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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 18 maja 2022 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen wniesionych w dniu 28 kwietnia 2023 r. do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez zamawiajgcego — Uniwersyteckie Centrum Kliniczne
Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego dotyczacych informacji o wyniku kontroli
doraznej z 21 kwietnia 2023 r. (znak: KND/74/22/DKZP) w przedmiocie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Dostawa gazéw medycznych i technicznych wraz z
dzierzawg butli, zbiornika tlenu ciektego, urzadzen do podawania tlenku azotu oraz wézkow i

zaworow dozujgcych nr DZPUCK.262.009.2022, w zakresie czesci nr 8”,

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczgcy: Magdalena Rams

Czilonkowie : Izabela Niedziatek — Bujak

Ewa Sikorska
wyraza nastepujgca opinie:
Zastrzezenia zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.
Uzasadnienie
Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych przeprowadzit kontrole dorazng postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Dostawa gazéw medycznych i technicznych wraz z

dzierzawg butli, zbiornika tlenu ciektego, urzadzen do podawania tlenku azotu oraz wézkéw i

zaworow dozujgcych nr DZPUCK.262.009.2022, w zakresie czesci nr 8”.



W wyniku kontroli Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie art. 255 pkt 6 ustawy PZP a w
konsekwenciji naruszenie art. 16 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania w zakresie
czesci 8 jako obarczonego niemozliwg do usuniecia wada, uniemozliwiajacg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego pomimo braku ku

temu przestanek.

W uzasadnieniu Prezes UZP wskazat, ze godnie z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp Zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Uniewaznienie postepowania nastepuje, jezeli
wystgpig tgcznie podane w nim okolicznosci, tj. postepowanie obarczone jest wadg, wada ta
jest niemozliwa do usunigcia, wada ta uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamdéwienia publicznego.

Z kolei zgodnie z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP umowa podlega uniewaznieniu jezeli
Zamawiajacy z naruszeniem ustawy udzielit zaméwienia, zawart umowe ramowag lub ustanowit
dynamiczny system zakupdw bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zaméwien
Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia
wszczynajacego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie
wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzadzenia wnioskéw o

dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert.

Prezes UZP wskazat, ze Zamawiajgcy w ztozonych wyjasnieniach wskazat, iz wada czesci 8
ww. postepowania byta niemozliwa do usuniecia, gdyz po otwarciu ofert Zamawiajgcy nie
dysponowat zadnym narzedziem moggcym zmodyfikowac¢ popetniony btgd. Dlatego podjeta
zostata decyzja o uniewaznieniu postepowania w oparciu o art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, zdaniem
Zamawiajgcego dalsze procedowanie byloby procedowaniem wadliwym, a zawarta umowa
podlegataby uniewaznieniu, z uwagi na naruszenie art. 457 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 17 ust. 2

w zw. z art. 16 ustawy Pzp.

Prezes UZP wskazat, ze w okolicznosciach analizowanej sprawy nie jest sporne, iz po otwarciu
ofert nie byto mozliwe dokonanie zmiany w formularzu asortymentowo-cenowym. Kwestig,
ktérg nalezy poddac analizie jest wykazanie przez Zamawiajgcego, ze postepowanie, z uwagi
na btgd w Zatgczniku nr 2 do SWZ — Formularz asortymentowo - cenowy, czes¢ nr 8 dot.
DSK, w kol. nr 5, tj. polegajacy na btednym wpisaniu w nagtowku ,llos§¢ gram/butlo-
doby/opfat/kpl.” zamiast ,llos¢ butli/butlo-doby/optat/kpl.” oraz w kolumnie nr 6 ,Cena

jednostkowa netto PLN za gram/butlo-dobe/optate/kpl. ” zamiast ,Cena jednostkowa netto PLN
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za butle/butlo-dobe/opfate/kpl.", obarczone jest wada, ktdra stosownie do przepiséow ustawy
Pzp, powoduje brak mozliwosci zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu umowy, a w

konsekwenciji skutkuje uniewaznieniem postepowania.

Z tresci zawiadomienia o wyniku postepowania z dnia 29 marca 2022 r. wynika, ze ww. btad
doprowadzit do niemoznosci poréwnania ofert ztozonych w postepowaniu w zakresie ilosci
zaoferowanych butli tlenku azotu (wiersz nr 1). Do wyliczenia rzeczywistej ilosci oferowanych
butli tlenku azotu medycznego, Wykonawca winien postuzyé¢ sie wzorem zamieszczonym pod
tabelg, uwzgledniajgc parametry oferowanych butli, stezenie tlenku azotu i podane przez

Zamawiajgcego zapotrzebowanie w gramach.

Prezes UZP wskazat, ze Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 2 do SWZ — Formularz asortymentowo
- cenowy, czes¢ nr 8 dot. DSK w kolumnie 3 wskazat gramy, a nie butle jako jednostke miary
dla pozycji Tlenek azotu medyczny w butlach 10 L ( 800 ppm, 155 bar) **. Tym samym,
jednostka miary podana w kolumnie 5 i 6 tj. gram/butlo-dobe/optate/ kpl. wynika z zapiséw

formularza i nie powinna w tym wypadku budzi¢ watpliwosci.

Wykonawca Messer Polska Sp. z 0.0. w sposob prawidlowy, zgodny z oczekiwaniami

Zamawiajgcego wyrazonymi w SWZ dokonat obliczenia ceny za gram uzupetniajgc formularz

w hastepujgcy sposob:

Lp | Przedmiot Nazwa Jednostk | llo$ | llos¢ Cena Warto$¢ Stawk | Wartos$¢ Warto$¢
. zamowieni handlowa a miary ¢ gram | jednostko netto PLN | a VAT | VAT PLN | brutto PLN
a oferowaneg na / wa netto (kol. 5x6) % (kol. 7 z
o produktu, 36 | butlo PLN za VAT)
nazwa m- - gram/butlo
producenta cy | doby -
oraz /opta | dobe/optat
(Nr t/ e/ kpl.
katalogowy kpl.
oile
dotyczy)
1 2 3 4 5 6 7 8 9 10
[Tlenek
1 Tlenek azotu gram 196 | 196 2.393,08 469.043,6 8% 37.523,4 | 506.567,1
azotu Messer/ il 8 9 7
medyczny | /vesser
w  butlach | aystria
10 L (800 | gmbH/
ppm, 155 | ;.
bar) ** 103792108/
L Idzierzawa
2 Dzierzawa | p i 2 | butlo/dob | 16 16 0,50 8.212,50 8% 657,00 8.869,50
butli 10 tlenkiem a 425 425
litrowych z | 5.6t/
tlenkiem /Messer
azotu Polska Sp.
medyczny | ; 50/ /nr
m(15sz0) | 10824/




Dzierzawa | /NOXtec opfata 216 | 216 3.600,00 777.600,0 8% 62.208,0 | 839.808,0
6 sztuk | 1000/ miesiecz m- 0 0 0
urzadzen L. naza cy
do lingenieria | ieryay
podawania | Y Técnicas e
tlenku Clinicas, jednego
azotu S.A/ urzgdzen
medyczne Inie ia
9o, 0 | dotyczy/
parametrac
h zgodnych
z zapisami
SwWz *
Element (/Jv(ildnzoe:satza?/v kpl. 360 360 310,00 111.600,0 8% 8.928,00 | 120.528,0
jednorazo dla 0 0
wy pacjenta/
konieczny | ‘yingenieria
do | y Técnicas
podigczeni Clinicas,
a urzadzen | gy
NO do /nie
!'espi_ratora dotyczy/
i pacjenta
Razem: 1.366.456, X 109.316, | 1.475.772,
18 49 67

Prezes UZP wskazat, ze Wykonawca Messer Polska Sp. z 0.0. na stronie nr 4 formularza
ofertowego wskazat, w jaki sposéb dokonane zostaty wyliczenia: zgodnie z wzorem
zamieszczonym przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 2 w czesci 8, do obliczenia ceny za 1
gram tlenku azotu medycznego przyjeto 94 szt. petnych butli 101 Tlenku azotu Messer 800
ppm 200 bar — w cenie 5000,00 zf netto/ szt. Tym samym, mozliwe byto prawidtowe, zgodnie
z oczekiwaniem Zamawiajgcego wyrazonym w SWZ uzupetienie formularza asortymentowo
- cenowego. W konsekwencji, zgodnie z zapisami SWZ oferta Wykonawcy Linde Gaz Polska
Sp. z o0.0., ktéry w kolumnie 5 wpisat liczbe 130 (w domysle Zamawiajgcego liczbe butli)
zamiast wymaganej przez Zamawiajgcego w formularzu liczby gram (196) byta niezgodna z
zapisami SWZ i powinna podlega¢ odrzuceniu, a jako najkorzystniejsza powinna zostac
wybrana oferta Wykonawcy Messer Polska Sp. z 0.0., ktéry w sposdb prawidtowy uzupetnit

formularz asortymentowo-cenowy.

W Swietle powyzszego, w ocenie Prezesa UZP, nie sposdb uznaé, iz przedmiotowe
postepowanie o udzielenie zamowienia zostalo obarczone wadg polegajgcg na braku
mozliwosci pordwnania ztozonych ofert w zwigzku z nieprawidtowym skonstruowaniem
formularza asortymentowo-cenowego. Prezes UZP podkreslit, ze Zamawiajgcy nie wykazat, iz
przyjeta konstrukcja formularza asortymentowo — cenowego byta niezgodna z przepisami
ustawy Pzp, w szczegoélnosci art. 99 ust. 1. Jednoczes$nie Prezes UZP zauwazyl, Ze
przestanka uniewaznienia umowy o zamowienie publiczne okreslona art. 457 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, dotyczy naruszenia przez zamawiajgcego obowigzkéw dotyczacych publikacji

ogfoszen. Zgodnie z ww. przepisem, umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy z
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naruszeniem ustawy udzielit zamowienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit dynamiczny
system zakupéw bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych albo
przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie
lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie,
jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzgdzenia wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu albo ofert. Nalezy zauwazy¢, iz w przepisie art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nie
wystepujg dwie niezalezne przestanki, tj. jedna to udzielenie zamdwienia z naruszeniem
ustawy, a druga to brak zamieszczenia stosownego ogtoszenia o zaméwieniu, lecz jest jedna
przestanka, obejmujgca dwa przypadki tj. brak ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie oraz
brak ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, pomimo takiego

obowigzku wynikajgcego z ustawy.

Prezes UZP wskazat, ze w my$| 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
zamowienia publicznego, a art. 255 pkt 6 ustawy Pzp pozostaje w zwigzku z art. 457 ust. 1
ustawy Pzp, w zakresie w jakim wada postepowania moze prowadzi¢ do zawarcia umowy

podlegajgcej uniewaznieniu na podstawie przestanek wskazanych w tych przepisach.

W ocenie Prezesa UZP, w okolicznos$ciach przedmiotowej sprawy brak jest podstaw do
uznania, ze zapisy SWZ spowodowaly, iz nie bylo mozliwe poréwnanie ztozonych przez
Wykonawcéw ofert. Wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, mozliwe byto prawidtowe wypetnienie
formularza asortymentowo-cenowego i wyliczenie rzeczywistej ilosci oferowanych butli tlenku
azotu medycznego, co uczynit Wykonawca Messer Polska Sp. z 0.0. W postepowaniu nie
wystgpita rowniez zadna z przestanek wymienionych w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp, a dopiero
wystgpienie przestanki z art. 457 ust. 1 ustawy Pzp w powigzaniu z niemozliwg do usuniecia
wadg uprawnia zamawiajgcego do podjecia czynnosci uniewaznienia postepowania na

podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.

W zwigzku z faktem, iz w przedmiotowej sprawie nie zostato wykazane, aby wystgpita wada
postepowania w rozumieniu art. 255 pkt 6 Pzp, uniewaznienie postepowania w zakresie czesci
8 przez Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za pozbawione podstaw prawnych. Uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego moze bowiem nastgpi¢ jedynie w
okolicznosciach przewidzianych w ustawie Pzp, a takie okolicznosci w analizowanej sprawie
nie zostaty wykazane. Potwierdzit sie zatem zarzut naruszenia art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, aw
konsekwenciji art. 16 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania pomimo braku ku temu

przestanek.



Zamawiajgcy pismem z dnia 28 kwietnia 2023 r. wniost zastrzezenia. Zamawiajgcy we
whniesionych zastrzezeniach zakwestionowat wynik kontroli w catosci wskazujgc, ze nie zgadza
sie z ustaleniami zawartymi w Informacji o wyniku kontroli doraznej i uwaza je za btedne, gdyz
opierajg sie na przeswiadczeniu, iz oferta ztozona przez Wykonawce Messer Polska Sp. z o.0.
zgodnie z literalnym brzmieniem opisu w tabeli jest prawidtowa i spetnia wszystkie oczekiwania
Zamawiajacego wyrazone w SWZ. Tymczasem ta oferta nie jest prawidtowa i zgodna z
oczekiwaniami Zamawiajgcego wyrazonymi w SWZ, w szczegdélnosci w Formularzu
asortymentowocenowym dla Czesci 8 zamodwienia, gdzie Zamawiajgcy wyraznie wskazat
swoje zapotrzebowanie na tlenek azotu medycznego wyrazone w gramach, ktére powinno by¢
przeliczone na mase catkowitg uzytkowg NO zamowienia [g]. Wynika to z tego, iz zamawiany
gaz jest dostarczany i uzytkowany w butlach, ktérg mogg miec réznos¢ objetosé, a takze
mase, stezenie i cinienie gazu (...) przy czym w wyniku zuzycia zawsze w tych butlach czesci
gazu pozostaje i nie jest mozliwe ich opréznienie w catosci, bgdz grozi ono bezposrednim
zagrozeniem zycia pacjenta (terapia urzadzeniem =zostaje zatrzymana). Stad, aby
Zamawiajgcy mogt otrzymacé i wykorzysta¢ wymagang mase uzytkowg gazu (kolumna 4
Formularza asortymentowo-cenowego), nominalna warto$¢ gazu umieszczonego w
nabywanych butlach musi by¢ odpowiednio wyzsza, aby uwzgledni¢ czesé pozostajgca
(resztkowg) w z zuzytych butlach, ktérej nie da sie wykorzystac a jest konieczna z uwagi na
bezpieczehnstwo zycia i zdrowia pacjenta. (...) llos¢ gazu, ktéry pozostaje w butlach w trakcie
terapii (resztkowa), zalezy przy tym od parametréw techniczno — uzytkowych urzadzenia do
jego podawania. Stgd, aby Zamawiajagcy mogt otrzymaé docelowg mase uzytkowg
zamawianego gazu, zawartos¢ tego gazu w nabywanych butlach musi by¢é odpowiednio
wieksza. Konieczne jest zatem przeliczenie jaka (odpowiednio wieksza) masa gazu w
gramach musi by¢ dostarczona, aby Zamawiajgcy otrzymat docelowo wymagang wartosé
uzytkowg, do czego niezbedne jest przeliczenie wymaganej warto$ci wyrazonej w gramach na
butle o konkretnych parametrach (w trakcie pracy z urzgdzeniem) aby zgodnie z
oczekiwaniami ustawy Pzp oferta byta porownywalna, a przedmiot zaméwienia byt opisany w
sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. Do wyliczenia tejze ilosci butli stuzyt wzor stanowigcy integralng czes¢ formularza

asortymentowo — cenowego.

Zamawiajacy majagc na uwadze powyzsze wskazat, ze Wykonawca Messer Polska Sp. z 0.0.
nie dokonat wskazanego przeliczenia w oparciu o podany wzér, a w kolumnie 5 Formularza
asortymentowo — cenowego przepisat wymagang mase uzytkowg gazu z kolumny 4, co

oznacza, ze oferta Wykonawcy jest nieprawidtowa i nie spetnia oczekiwan Zamawiajgcego
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wyrazonych w SWZ i nie jest porownywalna z innymi mozliwymi ofertami. Jak podniost
Zamawiajacy: Gdyby bowiem Messer Polska Sp. z 0.0. dostarczyt Zamawiajgcemu gaz w
butlach o nominalnej masie 196 gram, to Zamawiajgcy nie mogtby wykorzysta¢ czesci z tej
wartosci, ktoéra pozostataby w butlach, taki ubytek wynosi blizej nie okreslong wartosc,
poniewaz przedtozona karta katalogowa urzgdzenia o nazwie wlasnej NOXtec 1000 nie
pozwala na weryfikacje do jakiego poziomu cisnienia (bary) mozna bezpiecznie prowadzic¢
terapie tlenkiem azotu. Przyktadowo Zamawiajgcy posiada wiedze, ze urzgdzenie innego
dostawcy dostepne na rynku pozwala na bezpiecznie i zgodne z zaleceniami wytwoércy do
poziomu 14 bar. Przy zatozeniu, ze podobng wartoscig cechuje sie urzgdzenie NOXtec
(hipotetycznie) to przedtozony wzér stanowigcy integralng czes¢ formularza narzucatby
koniecznos¢ zaoferowania 99 butli o parametrach przedstawionych w ofercie firmy Messer.
Jednak oferta ta nie wskazuje tej wartoci i Zamawiajacy nie mégt dokonac jej oceny pod
katem zgodnosci z SWZ oraz swoimi oczekiwaniami. W Swietle btednych opiséw w rubrykach
Formularza asortymentowocenowego Zamawiajgcy uznaje jednak, ze mogt sie do
powyzszego btedu przyczyni¢, czynigc postepowanie obarczone wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie waznej umowy, stad nie zdecydowat sie na odrzucenie oferty tego Wykonawcy. Nie

mogt jej jednak rowniez przyjac.

Zamawiajacy wskazat, ze oferta wykonawcy Linde Gaz Polska Sp. z 0.0. odpowiadata
zapotrzebowaniu Zamawiajgcego na wymagang mase uzytkowag gazu, ale nie odpowiadata
literalnemu oznaczeniu w formularzu asortymentowo — cenowym w zwigzku z czym,
Zamawiajgcy nie mogt przyjac tej oferty. Natomiast w ofercie Wykonawcy Messer Polska Sp.
Z 0.0. niewiadomg stanowi poziom cisnienia przy ktérym konieczng wedle zalecen producenta
urzgdzenia do podawania NO jest wymiana butli. Powyzsze w opinii Zamawiajgcego oznacza,
ze btedny opis tabelki - Formularz asortymentowo-cenowy spowodowat btedy w ofertach obu
Wykonawcéw, gdyz byly one oparte na innych parametrach i wobec tego nieporéwnywalne,
wobec czego wybor ktdregokolwiek z Wykonawcow bytby dokonany niezgodnie z przepisami
ustawy Pzp oraz potrzebami Zamawiajgcego. Zamawiajgcy podkreslit, ze jego intencjg byto
uzyskanie ceny jednostkowej za 1 butle i tgcznej za wskazang ilo$¢ butli, gdyz dostawa gazu
odbywa sie w butlach, zawierajgcych okreslong ilos¢ gazu. (...) Poniewaz zas r6zne butle maja
rézne mozliwosci napetnienia gazem (ze wzgledu na ich parametry techniczne) i p6zniejszego
ich oprdznienia w oparciu o parametry niezbednego do podawania w nich tlenku azotu
urzadzenia (zawsze czes¢ niewykorzystanego gazu ,resztkowego” w pewnym procencie
pozostaje w butli), Zamawiajgcy wskazat wzoér, dzieki ktéremu Wykonawcy mieli obliczy¢ ile
gazu pomiesci dana butla i ile z niej bedzie wykorzystane z wykorzystaniem oferowanego
urzgdzenia. Wzér ten miat spowodowac przeliczenie wymaganej ilodci gazu podanej w

gramach na butle z uwzglednieniem m.in. ci$nienia poczgtkowego butli i ciSnienia wymiany
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butli. R6zni Wykonawcy oferujg urzgdzenia w ktorych butle sg o innym zalecanym przez
producenta urzadzenia cisnieniu wymiany butli, np. u jednego Wykonawcy cisnienie wymiany
butli moze wynosi¢ 3 bary, u drugiego 14 baréw. Przekfada sie to na mozliwos¢ wiekszego
oprdéznienia butli z gazu i w zwigzku z tym powoduje mniejsze straty, gdyz Zamawiajgcy nie
zwraca butli wypetnionej jeszcze w kilku procentach gazem, za ktoéry de facto zaptacit. Innymi
stowy, Wykonawca, stosujgc wzoér, musi uwzgledni¢ efektywne cisnienie butli we wspotpracy
z oferowanym urzgdzeniem, ktére bedzie mozliwe do wykorzystania przez Zamawiajgcego
oraz objetos¢ butli i stezenie gazu, co daje mozliwosé wyliczenia ilosci gazu w butli a nastepnie
wyliczenia ceny butli z dang iloscig gazu. Dzieki temu Zamawiajgcy miatby mozliwosc
poréwnania ofert ztozonych przez réznych Wykonawcow i unikngtby naruszenia zasad
uczciwej konkurencji oraz koniecznosci uniewaznienia postepowania ze wzgledu na wade jakg
zostato ono obarczone. Jak wskazat Zamawiajgcy: ze ztozonych ofert jasno wynika, ze oferta
Linde Gaz Polska Sp. z 0.0. dotyczyta gazu umieszczonego w konkretnych butlach, a oferta
Messer Polska Sp. z 0.0. ,czystego” gazu w gramach, co w zadnym razie nie jest tozsame, a

juz na pewno nie da sie poréwnac.

Zamawiajgcy odnibst sie rowniez do tresci Formularza ofertowego Wykonawcy Messer Polska
Sp. z 0.0., w ktérym na stronie 4 wskazano, ze do obliczenia ceny za 1 gram tlenku azotu
medycznego przyjeto 94 sztuki petnych butli 10l tlenku azotu Messer 800 ppm 200 bar w cenie
5000 zt netto/sztuka nie podzielajgc stanowiska, ze na tej podstawie mozliwe byto prawidiowe,
zgodnie z oczekiwaniem Zamawiajgcego wyrazonym w SWZ, uzupetnienie Formularza
asortymentowo - cenowego. Dopisek ten jest bowiem dla Zamawiajgcego watpliwy, gdyz
podana cena za butle nie pokrywa sie z wartoscig wskazang w Formularzu asortymentowo-
cenowym za 196 gram gazu (z wyliczenia wynika ze 94 sztuk petnych butli w cenie 5000 zt
netto/szt. to 470 000,00 zt netto i 507 600,00 zt brutto, zas w Formularzu asortymentowo —
cenowym Wykonawca podat cene za 196 gram - 469 043,68 netto i 506 567,17 brutto). De
facto Wykonawca przedstawit Zamawiajagcemu dwie rézne kwoty za oferowany asortyment.
Ponadto wyliczenie to jest niemozliwe do weryfikacji na podstawie przedtozonej oferty firmy
Messer poniewaz jak wspomniano juz wczesniej, przedtozona karta katalogowa urzgdzenia o
nazwie wtasnej NOXtec 1000 nie pozwala na weryfikacje do jakiego poziomu cidnienia (bary)
mozna bezpiecznie prowadzi¢ terapie tlenkiem azotu. Zamawiajgcy winien dostac¢ oferte jasno
wskazujgcg parametry i pozwalajgcg obliczy¢ niezbedne dane a nie dokonywacé
skomplikowane obliczania matematyczne w oparciu o rézne dane przediozone w réznych nie
dedykowanych ku temu miejscach oferty. W ocenie Zamawiajgcego swiadczy to o tym, ze
wypetniajgc kolumne 10 w Formularzu ofertowo-cenowym Wykonawca swiadomie pomnozyt
ilos¢ gazu, wpisang przez siebie w kolumnie 5, przez warto$¢ wpisang przez siebie w kolumnie

6 (potwierdza to prawidtowo wpisany wynik tego mnozenia) i nie zastosowat wzoru
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wymaganego przez Zamawiajgcego a na pewno w zaden sposob tego nie udowodnit, nie
potwierdzajac kluczowej do przeliczenia ilos¢ butli danej — cisnienia oprdznienia butli
(cisnienie resztkowe). Niezrozumiate jest zatem dla Zamawiajgcego, w jaki sposéb miatby on
w tej sytuacji, zgodnie z przepisami Pzp (a zwlaszcza art. 223 ust. 2 Pzp) zmieni¢
wprowadzone przez Wykonawce zapisy w Formularzu asortymentowo-cenowym, na
podstawie blizej nie okreslonych obliczen Ponadto, Zamawiajgcy wskazat, ze ma watpliwosci
czy rzeczywiscie powyzszy dopisek jest wynikiem prawidtowego wyliczenia niezbednej liczby
butli wg wskazanego przez Zamawiajgcego wzoru, czy tez jest efektem prostego podzielenia
ilosci tlenku azotu, na ktoérg zapotrzebowanie zgtosit Zamawiajgcy, przez nominalng ilos¢
tlenku azotu w podanych butlach (w zaokragleniu do peinych butli). Powyzsze watpliwosci
wynikajg juz z wielokrotnie wspomnianej niewiadomej jakg jest parametr oferowanego
urzgdzenia do podazy tlenku azotu stanowigcego oferte firmy Messer —tj. ciSnienie przy jakim

nalezy wymienia¢ butle.

Zamawiajacy zwrdécit réwniez uwage na fakt, ze Wykonawca Messer Polska Sp. z 0.0. nie
skorzystat z mozliwosci wniesienia odwotania do KIO, co do zasady, czynig Wykonawcy przy
tak spornych kwestiach Wykonawcy, jezeli sg przekonani o stusznosci swoich zarzutow.
Reasumujgc Zamawiajagcy stwierdzit, ze podjecie decyzji o uniewaznieniu postepowania w
oparciu o przepis art. 255 pkt 6 ustawy Pzp byto w powyzszych okolicznosciach prawidtowe,
gdyz postepowanie obarczone byto niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Jednoczesnie
uniewaznienie postepowania umozliwito ztozenia prawidiowych ofert w przysziym
postepowaniu, zapewniajgc réwne traktowanie dla wszystkich Wykonawcéw z zachowaniem

zasad uczciwej konkurenciji.

Prezes UZP pismem z dnia 11 maja 2023 r. poinformowat Zamawiajgcego, iz nie uwzglednia
wniesionych zastrzezen i podtrzymat argumentacje przedstawiong w informacji o wyniku
kontroli. Odnoszgc sie do zarzutéw przywotanych przez Zamawiajgcego w zastrzezeniach od
wyniku przedmiotowej kontroli doraznej, Prezes UZP wskazat, ze Zamawiajgcy we
wniesionych zastrzezeniach opiera swojg argumentacje na twierdzeniu, zgodnie z ktérym
oferta Wykonawcy Messer Polska Sp. z 0.0. nie jest prawidiowa i zgodna 2z oczekiwaniami
Zamawiajgcego wyrazonymi w SWZ, w szczegdlnosci w Formularzu asortymentowo -
cenowym dla Czesci 8 zamdwienia oraz na niezgodnosci ztozonej przez ww. Wykonawce
oferty z intencjg Zamawiajgcego tj. uzyskaniem ceny jednostkowej za 1 butle i facznej za
wskazang ilo$¢ butli, gdyz dostawa gazu odbywa sie w butlach, zawierajgcych okreslong ilos¢
gazu. Zdaniem wnoszgcego zastrzezenia: Do wyliczenia tejze ilosci butli stuzyt wzor

stanowigcy integralng czes$é formularza asortymentowo — cenowego. W niniejszej sprawie
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Wykonawca Messer Polska Sp. z o.0. nie dokonat powyzszego przeliczenia w oparciu o
przedfozony wzor, lecz w kolumnie 5 Formularza asortymentowo-cenowego przepisat
wymagang mase uzytkowg gazu z kolumny 4. Oznacza to, ze oferta tego Wykonawcy nie jest
prawidtowa i nie spetnia oczekiwan Zamawiajgcego wyrazonych w SWZ, a przede wszystkim

nie jest poréwnywalna z innym mozliwymi ofertami.

Odnoszgc sie do powyzszego nalezy, Prezes UZP, w slad za Informacjg o wyniku kontroli
doraznej zwrdéci¢ uwage na fakt, ze Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 2 do SWZ — Formularzu
asortymentowo — cenowym, cze$¢ nr 8 dot. DSK w kolumnie 3 wskazat gramy, a nie butle jako
jednostke miary dla pozycji Tlenek azotu medyczny w butlach 10 L (800 ppm, 155 bar)**
Zapisy formularza jasno wskazywaty na 196 gram produktu, tabela nie zawierata kolumny
dotyczgcejilosci butli. Jednostka miary podana w kolumnie 5 i 6 tj. gram/butlo-dobe/optate/kpl.
jasno wynika z zapiséw formularza asortymentowo — cenowego i nie budzi watpliwosci. Tym
samym jednostka miary i sposéb wypetnienia tabeli przez Wykonawce Messer Polska Sp. z

0.0. wynika z zapiséw formularza i wyrazonych w nim oczekiwan Zamawiajgcego.

W ocenie Prezesa UZP nie budzi watpliwosci to, ze zgodnie z zapisami SWZ oferta
Wykonawcy Linde Gaz Polska Sp. z o0.0., ktéry w kolumnie 5 wpisat liczbe 130 (w domysle
Zamawiajgcego liczbe butli) zamiast wymaganej przez Zamawiajacego w formularzu liczby
gram (196) byta niezgodna z zapisami SWZ i powinna podlega¢ odrzuceniu. Odnoszgc sie
do podniesionej w zastrzezeniach kwestii zaoferowania przez Wykonawce Messer Polska Sp.
Z 0.0. gazu w butlach o nominalnej masie 196 gram i ubytku w butlach ktérego Zamawiajgcy
nie mogtby wykorzystaé, a ktory to (...) ubytek wynosi blizej nie okreslong warto$¢, poniewaz
przedfozona karta katalogowa urzgdzenia o nazwie wtasnej NOXtec 1000 nie pozwala na
weryfikacje do jakiego poziomu ci$nienia (bary) mozna bezpiecznie prowadzic terapie tlenkiem
azotu (...) Prezes UZP stwierdzit, ze Zatgcznik nr 2a do SWZ Formularz wymaganych
warunkow technicznych (dot. Formularza asortymentowo-cenowego — Cze$¢ nr 8, poz. 3)

wyglgdat w sposob nastepujgcy:

Parametr wymagany/ o
odpowiedz Odpowiedz

L.p. Opis oferowanych parametréw wymagana (wypeinia Wykonawca)

PARAMETRY

Aparat zapewnia stabilne, ustawione przez uzytkownika | TAK |
1. podawanie tlenku azotu (NO) oraz monitorowanie jego (Roéwniez nalezy podac¢
stezenia w czasie wentylacji mechanicznej doktadno$¢ podawania)
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Aparat umozliwia $ledzenie ksztattu fali respiratora oraz
dostarczanie zsynchronizowanej i proporcjonalnej dozy
tlenku

azotu ($ledzi ksztatt fali oddechowej, automatycznie
dostosowuje sie do krzywej oddechowej pacjenta.)

TAK

Aparat posiada zintegrowany system awaryjnego
podawania

NO (przypadku awarii systemu podawania)

TAK

Wspétpracuje z butlami o stezeniu tlenku azotu w
zakresie od

400 do 800 ppm

TAK

(Rowniez nalezy podac stezenie
NO)

Funkcje kazdego zestawu

Dozowanie doptywu NO do uktadu oddechowego
respiratora poprzez elektroniczny regulator przeptywu
NO

(automatycznie dostosowuje sie do ustawien respiratora
i krzywej oddechowej pacjenta)

TAK

Monitorowanie NO, NO,, O,

TAK

Obrazowanie wynikéw pomiaréw na wyswietlaczu w
tym NO,

NO,,0;.

TAK

Manometr  wskazujgcy cisnienie w  butli
(umozliwia

oszacowanie pozostatej ilosci gazu w butli)

TAK

Whbudowany akumulator na minimum 2 godz. pracy
urzadzenia

TAK

10.

Alarm przekroczenia i spadku nastawione;j
dawki/stezenia NO

TAK

1.

Alarm przekroczenia stezenia NO,

TAK

12.

Alarm spadku stezenia O,

TAK

13.

Alarmy dzwigkowe wraz z komunikatem wyswietlanym
na

monitorze

TAK

Zasilanie

14.

Zasilanie elektryczne 220-240V przy 50/60 Hz

TAK

Wyposazenie kazdego zestawu

15.

Wozek do ustawienia zestawu dwdch butli z NO (butle
hie sg przedmiotem dostawy)

TAK

16.

Reduktor do butli NO z szybkozigczkg — 2 szt.

TAK

17.

Waz zasilajacy z szybkozigczka, taczacy reduktor z
gestawem dozujgcym — 2 szt.

TAK
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Miejsce z uchwytem na dwulitrowg butle O, ze
18. rintegrowanym zaworem TAK
Podawanie NO
Podawanie NO tylko gdy istnieje przeptyw w obwodzie
19. TAK
oddechowym
Wspétpraca z respiratorami:
Sensor Medics 3100A i 3100B,
Fabian (wszystkie wersje w tym HFO), Draeger
(EvitaVN500,
Evita 4/XL, Babylog 8000 i 8000 plus,
Infinity VN 900),
20. Servo-ils Maquet, TAK
i Aparatami do znieczulenia:
Avance CS? GE,
Maquet iFlow 40,
Draeger Julian,
Primus,
Ohmeda Aestiva.
Zmiana butli zasilajgcej uktad gwarantujgca ciggtosé
21, | terapiibez TAK
zaniku dozowania NO.
Dodatkowe wymagania
podac
Kalibracja i przeglgdy techmczng wszystklch urzasze.n TAK (Rowniez nalezy
22. wykonywane zgodnie z zaleceniami producenta i nie s .
U N . czestotliwo$¢ kalibracji)
fzadziej niz z czestotliwoscig okreslong przez producenta.
Szkolenia uzytkowe dla personelu medycznego (40
0sO6b) wykonane przed rozpoczeciem eksploatacji
urzadzenia w siedzibie Zamawiajgcego — dwa lub trzy
terminy szkolen, ktére zostang przeprowadzone w
okresie do dwdch tygodni po
23. TAK
podpisaniu protokotu odbioru.
Zakres szkolenia obejmuje omodwienie wszystkich
funkcji aparatu, zastosowanie ich w praktyce, oraz
zasady prawidtowego uzywania urzgdzenia.
Jednorazowe, petne szkolenie techniczne wraz z
certyfikatem dla pracownikéw Dziatu Aparatury Medycznej
4 osoby) z obstugi technicznej, konserwac;ji i wstepnej
24. . . . S T TAK
diagnostyki uszkodzen, przeprowadzone w siedzibie
Vamawiajgcego w okresie do 2 miesiecy po podpisaniu
protokotu odbioru.

Formularz nie zawierat wiec kolumny dotyczacej ww. parametrow tj. cisnienia poczatkowego

oraz cisnienia wymiany butli ani do jakiego poziomu ci$nienia (bary) mozna bezpiecznie

prowadzic terapie tlenkiem azotu. Nalezy wskazac, iz ww. Formularz wymaganych warunkéw

technicznych zostat wypetniony przez Wykonawce Messer Polska Sp. z 0.0. w sposéb

wymagany przez Zamawiajgcego.
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W ocenie Prezesa UZP, majgc na uwadze fakt, ze Zamawiajgcy nie wymagat w Zatgczniku nr
2 do SWZ Formularz asortymentowo—cenowy oraz Zatgczniku nr 2a do SWZ Formularz
wymaganych warunkéw technicznych podania wszystkich danych stuzgcych do dokonania
obliczen za pomocg zamieszczonego pod Formularzem asortymentowo-cenowym wzoru nie
mozna stwierdzi¢ lub domniemaé, ze obliczenia Wykonawcy Messer Polska Sp. z o.o0.

wykonane zostaly w sposéb nieprawidtowy i nie wskazujg na mase uzytkowg gazu.

Odnoszgc sie do twierdzenia Zamawiajgcego, ze jego intencjg byto uzyskanie ceny
jednostkowej za jedng butle, a nie za gram gazu, Prezes UZP wskazal, iz nie wynika to ani z
zapiséw SWZ ani z formularza asortymentowo-cenowego. Jak wynika z zapisow kolumny 3 i
4 Formularza asortymentowo-cenowego /lo$¢ na 36 m-cy wynosita 196 gram, takg tez ilos¢
gram, zgodnie z wymaganiem Zamawiajgcego, zaoferowat Wykonawca Messer Polska Sp. z
0.0., wskazujgc na stronie 4 Formularza ofertowego w jaki sposéb zostaty dokonane
wyliczenia: zgodnie z wzorem zamieszczonym przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 2 w
czesci 8, do obliczenia ceny za 1 gram tlenku azotu medycznego przyjeto 94 szt. petnych butli
10! Tlenku azotu Messer 800 ppm 200 bar — w cenie 5000,00 zt netto/ szt.

PowyZsze obliczenia ceny za butle, przedstawione na stronie 4 Formularza asortymentowo —
cenowego, zostaty réwniez poddane analizie przez Zamawiajgcego, ktéry wskazat, iz nie
pokrywa sie ona z wartos$cig wskazang w Formularzu asortymentowo-cenowym za 196 gram
gazu:
e 94 szt. petnych butli w cenie 5000 zt netto/szt. to 470 000,00 zt netto i 507 600,00 zt
brutto, zas w Formularzu asortymentowo — cenowym Wykonawca podat cene za 196
gram - 469 043,68 netto i 506 567,17 brutto.

Prezes UZP wskazat, ze w Formularzu asortymentowo — cenowym Zamawiajgcy wymagat
podania ceny za gramy, nie za butle. Kolumna 7 Wartosc¢ netto PLN byta iloczynem kolumny
5 llos¢ gram/ butlo-doby /optat/ kpl. i kolumny 6 Cena jednostkowa netto PLN za gram/butlo-
dobe/optate/ kpl.

Ponadto Prezes UZP wskazal, ze Zamawiajgcy nie kwestionuje ustalen zawartych w
Informacji o wyniku kontroli doraznej i nie wykazat, iz przyjeta konstrukcja formularza
asortymentowo — cenowego byta niezgodna z przepisami ustawy Pzp, w szczegdlnosci art.
99 ust. 1. Jednoczesnie w $lad za Informacjg o wyniku kontroli doraznej zauwazy¢ nalezy, iz
przestanka uniewaznienia umowy o zamdwienie publiczne okreslona w art. 457 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, dotyczy naruszenia przez zamawiajgcego obowigzkow dotyczgcych publikacii

ogtoszen. Zgodnie z ww. przepisem, umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy z
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naruszeniem ustawy udzielit zamdwienia, zawart umowe ramowa lub ustanowit dynamiczny
system zakupow bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych albo
przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie
lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie,
jezeli zmiany mialy znaczenie dla sporzadzenia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo ofert. Nalezy zauwazyé¢, iz w przepisie art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nie
wystepuja dwie niezalezne przestanki, tj. jedna to udzielenie zamoéwienia z naruszeniem
ustawy, a druga to brak zamieszczenia stosownego ogtoszenia o0 zamdwieniu, lecz jest jedna
przestanka, obejmujgca dwa przypadki tj. brak ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie
oraz brak ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, pomimo takiego

obowigzku wynikajgcego z ustawy.

W podsumowaniu Prezes UZP wskazat, ze w mysl art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamodwienia, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego, a art. 255 pkt 6 ustawy Pzp pozostaje w zwigzku
z art. 457 ust. 1 ustawy Pzp, w zakresie w jakim wada postepowania moze prowadzi¢ do
zawarcia umowy podlegajgcej uniewaznieniu na podstawie przestanek wskazanych w tych
przepisach. W ocenie Prezesa UZP w okolicznosciach przedmiotowej sprawy brak jest
podstaw do uznania, ze zapisy SWZ spowodowaly, iz nie byto mozliwe poréwnanie ztozonych
przez Wykonawcéw ofert. Wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, mozliwe byto prawidiowe
wypetnienie formularza asortymentowo-cenowego i wyliczenie rzeczywistej ilosci
oferowanych butli tlenku azotu medycznego co uczynit Wykonawca Messer Polska Sp. z o.0.
W postepowaniu nie wystgpita rowniez zadna z przestanek wymienionych w art. 457 ust. 1
ustawy Pzp, a dopiero wystgpienie przestanki z art. 457 ust. 1 ustawy Pzp w powigzaniu z
niemozliwg do usuniecia wadg uprawnia zamawiajgcego do podjecia czynnosci

uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwofawcza po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych i Zamawiajacego oraz biorgc pod uwage materiat zgromadzony

w sprawie, zwazyla, co nastepuje:
W ocenie Izby zastrzezenia Zamawiajgcego nie zastuguja na uwzglednienie. Ustalenia

faktyczne poczynione przez Prezesa UZP lzba uznata za prawidtowe i przyjmuje je jako

wilasne.
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Odnoszac sie do stwierdzonych naruszen przepisow ustawy Pzp, Izba réwniez podziela
stanowisko Prezesa UZP. Uzupetniajgco |zba wskazuje, ze uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 255 ust. 6 ustawy Pzp wymaga wykazania, iz nie ma mozliwosci zawarcia
umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu. Zamawiajacy ma obowigzek wykazania, ze zachodzg
podstawy do ewentualnego uniewaznienia umowy okreslone w art. 457 ustawy Pzp. Takich

okolicznosci Zamawiajgcy nie wykazat.

Izba wskazuje, ze w ztozonych zastrzezeniach Zamawiajgcy odnidst sie w pierwszej kolejnosci
do zasad wykorzystywania gazu w butlach i réznicy pomiedzy nominalng wartoscig gazu w
butli, a wartoscig uzytkowa, ktére moze by¢ rzeczywiscie wykorzystana przez Zamawiajgcego.
Izba wskazuje, ze uwarunkowania dotyczgce wykorzystania gazéw w butlach, na ktore
powotuje sie w zastrzezeniach Zamawiajgcy powinny byly by¢ znane Zamawiajgcemu przed
publikacja SWZ. Zamawiajgcy jest profesjonalnym podmiotem medycznym i z tego tytutu
winien mie¢ wiedze i swiadomos¢ zasad zwigzanych z uzytkowaniem butli z gazami
medycznymi. Z tre$ci zas zastrzezen Zamawiajgcego wynika, jakoby Zamawiajgcy po ztozeniu
ofert w przedmiotowym postepowaniu uswiadomit sobie, ze na podstawie informacji, jakie sam
wymagat od wykonawcow w formularzu asortymentowo — cenowym nie jest w stanie
zweryfikowaé rzeczywistej wartosci gazu, jakg bedzie mogt wykorzystaé. Zdaniem Izby,
Zamawiajacy na etapie wszczecia postepowania miat wiedze co do zasad dziatania butli z
gazem i byt zobowigzany do zabezpieczenia swoich intereséw poprzez wprowadzenie
odpowiednich postanowien do SWZ w zakresie weryfikacji wymaganej wartosci gazu w
butlach. Zamawiajgcy co prawda wskazat, ze wprowadzit w SWZ wzér majgcy na celu
weryfikacje ile gazu pomiesci dana butla i ile gazu bedzie z niej mozliwe do wykorzystania, ale
jednoczesnie stwierdza, ze nie jest w stanie zweryfikowac oferty wykonawcy Messer Polska w
tym zakresie. lzba stoi na stanowisku, ze kreowanie po ziozeniu ofert podstaw do
uniewaznienia postepowania poprzez powotywanie sie na niejednoznaczne czy btedne
postanowienia SWZ jest dziataniem nieuprawnionym. Ustawodawca nie przewidziat
mozliwosci uniewaznienia postepowania z powodu zaniedban czy niestarannosci

Zamawiajgcego w przygotowaniu dokumentacji postepowania.

Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy w SWZ okreslit w sposob jednoznaczny wymagang mase
uzytkowg zamawianego gazu na poziomie 196 gram. Nie budzi zadnych watpliwosci, ze w
formularzu asortymentowo — cenowym czesci 8, w kolumnie 3, Zamawiajgcy jednoznacznie
sprecyzowat jednostke miary jako gram. Tabela nie zawierata kolumny dotyczacej ilosci butli.
Powotywanie sie w zastrzezeniach przez Zamawiajgcego, ze jego intencjg byto uzyskanie
ceny jednostkowej za jedng butle, a nie za gram gazu, nie wynika ani z zapisow SWZ ani z

formularza asortymentowo-cenowego. Wykonawca Messer Polska wypetnit formularz
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asortymentowo — cenowy zgodnie z informacjami przekazanymi przez Zamawiajgcego w
SWZ. Wykonawca zaoferowat wymagang wartos¢ gazu w butli na poziomie 196 gram. Z kolei
wykonawca Linde Gaz Polska wypetnit sporny formularz poprzez wskazanie liczby butli, a wiec

nie w sposob wymagany przez Zamawiajgcego.

Dalej Izba wskazuje, ze w tresci ztozonych zastrzezen Zamawiajgcy wskazat, ze wartos¢
nominalna gazu wskazana przez wykonawce Messer Polska w formularzu asortymentowo -
cenowym nie jest wartoscig rzeczywista, jakg Zamawiajacy bedzie mogt wykorzystaé oraz, ze
wykonawca Messer Polska nie dokonat przeliczenia zgodnie ze wzorem zawartym w SWZ. W
tym zakresie, |zba wskazuje, ze obowigzkiem Zamawiajgcego byto dokonanie badania i oceny
ofert ztozonych w postepowaniu, zgodnie z zasadami okreslonymi w SWZ. W przypadku
stwierdzenia przez Zamawiajgcego, ze nie zostaly ztozone Zadne oferty odpowiadajgce
wymaganiom zawartym w SWZ, Zamawiajgcy winien uniewazni¢ postepowanie na podstawie
art. 255 pkt 2 ustawy Pzp. Jak Izba wskazata powyzej, Zamawiajgcy wymagat wskazania
oferowanej wartosci gazu w gramach. Wykonawca Messer Polska takg warto$¢ wskazat w
formularzu. Skoro Zamawiajgcy uwaza, ze wykonawca nie dokonat przeliczenia zgodnie ze
wzorem zamieszczonym w SWZ, to obowigzkiem Zamawiajgcego byto zbadanie oferty
wykonawcy pod tym katem i ewentualne jej odrzucenie. Podobnie w odniesieniu do
wykonawcy Linde Gaz, Zamawiajgcy byt zobowigzany do jej oceny zgodnie z przyjetymi
zasadami i ewentualne jej odrzucenie, jesli ztozona oferta nie spetniata wymagan okreslonych
w SWZ. W takiej sytuacji podstawg uniewaznienia postepowania mogtby by¢ art. 255 pkt 2
ustawy Pzp. Tymczasem Zamawiajgcy wykreowat sam, swoim dziataniem podstawe
uniewaznienia postepowania, powotujgc sie na niejednoznaczne i btedne postanowienia SWZ,
ktére sam przygotowat. Zdaniem lzby, nieprawidtowym dziataniem zamawiajgcego jest
zastosowanie instytucji uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 ust. 6 ustawy Pzp
jako narzedzia do sanowania swoich btedéw popetnionych na etapie przygotowywania
dokumentacji postepowania. Podmioty publiczne sg zobowigzane z najwyzszg starannoscig
identyfikowa¢ swoje potrzeby przed wszczeciem postepowania, tak aby nie miaty miejsca
rzekome uchybienia w opisie ich potrzeb na etapie weryfikacji ofert. Zdaniem Izby, w
przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajgcy jako profesjonalista, miat lub powinien byt mieé
petng swiadomo$¢ swoich potrzeb jakie zamierza zrealizowaé w ramach przedmiotowego
postepowania przetargowego, w szczegolnosci koniecznosci precyzyjnego uregulowania
zasad weryfikacji wartosci gazu mozliwego do wykorzystania w uzytkowanych urzgdzeniach.
Zamawiajgcy powotuje sie na rzekome niejednoznaczne zapisy w SWZ prébujgc wykreowac
podstawy do uniewaznienia postepowania. Zdaniem lzby, stusznie Prezes UZP wskazatl, a w
ztozonych zastrzezeniach Zamawiajgcy nie wykazat, ze postanowienia SWZ w zakresie

wymaganej warto$ci gazu byty okreslone w sposob niejednoznaczny. Zamawiajgcy
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jednoznacznie okreslit swoje potrzeby, a powotywanie sie na rzekome intencje po otwarciu

ofert jest nieuprawnione.

Izba wskazuje, ze art. 255 statuuje wyjgtek od zasady zakonczenia postepowania
przetargowego poprzez wybér oferty najkorzystniejszej. Jako wyjatek winien by¢ zatem
interpretowany rygorystycznie i zawezajgco. Umozliwienie uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 255 pkt 5 z powodu rzekomych niejasnosci i btedéw w SWZ stanowitby istotne
zagrazania dla rynku zamoéwien publicznych i dziatajgcym na nim podmiotéow prywatnych.
Podmioty te bowiem pozbawione byloby jakiejkolwiek pewnosci co do zakonczenia
postepowania i uzyskania zamoéwienia. Zamawiajgcy bowiem na kazdym etapie
postepowania, zaleznie od okolicznosci i subiektywnych przekonan, mogliby uniewaznia¢

postepowania wskazujgc na rzekome btedy w opisie swoich wymagan.

Ponadto, Izba w petni zgadza sie ze stanowiskiem Prezesa UZP, ze przestanka uniewaznienia
umowy o zamowienie publiczne okredlona w art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, dotyczy
naruszenia przez zamawiajgcego obowigzkow dotyczgcych publikacji ogtoszen. Zgodnie z ww.
przepisem, umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy z naruszeniem ustawy udzielit
zamowienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit dynamiczny system zakupow bez
uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamowien Publicznych albo przekazania Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego
ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty
znaczenie dla sporzadzenia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert.
W przepisie art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nie wystepujg dwie niezalezne przestanki, tj. jedna
to udzielenie zamowienia z naruszeniem ustawy, a druga to brak zamieszczenia stosownego
ogtoszenia o zamowieniu, lecz jest jedna przestanka, obejmujgca dwa przypadki tj. brak
ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie oraz brak ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie
wszczynajgce postepowanie, pomimo takiego obowigzku wynikajgcego 2z ustawy.
Zamawiajgcy nie wykazat w zastrzezeniach, ze zaistniaty przestanki uniewaznienia umowy

wynikajgce z art. 457 ust. 1 pkt ustawy Pzp.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinig, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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