Sygn. akt: KIO 1193/23
WYROK
z dnia 11 maja 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Krzysztof Sroczynski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 maja 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w dniu 28 kwietnia 2023 r. przez wykonawce BECTON DICKINSON POLSKA sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Regionalny Szpital Specjalistyczny im. dr. Wiadystawa Bieganskiego w
Grudzigdzu,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania oraz
dokonanie ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Regionalny Szpital Specjalistyczny im. dr. Wiadystawa
Bieganskiego w Grudzigdzu i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce BECTON DICKINSON POLSKA sp.z 0.0. z
siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od zamawiajgcego Regionalnego Szpitala Specjalistycznego im. dr. Wiadystawa
Bieganskiego w Grudzigdzu na rzecz wykonawcy BECTON DICKINSON POLSKA sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, kwote w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ziotych),
stanowigcg uzasadnione koszty postepowania poniesione przez odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania
oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......ccccvveeiieiennnen.

Sygn. akt: KIO 1193/23
Uzasadnienie

Regionalny Szpital Specjalistyczny im dr. Wtadystawa Bieganskiego w Grudzigdzu, zwany dalej: ,Zamawiajgcym”,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie art. 132
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) zwanej dalej:
.Pzp”, ktérego przedmiotem sg sukcesywne dostawy przez Wykonawce do Zamawiajgcego przez okres 24 miesiecy
asortymentu medycznego jednorazowego uzytku”. (nr referencyjny: Z/46/PN/22), zwane dalej

.Postepowaniem” w podziale 23 czesci.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 26 sierpnia 2022 r.,
pod numerem DZ.U./S164 464075-2022.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 3 ust. 1 Pzp.

W dniu 28 kwietnia 2023 r. wykonawca BECTON DICKINSON POLSKA sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwany dale;j:
»Odwolujacym”) wniost odwotanie, w ktérym zarzucit zamawiajgcemu dziatanie niezgodne z przepisami Pzp obejmujace
podjecie w postepowaniu o udzielenie zamowienia niezgodnej z przepisami ustawy czynnos$ci polegajacej na
uniewaznieniu Postepowania w zakresie zadania 20, podczas gdy nie zachodzg przestanki do uniewaznienia
Postepowania zgodnie z art. 255 ust. 6 ustawy Pzp, w szczegdlnosci ze wzgledu na fakt, ze wymabg opisany przez
Zamawiajacego w zakresie zadania 20 jest prawidtowy i umozliwia zfozenie prawidtowej, waznej oferty.

Tym samym w ocenie Odwolujgcego dziatanie Zamawiajgcego stanowito naruszenie art. 255 pkt 6 Pzp w zwigzku z art.



16 pkt 1), 2) i 3) Pzp poprzez bezpodstawne uniewaznienie postepowania na tej podstawie, pomimo braku obarczenia
postepowania niemozliwg do usuniecia wada, ktéra uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamodwienia publicznego.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania, o ktérym poinformowano w dniu 19 kwietnia 2023 roku oraz dokonania ponownej czynnos$ci
badania i oceny ofert w postepowaniu.

W uzasadnieniu w pierwszej kolejnosci Odwotujgcy przywotat fragmenty dokumentacji zamoéwienia w ktérej Zamawiajacy
wskazat, Zze w zakresie zadania nr 20 w pozycji 3 bedzie zgdat od wykonawcéw kaniuli o nastepujacych parametrach:

Poz. 3

Kaniula dozylna przeznaczona do matych, delikatnych zyt u pacjentédw neonatologicznych, pediatrycznych i os6b
starszych. Posiadajgca wyjmowany uchwyt w ktérym schowane sg skrzydetka kaniuli, utatwiajace kaniulacje naczynia.
Bez dodatkowego portu gornego. Kaniula widoczna w promieniach RTG, 6 wtopionych paskéw radiocieniujgcych.
Wykonana z unikalnego poliuretanu, biokompatybilnego, o potwierdzonym klinicznie wplywie na zmniejszenie ryzyka
wystgpienia zakrzepowego zapalenia zyt (potwierdzone badaniami 2

klinicznymi dotgczonymi do oferty) Dodatkowy otwér przy ostrzu igly umozliwiajgcy natychmiastowe wzrokowe
potwierdzenie wej$cia do naczynia podczas kaniulacji (system 3-krotnego potwierdzenia wyptywu krwi). Pakowane po 50
sztuk w opakowaniu. Rozmiary: 26G — fioletowy - 0,6 x 19 mm. — przeplyw 14 ml/min i 24G — z6ity - 0,7 x 19 mm. —
przeptyw 19 ml/min do wyboru zamawiajgcego.

Nastepnie Zamawiajgcy na skutek odpowiedzi na pytanie z dnia 13 stycznia 2023 r. dokonat modyfikacji wymagan w
zadaniu numer 20 w poz. 2 w nastepujacy sposob:

Kaniula dozylna przeznaczona do matych, delikatnych zyt u pacjentéw neonatologicznych, pediatrycznych i oséb
starszych (lub kaniule do zyt obwodowych typu Introcan Safety). Posiadajgca wyjmowany uchwyt w ktérym schowane sg
skrzydetka kaniuli, utatwiajgce kaniulacje naczynia. Bez dodatkowego portu gérnego. Kaniula widoczna w promieniach
RTG, 6 (lub 4) wtopione paski radiocieniujgce. Wykonana z unikalnego poliuretanu, biokompatybilnego. Dodatkowy otwor
przy ostrzu igly umozliwiajgcy natychmiastowe wzrokowe potwierdzenie wejscia do naczynia podczas kaniulacji (system
3-krotnego potwierdzenia wyptywu krwi). Pakowane po 50 sztuk w opakowaniu. Rozmiary: 26G — fioletowy - 0,6 x 19 mm.
— przeptyw 14 ml/min i 24G — z6tty - 0,7 x 19 mm. — przeptyw 19 ml/min do wyboru zamawiajgcego (lub 0,7 x19mm 22
ml/min 24G).

Zamawiajacy po otwarciu ofert oraz przeprowadzeniu badania i oceny ofert stwierdzit, ze udzielona przez niego
odpowiedz na pytanie z dnia 13 stycznia 2023 r. spowodowata, iz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigcia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Wada, ktéra
uniemozliwia wedtug Zamawiajgcego zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy jest fakt, ze dopuszczone przez
Zamawiajgcego kaniule do zyt obwodowych typu Introcan Safety nie posiadajg dodatkowych otwordw przy ostrzu igly
umozlwiajgcych natychmiastowe wzrokowe potwierdzenie wejscia do naczynia podczas kaniulacji (zwane dalej kaniule
typu Introcan Safety).

Zgodnie z tresci pisma Zamawiajgcego z dnia 19 kwietnia 2023 r.:

Zamawiajgcy w trakcie trwania procesu badania i oceny ofert dostrzegt btgd w opisie przedmiotu zamoéwienia w zakresie
zadania nr 20 poz. 3 polegajacy na tym, ze w jednej pozycji dopuscit mozliwo$¢ zaoferowania kaniul do zyt obwodowych
typu Introcan Safety, ktdre nie posiadajgc dodatkowego otworu przy ostrzu igly umozliwiajgcego natychmiastowe
wzrokowe potwierdzenie wejscia do naczynia podczas kaniulaciji, natomiast w dalszej cze$ci opisu pozostawit wymaog
posiadania powyzej opisanego dodatkowego otworu.

W zwigzku z powyzszym de facto uniemozliwito to zaoferowanie przedmiotu zamoéwienia tj. kaniul do zyt obwodowych
typu Introcan Safety, ktdre zgodnie z treScig odpowiedzi na zapytania i modyfikacji Zamawiajgcy dopuscit.

(.)

Jednoznaczne ustalenie rzeczywistego zakresu wymogow technicznych specyfikaciji nie jest mozliwe tj. dla pozycji 3
Zamawiajgcy dopuszcza wprost kaniule dla zyt obwodowych typu Introcan Safety, przy czym, wyartykutowany dalej w
specyfikacji wymog ,dodatkowego otworu przy ostrzu 3

igty”, ktéry musi by¢ spetniony tgcznie, a nie alternatywnie, powoduje, ze wyzej wskazane dopuszczenie kaniul Introcan
Safety jest pozorne, nie umozliwiajgce ztozenia waznej oferty.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajacy w sposob btedny dokonat kwalifikacji przedmiotowego stanu faktycznego jako
wada postgpowania uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy. Zamawiajgcy wymagat bowiem dwdch rodzajow kaniul,
ktére byly rbwnorzednie dopuszczone dla wykonawcdw do zaoferowania w niniejszym postepowaniu. Dozwolone bylo
zatem ztozenie oferty dotyczgcej kaniuli dozylnej przeznaczonej do matych, delikatnych zyt u pacjentéw
neonatologicznych, pediatrycznych i os6b starszych lub kaniuli do zyt obwodowych typu Introcan Safety. Zamawiajgcy
tym samym chciat w ocenie Odwotujgcego dopusci¢ mozliwe szeroki zakres wykonawcow, tak by zapewni¢ odpowiedni
poziom konkurencyjno$ci w postepowaniu i uzyskac najbardziej korzystng oferte, co nalezato uznac za dziatanie
prawidtowe i zgodne z ustawg Pzp. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy miatby nawet prawo do préby ograniczenia



konkurenciji, czego w niniejszej sprawie nie uczynit, gdyz uznat ze zachowanie uczciwej konkurencji oraz otrzymanie jak
najwigkszej ilosci ofert jest celem nadrzednym.

Jak wskazat Odwotujgcy zgodnie ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej Pomimo koniecznosci zachowania
uczciwej konkurencji zamawiajgcy ma prawo tak opisa¢ przedmiot zamoéwienia aby uwzglednione zostaty jego
rzeczywiste potrzeby. To zamawiajgcy jest bowiem gospodarzem postepowania o udzielenie zaméwienia. To
zamawiajgcy wie jaki cel chce osiggnac i charakteryzuje go, przygotowujac opis przedmiotu zamowienia. Celem tak
przygotowanego opisu przedmiotu zamdwienia jest umozliwienie zaspokojenia potrzeb zamawiajgcego w warunkach
konkurenciji, nie za$ umozliwienie wzigcia udziatu w postepowaniu wszystkim wykonawcom dziatajgcym w danej branzy
(wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 sierpnia 2022 r., sygn. KIO 1924/22).

Odwolujgcy zaznaczyt, ze modyfikacja wymogoéw dotyczacych kaniul zostata dokonana na wniosek jednego z
wykonawcow, zas Zamawiajacy kierujgc sie stusznym interesem publicznym nie chciat ogranicza¢ konkurencji poprzez
wymagania jedynie jednego rodzaju kaniul. Zamawiajgcy dopuscit zatem zdaniem Odwotujgcego réwniez kaniule typu
Introcan Safety pod warunkiem, ze spetnia ona wymagania wyraznie wskazane w dokumentacji zamowienia.

Ponadto Odwotujacy podniost, ze odpowiedzialno$é za ztozenie prawidtowych ofert, zgodnych z trescig warunkéw
zamowienia spoczywa wytgcznie na wykonawcach, a takze ze zaden z wykonawcow nie wnidst odwotania od tresci
modyfikacji dokonanej przez Zamawiajgcego, co za tym idzie wyrazili oni zgode na tg zmiane i jg zaakceptowali. Skoro
zatem wykonawcy znali wymagania Zamawiajacego, tj. ze majg prawo zaoferowac kaniule typu Introcan Safety pod
warunkiem, ze spetnia ona wymagania Zamawiajgcego, to zdaniem Odwotujgcego nic nie stato na przeszkodzie
wykonawcom, aby ztozyli oni prawidtowe oferty.

Odwotujgcy podkreslit, ze rozwéj w dziedzinie technologii medycyny jest niezwykle szybki i gwattowny, zas Zamawiajgcy
nie ma obowigzku zna¢ wszystkich dostepnych na rynku rozwigzan, wiec modyfikujgc tres¢ wymagan (na wniosek
jednego z wykonawcoéw), dopuscit zatem wedtug Odwotujgcego mozliwos¢ pojawienia sie na rynku kaniul typu Introcan
Safety, ktore spetniajg wymagania Zamawiajgcego. Niezwykle istotna jest okoliczno$¢, ze w niniejszej sprawie kaniule
typu 4

Introcan Safety nie sg jedynymi wymaganymi przez Zamawiajgcego gdyz w jego ocenie Zamawiajacy —w sposob jak
najbardziej stuszny — dopuscit nie tylko kaniule Introcan Safety, ale takze wszystkie inne, ktére sg typem tych kaniul.
Wymaganie Zamawiajgcego brzmi bowiem: ,lub kaniule typu Introcan Safety”, zatem wykonawcy majac tak opisany
przedmiot zamdwienia mogli zweryfikowac czy ich kaniule w typie Introcan Safety posiadajg wszystkie wymagania
Zamawiajgcego i ztozy¢ wazng oferte.

W zwigzku z powyzszym zdaniem Odwotujgcego nie istnieje zadna podstawa, ktdéra umozliwiataby uniewaznienie
postepowania w niniejszej sprawie, gdyz istnieje mozliwo$¢ ztozenia waznej i zgodnej z wymaganiami Zamawiajgcego
oferty, czego przyktadem jest oferta Odwotujgcego. Wystarczajagcym w niniejszym postepowaniu byto, aby kazdy z
wykonawcow, ktorzy chceieli zlozyé oferty zweryfikowali jasne, precyzyjne wymagania Zamawiajacego w zakresie kaniul,
zas Zamawiajgcy w treSci pisma uniewazniajgcego nie wskazat, ze wymagania te byly niezrozumiate, wprowadzajgce w
btad lub mogace by¢ w odmienny sposob interpretowane. Wymagania w tym zakresie byty zdaniem Odwolujgcego
przejrzyste i racjonalne, zas Zamawiajgcy wskazat jedynie — chcac dopusci¢ mozliwie szeroki wachlarz wykonawcow —
na dodatkowg mozliwos¢ tj. zaoferowania kaniul typu Introcan Safety byleby spetniaty wymagania Zamawiajgcego.

Przedmiotowa okoliczno$¢ nie powoduje zatem wedlug Odwotujgcego mozliwosci uznania jej za wade postepowania
uniemozliwiajgcg zwarcie waznej umowy. Wykonawcy mieli mozliwo$¢ ztozenia waznych, zgodnych z warunkami
zamowienia ofert. Wymaganie Zamawiajgcego nie powoduje takze, ze wykonawcy mogliby ztozy¢ nieporéwnywalne
oferty (ij. jedne spetniajgce wymagania dotyczace kaniul a drugie nie), gdyz wymagania dla obu rodzajow kaniul byty
identyczne.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 ust. 6 ustawy
Pzp w przypadku ktérego uniewaznienie moze nastgpi¢ wytgcznie w sytuacji, w ktérej dosztoby do zawarcia umowy
podlegajacej uniewaznieniu.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z doktryng ustalenie, czy w danym postepowaniu wystgpita wada uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, powinno by¢ dokonywane przede wszystkim poprzez odniesienie
okreslonego naruszenia przepisow PZP do przyczyn, z powodu ktérych zawarta umowa podlega uniewaznieniu,
okreslonych w art. 457 ust. 1 PZP. Wady te stanowig konsekwencje znaczgcych uchybien w stosowaniu przepiséw
odnoszacych sie do prowadzenia postepowania, spowodowanych przez zamawiajgcego. Na poparcie powyzszego
stanowiska Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 grudnia 2022 r., KIO sygn. 3049/22, zgodnie
z ktorym Wyktadnia celowo$ciowa przepisu art. 255 pkt 6 Prawa zamowien publicznych prowadzi do wniosku, ze
niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaowienia
publicznego to kazda niedajgca sie usung¢ wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.
Konieczne jest wiec wystgpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistnialg wadg, a niemoznoscig zawarcia umowy.

Z analizy przepisu art. 457 ustawy Pzp wedtug Odwotujgcego bezsprzecznie wynika, ze nie zachodzi zadna z
przestanek w nim okreslonych w niniejszej sprawie, za$ Zamawiajacy btednie

przyjat, Ze opisane przez niego wymogi w zadaniu numer 20 poz. 3 sg niemozliwe do spetnienia i wzajemnie sie
wykluczajgce.

Zdaniem Odwolujgcego istniata zatem mozliwos¢ zaoferowania prawidtowych kaniul, a wymaganie Zamawiajgcego



zostato sformutowane w sposédb zgodny z ustawg Pzp, za$ wytacznie na wykonawcach spoczywata odpowiedzialnos¢
za poprawng weryfikacje tych wymagan wzgledem zaoferowanych produktéw, a Zamawiajacy nie jest za tg czynno$é
odpowiedzialny.

Odwolujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy w swoim pismie z dnia 19 kwietnia 2023 r. precyzyjnie okreslit uzasadnienie
faktyczne oraz prawne podejmowanej przez siebie decyzji, za$ godnie ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej
Instytucja uniewaznienia postepowania ma charakter wyjgtkowy, a tym samym przestanki uniewaznienia postepowania,
w tym okres$lone art. 255 pkt 6 Prawa zamdwien publicznych nie moga by¢ interpretowane rozszerzajaco.
(...)Zamawiajacy podejmujgc czynno$¢ uniewaznienia postgpowania powinien wykazaé, ze w okoliczno$ciach
faktycznych, z ktérych wywodzi podstawe do uniewaznienia postepowania, brak byto mozliwosci podjecia innych
alternatywnych czynnos$ci, umozliwiajgcych kontynuowanie postepowania. (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24
marca 2022 r., sygn. KIO 667/22)

W zwigzku z powyzszym zgodnie ze stanowiskiem Odwotujgcego bezsprzecznie wykazano w tresci odwotania, ze
postepowanie nie zawiera zadnych wad, ktére mogtyby doprowadzi¢ do niemozliwosci zwarcia umowy niepodlegajgcej
uniewaznieniu, a tym samym postawiony zarzut jest zasadny i zastuguje na uwzglednienie.

W pismie z dnia 9 maja 2023 r. Zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, w kidrej przestawit
argumentacje dla wniosku o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie i uwzgledniajgc dokumentacije z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, stanowiska stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy, a takze przedtozone dowody, ustalita, co nastepuje.

Do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego przystgpienie zgtosit wykonawca Aesculap Chifa
Sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Tomyslu. Wobec zgtoszonego przystgpienia opozycje zgtosit Odwotujacy, wskazujgc na
brak interesu zgtaszajgcego przystgpienie. Po zapoznaniu sie ze stanowiskami stron Izba uznata, ze odwotujgcy
uprawdopodobnit, ze zglaszajacy przystapienie nie ma interesu w uzyskaniu zaméwienia na korzys¢ strony, do ktorej
przystgpit. Izba wskazuije, iz interes, o ktorym mowa w art. 525 ust. 1 Pzp winien mie¢ charakter realny, a nie
hipotetyczny, gdyz tylko w takim wypadku udziat danego podmiotu, jako uczestnika postepowania odwotawczego nalezy
uzna¢ za czynigcy zados¢ jego uzasadnionym interesom prawnym i faktycznym. Ponadto interes zgtaszajacego
powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zarzutoéw, ktdrych rozstrzygniecie jest przedmiotem rozstrzygania przez Izbe.

Przedmiotem zarzutu odwotania w przedmiotowej sprawie jest dokonana przez Zamawiajagcego czynno$¢ uniewaznienia
postepowania. Tymczasem zgtaszajgcy przystgpienie argumentujgc posiadanie interesu wskazywat na wadliwy opis
przedmiotu zamowienia, ktdry eliminuje z przetargu konkurencyjne w stosunku do produktu oferowanego przez
Odwolujgcego produkty zgtaszajgcego przystapienie. Zgtaszajgcy przystgpienie stwierdzit, ze badanie i ocena ofert
przeprowadzone w odniesieniu do wadliwie skonstruowanego opisu przedmiotu zaméwienia (OPZ) mogtoby prowadzi¢
do odrzucenia ofert konkurencyjnych w stosunku do oferty Odwotujgcego (w tym Zgtaszajacego przystapienie) jako nie
spetniajagcych wymogow specyfikacji, tym samym pozbawiajac Zgtaszajgcego przystapienie mozliwosci uzyskania
zamébwienia. Tym samym uzasadniajgc swéj interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej
przystepuje, Zgtaszajgcy przystgpienie odnosit sie do kwestii, ktdre nie byty przedmiotem orzekania przez Izbe, tj.
wadliwosci OPZ oraz oceny oferty Zglaszajgcego przystgpienie w Swietle zapiséw OPZ, co nie jest przedmiotem
rozstrzygania w przedmiotowym postepowaniu. Ponadto za uprawdopodobnieniem braku interesu przemawiat fakt, ze
oferta Zgtaszajgcego przystgpienie zlozona w tym postepowaniu, sklasyfikowana na pierwszym miejscu wedtug kryteriéw
punktowych okreslonych w Rozdziale XVIl ust. 1 SWZ (cena — 100 %) nie zostata uznana za niezgodng z warunkami
zamo&wienia i nie zostata odrzucona. Tym samym argumentacja Zgtaszajgcego przystgpienie odnosita sie do zdarzen
przysziych i niepewnych tj. do ewentualnego stwierdzenia niezgodnosci jego oferty z treScig warunkéw zamowienia.

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Izby zostato uprawdopodobnione, ze Zgtaszajgcy przystapienie nie posiada
interesu w rozstrzygnieciu postepowania na korzys¢ strony do ktérej przystapit tj. uznania uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp za czynnosS¢ prawidtowa.

Izba doszta do przekonania, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 Pzp.

Izba uznata, ze odwolujacy 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..

W zakresie majgcym istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, kiérego
przedmiotem jest sukcesywne dostawy przez Wykonawce do Zamawiajgcego przez okres 24 miesiecy asortymentu
medycznego jednorazowego uzytku”. (nr referencyjny: Z/46/PN/22), zwane dalej ,Postepowaniem” w podziale 23 czesci.

W zakresie zadania nr 20, zgodnie z pierwotnym brzmieniem szczegdtowego opisu przedmiotu zamowienia zawartym w
treSci Formularza cenowego, stanowigcego Zatgcznik nr 2 do SWZ, w poz. 3, Zamawiajgcy wymagat zaoferowania
asortymentu:

Kaniula dozylna przeznaczona do matych, delikatnych zyt u pacjentéw neonatologicznych,



pediatrycznych i 0s6b starszych. Posiadajgca wyjmowany uchwyt w ktérym schowane sg skrzydetka kaniuli, utatwiajgce
kaniulacje naczynia. Bez dodatkowego portu gérnego. Kaniula widoczna w promieniach RTG, 6 wtopionych paskow
radiocieniujgcych. Wykonana z unikalnego poliuretanu, biokompatybilnego, o potwierdzonym klinicznie wptywie na
zmniejszenie ryzyka wystgpienia zakrzepowego zapalenia zyt (potwierdzone badaniami klinicznymi dotgczonymi do
oferty). Dodatkowy otwor przy ostrzu igly umozliwiajacy natychmiastowe wzrokowe potwierdzenie wej$cia do naczynia
podczas kaniulacji (system 3-krotnego potwierdzenia wyptywu krwi). Pakowane po 50 sztuk w opakowaniu. Rozmiary:
26G — fioletowy - 0,6 x 19 mm. — przeptyw 14 ml/min i 24G — zé6ity - 0,7 x 19 mm. — przeptyw 19 ml/min do wyboru
zamawiajgcego.

Przedmiotowa pozycja formularza cenowego byta — na skutek pytan wykonawcoéw — przedmiotem siedmiokrotnych
wyjasnien Zamawiajgcego (wyjasnienia z dnia 19.10, 21.11., 28.11, ponownie 28.11, 22.12., 30.12.2022 r. oraz
10.01.2023 r.). W wyniku tych wyjasnien tre$¢ przedmiotowej pozycji formularza, ktérej zaoferowania wymagat
Zamawiajgcy zostata ustalona jako:

Kaniula dozylna przeznaczona do matych, delikatnych zyt u pacjentéw neonatologicznych, pediatrycznych i oséb
starszych (lub kaniule do zyt obwodowych typu Introcan Safety). Posiadajgca wyjmowany uchwyt w ktérym schowane sg
skrzydetka kaniuli, utatwiajgce kaniulacje naczynia. Bez dodatkowego portu gérnego. Kaniula widoczna w promieniach
RTG, 6 (lub 4) wtopione paski radiocieniujgce. Wykonana z unikalnego poliuretanu, biokompatybilnego. Dodatkowy otwér
przy ostrzu igly umozliwiajgcy natychmiastowe wzrokowe potwierdzenie wejscia do naczynia podczas kaniulacji (system
3-krotnego potwierdzenia wyptywu krwi). Pakowane po 50 sztuk w opakowaniu. Rozmiary: 26G — fioletowy - 0,6 x 19 mm.
— przeptyw 14 ml/min i 24G — z6tty - 0,7 x 19 mm. — przeptyw 19 ml/min do wyboru zamawiajgcego (lub 0,7 x19mm 22
ml/min 24G).

W toku postepowania oferty w zakresie czesci 20 ztozyto dwoch wykonawcow:

1.  Odwolujgcy — na poziomie 825 984,00 zt brutto — oferta sklasyfikowana zostata przez
zamawiajgcego na drugim miejscu.

2. Aesculap Chifa sp. z 0. 0. z siedzibg w Nowym Tomyslu — na poziomie 682 884,00 zt
brutto — oferta sklasyfikowana zostata przez zamawiajgcego na pierwszym miejscu.

W dniu 19.04.2023 r. Zamawiajgcy uniewaznit przedmiotowe postepowanie w zakresie czesci 20 na podstawie art. 255
pkt 6 Pzp. W uzasadnieniu tej czynno$ci Zamawiajgcy — odwolujgc sie do wskazanej powyzej tresci wyjasnien wskazat,
ze udzielajgc odpowiedzi na zadane przez Wykonawce Aesculap zapytania w zakresie zadania nr 20 poz. 3 jego intencja
byto umozliwienie zaoferowania konkurencyjnych produktéw, zgodnie z zasadg réwnego traktowania Wykonawcow i
zasada uczciwej konkurenciji.

Zamawiajacy w trakcie trwania procesu badania i oceny ofert dostrzegt btad w opisie przedmiotu zamowienia w zakresie
zadania nr 20 poz. 3 polegajacy na tym, ze w jednej pozycji dopuscit mozliwo$¢ zaoferowania kaniul do zyt obwodowych
typu Introcan Safety, ktdre nie posiadajgc dodatkowego otworu przy ostrzu igly umozliwiajgcego natychmiastowe
wzrokowe 8

potwierdzenie wej$cia do naczynia podczas kaniulacji, natomiast w dalszej cze$ci opisu pozostawit wymdg posiadania
powyzej opisanego dodatkowego otworu. W zwigzku z powyzszym de facto uniemozliwito to zaoferowanie przedmiotu
zamowienia tj. kaniul do zyt obwodowych typu Introcan Safety, ktére zgodnie z trescig odpowiedzi na zapytania i
modyfikacji Zamawiajgcy dopuscit.

Z uwagi na powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze doszto do wadliwego opisu przedmiotu zamdwienia, ktory stanowi
naruszenie dyspozycji przepisu art. 16 pkt 1 i art. 99 p.z.p. Wskazania wymaga, ze w my$| art. 99 ust. 1 i ust. 4 p.z.p.
przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposdb jednoznaczny i wyczerpujgcy oraz przedmiotu zamoéwienia nie mozna
opisywac w sposéb, kidry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije.

Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zaméwienia w taki sposéb, ze w zakresie zadania nr 20 poz. 3 stat on sie
niespojny i niejednoznaczny. Jednoznaczne ustalenie rzeczywistego zakresu wymogow technicznych specyfikacji nie
jest mozliwe tj. dla pozycji 3 Zamawiajgcy dopuszcza wprost kaniule dla Zyt obwodowych typu Introcan Safety, przy
czym, wyartykutowany dalej w specyfikacji wymog ,,dodatkowego otworu przy ostrzu igly”, ktéry musi by¢ spetniony
tacznie, a nie alternatywnie, powoduje, ze wyzej wskazane dopuszczenie kaniul Introcan Safety jest pozorne, nie
umozliwiajgce zozenia waznej oferty.

Taka sytuacja narusza art. 16 pkt 1i 2 p.z.p., ktéry stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
Wykonawcdw oraz w sposéb przejrzysty.

Wystapienie przestanek do uniewaznienia przedmiotowego postepowania w zakresie zadania nr 20 na podstawie art.
255 ust. 6 p.z.p. potwierdza Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej sygn. KIO 909/22 z dnia 27.04.2022 r.: ,Dokonanie opisu
zamowienia w sposob sprzeczny z art. 99 ust. 1 p.z.p. w zwigzku z art. 16 pkt 1 p.z.p. stanowi niemozliwg do usuniecia
wade uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajagcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. W zwigzku
z powyzszym zachodzg przestanki okreslone w art. 255 ust. 6 p.z.p. i Zamawiajgcy w tych okolicznosciach sprawy
powinien przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego uniewazni¢”. Z uwagi na okolicznoéci jak
powyzej obowigzkiem Zamawiajgcego jest uniewaznienie przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia



publicznego

Tre$¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:

Art. 255 pkt 6) — Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jeZeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego

Izba zwazyta co nastepuje:

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

Na wstepie Izba stwierdzita, ze dla oceny czynno$ci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia podstawowe
znaczenie ma treS¢ uzasadnienia tej czynno$ci przekazanego przez

zamawiajgcego wykonawcom. Izba ocenia czynno$¢ zamawiajgcego w kontek$cie powoddw ujawnionych w tresci ww.
uzasadnienia.

W dalszej kolejnosci, w ramach rozwazan ogolnych, sktad orzekajacy przyjat, ze przypadku zaistnienia okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 255 pkt 6 Pzp, zamawiajgcy bedzie miat obowigzek uniewaznienia postepowania jezeli facznie
zostang spetione nastepujgce okolicznosci: - po pierwsze, postepowanie musi by¢ obarczone wadg o nieusuwalnym
charakterze;

- po drugie wada taka, musi uniemozliwi¢ zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Podstawa do uniewaznienia postepowania jest zatem obarczenie postepowania wada, przez ktorg nalezy rozumie¢
wytgcznie takie uchybienia proceduralne, ktére nie moga by¢ skorygowane przez zamawiajgcego w toku postepowania
poprzez uniewaznienie lub powtorzenie nieprawidlowej czynnosci. Ponadto, wada taka musi uniemozliwi¢ zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Tym samym bledy w postepowaniu o
marginalnym znaczeniu, pozostajgce bez wplywu na mozliwo$¢ zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, nie sg
wystarczajgcg podstawg do uniewaznienia postepowania.

Powyzsze wskazuje, iz konieczne jest ustalenie zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy wystgpieniem wady
postepowania a brakiem mozliwo$ci zawarcia umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu. Ustalenie, czy w danym
postepowaniu wystgpita wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy, powinno byé
dokonywane przede wszystkim poprzez odniesienie okreslonego naruszenia przepisow Pzp do przyczyn, z powodu
ktérych zawarta umowa podlega uniewaznieniu, okre$lonych w art. 457 ust. 1 Pzp. Wady te stanowig konsekwencje
znaczacych uchybien, w stosowaniu przepiséw odnoszacych sie do prowadzenia postepowania, spowodowanych przez
zamawiajgcego.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, Izba doszta do przekonania, ze okolicznosci
przedmiotowej sprawy nie stanowity podstawy do uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 255 pkt 6 Pzp. Powyzsze
oznaczato, ze zamawiajgcy w sposob nieuzasadniony dokonat uniewaznienia postepowania, co czynito zasadnym
zarzut odwotania.

W pierwszej kolejno$ci sktad orzekajacy zwrdcit uwage na treS¢ uzasadnienia czynnosci uniewaznienia postepowania.
Zamawiajacy stwierdzit w nim, Ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada polegajacg na opisaniu
przedmiotu zamowienia w zakresie okre$lenia parametrow asortymentu wskazanego w poz. 3 zatgcznika nr 2 do SWZ
Formularz ofertowy w zakresie czesci 20 niezgodnie z intencjg Zamawiajgcego. Argumentacja taka nie moze zastugiwaé
na aprobate. Izba pragnie podkresli¢, ze SWZ oraz sporzadzone na jej podstawie ogtoszenie 0 zamowieniu stanowig
oswiadczenie woli zamawiajgcego co do ksztattu przysztego zobowigzania umownego miedzy zamawiajgcym a
wykonawca, ktory ztozy najkorzystniejszg oferte i Zamawiajacy jest zobowigzany formutowaé wszystkie swoje intencje i
potrzeby w tresci tych dokumentow. Postanowienia SWZ sg bowiem wigzace dla Zamawiajgcego i wykonawcow. Nie
moga by¢ one

zmieniane po terminie sktadania ofert i uzupetniane o niewyrazone w ich tresci intencje
Zamawiajgcego. Analogicznie takie niewyrazone wprost w dokumentacji postepowania intencje nie 10

mogg same w sobie stanowi¢ podstawy do stwierdzenia zaistnienia przestanki wady postepowania, skutkujgcej jego
uniewaznieniem na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp. Taki ma bowiem charakter jedynie wada postepowania obejmujgca
naruszenie przepiséw ustawy regulujgcych udzielanie zamowienia. Takiego przypadku dotyczyt przywotywany przez
Zamawiajgcego wyrok Izby sygn. KIO 909/22 z dnia 27.04.2022 r., ktéry dotyczyt oczekiwania od wykonawcow
zaoferowania okreslonego leku jako leku refundowanego, podczas gdy lek taki nie wystepowat w obrocie prawnym, co
zostato ocenione przez Izbe jako naruszenie art. 99 ust. 1 Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wadliwosci postepowania dopatruje sie natomiast w fakcie, ze
wyartykutowane w OPZ wymagania techniczne ,dodatkowego otworu przy ostrzu igly” uniemozliwia w jego ocenie
zaoferowanie konkretnego produktu tj. kaniul Introcan Safety. W tym miejscu Izba pragnie w pierwszej kolejnosci
zauwazyc, ze okoliczno$¢ ze konkretny produkt nie spetnia wymagan postawionych przez Zamawiajgcego nie stanowi



samo w sobie naruszenia przepisdw. Powyzsze potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, m.in. wyrok KIO z
dnia 17 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 80/07, w ktérym Izba stwierdzita, ze ,sama okoliczno$¢, ze opis przedmiotu
zamowienia uniemozliwia ztozenie oferty przez Odwolujgcego nie wskazuje na naruszenie podstawowych zasad
udzielania zamdwien publicznych, skoro na rynku dziatajg podmioty mogace brac¢ udziat w postepowaniu samodzielnie
lub w ramach konsorcjum”. Podobnie Izba w wyroku z dnia 9 pazdziernika 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1024/08 wskazata,
ze ,Zamawiajacy, dziatajgc w granicach okre$lonych przepisami prawa, ma prawo sprecyzowaé przedmiot zamowienia
o okreslonych minimalnych standardach jakosciowych i technicznych. Okoliczno$¢ o charakterze notoryjnym, ze nie
wszyscy wykonawcy dysponujg produktem spetniajgcym wymagania Zamawiajgcego opisane w siwz i mogg go
zaoferowac oraz, ze wymagania techniczne sg trudne do spetnienia przez niektdérych wykonawcow, nie oznacza, ze
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego jest prowadzone w sposéb utrudniajgcy zachowanie uczciwe;j
konkurenciji”.

W ocenie sktadu orzekajgcego w przedmiotowej sprawie przywotywana przez Zamawiajgcego okoliczno$¢ nie wskazuje
na wystgpienie naruszenia przepiséw ustawy regulujgcych udzielenie zamowienia, ktérych skutkiem jest brak mozliwosci
zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Nalezy zauwazy¢, ze przywotywany przez Zamawiajgcego typ kaniul
stanowi jedynie jedno z dopuszczonych do zaoferowania rozwigzan. Jednocze$nie Zamawiajgcy wprowadzajgc nazwe
konkretnego rodzaju produktu, w opisie tego asortymentu uzyt rozwigzania sformutowania ,typu”, okre$lajgc kategorie
produktéw oraz wskazujgc w opisie parametry oraz minimalne standardy jakoSciowe i techniczne, ktdérych oczekuje od
wykonawcow sktadajgcych oferty.

Ponadto w ocenie Izby nie bez znaczenia jest fakt, ze opis ten byt przedmiotem szczegdlnej uwagi ze strony
wykonawcow, w wyniku ktorej Zamawiajgcy az siedmiokrotnie udzielat wyjasnien odnosnie jego zapiséw. Pytania te
dotyczyly takze podnoszonej na obecnym etapie przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania
kwestii dodatkowego otworu. W wyjasnieniach z dnia 19.10.2022 r. w odpowiedzi na pytanie nr 3: ,Czy Zamawiajacy
dopusci kaniule (...) bez otworu przy ostrzu igly (...)?” Zamawiajgcy poinformowat, Ze nie przewiduje zmian w zakresie
zapytania Wykonawcy i pozostaje przy zapisach SWZ. Z kolei w wyjasnieniach z dnia

28.11.2022 r. w odpowiedzi na pytanie o dopuszczenie kaniuli dozylnej bez dodatkowego otworu przy ostrzu,
Zamawiajacy ponownie poinformowat, ze nie przewiduje zmian w zakresie pytania wykonawcy i pozostawia zapisy SWZ
bez zmian. Pomimo zatem wielokrotnych zapytan dot. opisu asortymentu w poz. 3 zadania nr 20, w tym pytan
dotyczacych bezposrednio zawartego w opisie parametru obejmujgcego wymaog posiadania przez oferowane kaniule
dodatkowego otworu przy ostrzu, a takze wprowadzanych w opisie wymagan dla tej pozycji modyfikacji, Zamawiajgcy
konsekwentnie pozostawit ww. wymadg bez zmian jak réwniez go nie usunat.

Nie moze zatem w $wietle powyzszego spotkac sie z akceptacjg twierdzenie Zamawiajgcego postawione juz na etapie
badania i oceny ofert, ze doszto do wadliwego opisu przedmiotu zamoéwienia, gdyz w ocenie Izby opis ten w zakresie
przywotywanego parametru jest sporzgdzony w sposéb jednoznaczny czy tez wyczerpujgcy, zas wymagania i potrzeby
Zamawiajgcego zostaty w sposob dostateczny wyrazone. Tym samym na uznanie nie zastuguje twierdzenie, ze opis ten
narusza przepisy art. 99 ust. 1 i ust. 4 Pzp w zwigzku z art. 16 ust. 1 Pzp co miatoby skutkowa¢ koniecznoscig
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, Zze odwotanie podlegato uwzglednieniu i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze
Pzp orzekia jak w sentencji. Zgodnie bowiem z treScig art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w catosci,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia. Potwierdzenie zarzutow wskazanych w odwotaniu spowodowato, iz w przedmiotowym stanie
faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w ww. przepisie, poniewaz zamawiajacy w sposob
nieprawidtowy dokonat uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557 i 575 Pzp oraz § 5
pkt 1 w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbGtowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na poczet postepowania odwotawczego koszt wpisu od
odwotania uiszczony przez odwotujgcego oraz zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwoltujgcego koszty poniesione
z tytutu wpisu od odwotania.

PrzewodniczaCy: ........ccovviniiiiiiiiin
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