Sygn. akt KIO 3207/23
WYROK
z dnia 15 listopada 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Michat Pawtowski
Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 listopada 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 27 pazdziernika 2023 r. przez odwotujgcego MMM Muenchener Medizin Mechanik Polska Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Warszawie w postgpowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Uniwersytecki Szpital Kliniczny w
Poznaniu

orzeka:
1.0ddala odwotanie.

2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego MMM Muenchener Medizin Mechanik Polska Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie i:

2.1.Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego MMM Muenchener Medizin Mechanik Polska Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

2.2.Zasgdza od odwotujacego MMM Muenchener Medizin Mechanik Polska Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie na rzecz zamawiajgcego
Uniwersyteckiego Szpitala Klinicznego w Poznaniukwote 4 404 zt 50 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
cztery ztote pie¢dziesigt groszy) tytutem zwrotu kosztéw poniesionych na wynagrodzenie petnomocnika i
optaty skarbowe od petnomocnictwa oraz na dojazd petnomocnika na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2023 r., poz. 1605, ze zm.) na ninigjszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:............coocoviiiiiiiiii
Sygn. akt KIO 3207/23
Uzasadnienie

Uniwersytecki Szpital Kliniczny w Poznaniu, zwany dalej ,Zamawiajacym”, dziatajgc na podstawie przepisdw ustawy dnia

11 wrzeénia 2019 r. — Prawo zamédwien publicznych (Dz. U.

z 2023 r., poz. 1605, ze zm.), zwanej dalej ,ustawg PZP”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego

na ,dostawe wyposazenia i adaptacje pomieszczeni Centralnej Sterylizatorni, na potrzeby Centralnego Zintegrowanego
Szpitala Klinicznego w Poznaniu

w ramach projektu pn. Budowa Centralnego Zintegrowanego Szpitala Klinicznego w Poznaniu — cenfrum medycyny
interwencyjnej (etap | CZSK)”. Numer referencyjny tego zamdwienia to PN46/23.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 28 czerwca 2023 r., pod numerem 2023/S 122-387810.

W dniu 27 pazdziernika 2023 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) wykonawca MMM Muenchener
Medizin Mechanik Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie zwany dalej

»,Odwolujgcym”, wnidst odwotanie od czynnos$ci Zamawiajgcego zaniechanych i dokonanych w toku przedmiotowego
postepowania oraz zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 255 pkt 6 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy PZP poprzez

bezpodstawne uniewaznienie postepowania mimo, iz nie jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadag

uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W  konsekwencji podniesionych zarzutow Odwotujgcy wniést o uwzglednienie jego odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania oraz dokonania czynnosci oceny ofert zgodnie z
kryteriami oceny ofert zawartymi w ogtoszeniu

0 zamowieniu oraz Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej jako ,SWZ’).

Odwolujgcy wnidst takze o zasgdzenie na swojg rzecz od Zamawiajgcego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu zarzutdbw odwotania skarzgcy wykonawca podat, ze w dniu 18 pazdziernika 2023 r. otrzymat od
Zamawiajgcego pisma zawierajgce informacje o uniewaznieniu czynnosci oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej dokonanych w dniu 15 wrze$nia 2023 r. oraz zapowiedzi powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert,
a takze o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania. Jako powdd uniewaznienia postepowania Zamawiajgcy wskazat
na fakt, iz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Zamawiajgcy uwaza, ze o zaistnieniu tej wady stanowi
btednie przyjety w pkt 17 zatgcznika 5E do SWZ pod nazwg,Zestawienie parametrow i warunkow wymaganych dla
zgrzewarki rotacyjnej ze stolikiem rolkowym” parametr ,,szybkos$¢ zgrzewania min. 10 m/s". W ocenie Zamawiajgcego jest
to rezultat niemozliwy do osiggniecia przez zadne urzadzenie dostepne dzi$ na rynku, a co za tym idzie taka wartos¢ jest
btedna i jako taka nie powinna sie pojawi¢ w wymaganiach. Zdaniem Odwotujgcego czynnos¢ Zamawiajgcego, ktora
polegajg na uniewaznieniu tego postepowania, pozbawiona jest podstawy faktycznej i prawnej. Zgodnie bowiem z art. 255
pkt 6 ustawy PZP Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia
publicznego. Omawiajgc zastosowanie przestanki z art. 255 pkt 6 ustawy PZP Odwotujgcy powotat sie na wyroki
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 kwietnia 2013 r. w sprawie o sygn. akt KIO 741/13, 22 wrzesnia 2017 r. w sprawie o
sygn. akt KIO 1893/17, 4 stycznia 2018 r.



w sprawie o sygn. akt KIO 2700/17, 22 wrze$nia 2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2297/21
i 8 pazdziernika 2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2741/21.

Odwolujacy wskazat, ze uniewaznienie postepowania jest instytucjg wyjgtkowg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

publicznego, poniewaz wywiera skutek ex tunc i znosi wszystkie czynnosci dokonane w postepowaniu przez

Zamawiajgcego. Przestanki uniewaznienia postepowania podlegajg wyktadni Scistej, a ciezar udowodnienia ich
zaistnienia w zakresie okolicznosci faktycznych i prawnych spoczywa na Zamawiajgcym. Wyktadnia Scie$niajgca jest

odwrotno$cig wyktadni rozszerzajgcej i nakazuje rozumie¢ dany przepis dokfadnie tak samo, jak poddany wyktadni

jezykowej. Wykiadnia celowosciowa przepisu art. 255 pkt 6 ustawy PZP prowadzi do wniosku, ze niemozliwa do
usunigcia wada postepowania to kazda niedajgca sie usungé wada skutkujgca brakiem mozliwosci zawarcia

niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Konieczne jest wiec wystgpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistnialg

wada,

a niemoznoscig zawarcia umowy. W ocenie Odwolujgcego za zasadne nalezy uznac przyjecie stanowiska, ze

nieprecyzyjne opisanie przedmiotu zaméwienia nie stanowi wady postepowania skutkujgcej brakiem mozliwosci

zawarcia waznej niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Stwierdzona przez Zamawiajgcego wada postepowania musi

by¢ nie tylko niemozliwa do usuniecia, ale wskazywaé na dokonanie czynnosci lub zaniechanie jej dokonania w tym

postepowaniu z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wplyw na jego wynik. W takim przypadku

musi wiec wystapi¢ naruszenie przepisow ustawy, tji. musi zaistnie¢ wada postepowania i dopiero ta wada ma

skutkowa¢ niemozliwoscig zawarcia waznej umowy

w sprawie zamoéwienia. Chodzi przy tym o to, aby nie byfa to jakakolwiek wada, ale wada na tyle istotna, iz niemozliwym

staje sie zawarcie waznej umowy. W doktrynie podnosi sie rowniez, ze Zamawiajgcy, uzasadniajgc uniewaznienie

postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy PZP, zaréwno w uzasadnieniu prawnym, jak i faktycznym podjetej

decyzji nie moze poming¢ zwigzku pomiedzy art. 255 pkt 6 a art. 457 ust. 1 ustawy PZP. Warunkiem skutecznego

zastosowania art. 255 pkt 6 ustawy PZP jest bowiem wykazanie jego powigzania z co najmniej jedng z przestanek
uniewaznienia umowy wymienionych w art. 457 ust. 1 ustawy PZP. Subiektywne przekonanie strony, ktéra nie dochowata

nalezytej starannosci przy formutowaniu tresci dokumentacji postepowania i nie uregulowata wszystkich parametréw na

etapie przygotowania postepowania, nie stanowi o nigjasnej SWZ. Odnoszgc to do stanu faktycznego zaistniatego w
przedmiotowym postepowaniu Odwolujagcy wskazal, ze Zamawiajgcy w piSmie informujgcym o uniewaznieniu
postepowania nie wykazat zaistnienia wady, ktorej wystgpienie skutkowatoby koniecznoscig uniewaznienia postepowania.

Odwolujacy — za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 lipca 2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1241/21 —
wskazat réwniez, ze ciezar udowodnienia wszystkich wskazanych, kumulatywnych przestanek uniewaznienia

postepowania, spoczywa na Zamawiajgcym, ktory powinien mu sprosta¢ w udostepnionej wykonawcom decyzji o

anulowaniu przetargu, a nie ujawnia¢ je dopiero w trakcie powstatego sporu. Zdaniem Odwolujgcego za co najmniej
zastanawiajgce uzna¢ nalezy to, ze Zamawiajacy jednego dnia, tj. 17 pazdziernika 2023 r. dokonuje czesci nakazanych

przez lzbe czynnosci

w wyroku z dnia 12 pazdziernika 2023 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2816/23, zapowiada dokonanie czynnosci
badania i oceny ofert, a nastepnie uniewaznia cate postepowanie jako rzekomo obarczone wadg w rozumieniu art. 255

pkt 6 ustawy PZP. Zamawiajgcy nie widziat tej rzekomej wady opisu przedmiotu zamdwienia, na ktdérg obecnie sie
powoluje, przez kilka miesiecy prowadzonego postepowania, nie pojawita sie ona réwniez na etapie odrzucenia oferty

Odwolujgcego i wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy MEDILAB Firma Wytwoérczo — Ustlugowa Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Biatymstoku (dalej jako ,wykonawca MEDILAB”), a zostala podniesiona przez Zamawiajgcego w sytuacji kiedy jedyng
wazng ofertg pozostatg w postepowaniu jest oferta Odwotujgcego.

W ocenie Odwolujgcego wskazuje to na to, ze aktualnie Zamawiajacy, na potrzeby znalezienia pretekstu uniewaznienia
postepowania, usituje odnalezé w nim rzekomg wade. Wskazywany przez Zamawiajgcego jako rzekoma wada
postepowania parametr SWZ dotyczgcy zgrzewarki rotacyjnej —,szybko$¢ zgrzewania min. 10 m/s" stanowi co

najwyzszej o oczywistej niedoktadnosci SWZ, a w zadnym razie o wadzie catego postepowania. Odwotujacy podniost, ze

analizujgc zaistnienie rzekomej wady nalezy dokona¢ wyktadni catoSci wymogéw Zamawiajgcego dotyczgcych

zgrzewarki rotacyjnej ze stolikiem rolkowym okreslonych w zatgczniku nr 5E do SWZ, ktére jednoznacznie wskazujg na
dostepne aktualnie na rynku urzadzenia

w szczegolnosci takie jak zaoferowana zgrzewarka przez Odwolujgcego Steripack 95 producenta MMM Muenchener
Medizin Mechanik GmbH, MMM Group lub zaoferowana zgrzewarka przez Medilab Firma Wytwérczo — Ustugowa Spétk:
z ograniczong odpowiedzialnoscig LEF - TS 47 producenta Labo ElectroFrance. Poza tym Odwotujgcy wyjasnit, ze
dostepne aktualnie na rynku zgrzewarki rotacyjne w zdecydowanej wiekszo$ci posiadajg parametr szybkosSci zgrzewania

na poziomie min. 10 m/min i nie ma na rynku zadnej zgrzewarki, ktéra spetniataby parametr szybkosci zgrzewania na

poziomie 10 m/s (wszystkie karty katalogowe operujg w m/min w przypadku szybkoSci zgrzewania), co jego zdaniem

dodatkowo wskazuje na zaistnienie oczywistej niedoktadnosci / omytki SWZ, a nie $wiadczy

0 wadzie opisu przedmiotu zaméwienia. W ocenie Odwolujgcego oczywistym wydaje sie fakt, ze wszczynajac

postepowanie, opisujgc wymogi dotyczgce zgrzewarki rotacyjnej, intencjg Zamawiajgcego bylo otrzymanie od

wykonawcéw dostepnych na rynku urzadzen, a nie zakup zgrzewarki rotacyjnej o nieosiggalnym technicznie parametrze.

Analiza catosci parametréw dotyczgcych zgrzewarki rotacyjnej okreslonych w zatgczniku nr 5E do SWZ jednoznacznie
wskazuje w szczegoélnosci na urzadzenia zaoferowane przez wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty. Dodatkowo na

oczywisty charakter niedoktadno$ci SWZ, a nie rzekomg wade wskazuje okolicznos$¢, iz zaden z wykonawcdw nie ztozyt
do Zamawiajgcego wniosku o zmiane lub wyjasnienie tego parametru SWZ sktadajgc oferty, w ktdérych zaoferowane
urzgdzenia zgodne sg z catosciowg analizg parametréow SWZ okreSlonych w zatgczniku nr 5SE do SWZ. Wskazana
niedoktadno$¢ SWZ nie znieksztalca wyniku catego postepowania i jest mozliwa do usuniecia

w drodze racjonalnej i dokonanej z poszanowaniem zasad wynikajgcych z art. 16 ustawy PZP wykfadni catosciowych

postanowien SWZ, a w szczegdlnosci catosciowej analizy wymogow dotyczacej zgrzewarki rotacyjnej okreslonych w
zatgczniku nr 5E do SWZ. Podsumowujgc Odwolujacy stwierdzit, ze argumentacja zawarta w piSmie z uniewaznieniem
postepowania, na jakg powotuje sie Zamawiajgcy, dowodzi préby poszukiwania pretekstu do uniewaznienia postepowania

w sytuacji, gdy zamdwienia nie mozna udzieli¢ preferowanemu wykonawcy, wzglednie, gdy wybdr zgodnie z przyjetymi

wymaganiami i kryteriami wskazuje na oferte, ktéra nie jest w kregu zainteresowania Zamawiajgcego. Czynnos$¢é

uniewaznienia postepowania dokonana zostata przez Zamawiajgcego z naruszeniem przepiséw wskazanych w tresci

odwotania, a jako pozbawiona podstawy faktycznej i prawnej powinna zosta¢ uchylona.

Uwzgledniajac akta sprawy odwotawczej, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia



i stanowiska stron wyrazone w ztozonych pismach oraz ustnie w trakcie rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza
ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata spetniona
zadna z negatywnych przestanek wynikajgca z art. 528 ustawy PZP, ktéra uniemozliwiataby merytoryczne rozpoznanie
odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze wypetnione zostaly opisane w art. 505 ust. 1 ustawy PZP ustawowe przesfanki istnienia
interesu Odwolujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy PZP.

Izba uwzglednita opozycje zgtoszong przez Odwotujgcego i wobec tego stwierdzita brak skutecznosci przystgpienia

zgtoszonego do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce MEDILAB. Zgodnie z art. 525
ust. 1 ustawy PZP wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia

otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢

strony, do kidrej przystepuje. Izba uznata, ze wykonawca ten z uwagi na nakazanie odrzucenia jego oferty przez Izbe w

wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 2816/23, czego — wedtug wtasnego oSwiadczenia ztozonego na posiedzeniu lzby w
dniu 10 listopada 2023 r. — nie zaskarzyt i nie moze juz zaskarzy¢ skargg do Sadu Okregowego w Warszawie z uwagi na

uplyw terminu zawitego z art. 580 ust. 2 ustawy PZP, stracit juz status aktywnego wykonawcy

w przedmiotowym postepowaniu. Wykonawca ten nie bronit dalej swojej oferty w postepowaniu. Zaakceptowat stan

rzeczy wynikajacy z tresci wyroku Izby w sprawie o sygn. akt KIO 2816/23

i pogodzit sie z rozstrzygnieciem Izby w przedmiocie odrzucenia jego oferty z postepowania.

W konsekwencji rowniez wykonawca ten nie ma jakiegokolwiek interesu w tym, aby zgltosi¢ swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, skoro po odrzuceniu jego oferty nie bierze juz aktywnego

udzialu w tym postepowaniu przetargowym i nie ma juz zadnych szans na uzyskanie w jego ramach zamodwienia

publicznego. NiezaleZnie od powyzszego lzba uznata za nieuprawdopodobnione twierdzenia tego wykonawcy zawarte

w jego zgtoszeniu przystgpienia do postepowania odwotawczego, tj. ze bedzie mégt on uzyska¢ zamowienie w

przysziosci, tj. po uniewaznieniu tego postepowania i ewentualnym wszczeciu nowego postepowania. Przede wszystkim

dazenie do uzyskania zamoéwienia publicznego wykonawca MEDILAB mogt realizowaé w tym postepowaniu, czego
zaniechat nie zaskarzajgc wyroku Izby w sprawie o sygn. akt KIO 2816/23. Podnoszona przez tego wykonawce
mozliwos¢ uzyskania zamodwienia w przysztosci w kolejnym postepowaniu jest obarczona duzg dozg niepewnosci, gdyz

wcale nie jest przesgdzone na 100%, iz Zamawiajacy dokona wszczecia nowego postgpowania. W miedzyczasie mogg

pojawic sie rézne przeszkody natury formalnej lub finansowej, ktére to po prostu uniemozliwig. Podobnie wcale nie jest

powiedziane, ze wykonawca MEDILAB bedzie miat wieksze szanse pozyska¢ zamdwienie w nowym postepowaniu,
albowiem w nowym przetargu swoje oferty moze ztozy¢é wieksza liczba przedsiebiorcow, ktérzy zaoferujg

Zamawiajgcemu korzystniejsze od niego warunki realizacji kontraktu publicznego, a w konsekwencji moze okazac¢ sie, ze

wykonawca MEDILAB nie bedzie w stanie konkurowac z innymi wykonawcami ceng i innymi dodatkowo punktowanymi w
ramach kryteriow oceny ofert parametrami. Stad tez w ocenie Izby wywodzenie przez wykonawce MEDILAB jego
interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego z mozliwo$ci uzyskania przedmiotowego zamowienia

w przyszto$ci, w razie utrzymania w mocy decyzji Zamawiajgcego o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania, a w

konsekwencji wszczeciu potem przez Zamawiajgcego nowego postepowania w przedmiocie udzielenia zaméwienia,

nalezy uzna¢ za nieuzasadnione, watpliwe i bedgce poza kontrolg tego wykonawcy.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktdre zgodnie z regulacjg § 8 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe
Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r., poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o
udzielenie zamdwienia

w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji, o ktérej mowa w § 7 ust. 2 rozporzadzenia,

a takze inne pisma skiadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w zwigzku z
wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita tez stanowiska prezentowane na rozprawie przez strony postepowania, jak réwniez uwzglednita
stanowisko zaprezentowane przez Zamawiajgcego w jego odpowiedzi na odwotanie z dnia 9 listopada 2023 r.

Izba wydata na rozprawie postanowienie o dopuszczeniu dowodu z dokumentacji zgromadzonej w aktach sprawy

odwotawczej, w tym ze ztoZzonego przed rozprawg przez Zamawiajagcego dokumentu — umowy zawartej w dniu 25 lipca

2019 r. o dofinansowanie nr POIS.09.01.00-00-0365/19-00/74/2019/261 Projektu,Budowa Szpitalnego Oddziatu
Ratunkowego wraz z Centrum Medycyny Ratunkowej i Interwencyjnej jako | etap organizacji Centralnego Zintegrowanego
Szpitala Klinicznego U.M. w Poznaniu’”.

Jednocze$nie Izba uznata wiarygodno$¢ oraz moc dowodowg dokumentdéw znajdujgcych sie
w aktach sprawy odwotawcze;.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy PZPlzba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy, ktorym jest Uniwersytecki Szpital Kliniczny w Poznaniu, prowadzi postepowanie

0 udzielenie zaméwienia publicznego na ,dostawe wyposazenia i adaptacje pomieszczen Centralnej Sterylizatorni, na
potrzeby Centralnego Zintegrowanego Szpitala Klinicznego

w Poznaniu w ramach projektu pn. Budowa Centralnego Zintegrowanego Szpitala Klinicznego

w Poznaniu — centrum medycyny interwencyjnej (etap | CZSK)”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowanow Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 28 czerwca 2023 r., pod
numerem 2023/S 122-387810.

Szczegbtowy opis przedmiotu zamowienia zostat zawarty w Zatgczniku nr 3 do SWZ, zawierajgcym m. in. projekt
wykonawczy (zatgczniki nr 4-6 do Opisu Przedmiotu Zamowienia).

W punkcie 17 Zatgcznika nr 5E do SWZ pod nazwg,Zestawienie parametrow i warunkow wymaganych dla zgrzewarki
rotacyjnej ze stolikiem rolkowym” Zamawiajacy okreslit parametr
,SZybkos¢ zgrzewania min. 10 m/s”.



W dniu 15 wrzeénia 2023 r. Zamawiajacy dokonat wyboru oferty wykonawcy MEDILAB jako oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu, przyznajgc jej 100 pkt w ramach kryteribw oceny ofert. JednoczesSnie Zamawiajgcy odrzucit oferte
Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP.

W wyniku odwotania wniesionego przez wykonawce MMM Muenchener Medizin Mechanik Polska Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie Krajowa lzba Odwotawcza w dniu 12 pazdziernika 2023 r. wydata wyrok w
sprawie o sygn. akt KIO 2816/23, w ktérym uwzglednita odwotanie i nakazania Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
3) odrzucenie oferty wykonawcy MEDILAB,

4) powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.

Nastepnie w dniu 17 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy, wykonujgc wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 12
pazdziernika 2023 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2816/23, wykonat cze$¢ nakazanych przez Izbe czynnosci, tj.: uniewaznit
czynnoS¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznit czynnoS¢ oceny ofert. Jednocze$nie Zamawiajgcy
poinformowat wykonawcow, ze powtdrzy czynnos¢ badania i oceny ofert.

Roéwnoczesnie w dniu 17 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu
przetargowym o jego uniewaznieniu na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy PZP wskazujac, ze postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajacy podat, ze zgodnie z wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej z
dnia 12 pazdziernika 2023 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2816/23 przystgpit do ponownego badania i oceny ofert, w toku
ktérego stwierdzono, ze:

1) w pkt 17 zatgcznika nr 5E do SWZ pod nazwa,Zestawienie parametrow i warunkéw wymaganych dla zgrzewarki
rotacyjnej ze stolikiem rolkowym” postawiony jest przez Zamawiajgcego niemozliwy do spetnienia warunek, aby
zgrzewarka posiadata "szybkos$c¢ zgrzewania min. 10 m/s". Jest to rezultat niemozliwy do osiaggniecia przez zadne
urzgdzenie dostepne dzis na rynku. Warto$¢ taka jest zatem btedna i jako taka nie powinna sie pojawic

w wymaganiach,

2) wadliwy parametr nie zostat zakwestionowany na etapie procedury przetargowej przez zadnego z potencjalnych
oferentdw, ani nie zostat wczes$niej zauwazony przez Zamawiajgcego, w zwigzku z tym zostat utrzymany jako
wymagany parametr dla przedmiotu zamdéwienia,

3) zawarcie umowy na dostawe urzadzenia, ktére nie wystepuje na rynku, byloby zawarciem umowy o Swiadczenie
niemozliwe w rozumieniu art. 387 kodeksu cywilnego,

4) skoro Zamawiajgcy wie o niemozliwosci $wiadczenia w zakresie opisanym w SWZ, to jest zobowigzany uniewaznic¢
postepowanie na podstawie art. 255 pkt 6 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 387 Kodeksu cywilnego,

5) stwierdzona wada dokumentacji postepowania jest juz na obecnym etapie postepowania niemozliwa do usuniecia.
Konsekwencjg zawarcia umowy o $wiadczenie niemozliwe bytaby niewaznoS¢ umowy.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Krajowa Izba Odwotawcza po zapoznaniu sie z pisemnymi stanowiskami stron wyrazonymi
w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie oraz po przeprowadzeniu w dniu 10 listopada 2023 r. rozprawy rozpoznata
merytorycznie odwotanie i uznata, Ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

Odwotlujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujacych przepiséw prawa:

- art. 255 pkt 6 ustawy PZP, ktéry stanowi, ze Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamodwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaowienia publicznego,

- art. 16 pkt 1 ustawy PZP, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamobwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze dokonana przez Zamawiajgcego w dniu 17 pazdziernika 2023 r. czynnos¢
uniewaznienia przedmiotowego postepowania byta prawidtowa, natomiast Zamawiajgcy szczegdtowo, nalezycie i w
sposéb odpowiadajgcy regulacji art. 255 pkt 6 ustawy PZP uzasadnit swojg decyzje.

Jak podnosi sie w literaturze prawa zamowienh publicznych ,Zamawajgcy ma obowigzek uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamowienia ze wzgledu na jeqo wade, o ile spetnia ona dwa kryteria. Musi to by¢ wada niemoZliva do usuniecia
po jej stwierdzeniu ze wzgledu na stan zaawansowania postepowania o udzielenie zamowienia. Ponadto chodzi

0 nieprawidfowosci rzutujgce bezposrednio na zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Celem postepowania jest bowiem zawarcie wytgcznie

w petni skutecznej umowy w sprawie zamowienia publiczneqgo. Na przeszkodzie stajg zatem wytgcznie nieusuwalne wady
proceduralne (nie podleqgajgce konwalidacji), obcigzajgce postepowanie w sposob nieodwracalny. Mogg to by¢ zaréwno
nieprawidfowe dziatania, jak

i zaniechania zamawiajgceqo’ [tak: A. Gawronska-Baran (w:) A. Gawronska-Baran i inni,Prawo zamowieri publicznych.
Komentarz aktualizowany, LEX 2023, komentarz do art. 255 ustawy, teza 21]. Jednoczes$nie w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej wyrazono poglad, ze ,dokonanie opisu zamowienia w sposob sprzeczny z art. 99 ust. 1 ustawy PZP w
zwigzku z art. 16 pkt 1 ustawy PZP stanowi niemozling do usuniecia wade uniemoZlimiajgcg zawarcie niepodleqajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego’ [tak: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 kwietnia 2022
r. w sprawie o sygn. akt KIO 919/22].

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej racje ma Zamawiajgcy stwierdzajgc w swojej odpowiedzi na odwotanie, ze w
niniejszej sprawie mamy do czynienia z wadg postepowania przetargowego, ktérej na obecnym etapie postepowania nie
da sie juz usung¢. Zamawiajacy w Zatgczniku nr 5E do SWZ, pkt 17, w sposob wadliwy opisat szybkos¢ zgrzewania
zgrzewarki rotacyjnej, gdzie wskazat warto$¢ ,min. 10 m/s”, zamiast wartosci,min. 10 m/min”. Nie ma na rynku
urzadzenia, ktore bytoby w stanie zgrzewaé¢ z az tak wielkg predkoscia. Jednoczesnie zaoferowanie przez wykonawcow
zgrzewarki rotacyjnej o szybkosci zgrzewania mniejszej niz ,10 m/s” powoduje, ze taka oferta jest niezgodna z
warunkami zamowienia. Stusznie zatem wywodzi Zamawiajacy, ze zawarcie umowy na dostawe urzadzenia, ktére nie



wystepuje na rynku, bytoby zawarciem umowy o Swiadczenie niemozliwe w rozumieniu przepisu art. 387 Kodeksu
cywilnego. Zaden przedsigbiorca nie dostarczy Zamawiajgcemu urzadzenia o takim parametrze zgrzewania. Jest to
niemozliwo$¢ Swiadczenia o charakterze obiektywnym, pierwotnym i trwatym i istniata ona od samego poczatku
opublikowania SWZ, co nie zostalo wczes$niej zauwazone ani przez samego Zamawiajgcego, ani przez zadnego z
wykonawcow biorgcych udziat w przetargu. Nalezy przy tym podkresli¢, ze po zmianie ogtoszenia o zamodwieniu
dokonanej w dniu 28 lipca 2023 r. termin skfadania ofert w tym postepowaniu uptyngt w dniu 4 sierpnia 2023 r. i po tej
dacie nie mozna juz byto dokonywa¢ zadnych zmian w opisie przedmiotu zamoéwienia. Zdaniem Izby postulowana przez
Odwolujgcego zyczliwa dla wykonawcéw, racjonalna wyktadnia postanowien SWZ w zakresie parametru szybkosci
zgrzewania zgrzewarki rotacyjnej, ktéra pozwalataby na kontynuowanie postepowania przetargowego bez jego
uniewaznienia, prowadzitaby w gruncie rzeczy do nadania zupetnie innej (nowej) tresci temu postanowieniu SWZ anizeli
ta wynikajgca z jego literalnego brzmienia. Bytaby to zatem dziatalno$¢ nie o charakterze interpretacyjnym, lecz
normotwoérczym, dokonana przy tym po dniu otwarcia ofert i to w momencie, gdy po odrzuceniu oferty wykonawcy
MEDILAB w postepowaniu ostata si¢ oferta raptem jednego wykonawcy.

Podsumowujgc, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze po uplywie terminu sktadania ofert nie bylo juz mozliwe
naprawienie btedu Zamawiajacego w zakresie opisu przedmiotu zamowienia

w odniesieniu parametru szybkoSci zgrzewania zgrzewarki rotacyjnej. Nie byto rowniez podstaw do interpretowania opisu
przedmiotu zamowienia w inny sposob anizeli ten wynikajacy literalnie

z zapis6w dokumentacji przedmiotowego postepowania. W tych okoliczno$ciach Zamawiajacy byt wiec zobligowany do
uniewaznienia catego postepowania na podstawie przestanki z art. 255 pkt 6 ustawy PZP.

Majgc powyzsze na uwadze Izba nie stwierdzita ani naruszenia art. 255 pkt 6 ustawy PZP przez Zamawiajgcego, ani
roéwniez naruszenia podstawowych zasad prawa zamowien publicznych wynikajgcych z art. 16 pkt 1 ustawy PZP.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, tj. na podstawie art. 557, art. 574-576
ustawy PZP oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2w zw. z § 5 pkt 1i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437). Z uwagi na oddalenie odwotania Izba
zasgdzita od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego zwrot kosztow postepowania odwotawczego w wysokosci 4 404 zt
50 gr (stownie: cztery tysigce czterysta cztery ztote pie¢dziesiat groszy), ktéry obejmowat wynagrodzenie petnomocnika
w wysokosci 3 600 zt 00 gr, dwie optaty skarbowe od petnomocnictwa w wysokosci 34 zt 00 gr i zwrot kosztow dojazdu
petnomocnika na rozprawe z miejscowosci Steszew do Warszawy samochodem osobowym (tam i z powrotem) w
wysokosci 770 zt 50 gr — zgodnie z o$wiadczeniem pelnomocnika Zamawiajgcego zawartym w ztozonym na rozprawie
rachunku oraz nastepnie uzupetnionym ustnie, na podstawie requlaciji § 2 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z
dnia 25 marca 2002 r. w sprawie warunkoéw ustalania oraz sposobu dokonywania zwrotu kosztéw uzywania do celow
stuzbowych samochodéw osobowych, motocykli i motoroweréw niebedacych wiasnoscig pracodawcy. W ocenie Izby —
wobec o$wiadczen petnomocnika — poniesienie wydatku na paliwo byto niewatpliwe, stgd tez nie bylo konieczne
dokumentowanie paragonami lub fakturami faktu zakupu paliwa na trasie Steszew — Warszawa i za miarodajne przy
ustalaniu wysokosci zwrotu kosztow dojazdu samochodem osobowym nalezato uzna¢ oparcie sie na requlacii
Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 25 marca 2002 r. w sprawie warunkow ustalania oraz sposobu
dokonywania zwrotu kosztéw uzywania do celéw stuzbowych samochodéw osobowych, motocykli i motoroweréw
niebedacych wiasnoscig pracodawcy, uwzgledniajgc przy tym zapatrywania prawne wyrazone w uchwale Sadu
Najwyzszego z dnia 29 czerwca 2016 r.

w sprawie o sygn. akt lll CZP 26/16. Jednoczesnie Izba nie uwzglednita dalej idgcego wniosku

0 zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego w zakresie optaty za autostrade oraz optaty parkingowej. W ocenie
Izby tego rodzaju wydatki powinny byly i mogty zosta¢ udokumentowane przez Zamawiajgcego, co w przedmiotowej
sprawie nie nastgpito.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



