Sygn. akt KIO 2/25
KIO 32/25
WYROK
Warszawa, dnia 10 lutego 2025 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczaca:Matgorzata Rakowska
Ewa Sikorska
Robert Skrzeszewski

Protokolant: Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lutego 2025 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej:
1.w dniu 2 stycznia 2025 r. przez wykonawce J. Posmyk Mil-Sys Sp. k. z siedziba Warszawie, ul. Czerniowiecka
9/27, 02-705 Warszawa (KIO 2/25),
2.w dniu 3 stycznia 2025 r. przez wykonawce Ekomark Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, ul. Boguckiego 1A, 01-508 Warszawa (KIO 32/25),
w postepowaniu prowadzonym przez Rzadowa Agencje Rezerw Strategicznych
w Warszawie, ul. Stawki 2b, 00-193 Warszawa
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego w postepowaniu o sygn. akt KIO 2/25 — wykonawcyEkomark Sp. z
0.0. z siedziba w Warszawie, ul. Boguckiego 1A
01-508 Warszawa
przy udziale uczestnika po stronie odwotujgcego w postepowaniu o sygn. akt KIO 32/25 — wykonawcydJ. Posmyk Mil-Sys
Sp. k. z siedzibg Warszawie, ul. Czerniowiecka 9/27,
02-705 Warszawa
orzeka:
KIO 2/25
1.Uwzglednia zarzut 1 odwotania, tj. zarzut naruszeniaart. 255 pkt 6) ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tj.: z dnia 14 lipca 2023 r, Dz. U. z 2023 r., poz. 1605) poprzez uniewaznienia
postepowania w Czesci nr 1 i Czesci nr 2 pomimo tego, ze w postepowaniu nie wystapita jakakolwiek wada
uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamodwienia publicznego i nakazuje
uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postgpowania.
2.0ddala zarzut 2 odwotania, tj. zarzut naruszeniaart. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (1j.: z dnia 14 lipca 2023 r., Dz. U. z 2023 r., poz. 1605) poprzez zaniechanie czynnosSci
odrzucenia oferty wykonawcy Ekomark w Czesci nr 1 i Czesci nr 2 jako niezgodnej z warunkami zamowienia
(SW2Z2), pomimo tego, ze tre$¢ oferty tego wykonawcy, jest niezgodna z warunkami zamoéwienia.
3.Kosztami postgpowania odwotawczego obcigza wykonawce J. Posmyk Mil-Sys Sp. k. z siedziba Warszawie, ul.
Czerniowiecka 9/27, 02-705 Warszawa w czesci 2
i zamawiajagcego Rzadowa Agencje Rezerw Strategicznych w Warszawie,
ul. Stawki 2b, 00-193 Warszawa w czesci %; :
3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce J. Posmyk Mil-Sys Sp. k. z siedziba Warszawie, ul.
Czerniowiecka 9/27, 02-705 Warszawa tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$cset zlotych zero groszy) poniesiong przez wykonawce J. Posmyk Mil-Sys Sp. k. z
siedziba Warszawie,
ul. Czerniowiecka 9/27, 02-705 Warszawa tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 17 zt
00 gr (stownie: siedemnascie ztotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego Rzadowa Agencje
Rezerw Strategicznych w Warszawie, ul. Stawki 2b, 00-193 Warszawatytutem optaty skarbowej od
petnomochnictwa,
3.2.zasgdza od zamawiajgcego Rzadowej Agencji Rezerw Strategicznych
w Warszawie, ul. Stawki 2b, 00-193 Warszawa na rzecz wykonawcy
J. Posmyk Mil-Sys Sp. k. z siedzibg Warszawie, ul. Czerniowiecka 9/27, 02-705 Warszawa
kwote 9 300 zt 00 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy trzysta ztotych zero groszy) poniesiong przez wykonawce
J. Posmyk Mil-Sys Sp. k. z siedziba Warszawie, ul. Czerniowiecka 9/27, 02-705 Warszawatytutem %2
wpisu od odwotania oraz %2 wynagrodzenia petnomocnika,

3.3.zasgdza od wykonawcy J. Posmyk Mil-Sys Sp. k. z siedzibg Warszawie,
ul. Czerniowiecka 9/27, 02-705 Warszawa na rzecz zamawiajgcego Rzadowej Agencji Rezerw
Strategicznych w Warszawie, ul. Stawki 2b,
00-193 Warszawa kwote 9 zt 00 gr (stownie: dziewie¢ zlotych zero groszy) poniesiong przez
zamawiajgcego Rzadowej Agencji Rezerw Strategicznych wWarszawie, ul. Stawki 2b, 00-193
Warszawa tytutlem %; optaty skarbowej od petnomocnictwa.

KIO 32/25
1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania.
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Rzadowa Agencje Rezerw Strategicznych w
Warszawie, ul. Stawki 2b, 00-193 Warszawa i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Ekomark Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul.
Boguckiego 1A



01-508 Warszawa tytutem wpisu od odwotania i kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy) poniesiong przez wykonawce Ekomark Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, ul.
Boguckiego 1A
01-508 Warszawa tytutem wynagrodzenia petnomocnika,
2.2.zasgdza od zamawiajagcego Rzadowej Agencji Rezerw Strategicznych
w Warszawie, ul. Stawki 2b, 00-193 Warszawakwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
wykonawce Ekomark Sp.
z o.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Boguckiego 1A, 01-508 Warszawa tytulem wpisu od
odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sagdu Zamoéwien Publicznych.
Przewodniczaca: ...

Sygn. akt KIO 2/25
KIO 32/25

Uzasadnienie
Rzadowa Agencja Rezerw Strategicznych z siedzibg w Warszawie, zwana dalej ,zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (tj.: z dnia 14 lipca 2023 r., Dz. U. z 2023 .,
poz. 1605), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi postgepowanie o udzielenie zamoéwienia na ,Dostawe respiratoréw do
terapii niewydolnosci oddechowej réznego pochodzenia dedykowanych do transportu lotniczego i medycznego w ramach
projektu grantowego pn. ,Development and maintenance of rescEU medical stockpiles in Poland" z podziatem na dwie
Czesci".

Ogloszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr OJ
S 213/2024 z dnia 31.10.2024 r., numer 66262-2024.

KIO 2/25

W dniu 2 stycznia 2025 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca J. Posmyk Mil-Sys Sp. k. z siedzibg w
Warszawie, zwanego dalej ,odwotujgcym Posmyk”, wniost odwotanie od:

1)czynnoéci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6) ustawy Pzp w Czesci nr 1 i Czesci nr 2 pomimo
tego, ze w postgpowaniu nie wystapita jakakolwiek wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego;

2)zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty wykonawcy Ekomark Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej
s~wykonawcg Ekomark”, w Czesci nr 1i Czesci nr 2 na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, jako niezgodnej

z warunkami zaméwienia (dalej ,SWZ"), pomimo tego, ze tre$¢ oferty tego wykonawcy jest niezgodna z

warunkami zamowienia;
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 255 pkt 6) ustawy Pzp poprzez uniewaznienia postepowania w Czesci nr 1 i Czesci nr 2 pomimo tego, ze w
postegpowaniu nie wystgpita jakakolwiek wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamowienia publicznego;

2)art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty wykonawcy Ekomark w Czesci
nr 1i Czesci nr 2 jako niezgodnej z warunkami zamoéwienia (SWZ), pomimo tego, ze tres¢ oferty tego wykonawcy,
jest niezgodna z warunkami zaméwienia.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci i w konsekwencji nakazanie zamawiajgcemu:

1)uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania w Czescinr 1i Czesci nr 2;

2)odrzucenie oferty wykonawcy Ekomark w Czesci nr 1 i Czesci nr 2 na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp,
jako niezgodnej z warunkami zaméwienia;

3)dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego.

Odwotujgcy wnibst takze o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedlug norm przewidzianych przepisami prawa, zgodnie z
fakturg przedstawiong na rozprawie.

Odwotujgcy podat w odwotaniu uzasadnienie do podniesionych zarzutéw, przywolujgc dokumentacje postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego.

Zamawiajacy kopie odwotania przestat wykonawcy uczestniczacemu w postepowaniu (wykonawcy Ekomark) w
dniu 3 stycznia 2025 r. za posrednictwem Platformy zakupowej zamawiajgcego.

W dniu 7 stycznia 2025 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Ekomark Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
zwany dalej ,wykonawcg Ekomark”, zglosit przystgpienie do postgpowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego,
przekazujgc kopie przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

KIO 32/25

W dniu 3 stycznia 2025 r. (pismem z tej samej dacie) wykonawca Ekomark Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
zwany dalej ,odwotujgcym Ekomark”, wnidst odwotanie na niezgodng z przepisami ustawy Pzp czynno$¢ zamawiajgcego
podjeta w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia polegajaca na uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia w
sytuaciji, gdy postepowanie nie jest obarczone niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 255 pkt. 6 ustawy
Pzp poprzez uniewaznienie postepowania w obu Czesciach w sytuacji, gdy nie jest ono obarczone niemozliwg do



usuniecia wada uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Odwotlujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1)uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania;
2)dokonania ponownego badania i oceny ofert;
3)zasadzenie na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego.
Odwotujgcy podat w odwotaniu uzasadnienie do podniesionych zarzutéw, przywotujgc dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego.

Zamawiajacy kopie odwotania przestat wykonawcy uczestniczgcemu w postgpowaniu (wykonawcy Posmyk) w
dniu 6 stycznia 2025 r. za posrednictwem Platformy zakupowej zamawiajgcego.

W dniu 9 stycznia 2025 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca J. Posmyk Mil-Sys Sp. k. z siedzibg w
Warszawie, zwany dalej ,wykonawcg Posmyk’, zglosit przystapienie do postepowania odwolawczego, po stronie
zamawiajgcego, przekazujgc kopie przystapienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

Zamawiajgcy w dniu 4 lutego 2025 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie w odniesieniu do obydwu odwotan, w ramach
ktorej:

1)uwzglednit zarzut nr 2 wykonawcy Posmyk, tj. zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Ekomark w czeéci

nr 1iczesci nr 2 jako niezgodnej z warunkami zamoéwienia;

2)w pozostatym zakresie wnosze o oddalenie odwotan wniesionych przez wykonawce Posmyk i wykonawce Ekomark.
Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
tres$¢ ogtoszenia o zaméwieniu oraz tre§¢ SWZ, ztozone oferty, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i
stanowiska stron oraz przystepujacych ztozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co
nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia zadnego z odwotan w zwigzku z tym, iz nie zostata wypetniona zadna z
przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba réwniez stwierdzita, Ze wypetniono przestanki istnienia interesu odwotujgcego Posmyk i odwotujgcego
Ekomark w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz mozliwo$ci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia wykonawcy Ekomark Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego
dalej ,przystepujgcym Ekomark”, do udzialu w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO 2/25 po stronie
zamawiajgcego.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpieniawykonawcy J. Posmyk Mil-Sys Sp. k. z siedzibg w Warszawie),
zwanego dalej ,przystepujacym Posmyk”, do udziatlu w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO 32/25 po stronie
odwotujgcego.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej o sygn. akt KIO 2/25 i KIO 32/25, ktore zgodnie z §
8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 rokuw sprawie postgpowania przy rozpoznawaniu
odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg(Dz. U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz
dokumentacjag postepowania o udzielenie zamoéwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji, o ktérej mowa w §
7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa Izby w zwigzku z
whniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska ztozone ustnie przez strony i przystepujacych do protokotu posiedzenia i
rozprawy.

Izba dopuscita zawnioskowany przez odwolujgcego Posmyk i zatgczony do odwotania dowdd, tj.: pismo
zamawiajgcego z dnia 23 grudnia 2024 r.

Izba dopuécita zawnioskowane przez odwotujgcego Posmyk (przystepujacego do sprawy o sygn. akt KIO 32/25) i
zlozone na rozprawie dowody, tj.:

1.Wycigg z dokumentéw postepowania Szpitali Pomorskich Sp. z 0.0.

2.Wycigg z dokumentéw postepowania Gornoslaskiego Centrum Medycznego im prof. Leszka Gieca Slgskiego

Uniwersytetu Medycznego w Katowicach.

3.Wyciag z dokumentéw postepowania Szpitala Specjalistycznego im. Ludwika Rydygiera w Krakowie.

4 Korespondencja z Wojewo6dzkg Stacjg Pogotowia Ratunkowego w Szczecinie.

5.Korespondencja ze Szpitalem Potudniowym w Warszawie.

Izba oddalita wnioski dowodowe zgtoszone w postepowaniu o sygn. akt KIO 2/25 przez przystepujgcego Ekomark,
uznajac je za zbedne dla tego konkretnego postepowania, gdyz zamawiajacy nie dokonat jeszcze badania i oceny oferty
tego wykonawcy (wykonawcy Ekomark) a jedynie ,przystapit do badania ofert’ czy tez — jak dalej wskazat - jest ,w trakcie
badania oferty wykonawcy”. Tak wiec czynno$¢, do ktérej sie one donosza nie zostata jeszcze zakonczona.

Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone odwotania.

Zarzut naruszenia art. 255 pkt 6) ustawy Pzp poprzez uniewaznienia postgpowania w Czesci nr 1 i Czesci nr 2
pomimo tego, ze w postepowaniu nie wystapita jakakolwiek wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego (zarzut 1 odwotania wniesionego przez odwotujacego
Posmyk — KIO 2/25) potwierdzit sig.

Zarzut naruszenia art. 255 pkt. 6 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania w obu Czesciach w sytuacji,
gdy nie jest ono obarczone niemozliwg do usunigcia wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego (zarzut odwotlania wniesionego przez odwolujacego
Ekomar — KIO 32/25) potwierdzit sie.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny (tozsamy dla zarzutu naruszenia art. 255 pkt 6) ustawy Pzp podniesionego przez
obydwu odwolujgcych):



Zamawiajacy w Zatgczniku nr 1 do SWZ — Opis przedmiotu zamowienia, pkt Il Minimalne parametry techniczne:
(...) podat w ppkt 10, tiret 2.:
,Warunki przechowywania: (...)
« wilgotnosc¢: do 90% bez kondensacji.”
Zamawiajgcy podat w pkt Il Parametry kliniczne, ppkt 30, tiret 2:
,Wspomaganie cisnieniowe (Pressure Support, PS)/IPAP:
*0d 0do 60 cm H20 + (2cm H20 (kPa).”.

W postepowaniu ztozono dwie oferty.

W dniach 20 listopada 2024 r. oraz 3 grudnia 2024 r. wykonawca J. Posmyk Mil-Sys Sp. k. ztozyt wnioski o
Jweryfikacje tresci oferty wykonawcy Ekomark Sp. z 0.0.”, wskazujgc na jej niezgodno$é z warunkami zamoéwienia w
zakresie wymaganych: minimalnego czasu pracy na wewnetrznym akumulatorze, wilgotnosci bez kondensacji oraz
wspomagania cisnieniowego (Pressure Support, PS)/IPAP.

Zamawiajacy, pismem z dnia 23 grudnia 2024 r., poinformowat wykonawcéw o uniewaznieniu postepowania o
udzielenie zamoéwienia w zakresie Czeéci i Czesci 2 na podstawie art. 255 pkt 6) ustawy Pzp, tj. z uwagi na obarczenie
postepowania w Czesci 1 zaméwienia i w Czesci 2 zamoéwienia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Wada postgpowania stanowigca podstawe do jego uniewaznienia w Czesci 1 zaméwienia i w Czegsci 2
zamoéwienia — jak wskazat zamawiajacy - ,tkwi” w tresci Zatgcznika nr 1 do SWZ —,Opis przedmiotu zaméwienia”, tj.
dokumentu wspoélnego dla Czesci 1 zamoéwienia i Czesci 2 zamowienia.

W treSci uzasadnienia zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania zamawiajgcy, odnoszac si¢ do zarzutu
odwotujgcego sformutowanego w pismie wykonawcy J. Posmyk Mil-Sys Sp. k. dotyczacego wymaganego czasu pracy
respiratora na wewnetrznym akumulatorze a wigc zarzutu merytorycznego pod adresem oferty wykonawcy Ekomark,
wskazat, ze ,zarzut ten jest niezasadny w ustalonym stanie faktycznym i nie wptywa na bieg postepowania, w
szczegolnosci ostateczne brzmienie wymaganego parametru nie powoduje trudnos$ci interpretacyjnych wplywajacych na
porownywalnosc¢ ofert wykonawcow'.

Zamawiajacy, odnoszac sie do pozostatych zarzutow wykonawcy J. Posmyk Mil-Sys Sp. ka dotyczgcych warunkow
przechowywania respiratora i wymaganego wspomagania cisnieniowego wskazat m.in., ze w odniesieniu do pierwszego z
wymogow (warunkow przechowywania respiratora) ,,aktualny sposob okreslenia parametru przechowywania respiratora w
wilgotnosci ,do 90% bez kondensacji” daje moZlino$¢ (co najmniej) dwojakiej interpretacji wymaganego parametru,
dopuszczajgc tym samym moZzliwos¢ ztozenia przez wykonawcow ofert na dostawe respiratoréw o (co najmniej) dwdch
réznych parametrach technicznych, co w konsekwencji moze doprowadzic do nieporéwnywalnosci tresci ofert
wykonawcow’. Natomiast do drugiego z wymogéw (wymaganego wspomagania ci$nieniowego) stwierdzit, ze ,jego
aktualne brzmienie jest nieprecyzyjne, a moZline interpretacje wymogu nie pozwalajg na jednoznaczne rozstrzygniecie
faktycznego zakresu wspomagania ci$nieniowego, w tym okreSlenia, czy zakres ten jest wymagany (zaoferowanie
respiratorow o pefnym zakresie ci$nienia) czy tez dopuszczony (zaoferowanie respiratoréw mieszczacych sie w przedziale
ci$nienia).”.

W konsekwencji powyzszego uniewaznit postepowanie na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, podajac iz ,opis
przedmiotu zamodwienia ujety w Zatgczniku nr 1 do SWZ — ,,Opis przedmiotu zamdwienia” narusza przepis art. 99 ust. 1

Pzp, zgodnie z ktérym przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajac wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty.
Okreslenie parametru technicznego dot. przechowywania respiratoréw oraz okreslenie parametru klinicznego dot. ci$nienia
wspomagajgcego, byfo bowiem nieprecyzyjne, dajgc mozliwo$¢é przyjmowania réznych interpretacji, skutkujgcych
moZliwo$cig zaoferowania respiratorow o odmiennych parametrach, a co za tym idzie — nieporéwnywalnoscig ofert
Wykonawcéw Tak okreslona nieprawidfowo$¢é ma przy tym charakter istotny, bowiem opis przedmiotu zamdwienia
wyznacza istotne elementy przysztego $wiadczenia Wykonawcy (essentialia negotii).

Stwierdzenie wystgpienia wady opisu przedmiotu zamdwienia nastgpifo juz po otwarciu ofert, na skutek szczegdtowej
analizy wymaganych parametrow technicznych / klinicznych dokonanej przez Zamawiajgcej w zwigzku z zarzutami
Wykonawcy J. Posmyk Mil-Sys Sp.k. Wada opisu przedmiotu zamdwienia nie moze zatem zostac¢ konwalidowana.

Roéwnoczes$nie, Zamawiajgcy nie moze interpretowac¢ parametrow wymaganych w Zatgczniku nr 1 do SWZ - ,,Opis
przedmiotu zamdwienia” w ten sposob, by ,dostosowywac” ich wartosci do tresci ofert zloZzonych w postgpowaniu -
stanowifoby to razgce naruszenie zasad rownosci Wykonawcdw i uczciwej konkurencji.

Wreszcie, stwierdzona wada w opisie przedmiotu zamdéwienia wyklucza zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. (...) W nin. stanie rzeczy, wobec braku jednoznacznego sprecyzowania
wymaganych parametréw respiratorow — odpowiednio — technicznego (przechowywanie respiratorow w okreslonej
wilgotnosci) oraz klinicznego (wymagane ci$nienie wspomagajgce), wykluczona zostata takze moZliwos¢ zaoferowania
przez Wykonawcow wystarczajgco sprecyzowanego przedmiotu $wiadczenia. ZtoZzone przez Wykonawcow oferty nie
okre$lajg zatem wszystkich istotnych przedmiotowo elementéw $wiadczenia (dostawy respiratoréw o konkretnych
parametrach technicznych i klinicznych), co z kolei wyklucza moZliwo$¢ ich przyjecia i nastepczego zawarcia umowy w
sprawie zamdwienia publicznego.”.

Czynnos$¢ uniewazniania postepowania zostata zakwestionowana przez obydwu wykonawcéw ubiegajgcych sie o
udzielnie przedmiotowego zaméwienia, ktérzy wniesli odwotania.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 255 pkt 6) ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamodwienia, jezeli: (...)
postepowanie obarczone jest niemoZliwg do usunigcia wadg uniemoZliviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego”.

Wada ta musi mie¢ nieusuwalny charakter. Chodzi wiec o takie uchybienia proceduralne, ktére nie mogg by¢



skorygowane przez zamawiajgcego w toku postepowania poprzez uniewaznienie lub powtdrzenie nieprawidtowej
czynno$ci. Wady te to konsekwencje wszelkich znaczacych uchybien wystepujacych w postepowaniu a spowodowanych
przez zamawiajacego.

Ustalenie czy w danym postepowaniu wystgpita wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy powinno by¢ dokonywane poprzez odniesienie okreslonego naruszenia przepiséw ustawy Pzp do przyczyn, z
powodu ktérych zawarta umowa podlega uniewaznieniu, a ktére sg okreSlone w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp. Dla
zastosowania tego przepisu wystarczajagcym jest przy tym ustalenie, ze umowa moze podlega¢ uniewaznieniu.

Przenoszgc powyzsze na stan faktyczny niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze w zawiadomieniu o uniewaznieniu
postepowania zamawiajacy odnidst sie (w zakresie podstaw do uniewaznienia postepowania) do dwoch stwierdzonych
przez niego wad postgpowania dotyczacych warunkéw przechowywania respiratora (wilgotnosci) i wymaganego
wspomagania cisnieniowego, ktdérych wystgpienie - jak wskazat - wyczerpuje wszystkie przestanki skutecznego
zastosowania art. 255 pkt 6) ustawy Pzp. A tym samym ich wystgpienie uniemozliwia zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego niepodlegajgcej uniewaznieniu. Niemniej jednak zamawiajgcy nie odnidst sie w ogdle do przyczyn
uniewaznienia umowy okreslonych w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp, podnoszac jedynie, ze stwierdzona wada w opisie
przedmiotu zaméwienia wyklucza zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,
odwotujgc sie do tresci art. 66 § 1 oraz art. 58 § 1i § 3 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 Kodeks cywilny.

Jest to o tyle istotne, ze — jak juz wyzej wskazano — w kazdym takim przypadku (uniewaznienia postepowania z
powodu wad postepowania) koniecznym jest odniesienie okreslonego naruszenia przepiséw ustawy Pzp do przyczyn, z
powodu ktérych zawarta umowa podlega uniewaznieniu.

Tymczasem zamawiajgcy wskazat wylgcznie na brak jednoznacznego sprecyzowania dwoch z wymagan OPZ
dotyczacych warunkéw przechowywania respiratora (wilgotno$ci) i wymaganego wspomagania ci$nieniowego.

Podat bowiem, ze dokonat szczegoétowej analizy tresci Zatacznika nr 1 do SWZ — ,Opis przedmiotu zamoéwienia” w
zakresie wymaganych warunkéw przechowywania respiratora, uznajgc ze aktualny sposéb okreslenia parametru
przechowywania respiratora w wilgotnosci ,do 90% bez kondensacji’ daje mozliwo$¢ (co najmniej) dwojakiej interpretaciji
wymaganego parametru, dopuszczajgc tym samym mozliwo$¢ ziozenia przez wykonawcéw ofert na dostawe
respiratorébw o (co najmniej) dwoch réznych parametrach technicznych, co w konsekwencji moze doprowadzi¢ do
nieporéwnywalnosci tresci ofert wykonawcéw. Wykonawcy mogg bowiem zaoferowaé respiratory o nieporéwnywalnych
parametrach.

Jesli za$ chodzi o drugi z parametréw, ktérego opis miatby stanowi¢ druga z wad postepowania uniemozliwiajgcg
zawarcie waznej umowy, tj. wymog dotyczacy wspomagania cisnieniowego — jak podat zamawiajacy - byt opisany
nieprecyzyjnie, dajgc wykonawcom mozliwo$¢ przyjmowania réznych interpretacji, skutkujgcych mozliwoscig
zaoferowania respiratorow o odmiennych parametrach, a co za tym idzie — nieporéwnywalno$cig ofert wykonawcoéw. Co
wiecej tak okreslona nieprawidtowo$¢ — jak dalej wskazat - ma przy tym charakter istotny, bowiem opis przedmiotu
zamowienia wyznacza istotne elementy przysztego swiadczenia wykonawcy.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze — jak zgodnie podkreslili obydwaj odwotujgcy — przywotane przez zamawiajgcego
postanowienia SWZ (OPZ), ktéra miatyby stanowi¢ wade postepowania sg dla nich jednoznaczne i nie budzg watpliwosci.
W tym zakresie nie byly sktadane Zzadne zapytania. Nie bylo tez wnioskow o wyjasnienie i interpretacje ich tresci.
Natomiast mozliwo$¢ przyjecia dwoch roéznych interpretacji nie oznacza jeszcze — jak stusznie podniost odwotujacy
Posmyk - wystapienia wady postepowania w postaci nieporownywalnosci ofert wykonawcéw. Jest oczywiste, ze kazdy
produkt jak respirator, charakteryzuje sig innymi parametrami technicznymi i klinicznymi i nie ma dwoch takich samych
respiratoréw. Zawsze oferowane przez dwoch réznych wykonawcow respiratory, bedg mialy inne parametry techniczne. Z
tego takze wzgledu, zamawiajgcy, tak jak w niniejszym postepowaniu, okre$lajg minimalne lub maksymalne lub zakres
wymaganych parametrow technicznych, tak by dopusci¢ mozliwo$¢ zaoferowanie roéznych produktéw, ktére majg
odmienne parametry techniczne, ale spetniajg jednocze$nie parametry okreslone w SWZ. Zaoferowanie przez
wykonawcow réznych respiratorbw w sposob oczywisty wigze sie¢ z tym, Zze oba respiratory majg inne parametry
techniczne, co jednak nie oznacza jeszcze, ze ztozone oferty sg nieporébwnywalne wzgledem wymagan okreslonych w
SWZ. Odwolujacy wykazat takze, sktadajgc wyciagi z dokumentacji przetargowej innych postepowan, ze wymég ten
(wymég wilgotnosci) jest tak konstruowany, jak w tym postepowaniu, i nie budzi on watpliwo$ci wykonawcow.

Odnosnie drugiego z wymogow stwierdzi¢ nalezy, ze respirator ktéry umozliwia wspomaganie ci$nieniowe
(Pressure Support, PS)/IPAP od 0 do 60 cm H20 spetnia wymagania OPZ. Skoro bowiem zamawiajacy wprost okreslit
wymagany przedziat, wskazujgc jednocze$nie na mozliwe odchylenia, to oznacza, ze spelnienie podstawowego
wymaganego przedziatu parametru oznacza zaoferowanie urzadzenia zgodnego z wymaganiami OPZ. Dopuszczone sg
wigc respiratory z ciSnieniem wspomagajgcym w przedziale 2-62 cm H20 (kPa). Istotnie tre§¢ SWZ podlega interpretacii,
a skoro tak to w przypadku wystepowania watpliwosci interpretacyjnych, nalezy ttumaczyc je na korzy$¢ wykonawcéw.
Niemniej jednak obydwaj odwotujgcy sie wykonawcy twierdzg, ze tre$¢ tego wymogu jest jednoznaczna i nie budzita
jakichkolwiek watpliwosci interpretacyjnych. Zaden wykonawca nie wnosit tez 0 zmiane tego parametru. Zamawiajgcy w
obu przypadkach postuzyt sie parametrami sformutowanymi przy uzyciu liczb, a wiec trudno wskazywa¢ na ich
niejednoznaczno$é, w szczegolnosci taka, ktéra miataby wptyw na krag potencjalnych wykonawcoéow zainteresowanych
zamoéwieniem. Co wiecej tak sformutowane wymogi pozwolity obydwu wykonawcom na zlozenie ofert w tym
postepowania.

Podkresli¢ takze nalezy, ze celem postepowania o udzielenie zamodwienia jest wybor najkorzystniejszej oferty lub
wynegocjowanie postanowien umowy. Wszczecie postepowania ma bowiem doprowadzi¢ do wylonienia
najkorzystniejszej oferty a nie zakonczyé sie jego uniewaznienie. Zamawiajacy, przeprowadzajac postgpowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego, moze popei¢ btedy, nawet naruszajac przy tym przepisy ustawy Pzp, jednak nie w
kazdym przypadku btad powodowa¢ bedzie powstanie wady rzutujgcej na wazno$¢ umowy. W tym przypadku btedy w
opisie OPZ (opisie wymagan) nie wystgpity. Nie mozna wigc uznaé, ze ma miejsce wada postgpowania skutkujaca
niemozliwo$cig zawarcia waznej umowy. Uniewaznienie postepowania ma wiec charakter wyjgtkowy. Dlatego tez
przestanki uniewaznienia postepowania nie mogg by¢ interpretowane rozszerzajgco. Okolicznos¢, ze wykonawca



kwestionuje oferte konkurenta, sktadajac w tym celu pisma, w ktérych wnioskuje o odrzucenie oferty tego wykonawcy nie
oznacza jeszcze, ze doszio w postepowaniu do bledéw, ktére stanowig wade postepowania skutkujacg uniewaznieniem
postepowania.

Dlatego tez Izba uznata, ze zarzut odwotujgcych potwierdzit sie.
Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy
Ekomark w Czesci nr 1 i Czesci nr 2 jako niezgodnej z warunkami zaméwienia (SWZ), pomimo tego, ze tres¢
oferty tego wykonawcy, jest niezgodna z warunkami zamdwienia (zarzut 2 odwolania wniesionego przez
odwotujacego Posmyk — KIO 2/25).

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zamawiajacy w dniu 18 listopada 2024 r. otworzyt oferty. Oferty ziozylo dwoch wykonawcédw, tj. odwolujacy
Posmyk i odwotujgcy Ekomark.

Zamawiajacy, pismem z dnia 19 listopada 2024 r., wezwat wykonawce Ekomark do uzupetnienia przedmiotowych
$rodkéw dowodowych poprzez ztozenie certyfikatu potwierdzajgcego, ze walizka zaoferowana przez Wykonawce posiada
klase ochrony IP 67 w terminie ,do dnia 22 listopada 2024 roku, godz. 9.00, z wykorzystaniem platformy zakupowej (...)".

Wykonawca Posmyk, pismem z dnia 20 listopada 2024 r. a nastepnie z dnia 26 listopada 2024 r., zwroécit sig do
zamawiajgcego o weryfikacje oferty wykonawcy Ekomark i jej odrzucenie oferty tego wykonawcy na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp jako niezgodnej z warunkami zamoéwienia w Czesci 1 i Czesci 2 postepowania.

Zamawiajacy, pismem z dnia 23 grudnia 2024 r., poinformowat wykonawcéw o uniewaznieniu postepowania o
udzielenie zamowienia w zakresie Czesci i Czesci 2 na podstawie art. 255 pkt 6) ustawy Pzp, tj. z uwagi na obarczenie
postepowania w Czesci 1 zaméwienia i w Czesci 2 zamodwienia wadg uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli (...) jej tre$¢ jest niezgodna z
warunkami zamowienia’. Oznacza to, ze niezgodno$c¢ tresci oferty z warunkami zaméwienia polega na niezgodno$ci
zobowigzania wykonawcy wyrazonego w jego ofercie ze $wiadczeniem, ktérego zaoferowania wymaga zamawiajgcy i,
ktore opisat w dokumentach zaméwienia.

Niemniej jednak w niniejszym stanie faktycznym zamawiajgcy — jak o$wiadczyt w odpowiedzi na odwolanie i jak wynika z
akt postepowania - nie dokonat jeszcze badania i oceny oferty wykonawcow, w tym wykonawcy Ekomark a jedynie
Wprzystapit do badania ofert’ i nadal jest ,w trakcie badania oferty wykonawcy”. Tak wigc czynno$¢, do ktorej sie odnoszg
zarzuty podniesione przez odwolujgcego Posmyk nie zostata jeszcze zakonczona. Tymczasem przedmiotem
zaskarzenia — zgodnie z art. 513 ustawy Pzp - jest czynno$¢ zamawiajgcego, podjeta w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, 0 zawarcie umowy ramowej, dynamicznym systemie zakup6w, systemie kwalifikowania wykonawcéw lub
konkursie, w tym na projektowane postanowienie umowy badz tez zaniechanie czynno$ci, do dokonania ktérej
zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie ustawy Pzp.

W tym postepowaniu zamawiajgcy nie zakonczyt jeszcze badania i oceny ofert, mimo ze uniewaznit postepowanie o
udzielenie zamowienia. Badanie i ocena ofert to niewatpliwie czynnos¢ dokonywana przez zamawiajgcego, ktéra dopiero
w przypadku wniesienia odwotania podlega kontroli Izby. A taka sytuacja w tym stanie faktycznym nie ma miejsca.
Zamawiajacy nie tylko, ze nie dokonat jeszcze tej czynnoéci to jeszcze nigdzie jej nie uzewnetrznit. Wobec powyzszego
Izba nie moze dokonywac¢ oceny prawidtowo$ci badania i oceny oferty wykonawcy jesli jeszcze tej czynno$ci zamawiajacy
nie wykonat. Dlatego tez Izba uznata, ze kwestionowanie zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Ekomark jest
przedwczesne i wobec tego odwotanie w tym zakresie podlega oddaleniu.

Izba stwierdzita naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp wskazanych przez obydwu odwotujgcych
w tresci wniesionego odwotania w zakresie dotyczacym uniewaznienia postepowania.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
(tj.: z dnia 14 lipca 2023 r., Dz. U. z 2023 r., poz. 1605) oraz w oparciu o przepisy § 7 w zw. z § 5 pkt 1) i 2)
rozporzadzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r., poz. 2437).




