Sygn. akt: KIO 268/20
WYROK
z dnia 25 lutego 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lutego 2020 r. w Warszawie odwotania whiesionego do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 10 lutego 2020 roku przez Wykonawce SKAMEX
Sp. z 0.0. Sp. k. (ul. Czestochowska 38/52, 93-121 £édz) w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego Mazowiecki Szpital Wojewodzki im. sw. Jana Pawla Il w Siedicach
Sp. z 0.0. (ul. Poniatowskiego 26, 08-110 Siedlce)

przy udziale Wykonawcy Bialmed Sp. z o0.0. (ul. Kazimierzowska 46/48/35, 02-546
Warszawa) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Wykonawce SKAMEX Sp. z o0.0. Sp. k. (ul.
Czestochowska 38/52, 93-121 L6dz) i

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego Wykonawce
SKAMEX Sp. z 0.0. Sp. k. (ul. Czestochowska 38/52, 93-121 L6dz) tytutem wpisu

od odwotania,

2.2 zasagdza od Odwotujacego SKAMEX Sp. z o.0. Sp. k. (ul. Czestochowska 38/52,
93-121 Lédz) na rzecz Zamawiajgcego Mazowiecki Szpital Wojewédzki im. sw.
Jana Pawla Il w Siedicach Sp. z o0.0. (ul. Poniatowskiego 26, 08-110 Siedlce)
kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1986 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Siedlcach.

Przewodniczacy: .....ccociiiiiiiiiiiniena,



Sygn. akt: KIO 268/20
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Mazowiecki Szpital Wojewodzki im. sw. Jana Pawta Il w Siedlcach Sp. z o.0.
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest dostawa drobnego sprzetu medycznego j.uz,
wszczepialnych portéw naczyniowych, opasek uciskowych, golarek medycznych dla potrzeb
szpitala.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowanie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 10 wrzesnia 2019 roku pod numerem 2019/S 174-423544.

Odwotujgcy Skamex spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp.k. wniést odwotanie, w
ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie: art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy poprzez niezgodne z
przepisami ustawy uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w
zakresie pakietu 21, art. 91 ust. 1 ustawy - poprzez zaniechanie dokonania czynnos$ci wyboru
wykonawcy spetniajgcego wymogi SIWZ, art. 82 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Bialmed Sp. z o.0., ktérej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, art. 7 ust. 1 i 3 ustawy poprzez
prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rwnego traktowania
wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci, nakazanie uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania powtérnej oceny ofert i uznania ze najkorzystniejszg oferte ztozyt

Odwotujagcy.

30 stycznia 2020 roku Zamawiajgcy poinformowat o dokonaniu czynnosci uniewaznienia
postepowania w zakresie pakietu 21. Zamawiajgcy poinformowat, iz czynnosci tej dokonat na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajgcy stwierdzit,
ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Zamawiajgcy stwierdzit takze, ze zgodnie z zapisami SIWZ w zakresie pakietu 21 oczekiwat,
ze: ,strzykawki muszg by¢ wkalibrowane w menu uzytkowanych pomp strzykawkowych: B.B
Braun, Ascor oraz Medima, tlok szczelnie przylegajgcy do korpusu (wysoka szczelnos¢, brak
przeciekéw) ptynno$¢ jego przesuwu, mozliwosé szczelnego zakrecenia przedtuzacza do

pomp (potgczenia) wyrazna i trwata podziatka na strzykawce (moze by¢ podwdjna)(sterylne)”.

W toku postepowania zadano pytanie dotyczgce opisu przedmiotu zamodwienia. Zamawiajgcy

udzielit odpowiedzi: ,(...) Oswiadczenie musi zawieraé w swojej tresci informacje dla



Zamawiajgcego odnosnie ustawien jakich musi dokonaé na posiadanych rodzajach pomp (i;.
Ascor, IVAC, Medima), w celu wiasciwego uzycia/przetestowania zaoferowanych strzykawek.
W dalszej czesci pisma o uniewaznieniu postepowania Zamawiajacy stwierdzit, ze dokonat
pomytki w opisie przedmiotu zamdwienia: ,Udzielajgc odpowiedzi zamawiajgcy powtorzyt za
wykonawcg (na zasadzie kopiuj-wklej) sformutowanie: ,na posiadanych rodzajach pomp (tj.
Ascor, IVAC, Medima)” czym doprowadzit nieSwiadomie do zmiany do opisu przedmiotu
zamdwienia wytgczajgc pompy producenta B. Braun, tj. pompy ktérych posiada najwiecej i
jednoczesnie wprowadzit pompy IVAC, ktérych juz nie uzytkuje. Taka zmiana mogta
wprowadzi¢ w btad potencjalnych wykonawcéw i by¢ moze doprowadzita do faktu, ze w

pakiecie 21 ztozono jedynie 2 oferty.”

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy opart swoje uzasadnienie czynnosci uniewaznienia
postepowania w zakresie pakietu 21 na przypuszczeniach (mogta wprowadzi¢ w btgd), a nie
okolicznosciach faktycznych skutkujgcych niewaznoscia umowy. Zamawiajgcy udzielit
wigzgcej odpowiedzi do tresci SIWZ o typach posiadanych pomp: "Oswiadczenie musi
zawiera¢ w swojej treSci informacje dla Zamawiajgcego odnosnie ustawien jakich musi
dokonac¢ na posiadanych rodzajach pomp (ti. Ascor, IVAC, Medima), w celu wfasciwego
uzycia/przetestowania zaoferowanych strzykawek". Odpowiedz Zamawiajgcego nie moze
skutkowac negatywnymi konsekwencjami dla wykonawcy.

Odwotujgcy podkredlit, ze jako okolicznos¢ skutkujgca niewaznoscig umowy Zamawiajgcy
wskazat fakt ztozenia zaledwie dwoch ofert. Nic wiecej w uzasadnieniu nie zawarto.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze firma Bialmed sp. z 0.0. zaoferowata w poz. 5 strzykawki firmy
Margomed nr katalogowy 007 111 a w poz. 6 strzykawki firmy Margomed o numerze
katalogowym 007 121. Zgodnie z pierwotnym opisem SIWZ, strzykawki miaty by¢
wkalibrowane w menu uzytkowanych przez Szpital pomp strzykawkowych firmy BBraun.
Odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie 145 pozostawita w mocy wymdg wkalibrowania
oferowanych strzykawek w pompy BBraun, ktérej nie wymieniono w pytaniu ani odpowiedzi na
nie - co oznacza, ze w menu pomp BBraun powinien sie pokazaé¢ komunikat ,50 Margomed”,
co nie nastgpito. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy w pismie z dnia 30.01.2020 o
uniewaznieniu postepowania stwierdzit brak strzykawek zaoferowanych przez firme Bialmed

sp. z 0.0. (oferta 31) w menu pomp BBraun.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie wytgczyt z opisu pomp B.Braun, ktére pozostaty w
pierwotnym opisie SIWZ. Zamawiajgcy odpowiadajgc na pytanie 145 rozszerzyt krag
potencjalnych wykonawcéw, bo dopuscit zaoferowanie strzykawek dla ktérych wykonawca
dotgczy odwiadczenie producenta strzykawek o kompatybilno$ci z posiadanymi przez szpital

pompami, a nie tylko strzykawek wkalibrowanych w menu posiadanych przez szpital pomp.



Idgc tym torem myslenia Zamawiajgcego nalezatoby uznaé, ze pierwotny SIWZ jest

niemozliwy do spetnienia, co nie ma miejsca w przedmiotowej sprawie.

Dalej Odwotujgcy argumentowat, 2e Zamawiajgcy dokonujgc pozornej czynnosci
uniewaznienia postepowania w zakresie pakietu 21 zaniechat odrzucenia oferty BIALMED,
ktérej tres$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia. W pismie z 30
stycznia 2020 roku Zamawiajgcy stwierdzit, Ze w toku niniejszego postepowania rozpoznat
wczesniejsze odwotanie Skamex z dnia 2 stycznia 2020 roku na wybor wykonawcy Bialmed.
Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w catosci. Tym samym powinien uniewazni¢ poprzedni

wynik postepowania, odrzuci¢ oferte Bialmed oraz dokona¢ ponownej oceny ofert.

W ocenie Odwotujgcego, dla kazdego z potencjalnych Wykonawcéw opis kryteriow oceny
ofert, byt opisem jasnym i zrozumiatym. W prowadzonym postepowaniu, zostaty ztozone
oferty, a wiec zaden z wykonawcow, przygotowujgc oferte nie miat watpliwosci, jak
interpretowac postanowienia SIWZ w tym zakresie, jak rowniez to, ze zaden z wykonawcow
nie skorzystat z przystugujacych mu $rodkéw ochrony prawnej na tak skonstruowany opis
kryteriéw oceny ofert.

Dla kazdego z potencjalnych wykonawcdw, byto wiec jasnym, ze Zamawiajgcy oczekuje
wykazania, po wskazaniu najkorzystniejszej oferty faktu spetnienia przez oferowane produkty

oczekiwanych przez Zamawiajgcego wymogow techniczno - medycznych.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie, w sposob razacy
naruszyt przepisy ustawy (w szczegolnosci podstawowe zasady postepowania). Odwotujgcy
powotat sie na orzecznictwo TSUE, zgodnie z ktérym zasada réwnego traktowania wymaga
jednakowego traktowania przez Zamawiajgcego wykonawcéw pod wzgledem stawianych im
w postepowaniu wymagan oraz stosowania jednakowych zasad na etapie pdzniejszej

weryfikacji ich spetniania.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Zamawiajgcy w tresci SIWZ wymagat, aby wykonawcy zaoferowali strzykawki, ktére bedag
wkalibrowane w menu uzytkowanych pomp strzykawkowych: B. Braun, Ascor, Medima.

W trakcie postepowania, jeden z wykonawcéw zwrocit sie do Zamawiajgcego z prosbg o
dopuszczenie strzykawek kompatybilnych z pompami Ascor, Ivac, Medima, nie wpisanych w
menu uzytkowanych pomp, ale o kompatybilnoSci potwierdzonej oswiadczeniem producenta
strzykawek. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi, iz ,dopuszcza mozliwos¢ zaoferowania

strzykawek, dla ktéorych Wykonawca posiada Oswiadczenie producenta strzykawek o



kompatybilnosci z posiadanymi przez szpital pompami. Oceny probek Zamawiajgcy dokona
na kazdej z 3 posiadanych pomp, na podstawie dostarczonych wraz z ofertg informacji
zawartych w Os$wiadczeniu producenta oferowanych strzykawek. Oswiadczenie musi
zawiera¢ w swej tresci informacje dla Zamawiajgcego odnosnie ustawien, jakich musi dokonaé
na posiadanych rodzajach pomp (. Ascor, Ivac, Medima), w celu wlasciwego
uzycia/przetestowania zaoferowanych strzykawek. W przypadku uzyskania zamowienia przez
Wykonawce oferujgcego strzykawki nie wpisane w menu danej pompy, koszt kalibracji we
wszystkich posiadanych przez szpital pompach (wykonanej przez autoryzowany serwis

pomp), poniesie Wykonawca najpozniej w dniu pierwszej dostawy.”

Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy w tresci SIWZ zawart wymaganie dotyczgce
strzykawek, ktore powinny by¢ zgodne z wymienionymi pompami B. Braun, Ascor, Medima, a
nastepnie dopuscit mozliwosé zaoferowania strzykawek, ktére bedg sprawdzone (a zatem i
kompatybilne) na - jak wskazat - posiadanych przez szpital pompach Ascor, Ilvac, Medima.

Z jednej zatem strony Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy zaoferowali strzykawki
wkalibrowane w menu pomp Ascor, B. Braun, Medima, z drugiej za$ dopuscit mozliwos¢, aby
zaoferowane strzykawki byty kompatybilne (poniewaz zostang w ten sposob sprawdzone) z
pompami Ascor, lvac, Medima. Powyzsze powoduje nie tylko niejednoznacznos¢ opisu
przedmiotu zamowienia i kryterium, ale takze mozliwo$¢ ztozenia przez Wykonawcéw dwoch
réznych, nieporownywalnych ofert, z jednej strony mozliwe jest zaoferowanie strzykawek
wkalibrowanych w menu pomp Ascor, B. Braun, Medima, z drugiej zas zaoferowanie
strzykawek, ktére wg oswiadczenia producenta bedg mogty zosta¢ przetestowane, a zatem
uzywane z pompami Ascor, Ilvac, Medima.

Nie jest mozliwe ustalenie na obecnym etapie, ktéra z wersji wymogdéw Zamawiajgcego jest
prawidtowa i czy kazda powinna by¢ interpretowana na korzys¢ wykonawcow. Uznanie, ze
kazda z wersji wymogow Zamawiajgcego powinna by¢ interpretowana na korzy$¢
wykonawcow doprowadzi do uzyskania roznego przedmiotu zamowienia. Trafnie wskazywat
Zamawiajgcy, ze W niniejszym postepowaniu powstata sytuacja, w ktorej kazdy z
wykonawcow moze interpretowac¢ postanowienia SIWZ w dowolny sposéb.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze Odwotujgcy w tresci odwotania domagat sie, aby
Zamawiajgcy odrzucit oferte Wykonawcy Bialmed sp. z 0.0. z uwagi na jej niezgodnos¢ z
trescig SIWZ. Niezgodno$¢ miata polegac na tym, ze — zdaniem Odwotujgcego — Zamawiajacy
pozostawit wymaganie, zgodnie z ktérym zaoferowane strzykawki, pomimo spetnienia
wymagania Zamawiajgcego, wynikajgcego z odpowiedzi na pytanie nr 145 (przytoczonego
powyzej), powinny mimo wszystko by¢ dodatkowo wkalibrowane w menu pomp B. Braun.

W ocenie Izby, wiasnie ten zarzut Odwotujgcego wskazuje na okoliczno$¢, ze postepowanie

obarczone jest wadg. Nie jest bowiem wiadomo, nie sposéb tego ustali¢, czy Zamawiajacy



pozostawit takie wymaganie, tzn. czy odpowiedz Zamawiajgcego nie zmienita pierwotnego
wymagania Zamawiajgcego. | czy nie jest tak, ze Zamawiajgcy dopuscit rozwigzanie
rownowazne. Jednoznaczne stanowisko Zamawiajgcego w tym zakresie nie wynika z tresci
SIWZ.

Trafnie zatem wskazat Zamawiajgcy w tresci informacji o uniewaznieniu postepowania w
zakresie pakietu nr 21, ze wprowadzona odpowiedzig na pytanie nr 145 zmiana mogta
wprowadzi¢ w btgd potencjalnych wykonawcéw i nie jest wykluczone, ze z tego powodu w

pakiecie nr 21 zlozono jedynie 2 oferty.

Zdaniem Zamawiajgcego, w postepowaniu doszto do btedu, w ktérym Zamawiajgcy (kopiujgc
w tresci odpowiedzi czes¢ pytania wykonawcy) dopuscit strzykawki, ktére zostang
sprawdzone na pompach, ktorych nie uzytkuje. Zamawiajgcy stwierdzit, ze udzielajgc
odpowiedzi, wylaczyt pompy producenta B.Braun, ktérych posiada najwiecej i jednoczes$nie
wprowadzit pompy producenta lvac, ktorych nie uzytkuije.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze nie jest mozliwe przeprowadzenie oceny na aparacie, ktérego
nie posiada w szpitalu, ani przeprowadzenie na nim testow. Zamawiajgcy w tresci odpowiedzi
na pytanie wskazat, ze posiada pompe IVAC, jednakze w rzeczywistosci takiej pompy nie
posiada i nie uzytkuje. Nawet gdyby przyjg¢ za prawidtowe stanowisko Odwotujgcego,
zgodnie z ktérym Zamawiajgcy ma mozliwosci wypozyczenia pompy [IVAC do
przeprowadzenia testéw, to trudno uznaé za zasadne, aby celem Zamawiajgcego byto
przetestowanie i zamowienie strzykawek, ktérych nie bedzie uzywat.

Na skutek btedu, Zamawiajgcy doprowadzit do sytuacji, w ktoérej wybor wykonawcy moze
doprowadzi¢ do koniecznosci zakupu strzykawek, ktérych Zamawiajacy nie bedzie uzytkowac,

gdyz nie dysponuje pompami, do ktoérych te strzykawki sg przeznaczone.

Powyzej wskazane okolicznosci ujawniajg, ze brak jest mozliwosci ustalenia jednoznacznej
tresci SIWZ. Tak Odwotujgcy, jak i Zamawiajgcy w rézny sposob interpretujg postanowienia
SIWZ. Uprawniona jest zaréwno interpretacja Zamawiajgcego, zgodnie z ktérg Zamawiajgcy
wykluczyt strzykawki kompatybilne z pompami, ktérych uzytkuje najwiecej (B. Braun) i
jednoczesnie dopuscit te, ktérych nie uzytkuje w ogdle (Ivac), jak i interpretacja, zgodnie z
ktorg Zamawiajgcy dopuscit rozwigzanie rownowazne, dopuszczajgc jednoczesnie strzykawki
kompatybilne z pompami, ktorych nie posiada i nie uzytkuje, jak rowniez interpretacja, zgodnie
z ktérg kazda z opcji jest mozliwa. Uprawniona jest takze interpretacja, jakiej dokonuje
Odwotujacy.

Zgodnie z artykutem 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, Zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienie publicznego, jezeli postepowanie

obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej



uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Brak mozliwosci dokonania jednoznacznej oceny ofert pod kgtem spetnienia wymagan SIWZ
w zakresie zaoferowanego przedmiotu zamowienia i oceny kryterium stanowi wade w
postepowaniu, ktoéra uniemozliwia zawarcie umowy. Na etapie badania i oceny ofert, nie jest
mozliwe poprawienie opisu przedmiotu zamowienia i kryteridow oceny ofert, a zatem wada jest
niemozliwa do usuniecia. Jedng z zasad udzielenia zamowienia jest koniecznos¢ zapewnienia
réwnosci wykonawcow, ktéra moze by¢ zapewniona przez jednoznaczne i przejrzyste,
jednakowe dla wszystkich postanowienia SIWZ, w tym opis kryterium. Sytuacja, w ktorej
wykonawcy mogg zaoferowac rozne zamowienia za rozng, nieporéwnywalng cene, prowadzi

do rozbieznosci i braku rownosci wykonawcéw w postepowaniu.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy Bialmed sp. z 0.0. nalezy
wskazag, ze jest on przedwczesny, z uwagi na okolicznos¢, ze Zamawiajacy nie przekazat
Wykonawcom informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, a uniewaznit postepowanie o
udzielenie zaméwienia w zakresie pakietu nr 21. Uniewaznienie postepowania nastgpito na
etapie poprzedzajgcym dokonanie oceny ofert, gdyz jak twierdzit Zamawiajgcy, poréwnanie
ofert w zakresie tego pakietu w kryterium oceny jakos¢ stato sie niemozliwe.

Nie jest tak, jak wskazuje Odwotujacy, ze Zamawiajgcy dokonat oceny oferty Wykonawcy
Bialmed sp. z 0.0. i uznat, ze nie spetnia ona wymagan SIWZ. Zamawiajacy nie skierowat do
wykonawcow takiej informacji. Na chwile wniesienia odwotania, stanowisko Zamawiajgcego
co do oceny oferty Wykonawcy Bialmed sp. z 0.0. nie zostato wykonawcom przekazane.

Bez znaczenia dla rozpoznania niniejszej sprawy pozostaje okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy
uwzglednit wczesniejsze odwotanie wniesione przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy do chwili
przedstawienia ostatecznej decyzji o wyniku postepowania miat prawo dokona¢ weryfikacji
wlasnych czynnos$ci, jak rowniez weryfikacji ztozonych ofert, czy tez prawidtowosci
przeprowadzenia postepowania.

W konsekwencji nalezato uzna¢ za bezzasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie dokonania czynnosci
wyboru wykonawcy spetniajagcego wymagania SIWZ. Zamawiajgcy nie dokonat czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej. Dokonat czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie

pakietu nr 21, a tym samym nie mozna uzna¢ powyzszego zarzutu za zasadny.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamodwien publicznych, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem

postanowien rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie



wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (ij. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy:



