieniu postepowania na mocy art. 93 ust 1 pkt 7 Pzp w zakresie

pakietow VII i VIII.

Zamawiajgcy poinformowat, iz przyjete w SIWZ kryterium oceny ofert m.in. na
podstawie kosztéw eksploatacji zostato tak rozbieznie zinterpretowane w ztozonych ofertach,
ze uniemozliwito wybor najkorzystniejszej oferty. Dalsze prowadzenie postepowania w
ocenie Zamawiajgcego naruszatoby zasade uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania.

Rozstrzygniecie Zamawiajgcego, o ktérym mowa powyzej, nie jest prawidtowe,
zostato wydane z razgcym naruszeniem Prawa zamdwien publicznych, a jako takie nie moze
sie ostac.

W zakresie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na uniewaznieniu postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego w zakresie pakietu nr VII i VIII Zamawiajacy w pkt Xl i
X1l SIWZ wskazat opis sposobu obliczania ceny oraz opis kryteriéw i sposobu oceny ofert.

Dla Zamawiajacego wymogiem byto, aby Wykonawca okreslit cene w ztotych wedtug
Formularza Oferty, a cena winna by¢ okreslona przez wykonawce z uwzglednieniem
wszystkich upustow cenowych (rabatéw). Niniejsze wymogi spetnione zostaty w ofercie
ztozonej przez Odwotujgcego.

Zamawiajacy w SIWZ wskazat, iz przy wyborze oferty respiratoréw i koncentratow
tlenu bedzie kierowat sie nastepujgcymi kryteriami: 1. Cena 70, 2. Koszty eksploatacji 30. W
kryterium oceny kosztéw eksploatacji, Zamawiajgcy podat, ze wartos¢ kryterium nr 2 bedzie
ustalana wedtug wzoru Wk2=punkty przyznane ofercie x30/30. Kryterium oceny kosztéw
eksploatacji: Koszty eksploatacji/obowigzkéw serwisowych (M):

- nazwa i wartos¢ (zt) wszystkich czesci jakie bedg podlega¢ wymianie oraz robocizny
w okresie eksploatacji (kilkukrotng wymiane nalezy sumowac) przeliczane na 1 rok-
najwyzsza punktacja 20 pkt

- nazwa i wartos¢ (zt) najdrozszej czesci przedmiotu zamoéwienia, ktéra potencjalnie
moze ulec uszkodzeniu po okresie gwarancji' najwyzsza punktacja 10 pkt
Sposéb wyliczenia M
M = najnizsza warto$¢ sposréd oferowanych/wartos¢ oferty x maksymalna liczna

punktéw ocenianego parametru.

Odwotujgca ztozyta oferte spetniajgcg wszystkie powyzej wskazane wymogi SIWZ, a
takze zgodng z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa. Zas zaréwno oferta ztozona
przez Bjeska A. R., R. S. SJ z siedzibg w Poznaniu i przez wykonawce Aero-Medica sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie nie spetniaty wymogoéw SIWZ odnosnie wskazania kosztéw
eksploatacji urzadzenia. Jedynie oferta ztozona przez firme Covidien zawierata wszelkie
wymagane i niezbedne dla Zamawiajgcego informacje w szczegdélnosci umozliwiajgce

Zamawiajgcemu estymacje kosztéw eksploatacyjnych zamawianego sprzetu. Na 11 stronie



oferty ztozonej przez Odwotujgcego w zakresie pakietu VIl i VIII Odwotujgcy wpisat doktadng
cene zamoOwienia oraz kwote 4 884,00 zt jako realny koszt eksploatacji tego urzadzenia.

Nadto podkreslono, ze Odwotujgcy precyzyjnie wskazat (str. 17 i 20 oferty), ze
udziela 36-miesiecznej gwarancji, w okresie ktérej w przypadku dwukrotnego uszkodzenia tej
samej czesci zobowigzuje sie wymienic¢ sprzet na nowy oraz dostarczy¢ sprzet zastepczy w
okresie serwisowania. Zatem oferta ztozona przez Odwotujgcego w sposéb przejrzysty
obrazowata warunki gwarancyjne sprzetu przez okres 36 miesiecy oraz dalsze rzeczywiste
koszty eksploatacji zaméwionego urzgdzenia. Oferta Covidien spetniata wszystkie wymogi
SIWZ i odpowiadata przepisom prawa. Zatem co najmniej jedna ztozona oferta w tym
postepowaniu nie podlegata odrzuceniu. Mozna wiec zasadnie wnioskowa¢, ze skoro co
najmniej jednej ofercie nie mozna zarzuci¢ sprzecznosci z SIWZ i przepisami prawa to
kryteria i sposob oceny ofert zawarte w SIWZ zostaly sprecyzowane przez Zamawiajgcego
jednoznacznie i mozna byto przystgpi¢ do wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy wskazat nastepnie, ze mimo, iz oferta ztozona przez firme Covidien
zawierata wszelkie informacje wymagane przez Zamawiajgcego i wskazane w SIWZ, w
ocenie Zamawiajacego ziscity sie przestanki, o ktérych mowa w art. 93 pkt 1 ust 7 Pzp.
Podniesiono, ze Zamawiajgcy w SIWZ zazadat podania nazwy i wartosci wszystkich czesci
jakie beda podlega¢ wymianie oraz koszty robocizny w okresie eksploatacji przeliczanej na 1
rok. Doktadnie takie tez informacje znalazty sie w ofercie ztozonej przez firme Covidien. Nie
ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy oczekiwat podania rzeczywistych kosztow eksploataciji, a
na oferentach cigzyt wywodzony z prawa cywilnego, obowigzek dziatania w tym zakresie ze
starannoscig profesjonalisty. Zatem obowigzkiem oferentéw byto podanie profesjonalnej i
rzetelnej informacji o kosztach eksploatacji w ujeciu oczekiwanym przez Zamawiajgcego.
Skoro Zamawiajgcy wymagat podania kosztéw eksploatacji respiratorow to niewatpliwie
zalezato mu na oszacowaniu rzeczywistych kosztow, ktére w przysztosci ewentualnie bedzie
musiat ponosi¢ w zwigzku z uzywaniem tego urzadzenia. tatwg do odczytania intencjg
Zamawiajgcego byto zatem okreslenie przewidywanego ryzyka zwigzanego z obcigzeniem
potencjalnymi kosztami i dokonanie ewentualnych rezerw finansowych na ten cel.

Odwotujgcy podniést nastepnie, ze wykonawca Bjeska w swojej ofercie w zakresie
pakietu VIl i VIII podat: ,wartos¢ sumaryczna w okresie eksploatacji tj. 36 miesiecy = 1,00 zt
brutto”. Z kolei wykonawca Aero-Medica w ogéle nie wskazat w ztozonej ofercie kosztow
eksploatacji sprzetu, a zatem nie spetit wymogow statuowanych w SIWZ. Nie jest
wiadomym ile wynoszg koszty eksploatacyjne oferowanego przez tego wykonawce sprzetu.
Takiego zachowania pozostatych wykonawcéw nie sposéb jednak traktowa¢ za odmienng
interpretacje SIWZ, a za nie sprostanie jego wymogom. Oznacza to, iz zaréwno oferta
wykonawcy Bjeska, jak i wykonawcy Aero Medica juz z tej przyczyny podlegata odrzuceniu
na mocy art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp.



Odwotujgcy argumentowat takze, iz podanie przez wykonawce Bjeska w ofercie
razgco zanizonej - symbolicznej - ceny tylko po to, aby rzekomo zastosowac sie do podziatu
cenowego opisanego w SIWZ i uzyska¢ najwyzszg ilos¢ punktéw, a nie przedstawic
rzeczywiste koszty eksploatacji respiratorow, nie spetnia wymogéw SIWZ. Tak sformutowana
oferta stanowi jedynie prébe ominiecia jednoznacznych zapiséw SIWZ celem uzyskania
pozytywnego rozstrzygniecia postepowania przetargowego, czego zaaprobowac nie mozna.

Zamawiajgcy pismem z dnia 10 kwietnia 2015 r. zwrécit sie do wykonawcy Bjeska o
wyjasnienie, dlaczego wskazat bardzo niskie ceny eksploatacji urzadzen oraz o wyjasnienie,
dlaczego przy ocenie kosztéw eksploatacji wpisano, iz jest to wycena za okres 36 miesiecy
czyli obejmujgca okres gwarancyjny. Wykonawca w odpowiedzi na zapytanie
Zamawiajgcego zdawkowo i wymijajaco wskazat, iz zatozyt ze okres eksploatacji urzadzenia
wynosi 36 miesiecy oraz ze nie jest w stanie okresli¢ jaki bedzie koszt eksploatacji
urzadzenia przez Zamawiajgcego w kolejnych latach z uwagi m.in. na intensywnos$c
wykorzystywania urzadzenia. Tym samym faktyczny brak obiektywnych wyjasnien lub
chocby ocena tych wyjasnien pozwalajgca na stwierdzenie zaproponowania razgco niskiej
ceny powinny skutkowa¢ odrzuceniem oferty Bjeska takze na mocy art. 90 ust 3 Pzp.

W Swietle stanowiska wykonawcy Bjeska z pisma z dnia 16 kwietnia 2015 r. wyjasnic
nalezy, iz zgodne z trescig SIWZ koszty eksploatacji miaty zosta¢ przeliczone na 1 rok, co
oznacza ze jezeli dana czes¢ zgodnie z harmonogramem przeglagdéw ma by¢ wymieniana
np. co 3 lata, to nalezy uwzglednic przy wyliczeniu kosztéw rocznych 1/3 wartosci tej czesci.
Tak wiec kryterium kosztédw eksploatacji zostato przez Zamawiajgcego precyzyjnie i
jednoznacznie okreslone, dajgc Zamawiajacemu realny poglad jakie koszty bedzie ponosit w
zwigzku z wykorzystywaniem zamowionego sprzetu. Klarownos¢ tego opisu potwierdza
takze sama oferta ziozona przez Odwotujgcego w ktérej nie ma zadnych rozbieznosci
interpretacyjnych, a jednoczesnie zostata w petni dostosowana do wymogdéw
Zamawiajgcego. W opisie kryterium kosztéw eksploatacji nie zostato w zadnym miejscu
wskazane, aby wylicza¢ koszty eksploatacji urzgdzenia w petnym okresie gwarancji.
Oczywistym jest, ze okres gwarancji jest okresem, w ktérym Zamawiajgcy uzyskuje
finansowe - eksploatacyjne zabezpieczenie na wypadek ewentualnych usterek sprzetu.
Odwotujacy zwrécit takze uwage Zamawiajgcemu na niezgodnos¢ oferty wykonawcy Bjeska
z trescig SIWZ w pismie datowanym na dzien 1 kwietnia 2015 r. Firma Covidien wskazywata,
ze okres eksploatacji nie jest tozsamy z okresem gwarancji. Oznacza to, iz firma Bjeska nie
zastosowata sie do wymogdéw SIWZ i wskazata nierealnie niskie koszty eksploataciji
urzadzenia, skutkiem czego Zamawiajacy nie uzyskat rzetelnej informacji co do prognozy
kosztow zwigzanych z uzywaniem zamoéwionego sprzetu. Nawet gdyby uznaé, ze oferta
wykonawcy Bjeska przewiduje chocby roczny koszt eksploataciji sprzetu na poziomie 1,00 zt
brutto - czemu Odwotujgcy przeczy - to i tak bezsprzecznie nalezy stwierdzi¢, ze jest to cena
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razgco zanizona i nieadekwatna do rzeczywistych kosztow zwigzanych z eksploatacjg tego
rodzaju sprzetu.

W koncu nie byto zamiarem Zamawiajgcego powziecie informacji o kosztach
eksploatacji urzadzenia w okresie obowigzywania gwarancji, a uzyskanie prognozy
spodziewanych dalszych kosztéw uzywania zamowionego urzadzenia.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy podkreslit, ze w ocenie Odwotujgcego tres¢ ztozonej
przez firme Bjeska oferty stanowi naruszenie art. 89 ust 1 pkt 3 i 4 Pzp, a zatem zaszty
przestanki uprawniajgce Zamawiajgcego do odrzucenia oferty tego wykonawcy. Wykonawca
Bjeska oferuje bowiem aparature medyczng o razgco zanizonych kosztach eksploataciji,
zupetnie odbiegajacych od realibw rynkowych. W koncu to w kompetencji Zamawiajgcego
lezy ocena czy ztozona oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji czy tez obejmuje razgco
niskg cene.

Odwotujgcy wskazat nastepnie, ze Zamawiajacy uniewazniajgc postepowanie
powotuje sie na art. 93 ust 1 pkt 7 Pzp, zgodnie z ktérym postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Z aktualnego brzmienia przepisu art. 93 ust 1
pkt 7 Pzp wynika, iz zamawiajgcy ma obowigzek uniewaznienia postepowania jezeli
postepowanie obarczone jest wada, ktéra po pierwsze jest niemozliwa do usuniecia, a po
drugie — uniemozliwia zawarcie umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu.

W przedmiotowym postepowaniu nie zaszty jednak zadne przestanki, o ktérych mowa
w art. 146 ust 1 Pzp, brak jest bowiem powoddéw uniemozliwiajgcych zawarcie przez
Zamawiajgcego z firmg Covidien niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, bowiem oferta
ztozong przez firme Covidien spetniata wszelkie wymogi stawiane w SIWZ. W konsekwenciji
nie istniaty podstawy do stwierdzenia niewaznosci umowy o zamowienie publiczne, co jest
rbwnoznaczne z tym ze nie mozna przyjg¢, aby istnialy podstawy do uniewaznienia
postepowania ramach omawianych pakietéw.

Podkreslono, ze Odwotujacy jako jedyny z wykonawcéw ztozyt w pakcie VI! i VIII
oferte w petni spetniajagcg wymogi SIWZ, a zatem oferta co najmniej jednego wykonawcy
spetniata wymogi Zamawiajgcego i nie podlegata odrzuceniu. Zamawiajgcy miat zatem
mozliwos¢ pozytywnego rozstrzygniecia postepowania w zakresie tych pakietéw.

Dalej nalezy podnie$¢, ze zanim Zamawiajgcy mogtby stwierdzi¢, iz tak dalece
wadliwie sformutowat SIWZ, ze sprowokowat skrajnie odmienne interpretacje w stopniu
uzasadniajgcym uniewaznienie postepowania, powinien wykluczy¢, iz ktérakolwiek z tych
konkurencyjnych interpretacji jest wadliwa. Inaczej méwigc wszystkie, mozliwe Iub
zaprezentowane w postepowaniu interpretacje musiatyby okazac¢ sie prawidtowe w Swietle
wyktadni samych postanowien SIWZ i powszechnie obowigzujgcych przepisow prawa. Tyko

wéwczas bowiem, mozna bytoby moéwi¢ o nieusuwalnej wadzie, uzasadniajgcej
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uniewaznienie postepowania, skoro rozumujac logicznie, zgodnie z zasadami jezyka i celem
postepowania, mozna uzyskaé¢ skrajnie odmienne rezultaty. Ztozenie oferty, na podstawie
odmiennej interpretacji, ktéra jednak jest w Swietle wyktadni gramatycznej i celowosciowej
sprzeczna z SIWZ, nie powinno prowadzi¢ do rozwazania odmiennosci podejscia oferentdw,
lecz do odrzucenia ofert niezgodnych z SIWZ. Szeroko zatem opisujgc w niniejszym
odwotaniu wady ofert konkurentow Covidien podnosi, iz ich interpretacje SIWZ byty wadliwe.
A zatem nie mogly zosta¢ zaaprobowane przez Zamawiajgcego w toku oceny ofert. To
powinno za$ prowadzi¢ nie do uniewaznienia postepowania, lecz odrzucenia ofert
niezgodnych z SIWZ oraz wyboru oferty najkorzystniejszej sposrdd tych, ktére odrzuceniu
nie podlegaty.

Na koniec Odwotujgcy wskazat, ze identyczne warunki oceny ofert jak w pakietach VII
i VIII wskazane zostaly przez Zamawiajgcego réwniez odnosnie pakietu IV (koncentraty
tlenu). W zakresie tego pakietu przetarg zostat rozstrzygniety i wybrano najkorzystniejszg
oferte. Zatem wybrany zostat wykonawca, ktérego oferta spetniata wszelkie wymogi SIWZ i
byta najkorzystniejsza. Oznacza to, iz w SIWZ w sposdb wystarczajgco precyzyjny okreslone
zostaty m.in. wymogi co do wskazania kosztéw eksploatacji oferowanego urzadzenia. Tym
samym zaniechanie wyboru oferty Covidien jako jedynej najkorzystniejszej i ztozonej zgodnie
z wymaganiami SIWZ oraz uniewaznienie postepowania w zakresie pakietow VII i VIII
wskazuje na stosowanie przez Zamawiajgcego roznej oceny pakietbw w jednym

postepowaniu prowadzgce do nieréwnego traktowania wykonawcow.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego ztozyt
wykonawca Bjeska A. P., R. Su. Sp. j. z siedzibg w Poznaniu. Przystgpienie zostato jednak
ztozone po uptywie terminu, o ktérym mowa w art. 185 ust. 2 Pzp. Izba nie uznata w
konsekwenciji skutecznosci zgtoszonego przystagpienia i nie miata podstaw do dopuszczenia

wykonawcy do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnika.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Przedmiotem postepowania jest dostawa aparatury medycznej. Szczegotowy opis
przedmiotu zamowienia zawiera zatgcznik nr 2 do SIWZ, gdzie Zamawiajagcy wyspecyfikowat
14 pakietow sktadajgcych sie na cato$¢ zamoéwienia. Zamawiajgcy dopuscit mozliwosc
sktadania ofert czesciowych.

Zamawiajacy wskazat, ze przy wyborze oferty respiratorow i koncentratorow tlenu
oraz przy wyborze zestawu NPWT, bedzie kierowat sie nastepujacymi kryteriami: cena z
wagg 70% i koszty eksploatacji z wagg 30%. Pakiet IV dotyczyt koncentratoréw tlenu (7
sztuk), pakiet VIl respiratoréw przenosnych (2 sztuk), pakiet VIl respiratoréw przenosnych (3
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sztuk), pakiet IX respiratorow do wentylacji inwazyjnej i nieinwazyjnej (1 sztuka). Pakiet Xl
dotyczyt zestawu NPWT (podcisnieniowe leczenie ran przewlektych) zawierajgcy pompe,
zbiornik z przewodem ssgacym, przewod tgczacy pompe ze zbiornikiem, zasilacz (1 sztuka).

W ramach oceny ,kosztéw eksploatacji/obowigzkowych serwiséw (M)’ Zamawiajacy
wskazat, na ,nazwe i wartos¢ wszystkich czesci jakie bedg podlegaty wymianie oraz
robocizny w okresie eksploatacji (kilkkukrotng wymiane nalezy sumowac). Przeliczne n 1 rok”
— Z najwyzszg mozliwg punktacjg 20 oraz na ,nazwe i warto$¢ najdrozszej czesci przedmiotu
zamodwienia, ktéra potencjalnie moze ulec uszkodzeniu po okresie gwarancji” z najwyzszg
mozliwg punktacja 10. Zamawiajgcy okreslit rowniez sposéb wyliczenia ,M” = najnizsza
wartos¢ sposrod oferowanych / wartos¢ oferty x maksymalna liczba punktéw ocenianego
parametru. Kryterium ceny i kosztow eksploatacji Zamawiajgcy wprowadzit takze dla
zestawu NPWT, wskazujgc na wartos¢ zestawu jednorazowego zawierajgcego jednorazowe
dreny i opatrunki.

W opisie przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy podat, ze do oferty nalezy dotaczyt
m.in. paszporty z wpisem pierwszego przeglagdu dopuszczajgcego sprzet do uzytkowania
oraz okredleniem terminu nastepnego przegladu, deklaracje zgodno$ci, instrukcje
uzytkowania, wykaz podmiotéw upowaznionych przez wytworce do wykonywania ustug
serwisowych (nazwa podmiotu, adres, kontakty), wykazu podmiotéw upowaznionych do
oferowania czesci zamiennych (nazwa podmiotu, adres, kontakty), oswiadczenie o
zapewnieniu dostepnosci czesci zamiennych i serwisu przez co najmniej 10 lat,
przedstawienia zobowigzan innych podmiotow do wykonania serwiséw, przeglgdéw w

oferowanych cenach.

Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w pakietach nr IV (wptynety
dwie oferty) oraz nr XI (wptyneta jednak oferta). W pakiecie nr XI nie wptyneta zadna oferta i
z tego wzgledu postepowanie zostato uniewaznione. W pakietach nr VIl i VIII Zamawiajgcy
uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, wskazujgc w uzasadnieniu
swojej decyzji, ze ,Przyjete w SIWZ kryterium oceny ofert m.in. na podstawie kosztéw
eksploatacji zostato tak rozbieznie zinterpretowane w ztozonych ofertach, ze uniemozliwia
wybor najkorzystniejszej oferty. Dalsze prowadzenie postepowania naruszatoby zasade

uczciwej konkurencji i rownego traktowania”.

W pakiecie nr VIl wptynety oferty trzech wykonawcow. Oferta Aero-Medika Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie (nie podano kosztéw eksploatacji), oferta Bjeska (podajgca wartos¢
sumaryczng w okresie eksploataciji, tj. 36 miesiecy — 1,00 zt brutto), oferta Odwotujgcego
(podajaca koszty eksploatacji w kwocie: 4.884,00 zt). W pakiecie nr VIII wptynety oferty
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Odwotujgcego (koszty eksploatacji w kwocie: 4.884,00 zt) oraz Bjeska (warto$¢ sumaryczna
w okresie eksploatacji, tj. 36 miesiecy — 1,00 zt brutto).

Przed uniewaznieniem postepowania w zakresie pakietéw VII i VIII, Zamawiajacy
otrzymat od Odwotujacego notatke, datowang na 1 kwietnia 2015 r., w ktorej wskazano
zastrzezenia do oferty Bjeska i przyjetej wyceny kosztow eksploatacji. Pismem z dnia 10
kwietnia 2015 r., Zamawiajacy wezwat wykonawce Bjeska do udzielenia wyjasnien
dotyczacych bardzo niskich cen eksploatacji koncentratoréw tlenu (pakiet IV) i respiratoréw
(pakiet VII'i VIII), wynoszgcych 1,00 zt. Ponadto wezwat do wyjasnienia, dlaczego wpisano
przy ocenie kosztow eksploatacji uwage, ze jest to wycena za okres 36 miesiecy, czyli
obejmujgca okres gwarancyjny, skoro w SIWZ jest zapis o0 wycenie kosztéw eksploatacji bez
okreslonego czasu.

W odpowiedzi wykonawca Bjeska wskazat, ze z tresci SIWZ nie wynika
jednoznacznie, jaki okres eksploatacji powinien zosta¢ przyjety przez wykonawcéw do
obliczenia cen eksploatacji. Niejasno$¢ zapisow daje zas mozliwos¢ przyjecia dtugosci
okresu eksploatacji wedtug wtasnej oceny. Wyjasniono ponadto, ze w uwagi na zapis w pkt 1
ust. 5 projektu umowy (zatgcznik nr 4 do SIWZ: ,koszty eksploatacji respiratorow,
koncentratow tlenu, zestawu NPWT (podcisnieniowe leczenie ran przewlektych) wskazane w
formularzu ofertowym (zatgcznik nr 1 do SIWZ) pozostang niezmienne przez caty okres
gwarancji wskazanej w zatgczniku nr 2 do SIWZ (zatgcznik nr 2 do umowy). W przypadku
gdy obowigzkowym serwisem, wymiang czesci w okresie eksploatacji lub w przypadku
zestawu NPWT dostawg zestawu jednorazowego zawierajacego dreny i opatrunki
zajmowatby sie inny podmiot niz wykonawca nalezy go wskaza¢ w ofercie przetargowej”)
oraz z uwagi na wymagang przez Zamawiajgcego 36 miesieczng gwarancje na podane
wyzej pakiety, wykonawca przyjat, ze okres eksploatacji, na podstawie ktérego miat podac
koszty serwisu wynosi 36 miesiecy. Wskazano rowniez, ze zaproponowane rozwigzanie jest
korzystne dla Zamawiajgcego, gdyz koszty eksploatacji w pierwszych trzech latach ponosi
wykonawca. Stwierdzono takze, ze wykonawca nie jest w stanie okresli¢, jaki bedzie koszt
eksploatacji urzadzenia, przez Zamawiajgcego w kolejnych latach z uwagi na kilka istotnych
czynnikow, do ktérych nalezg m.in. intensywnos¢ wykorzystania urzgdzenia, warunki pracy
urzadzenia, konserwacja sprzetu. Zamawiajgcy nie sprecyzowat w SIWZ definicji kosztéw
eksploatacji. Nadmieniono ponadto, ze zuzyciu podlega kazda cze$¢ urzadzenia poczgwszy
od najdrobniejszej uszczelki po skomplikowane systemy zintegrowane, a samo urzgadzenie
wymaga przegladow okresowych. Reasumujac, wykonawca wskazat, ze warunki okreslone
w SIWZ sg niewystarczajgce do podania kosztéw eksploatacji i nie precyzuja jednoznacznie
jaki okres eksploatacji zaktada Zamawiajgcy, co daje wykonawcy mozliwosé indywidualnej
interpretacji zapisow.
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Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron Izba
uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia
odwotania, a Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia odwotania wymagang w art. 179
ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy cofngt wniosek o odrzucenia odwotania oparty na twierdzeniach o
niedopuszczalnosci zaskarzenia czynnosci polegajgcej na uniewaznieniu postepowania.
Z akt sprawy wynika, ze Zamawiajacy prowadzit postepowanie o zamdwienie publiczne o
wartosci szacunkowej przekraczajgcej kwote okreslong w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Zamawiajgcy potwierdzit to takze w toku posiedzenia przed
Izbg. Nalezy jednoczes$nie wskazaé, ze to nie wartos¢ wybranych czesci, lecz warto$¢

catosci zamoOwienia przesadza o ograniczeniach wynikajgcych z art. 180 ust. 2 Pzp.

Stan faktyczny sprawy nie stanowit osi sporu stron. Strony zgodne byty odnosnie
dotychczasowego przebiegu postepowania, jak réwniez tresci dokumentow. Istota sprawy
koncentrowata sie na zaistnieniu przestanki do uniewaznienia postepowania w zakresie
pakietow VIl i VIII z uwagi na przyjete przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert (koszty
eksploatacji), ktére w ocenie Zamawiajgcego — powzietej na podstawie rozbieznosci
wynikajgcych ze ztozonych ofert — zostato sformutowane w sposdb niepetny, nieprecyzyjny,
a w konsekwencji wadliwy w takim stopniu, ze zaistniata w toku postepowania wada z jedne;j
strony nie pozwalata Zamawiajgcemu na ocene ztozonych ofert, a z drugiej strony nie
gwarantowata ich poréwnywalnosci, a tym samym réwnego traktowania wykonawcow.

W okolicznosciach niniejszej sprawy, uwzgledniajgc podstawe faktyczng przyjetg
przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu decyzji 0 uniewaznieniu postepowania w zakresie
pakietéw VIl i VIII, 1zba uznata, ze nie zostata wykazana zasadnos¢ zastosowania art. 93 ust.
1 pkt 7 Pzp. Izba w catosci podzielita argumentacje i wywody Odwotujgcego przedstawione
w tresci odwotania, przyjmujac je za wtasne.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie 0
udzielenie zamowienia, jezeli postgepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajagcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Przepis ten przewiduje uniewaznienie postepowania, jezeli jest ono obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Pomiedzy wadg a niemoznoscig zawarcia

waznej umowy musi istnie¢ normalny zwigzek przyczynowy. Wada w rozumieniu tego
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przepisu jest nieusuwalna wada postepowania o udzielenie zamowienia, ktéra wywiera tak
istotny wptyw na umowe w sprawie zamdwienia publicznego, ze powoduje jej bezwzgledna
niewaznos¢ ab initio, a tym samym prawng bezskuteczno$¢ (por. wyrok KIO z dnia 12
listopada 2014 r., sygn. akt KIO 2200/14; KIO 2208/14; KIO 2212/14). Podstawy do
uniewaznienia ewentualnej przysztej umowy zostaty okreslone w art. 146 ust. 1i 6 Pzp, i to
wiasdnie te przepisy muszg stanowi¢ podstawe oceny pod katem wypetniania przestanki
ustawowej wskazujgcej na koniecznos¢ uniewazniania postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w oparciu o tzw. "wade postepowania” (art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp).

Zgodnie z art. 146 ust. 1 Pzp, umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy: 1)
z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb negocjacji bez ogtoszenia lub zaméwienia
z wolnej reki; 2) nie zamiescit ogtoszenia 0 zamowieniu w Biuletynie Zaméwien Publicznych
albo nie przekazat ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej; 3) zawart
umowe z naruszeniem przepisoéw art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1, jezeli uniemozliwito to
Izbie uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy; 4) uniemozliwit sktadanie ofert
orientacyjnych wykonawcom niedopuszczonym dotychczas do udziatu w dynamicznym
systemie zakupdw lub uniemozliwit wykonawcom dopuszczonym do udziatu w dynamicznym
systemie zakupOw ztozenie ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia prowadzonym w
ramach tego systemu; 5) udzielit zamdwienia na podstawie umowy ramowej przed uptywem
terminu okreslonego w art. 94 ust. 1, jezeli nastgpito naruszenie art. 101 ust. 1 pkt 2; 6) z
naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb zapytania o cene. Okolicznosci niniejszej
sprawy, a Ww szczegolnosci podstawa faktyczna podana przez Zamawiajgcego w
uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu pakietéw nr VIl i VIII postepowania, nie pozwalajg na
uznanie, by zostata wypetniona ktérakolwiek z ww. podstaw.

Z Kkolei, w mys$| art. 146 ust. 6 Pzp, Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sgdu o
uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania. Dla wykazania potrzeby uniewaznienia postepowania
Zamawiajgcy podnosit przed Izbg, ze w sposéb wadliwy skonstruowat kryterium oceny ofert
dotyczace kosztdw eksploatacji, co skutkuje ztozeniem ofert nieporéwnywalnych i
nieweryfikowalnych oraz powoduje brak mozliwosci przeprowadzenia badania i oceny tych
ofert w spos6b odpowiadajgcy zasadzie rownego traktowania wykonawcéw. W ocenie Izby
obecne wnioski Zamawiajgcego — ktérym przeczy catosciowa analiza sprawy — nie
uzasadniajg oceny o mozliwosci ewentualnego uniewaznienia umowy z uwagi na przestanki
podane w ww. przepisie. Tytutem uwag ogolnych nalezy wskazac, ze art. 146 ust. 6 Pzp, w
przeciwienstwie do art. 146 ust. 1 Pzp, nie stwierdza w sposéb definitywny, ze umowa
podlega uniewaznieniu, lecz przewiduje uprawnienie do fakultatywnego zadania jej

uniewaznienia. Nastepnie, przepis ten wymaga zaistnienia czynnosci lub zaniechan, ktére
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miaty lub mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania. Odnoszac to do okolicznosci tej sprawy
czynnosci te lub zaniechania musiatyby koncentrowac sie na opisie kryterium kosztow
eksploatacji. Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 13, specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia
zawiera co najmniej opis kryteriéw, ktérymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze
oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteribw i sposobu oceny ofert. W tym
postepowaniu Zamawiajgcy uczynit zados¢ ww. obowigzkowi. Podnoszone obecnie
argumentu o braku wskazania okresu eksploatacji nie mogty zosta¢ uznane za okolicznosci,
ktore czynityby te czes¢ specyfikacji na tyle wadliwg, by nie mozna byto poréwnaé ztozonych
ofert i dokona¢ ich oceny, zgodnie z przyjetym w specyfikacji sposobie oceny ofert.
Zamawiajgcy nakazat wykonawcom podania tych kosztow w przeliczeniu na rok. Nie ulega
watpliwosci Izby, ze podmioty dziatajace w tej branzy powinny by¢ w stanie rzetelnie wyliczy¢
usredniony koszt eksploatacji i poddaé¢ swoje wyliczenia Zamawiajgcemu. Tym bardziej, ze
przedmiot dostawy objety pakietami nr VIl i VIII nie mozna uznac za tak rozlegty i ztozony, w
tym co do czesci podlegajgcych wymianie oraz robociznie, by nie byto mozliwym dokonanie
przez oferentéw obiektywnej wyceny prognozowanych rocznych kosztéw eksploataciji. I1zba w
catosci uznata za rzeczowg argumentacje Odwotujgcego, ze wykonawca winien byt
przedstawi¢ Zamawiajgcemu usrednione koszty rocznej eksploatacji, tak by Zamawiajgcy
moégt przewidzie¢ ile ewentualnie bedzie kosztowato go utrzymanie sprzetu po okresie
gwarancji. Oczywistym jest bowiem, ze nie powinno sie koncentrowa¢ tych wyliczen na
okresie gwarancji, kiedy to Zamawiajgcy nie ponosi ryzyka zaistnienia kosztéw eksploatacji.
Wprowadzenie wymogu przeliczenia kosztéw na rok znajduje logiczne oparcie jedynie przy
zatozeniu, ze Zamawiajacy chciat pozna¢ potencjalng wysokos$¢ kosztow, ktore kiedys w
przysztosci bedzie musiat ewentualnie ponosi¢. Za stanowiskiem Zamawiajgcego nie mogty
przesadzi¢ argumenty o braku podania obcigzenia pracg zamawianych urzgdzen (pracy w
trybie 24/h czy 12/h), czy o mozliwosciach dojscia do réznych wyliczen, w zaleznosci od
tego, czy za podstawe wyliczen przyjmie sie godziny pracy urzgdzenia. Stusznie
argumentowat Odwotujgcy, ze w instrukcji obstugi kazdy z producentow okresla zakres
czynnosci niezbedny, by dane urzagdzenie pracowato prawidtowo. Przeglady sag przewidziane
albo po przekroczeniu okreslonej ilosci godzin pracy, albo w przedziale czasowym (po
uptywie okreslonej przez producenta liczbie lat). W tej specyfikacji Zamawiajgcy odwotat sie
do przeliczenia kosztéw na rok, a wiec do czynnika o zobiektywizowanym charakterze
przyjmowanym takze przez producentéw urzadzen dla wskazania, co jaki okres czasu nalezy
dokona¢ przegladu — co z kolei mozna przetozy¢ na koszty eksploatacji, ktére to koszty
mozna w dalszej kolejnosci wyliczy¢ dla jednego roku eksploatacji urzadzenia. Stanowisko
Zamawiajgcego tym bardziej nie mogto sie ostaé, jako uzasadnione, jezeli wezmie sie pod
uwage fakt, ze Zamawiajgcy podat w toku postepowania odwotawczego, ze chodzito mu o
koszty przegladu. Jednoczesnie potwierdzono, ze Odwotujgcy przedstawit koszty przegladu,
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podobnie oferta wykonawcy Bjeska (podana ztotéwka brutto) dotyczy przegladéw. Stusznie
argumentowat natomiast Odwotujgcy, ze Zamawiajgcy zastrzegt wymaganie zapewnienia
czesci zamiennych i serwisu przez okres 10 lat. Zamawiajgcy zatozyt wiec, ze urzadzenia
beda przez niego wykorzystywane, co najmniej przez ten okres, a wiec takze po okresie
gwarancji. Okolicznos¢ ta dodatkowo wspiera wniosek, ze specyfikacja wymagata podania
usrednionego rzeczywistego rocznego kosztu eksploatacji, tak by Zamawiajacy wiedziat, ile
moze go kosztowaé uzytkowanie dostarczonych urzgdzen. Zamawiajgcy obok oswiadczenia
0 zapewnieniu dostepnosci czesci zamiennych i serwisu przez 10 lat, przewidziat m.in.
obowigzek ewentualnej koniecznosci przedstawienia zobowigzan innych podmiotow do
wykonania serwisow, przegladéw w oferowanych cenach. Wskazuje to takze, zdaniem Izby,
na to, ze Zamawiajacy zastrzegt, by podawane przez wykonawcow koszty odnosity sie do
realnych kosztéw, jakie rocznie moze ponosi¢ Zamawiajgcy.

Nalezato w petni podzieli¢ stanowisko Odwotujgcego, ze tres¢ specyfikacji byta jasna,
wystarczajgca i pozwalajgca na sporzgdzenie ofert oraz na przeprowadzenie ich
merytorycznej oceny. Zamawiajgcy zawart w tresci SIWZ element w petni poréwnywalny,
weryfikowalny i mozliwy do rzetelnego wyliczenia przez zainteresowanych wykonawcow — w
postaci obowigzku podania kosztéw eksploatacji w ujeciu rocznym. Jezeli ktorykolwiek z
oferentéw miat w tym zakresie watpliwosci to mogt skierowac pytania do Zamawiajgcego.
Jezeli nie byto tych pytan to przemawia to bardziej za jasnoscig wymogéw, zas okolicznosc,
ze wymogom tym dany wykonawca ostatecznie mogt nie sprostac, bgdz nie odczytac ich
istoty, moze stanowi¢ podstawe do oceny zgodnosci oferty z trescig specyfikacji, a nie
podstawe do uniewaznienia postepowania. Z perspektywy czasu zawsze mozna przyjac, ze
pewne kwestie mozna byto bardziej uszczegotowic, co nie musi oznaczaé, ze postepowanie
w danym ksztalcie jest w catosci obarczone tak powazng wadg, by byta koniecznos¢ jego
uniewaznienia. Wykonawca sktadajgc oferte sporzadzong zgodnie z wymogami SIWZ nie
moze by¢ narazony na negatywne konsekwencje braku przewidzenia przez zamawiajgcego
w specyfikacji jakiejs dodatkowych szczegotow.

W toku postepowania odwotawczego Zamawiajgcy podnidst okolicznosci, ktérych w
istocie nie wyrazit w podstawie faktycznej swojej decyzji. W zasadzie wystarczajgcym bytoby
dokonanie oceny zasadno$ci tej decyzji przez pryzmat tego, co Zamawiajacy podat w
uzasadnieniu uniewaznienia pakietu nr VIl i VII. To zas, ze wykonawcy roznie
zinterpretowali tres¢ SIWZ samo w sobie nie stanowi jeszcze o tym, ze postepowanie
obarczone jest wadg. Moze ewentualnie swiadczyé¢, ze zadna z tych ofert nie odpowiada
tresci specyfikacji. Zamawiajgcy uchylit sie takze od oceny, czy pomimo uznania
rozbieznosci interpretacyjnych po stronie oferentdéw, ktorgs z ofert i interpretacji wykonawcy
mozna i nalezy uzna¢ za takg, ktéra miesci sie w tresci wymogoéw specyfikacji. W stanie

faktycznym tej sprawy jeden wykonawca w ogoéle nie podat kosztow eksploatacji — trudno

15



uznaé, by mogto to Swiadczy¢ o rozbieznej interpretacji, blizsza jest ocena, ze wykonawca
ten po prostu nie sporzgdzit oferty zgodnie z wymogami specyfikacji. Kolejny wykonawca
podat koszt eksploatacji, przy czym odniost to do trzyletniego okresu gwarancyjnego, zas
Odwotujgcy podat Zamawiajgcemu wyliczenia przedstawiajgce $redni roczny koszt
eksploatacji. Zamawiajacy, jako gospodarz postepowania, wie jakie wymogi zawart w
specyfikacji i powinien zajg¢ stanowisko, co do tego, czy przyjety przez tych wykonawcéw
spos6b ich rozumienia, przedstawiony nastepnie w tresci oferty, miesci sie w tresci
wyrazonej w specyfikacji. Dodatkowo, jezeli Zamawiajagcy ma watpliwosci w zakresie
przyjetej metodologii wyceny moze zazgdac¢ wyjasnien w tym zakresie i oceni¢ nastepnie,
czy odpowiadajg one wymogom wynikajgcym ze specyfikacji. Jezeli nie, to jest to podstawa
do odrzucenia oferty, jako niezgodnej ze specyfikacja. Zamawiajgcy powinien wiec
przeprowadzi¢ ocene merytoryczng ofert, jesli w wyniku tej oceny uznatby, ze wszystkie
oferty sg sprzeczne z SIWZ to miatby dopiero woéwczas podstawe do uniewaznienia
postepowania, ale na innej podstawie niz ta wskazana obecnie, gdzie Zamawiajgcy uchylit
sie od merytorycznego badania ofert.

Nalezy dodatkowo wskazaé, ze przy tozsamych kryteriach Zamawiajgcy byt w stanie
rozstrzygnaé inne pakiety postepowania. Dla tych czesci Zamawiajacy nie dopatrzyt sie
wadliwosci postepowania. O wadliwosci kryterium w jednej czesci, a jednoczesnie o
prawidtowos$ci w innych czesciach, nie powinny decydowac takie kwestie, jak to, ze w
tamtych czesciach wptynety dwie lub jedna oferta, bgdz oferenci zaoferowali te same kwoty
w kosztach eksploatacji. Skoro natomiast Zamawiajacy byt w stanie oceni¢ prawidtowosé
wyceny kosztéw eksploatacji dla innych pakietéw to nalezy uznac, ze jest to mozliwe takze
dla pakietéw nr VIl i VIIl. Rozumiejgc intencje Zamawiajacego, ktéry podkreslat chec
ponownego przeprowadzenia przetargu, przy bardziej precyzyjnie opisanym juz kryterium
eksploatacji, nalezy podkresli¢, ze decyzja majgca w przekonaniu Zamawiajacego stuzy¢
rownemu traktowaniu wykonawcow, mogta w tej sprawie przyniesc¢ skutki przeciwne. Jezeli
bowiem dany wykonawca dotozyt staran, by dostosowacé sie do istoty tresci specyfikacji,
sporzadzit oferte, opart wyliczenia tej oferty na wymogach podanych mu przez
zamawiajgcego, to uniewaznienie postepowania z uwagi na to, ze inni wykonawcy nie
dotozyli ewentualnie staran w tym zakresie badz ich oferty pomijaja wymogi specyfikacji i
wyrazone w niej intencje Zamawiajgcego, jawi sie dla tego wykonawcy, jako naruszenie
zasady réwnego traktowania, a nie jako dziatanie nakierowane na realizacje tej zasady.

Konicowo nalezy wskazaé, ze jak podkresla sie w orzecznictwie Izby ,uniewaznienie
postepowania jest instytucjg wyjgtkowg w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia
publicznego i powinno by¢ stosowane rozwaznie. Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, ze celem
postepowania jest wytonienie wykonawcy, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte i z ktérym

zostanie zawarta umowa w sprawie zamodwienia publicznego. Przestanki uniewaznienia
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podlegaja wyktadni Scistej, a ciezar udowodnienia ich zaistnienia, zarowno w Zzakresie
okolicznosci faktycznych, jak i prawnych spoczywa na zamawiajgcym” (por. wyrok KIO z dnia
22 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 2832/14).

Wyjatkowos¢ tej instytucji nakazuje wyktadnie $cista, a ponadto wymaga od
zamawiajgcego udowodnienia okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére majg uzasadniac
uniewaznienie postepowania. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy ograniczyt sie jedynie do

ogolnych twierdzen i nie sprostat, w ocenie Izby, ciezarowi dowodowemu.

Majac wszystko powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 Pzp. W zwigzku z uwzglednieniem odwotania lzba zasgdzita od Zamawiajgcego
na rzecz Odwotujgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (§ 5 ust. 2 pkt 1 wzw. z § 3
pkt 1 i 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: .......ccovvuvmimrnrnrareinnnenns
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