Sygn. akt: KIO 2981/22
WYROK

z dnia 24 listopada 2022 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: = Anna Wojciechowska
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 24 listopada 2022 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 10 listopada 2022 r. przez
wykonawce Inov8 I. Z. spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego Szpital Kliniczny im. Heliodora Swiecickiego

Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obciagza odwotujacego Inov8 I. Z. spétka komandytowa z
siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego Inov8 |. Z. spétka komandytowa z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania,

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cccoevviiiiiiiiiniinans



Sygn. akt KIO 2981/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Szpital Kliniczny im. Heliodora Swiecickiego Uniwersytetu
Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu - prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2022 r., poz. 1710
z pozn. zm. — dalej ,ustawa pzp”), pn. ,Wyroby medyczne dla Oddziatow Okulistyki”, nr
postepowania: DZP/151/2022. Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16 sierpnia 2022 r., za numerem 2022/S 156-447071.

W dniu 10 listopada 2022 r. odwotanie wniést wykonawca Inov8 I. Z. spdtka
komandytowa z siedzibg w Warszawie — dalej Odwotujgcy. Odwotujgcy wnidst odwotanie
wobec wyboru jako najkorzystniejszej w pakiecie nr 30 oferty wykonawcy OCUSTAR sp. z
0.0. z siedzibg w Poznaniu — dalej OCUSTAR oraz zaniechania odrzucenia oferty tego

Wykonawcy.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 239 ust. 1 ustawy pzp, poprzez wybor oferty OCUSTAR pomimo, ze oferta tego
wykonawcy podlega odrzuceniu i nie powinna by¢ oceniana wedtug kryteridw oceny ofert

obowigzujgcych w postepowaniu,

2. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty OCUSTAR
pomimo, iz jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia, gdyz zaoferowane w pakiecie
nr 30 gazy okulistyczne nie zawierajg w zestawie strzykawki 75 ml, nie sg gazami

wielokrotnego uzytku, oraz nie posiadajg pojemnika 75 ml,

3. art. 223 ust. 1 ustawy pzp, poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego zgdania od
OCUSTAR wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty oraz przedmiotowych s$rodkow
dowodowych w sytuacji kiedy Odwotujgcy w pismie z dnia 25 pazdziernika 2022 r. wskazat
niezgodnosci zaoferowanych przez OCUSTAR gazow okulistycznych w pakiecie nr 30

z wymogami SWZ,

4. art. 16 pkt 1 ustawy pzp albowiem poprzez zaniechanie odrzucenia oferty OCUSTAR
w okolicznosciach uzasadnionych wymogami SWZ oraz przepisami ustawy pzp
Zamawiajacy traktuje w sposob dyskryminujgcy Odwotujgcego w postepowaniu naruszajgc
tym samym zasady prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy rowne traktowanie i

uczciwg konkurencje wykonawcow.



Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wnidst o uwzglednienie odwotfania,

jak réwniez nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty OCUSTAR jako najkorzystniejszej

w pakiecie nr 30 postepowania,

2) odrzucenia w zakresie pakietu nr 30 oferty CUSTAR jako niezgodnej z warunkami

zamowienia,
3) dokonania ponownej oceny ofert w zakresie pakietu nr 30.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, ze zgodnie z postanowieniami
rozdziatu Ill SWZ przedmiotem zamodwienia jest sprzedaz i dostarczenie do Zamawiajgcego
wyrobéw medycznych dla Oddziatéw Okulistyki w ilosciach i w asortymencie wymienionych
w Tomie nr Il SWZ — szczegotowy przedmiot zamdwienia. Zamowienie podzielone zostato
na 40 pakietéw. Odwotanie dotyczy pakietu nr 30 — gazy okulistyczne 2 pozycje
asortymentowe, Pakiet nr 30 w pozycji nr 1 zaktada dostawe 45 sztuk gazéw okulistycznych
SF6 zawierajgcy 4 zestawy do iniekcji: 75 ml strzykawka, igta 30G, filtr, fgcznik, opaska na
nadgarstek pacjenta. Objetos¢: 75 ml, wielowarstwowy sterylny pojemnik aluminiowy. Do
uzytku wielorazowego z zamknieciem zapobiegajgcym wydostawaniu sie gazu z pojemnika.
Pakiet nr 30 w pozycji nr 2 zaktada dostawe 140 sztuk gazéw okulistycznych C3F8
zawierajgcych 4 zestawy do iniekcji: 75 ml strzykawka, igta 30G, filtr, tagcznik, opaska na
nadgarstek pacjenta. Objetos¢: 75 ml, wielowarstwowy sterylny pojemnik aluminiowy. Do

uzytku wielorazowego z zamknigciem zapobiegajgcym wydostawaniu sie gazu z pojemnika.

Na etapie przed ofertowym, w piSmie z dnia 15 wrzesnia 2022 r., w odpowiedzi na
pytanie nr 21 Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie wyraza zgody na gaz okulistyczny SF6
zawierajgcy 30 ml sterylny pojemnik; filtr 0,22um; strzykawka 60 ml; igta 30G, zestaw 5
etykiet, opaska dla pacjenta. Nadto, w tym samym piSmie w odpowiedzi na pytanie nr 22
Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie wyraza zgody na gaz okulistyczny C3F8 zawierajgcy: 30 ml
sterylny pojemnik; filtr 0,22um; strzykawka 60 ml; igta 30G, zestaw 5 etykiet, opaska dla

pacjenta (ponizej stosowne fragmenty pisma).

Wykonawca Ocustar w formularzu asortymentowo-cenowym w pakiecie nr 30 pozycja
nr 1 zaoferowat gaz okulistyczny Arceole SF6 o numerze katalogowym 311, producenta
Arcad BVI (obecnie BVI Medical). Natomiast w pakiecie nr 30 pozycja nr 2 zaoferowat gaz
okulistyczny Arceole C3F8 o numerze katalogowym 313, producenta Arcad BVI (obecnie BVI
Medical).



Zgodnie z rozdziatem VIII pkt 2 SWZ Zamawiajgcy wymagat przediozenia
przedmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane
dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego. Wykonawca Ocustar nie dotgczyt do
oferty oryginalnych kart katalogowych gazéw okulistycznych Arceole wraz z stosownymi
ttumaczeniami. Do oferty zostaty dotgczone katalogi stworzone przez Wykonawce Ocustar
na potrzeby niniejszego postepowania. Zaoferowane przez Ocustar w pakiecie nr 30 pozycja

nr 1 oraz pozycja nr 2 gazy okulistyczne nie spetniajg wskazanych w SWZ parametrow.

Odwotujgcy podnidst, ze z zapiséw zawartych w instrukcji uzytku dotgczanych do
kazdego opakowania gazow okulistycznych Arceole wynika wyraznie, ze gazy Arceole
skladajg sie z sterylnego, jedno dawkowego pojemnika zawierajgcego 30 ml niesterylnego
gazu do chirurgii okulistycznej, sterylnej plastikowej strzykawki 50 ml z podziatkg
z mozliwoscig montazu filtra 0,22 um, igly 30G, opaski na nadgarstek pacjenta
umozliwiajgcej identyfikacje uzytkownika. Gaz dostarczany jest w zestawie z 5 etykietami dla
pacjenta. Nie wskazane jest zastepowanie akcesoridw do podazy gazu Arceole innymi,
niezatwierdzonymi produktami. Podobne zastrzezenia zawiera broszura produktu dostepna
na stronie internetowej producenta gazéw okulistycznych Arcad BVI pod adresem
https://www.bvimedical.com/products/arceole/. Broszura ta wprost wskazuje, Zze gazy
okulistyczne Arceole sktadajg sie z 30 ml pojemnika jednorazowego uzytku, filtra 0,22um:;
strzykawki 50 ml; igty 30G, zestawu 5 etykiet, opaski dla pacjenta. Zdjecie dostepne na
stronie internetowej producenta Arcad BVI przedstawia autentyczny pojemnik gazow
okulistycznych na ktérym wyraznie zaznaczona jest pojemnos$¢ — 30 ml. To samo zdjecie

znajduje sie na oficjalnej stronie Ocustar.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy odpowiadajgc na pytanie nr 21 oraz 22
jednoznacznie wytgczyt mozliwos¢ zaoferowania gazéw okulistycznych, ktére cechujg
wspomniane powyzej gazy Arceole. Analizujgc inne wyjasnienia dostrzegt, ze Zamawiajgcy
miat skonkretyzowane oczekiwania wzgledem gazow okulistycznych. Wyjasnienia do SWZ
stanowig rodzaj wyktadni autentycznej wigzgcej zaréwno zamawiajgcego jak i wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia. Ponadto przekazujgc wyjasnienia do SWZz,
Zamawiajgcy musi wyraznie stwierdzi¢, ze w powyzszym zakresie dokonuje zmian SWZ,
poniewaz wszystkie odpowiedzi i wyjasnienia do SWZ sg wigzace dla wykonawcow i
stanowig ze swojej istoty uzupetnienie tresci SWZ, ktére wykonawcy muszg bra¢ pod uwage
sporzadzajgc oferte. Powyzsze stanowisko jest jednomysine w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej (wyrok z dnia 11.01.2019 roku sygn. akt 2642/18)



Wskazat dalej, ze Odwotujgcy w dniu 10 pazdziernika 2022 r. za posrednictwem
platformy przetargowej zwrécit sie do Zamawiajgcego z prosbg o udostepnienie oferty firmy
Ocustar. Oferta zostata udostepniona przez Zamawiajgcego za posrednictwem platformy
przetargowej w dniu 25 pazdziernika 2022 r. W wyniku analizy oferty ztozonej przez Ocustar
Odwotujgcy wprost stwierdzit, ze zaoferowane w pakiecie nr 30 gazy okulistyczne, w zaden
sposob nie spetniajg wymagah postawionych przez Zamawiajgcego w SWZ. Nadto,
przediozone przez Ocustar katalogi produktow zostaty wykonane na potrzeby niniejszego
postepowania. Nie pokrywajg sie z rzeczywistoscig. Ocustar w katalogu produktow
przediozonych w niniejszym postepowaniu w pakiecie nr 30 uzyt zdjecia opakowania gazow
Arceole oraz skopiowat opis gazéw okulistycznych wymaganych przez Zamawiajgcego.
W dniu 25 pazdziernika 2022 r. Odwotujgcy skierowat do Zamawiajgcego pismo, w ktorym
opisat niezgodnoéci zaoferowanych przez Ocustar gazéw okulistycznych w pakiecie nr 30
z wymogami SWZ. Na pismo Odwotujgcego Zamawiajgcy nie odpowiedziat. Wskazat, ze
Zamawiajacy zaniechat odpowiedniej analizy tresci pisma przestanego przez Odwotujgcego.
Zamawiajgcy ma obowigzek kazdorazowo badania czy wykonawca ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamowienia ztozyt informacje prawdziwe. Zamawiajgcy dokonuje tego na
podstawie dostepnych mu danych i nie ma obowigzku przeprowadzenia postepowania
dochodzeniowego w celu sprawdzenia, czy wszystkie informacje sg zgodne z
rzeczywistoscig. Jednak, jesli dysponuje informacjami znanymi mu np. z urzedu (z innych
prowadzonych przez niego postepowan, czy z racji natozonych ustawowo kompetencji), z
informacji pozyskanych od innych zamawiajgcych czy wykonawcéw, to ma obowigzek te
wiedze zweryfikowac i zbada¢ wptyw ztozonej i niezgodnej z rzeczywistoscig informacji na
wynik prowadzonego postepowania. (wyrok KIO z dnia 28 czerwca 2012 roku, sygn. akt KIO
1262/12)

Majac na uwadze powyzsze wzgledy oferte ztozong przez Ocustar nalezato w ocenie
Odwotujgcego odrzuci¢ na podstawie art. 226 ust 1 pkt 5 ustawy pzp, a zaniechanie tych
czynnosci stanowi o0 naruszeniu przez Zamawiajgcego wskazanego przepisu,

a w konsekwenciji art. 239 ust 1 ustawy pzp.

Odwotujgcy w sposéb jednoznaczny wykazat na czym polega niezgodnosc¢ oferty
z warunkami zamoéwienia oraz wskazat w ofercie Ocustar w jaki sposob ta niezgodnosé
wystepuje w konfrontacji z wyraznie okreslonymi i ustalonymi warunkami zamowienia.
Zamawiajacy musi mie¢ $wiadomos¢ roznorodnosci kart katalogowych funkcjonujgcych
w obiegu rynkowym oraz faktu iz Wykonawcy mogg sktadaé karty katalogowe niezgodne

z rzeczywisto$cig jedynie w celu uzyskania zamowienia. Kazdy z wykonawcéw sktadajgcych



oferte w postepowaniu chce wygra¢ zamoéwienie, chce zawrze¢ kontrakt ale nie jest to
wystarczajgcym uzasadnieniem dla sanowania btedéw w ofercie jednego wykonawcy
kosztem mozliwosci uzyskania zamoéwienia przez innego wykonawce, bowiem naruszenie
zasad okreslonych w ustawie zawsze nalezy odnosi¢ do wszystkich podmiotéw bedacych
uczestnikami postepowania, bowiem wszystkich zasady te obowigzujg (wyrok KIO z dnia 10
marca 2021 roku, sygn. akt KIO 509/21) Tym samym skoro wykonawca zaoferowat produkty
zawierajgce konkretne numery katalogowe, ktére nie spetniajg wymogéw SIWZ w zakresie
ksztattu i wysokosci oraz wymiaréw jego oferta winna by¢ odrzucona, jako niezgodna z
trescig SIWZ. (wyrok KIO z dnia 19 marca 2021, sygn. akt KIO 616/21)

W dniu 23 listopada 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej
wniost o oddalenie wniesionego odwotania w cato$ci. W ztozonej odpowiedzi oraz na

rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie czyni zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale
IX ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych, tj. odwotfanie nie
zawiera brakoéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, ze nie
zaistnialy przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem

odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
505 ust. 1 i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamdwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

ustawy pzp.

Izba ustalita, Zze w terminie wynikajgcym z art. 525 ust. 1 ustawy pzp do postepowania

odwotawczego nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania,
odwotanie wraz z zatgcznikami (w tym dowody: Zatgcznik nr 3 Wycigg z instrukcji uzytku
gazow Arceole, Zatgcznik nr 4 Broszura gazow Arceole, Zatgcznik nr 5 Zdjecie pojemnika
gazéw Arceole udostepnione na stronie Arcad BVI, Zatgcznik nr 6 Zdjecie pojemnika gazow
Arceole udostepnione na stronie Ocustar, odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami oraz
dowody ztozone przez Odwotujgcego na rozprawie: zrzut ze strony internetowej OCUSTAR
2 szt. (gaz Arceole Set Multidose Pure SF6) oraz dowdd z okazania produktu gaz Arceole
Set Multidose Pure SF6.



Na podstawie tych dokumentéw, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody zlozone przez strony w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

Odwotanie podlegato oddaleniu.

W zakresie podniesionych zarzutéw Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z pkt Il SWZ: OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA: , 1. Przedmiotem zaméwienia sg
Wyroby medyczne dla Oddziatow Okulistyki. 2. Szczegoéfowy opis przedmiotu zaméwienia
przedstawiony zostat w Tomie Il SWZ. 3. Przedmiot zamdwienia zostat podzielony na

pakiety (czesci).”

W mys$l pkt VII SWZ: INFORMACJA O PRZEDMIOTOWYCH SRODKACH
DOWODOWYCH: ,1. Zamawiajgcy wymaga przedmiotowych $rodkéw dowodowych.
Zamawiajgcy przypomina, ze Wykonawca ma obowigzek zatgczy¢ przedmiotowe Srodki
dowodowe wraz z ofertg i zwraca uwage na tre$c¢ art. 107 ust. 3 PZP. 2. Przedmiotowe
Srodki dowodowe potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy wymagan
okre$lonych przez Zamawiajgcego: a) Deklaracje zgodnosci CE dla zaoferowanych wyrobow
medycznych. b) Opis zawierajgcy szczegdétowe dane/parametry przedmiotu zamoéwienia,
ktére umozliwig potwierdzenie spetniania wymagan ustalonych przez Zamawiajgcego oraz
bedg podstawg dokonania oceny jakosciowejltechnicznej (o ile dotyczy), w postaci ulotek
informacyjnych, katalogéw lub innych dokumentéw dla wszystkich oferowanych dla dostawy
pozycji stanowigcych przedmiot zamdwienia. Prosimy o wskazania strony oferty i
zaznaczenie danych potwierdzajgcych spetnienie parametrow wymaganych przez
Zamawiajgcego. Szczegotowe wymagania zawiera w tom Ill SWZ. 3. Zamawiajgcy akceptuje
rownowazne przedmiotowo Srodki dowodowe, jezeli potwierdzajg, ze zaoferowany przedmiot
dostawy spetnia okreslone przez Zamawiajgcego wymagania okreslone w Tomie Ill SWZ. 4.
Zamawiajgcy moze zgdac od Wykonawcow wyjasnien dotyczacych treSci przedmiotowych
Srodkow dowodowych. 8. jezeli Wykonawca nie ztozy przedmiotowych Srodkéw dowodowych
lub przedmiotowe Srodki dowodowe sg niekompletne, Zamawiajgcy wezwie do ich ztoZenia
lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie. Zamawiajgcy informuje, Ze pomimo przewidzenia
wezwania, nie wezwie do ztozenia lub uzupetnienia przedmiotowych $rodkéw dowodowych,
jezeli przedmiotowy Srodek dowodowy sfuzy potwierdzeniu zgodnosci z cechami lub

kryteriami okre$lonymi w opisie kryteriow oceny ofert lub gdy mimo ztozenia przedmiotowego



Srodka dowodowego oferta podlega odrzuceniu albo zachodzg przestanki uniewaznienia

postepowania.”

Zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia: Pakiet nr 30 w pozycji nr 1 zaktadat dostawe 45
sztuk gazéw okulistycznych SF6 zawierajgcy 4 zestawy do iniekcji: 75 ml strzykawka, igta
30G, filtr, fgcznik, opaska na nadgarstek pacjenta. Objetos¢: 75 ml, wielowarstwowy sterylny
pojemnik aluminiowy. Do uzytku wielorazowego 2z zamknieciem zapobiegajgcym
wydostawaniu sie gazu z pojemnika. Pakiet nr 30 w pozycji nr 2 zaktadat dostawe 140 sztuk
gazoéw okulistycznych C3F8 zawierajgcych 4 zestawy do iniekcji: 75 ml strzykawka, igta 30G,
filtr, tacznik, opaska na nadgarstek pacjenta. Objetos¢: 75 ml, wielowarstwowy sterylny
pojemnik aluminiowy. Do uzytku wielorazowego 2z zamknieciem zapobiegajgcym

wydostawaniu sie gazu z pojemnika.
W dniu 15 wrzesnia 2022 r. Zamawiajgcy udzielit wyjasnien tresci SWZ m.in.:

,Pytanie 3: Czy Zamawiajgcy dopusci w pakiecie nr 30 gazy okulistyczne wraz z zestawami

do iniekcji bez strzykawek? Odpowiedz: Zamawiajgcy nie wyraza zgody.

Pytanie 4: Czy Zamawiajgcy dopusci w pakiecie nr 30 gazy okulistyczne wraz z zestawami

do iniekcji z strzykawkami 60 ml? Odpowiedz: Zamawiajgcy wyraza zgode.

Pytanie 21: (pakiet nr 30, poz. 1) Czy Zamawiajgcy dopusci SF6 zawierajgcy: 30 ml steryiny
pojemnik; filtr 0,22um; strzykawka 60 ml; igfa 30G, zestaw 5 etykiet, opaska dla pacjenta?

Odpowiedz: Zamawiajgcy nie wyraza zgody.

Pytanie 22: (pakiet nr 30, poz. 2) Czy Zamawiajgcy dopusci C3F8 zawierajgcy: 30 ml
sterylny pojemnik; filtr 0,22um; strzykawka 60 ml; igta 30G, zestaw 5 etykiet, opaska dla

pacjenta? Odpowiedz: Zamawiajgcy nie wyraza zgody.”

Wykonawca OCUSTAR ztozyt wraz z ofertg Katalog przetargowy OCUSTAR 2022, w ktérym
dla poz. 1 wskazat ,GAZ OKULISTYCZNY ARCEOLE SF6 Producent: ARCAD NR
KATALOGOWY: 311, Zawiera 4 zestawy do iniekcji: Objetos¢: 76 ml, wielowarstwowy
sterylny pojemnik aluminiowy Do uzytku wielorazowego z zamknieciem zapobiegajgcym
wydostaniu sie gazu z pojemnika - 75 ml strzykawka - igta 30G — filtr — fgcznik - opaska na
nadgarstek pacjenta, a dla poz. 1 wskazat: GAZ OKULISTYCZNY ARCEOLE C3F8
Producent: ARCAD NR KATALOGOWY: 313 Zawiera 4 zestawy do iniekcji 75 ml strzykawka
Igta 30G Filtr tgcznik Opaska na nadgarstek pacjenta Objetosc: 75 ml, wielowarstwowy
sterylny pojemnik aluminiowy Do uzytku wielorazowego z zamknieciem zapobiegajgcym
wydostaniu sie gazu z pojemnika.” Obok zdjecie produktu ARCEOLE SF6. Do oferty zatgczyt

Deklaracje zgodnosci EC dla zaoferowanego gazu oraz Certyfikat CE dla ,Gaz do uzycia



okulistycznego”, w tym ,ARCEOLE Set Multidose C2F6, ARCEOLE Set Multidose C3F8,
ARCEOLE Set Multidose SF6.”

Ponadto, w formularzu rzeczowo — cenowym Wykonawca dla pakietu 30 zaoferowat: w poz.
1: Arcole SF6 Set Multidose, w poz. 2: Arcole C3F8 Set Multidose.

Pismem z dnia 26 pazdziernika 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce OCUSTAR do
ztozenia wyjasnien wskazujagc: ,Do Zamawiajgcego wplynefo pismo o nastepujgcej tresci:
~Szanowni Panstwo, Po analizie oferty umieszczonej w zatgczniku nr 1 do ww.
postepowania, ztozonej przez firme Ocustar sp. z o.o. ul. Mlyriska 5/9, 61-729 Poznan do
pakietu nr 30 stwierdzili§my liczne niezgodno$ci oferowanego towaru z Paristwa wymogami
okre$lonymi w SWZ z dnia 16.08.2022 roku | tak prosimy o uwzglednienie iz: - zaoferowane
przez firme Ocustar sp. z 0.0. gazy okulistyczne w pakiecie nr 30 nie spetniajg wymagan
Zamawiajgcego gdyz nie zawierajg w zestawie strzykawki 75 ml — zgodnie z specyfikacjg
techniczng udostepniong na stronie internetowej producent oferuje strzykawke 50 ml, -
zaoferowane przez firme Ocustar sp. z 0.0. gazy okulistyczne w pakiecie nr 30 nie spetniajg
wymagan Zamawiajgcego gdyz nie sg gazami wielokrotnego uzytku — zgodnie z specyfikacjg
techniczng udostepniong na stronie internetowej producent oferuje gazy jednorazowego
uzytku - zaoferowane przez firme Ocustar sp z 0.0. gazy okulistyczne w pakiecie nr 30 nie
spetniajg wymagan Zamawiajgcego gdyz, nie sg gazami w pojemniku wielowarstwowym o
pojemno$ci 75 ml — zgodnie z specyfikacjg techniczng udostepniong na stronie internetowej
producent oferuje gazy w pojemnikach 30 ml -na pytania dotyczgce dopuszczenia gazow w
pojemnikach 30 m/ Zamawiajgcy odpowiedziami z dnia 15.09.2022 roku (pytanie nr 21,
pytanie nr 22) nie wyrazit zgody. Do analizy uzyto oficjalnej broszury gazu Arceole oraz
informacji dostepnych na oficjalnej stronie producenta, zaoferowanych gazow -
https://www.bvimedical.com/products/arceole/”. Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do
wyjasnienn w zakresie ztozonych, niezgodnych ze stanem faktycznym przedmiotowych
Srodkéw dowodowych oraz wzywa do ustosunkowania sie do zarzutdw o niezgodnoSci

zaoferowanego przedmiotu zamdwienia z trescig SWZ.”

Pismem z dnia 31 pazdziernika 2022 r. Wykonawca OCUSTAR wyjasnit: ,Dostarczamy
najnowszg ulotke gazéw Arceole Multi oraz zdjecie etykiety z oryginalnego opakowania
dowodzgcg o spetnieniu parametrow wymaganych przez zamawiajgcego. W Panstwa pisSmie
porownywaliscie i wymieniliscie Panstwo parametry gazu jednorazowego, ktoéry nie zostat
przez nas zaoferowany. ZaoferowaliSmy gaz Arceole Multi czyli gaz wielokrotnego
zastosowania posiadajgcy: - strzykawke o pojemnosci 75 ml -pojemnik metalowy

wielowarstwowy o catkowitej pojemno$ci 75 ml Dostepnos$c¢ produktu potwierdziliSmy rowniez



dostarczajgc wraz z ofertg dokumenty rejestrowe produktu. Ze wzgledu na przejecie firmy
Arcad przez koncert BVI strona internetowa producenta nie posiada jeszcze wszystkich

aktualizacji, dlatego wraz z tym wyjasnieniem zatgczamy oryginalng broszure oraz etykiete.”
Do wyjasnien Wykonawca zatgczyt:

- ulotke gazéw Arceole Multi: ,Gazy okulistyczne do endotamponady siatkbwki ARCEOLE
SF6 ARCEOLE C2F6 ARCEOLE C3F8 EN - Zestaw gazu wielorazowy Czysty gaz
ARCEOLE jest obecny w sterylnym zestawie wielokrotnego uzycia gotowym do uzycia w
celu endotamponaty siatkowki. Zapewnia bezpieczne uzycie w kilku-dawkowej formie na sali
operacyjnej. (...) Kompletny zestaw akcesoriow do gazu wielokrotnego uzycia. Sterylny kit
zawierajgcy wszystkie potrzebne akcesoria « 3 filtry o $rednicy 0.22 um ilter « 75 mL
strzykawka « 30G igta 3 bransoletki dla pacjentow « Metalowy wielowarstwowy pojemnik o

IH

pojemnoSci catkowitej 75 m

- zdjecie etykiety z oryginalnego opakowania Arceole Set Multidose C3F8: PL -
Multidawkowy zestaw gazu okulistycznego, 3 x strzykawka 75 ml, 1 x gaz (brak informacji o

pojemnosci).
Dowody Odwotujacy:
- wyciag z instrukgji uzytku gazéw Arceole,

- Broszura gazéw Arceole — nie wynika z niej, ze dotyczy produktu Multidose, czes¢ broszury
przettumaczona przez Odwotujgcego, pozostata tre$¢ Broszury nie zostata przedstawiona

w jezyku polskim,

- zdjecie pojemnika gazow Arceole udostepnione na stronie Arcad BVI — zdjecie nie dotyczy

produktu Multidose,

- zdjecie pojemnika gazéw Arceole udostepnione na stronie Ocustar — zdjecie dotyczy gazu

Arceole SF6 pojedynczej dawki, kod produktu 301,

- zrzut ze strony internetowej OCUSTAR 2 szt. (gaz Arceole Set Multidose Pure SF6): gaz

jednorazowy o pojemnosci 30 ml, 3 strzykawki 50 ml i 3 filtry.

- dowdd z okazania produktu gaz Arceole Set Multidose Pure SF6: gaz o pojemnosci 30 ml,
3 strzykawki 50 ml i 3 filtry.

Zgodnie z art. 7 pkt 20 ustawy pzp przez przedmiotowe srodki dowodowe nalezy rozumieé:

»Srodki stuzgce potwierdzeniu zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robét budowlanych
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z wymaganiami, cechami lub kryteriami okreSlonymi w opisie przedmiotu zamowienia lub

opisie kryteridw oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamowienia.”

Artykut 16 pkt 1 — 3 ustawy pzp stanowi: ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdéwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.”

W mysl art. 239 ust. 1 ustawy pzp: ,Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na

podstawie kryteridw oceny ofert okre$lonych w dokumentach zaméwienia.”

Przedmiot sporu w zakresie postawionych zarzutéw sprowadzat sie do odpowiedzi na
pytanie czy oferta Wykonawcy OCUSTAR powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp z uwagi na zaoferowanie w pakiecie 30 produktow niezgodnych
z warunkami zamoéwienia. Analiza dokumentacji postepowania oraz zgromadzonego w
sprawie materiatlu dowodowego doprowadzita I1zbe do przekonania, ze zarzuty odwotania nie
zastugujg na uwzglednienie z uwagi na niewykazanie podnoszonych w odwotaniu

niezgodnosci.

Na wstepnie podnies¢ nalezy, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp: ,, 7. Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli: (...) 5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.” Natomiast
w mysl art. 7 pkt 29 ustawy pzp: ,llekro¢ w niniejszej ustawie jest mowa o: 29) warunkach
zamoOwienia — nalezy przez to rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamoéwienia Iub
postepowania o udzielenie zamowienia, wynikajgce w szczegoblnosci z opisu przedmiotu
zamowienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia, Kryteribw oceny ofert, wymagan
proceduralnych lub projektowanych postanowiern umowy w Sprawie zamowienia

publicznego.”

Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajgcy aby odrzuci¢ oferte na podstawie przywotanego przepisu
jest zobowigzany przeprowadzi¢ analize porownawczg ftresci oferty oraz warunkéw
zamowienia (w szczegodlnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych
elementéw istotnych dla wykonania zamdwienia), ktére stanowig merytoryczne
postanowienia oswiadczen woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktory w szczegolnosci przez
opis przedmiotu zamdwienia precyzuje i uszczegétawia, jakiego swiadczenia oczekuje po
zawarciu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje
sie do wykonania tego sSwiadczenia w razie wyboru ziozonej przez niego oferty
(zdefiniowanej w art. 66 kodeksu cywilnego) jako najkorzystniejszej. Dokonanie takiego

poréwnania przesgdza o tym, czy tres¢ ziozonej w postepowaniu oferty odpowiada
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warunkom zamowienia. Niezgodnosc¢ tresci oferty z warunkami zaméwienia zachodzi wiec,
gdy zawartos¢ merytoryczna ziozonej w danym postepowaniu oferty nie odpowiada
uksztattowanym przez zamawiajgcego i zawartym w SWZ wymaganiom. Istotnym jest, ze
niezgodnosc¢ oferty z warunkami zaméwienia musi po pierwsze by¢ oczywista i niewatpliwa,
czyli zamawiajgcy musi mie¢ pewnos¢ co do niezgodnosci oferty z jego oczekiwaniami, przy
czym postanowienia SWZ powinny by¢ jasne i klarowne (tak tez: wyrok z dnia 22 wrzesnia
2020 roku, sygn. akt: KIO 1864/20; wyrok z dnia 20 stycznia 2020 roku, sygn. akt: KIO
69/20). Po drugie, odrzucenie oferty nie moze nastgpi¢ z btahych, czysto formalnych
powoddw nie wplywajgcych na tres¢ ziozonej oferty, jak rowniez gdy zamawiajgcy ma

mozliwo$¢ poprawienia btedow jakie zawiera oferta.

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy w pierwszej kolejnosci wskazania
wymaga, ze w odwotaniu Odwotujgcy podnosit niezgodno$¢ produktéw zaoferowanych w
pakiecie nr 30 przez Wykonawce OCUSTAR z opisem przedmiotu zamdwienia w zakresie
wymagania, aby zestawy gazow okulistycznych zawieraty strzykawki 75 ml, byly gazami

wielokrotnego uzytku oraz posiadaty pojemnik 75 ml.

Dokonujgc zatem na wstepie poréwnania tresci oferty Wykonawcy OCUSTAR wraz ze
ztozonymi wyjasnieniami z wymaganiami opisu przedmiotu zamowienia wskazac nalezy, ze
nie wykazuje ona niezgodnosci podnoszonych przez Odwotujgcego. Wykonawca OCUSTAR
zaoferowat w formularzu rzeczowo — cenowym dla pakietu 30 w poz. 1: Arcole SF6 Set
Multidose, a w poz. 2: Arcole C3F8 Set Multidose. Do oferty dotgczono réwniez
przedmiotowy $rodek dowodowy w postaci Katalogu Wykonawcy OCUSTAR, ktéry
potwierdza zaoferowanie zestawow zawierajgcych strzykawki 75 ml, gaz wielokrotnego
uzytku oraz pojemnik 75 ml. W odniesieniu do powyzszego Odwotujgcy poddawat w
watpliwo$¢ mozliwos¢ ztozenia przedmiotowych Srodkéw dowodowych pochodzgcych od
Wykonawcy oraz prawdziwos¢ informacji zawartych w Katalogu. Zauwazy¢ jednak trzeba, ze
Zamawiajgcy precyzujgc jakich przedmiotowych sSrodkow dowodowych oczekuje nie
wskazat, ze powinny one pochodzi¢ od producenta, nie okreslit takze konkretnej postaci tych
srodkow. Tym samym, nalezato uzna¢, ze Katalog przetargowy ztozony wraz z ofertg przez
Wykonawce OCUSTAR spetniat wymagania przedmiotowego srodka dowodowego w tym
postepowaniu, a wiec opisu zawierajgcego szczegotowe dane/parametry przedmiotu
zamowienia, ktére umozliwig potwierdzenie spetniania wymagan ustalonych przez
Zamawiajgcego w postaci ulotek informacyjnych, katalogéw lub innych dokumentéw dla
wszystkich oferowanych dla dostawy pozycji stanowigcych przedmiot zamdwienia. Nawet

jesliby twierdzi¢ inaczej, z czym lIzba sie nie zgadza, to Zamawiajgcy dopuscit w niniejszym
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postepowaniu mozliwos¢ uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych. W wyniku
wyjasnien tresci oferty takie dodatkowe przedmiotowe srodki dowodowe zostaty ztozone
przez Wykonawce OCUSTAR. Z tych dokumentéw (ulotki gazéw Arceole Multi oraz zdjecia
etykiety z oryginalnego opakowania) wynika potwierdzenie parametrow oferowanych

produktow zgodnych z opisem przedmiotu zaméwienia.

Majgc zatem na wzgledzie, ze oferta Wykonawcy OCUSTAR byta spdjna co do oferowanych
produktow oraz ich zgodnos$ci z warunkami zamoéwienia to po stronie Odwotujgcego lezato
wykazanie, ze w rzeczywistosci produkty te nie spetniajg opisu przedmiotu zamowienia.

W ocenie Izby Odwotujgcy temu obowigzkowi dowodowemu nie podotat.

Zauwazenia wymaga, ze w odwotaniu Odwotujagcy wszelkie twierdzenia oraz dowody odnosit
do produktu Arceole a nie Arceole Multidose, a wiec produktu, ktory nie zostat przez
Wykonawce OCUSTAR zaoferowany. W tym zakresie ztozone do odwotania dowody lzba
uznata za nieprzydatne dla rozstrzygniecia, jako dotyczace innego produktu niz zaoferowany
przez OCUSTAR. Dopiero na rozprawie Odwotujgcy ztozyt dowody i podnidst argumentacje
dotyczgcg produktu Arceole Multidose wskazujgc, ze dokumenty przedstawione przez

Wykonawce OCUSTAR sg niezgodne z rzeczywistoscia.

Odnoszgc sie do argumentacji Odwoltujgcego przedstawionej na rozprawie wskazania
wymaga, ze w swietle ztozonego dowodu z okazania produktu Arceole SF6 Set Multidose
Odwotujgcy wycofat sie z twierdzenia podnoszonego w odwotaniu, ze produkt zaoferowany
przez Wykonawce OCUSTAR jest produktem jednorazowym. W ocenie Izby, zaoferowanie
produktu wielodawkowego wynika réwniez juz z samej nazwy produktu ,Multidose” co
w ttumaczeniu na jezyk polski oznacza ,wielodawkowy”. Ponadto Odwotujgcy przyznat, ze
istnieje mozliwos¢ zamiany produktéw zawartych w zestawie ale wylgcznie w zakresie
pojemnosci strzykawki, co jednoznacznie wskazuje, ze Wykonawca OCUSTAR mégt produkt
o deklarowanych parametrach zaoferowa¢. Odwotujgcy podtrzymat jedynie twierdzenia
0 niezgodnosci pojemnika gazu z wymaganiem dotyczacym pojemnosci. Odwotujgcy
podnosit, ze Wykonawca OCUSTAR nie mégt zaoferowac¢ pojemnika o pojemnosci 75 ml,
poniewaz producent nie produkuje pojemnikow o takiej pojemnosci. Okolicznos¢ ta nie
zostata jednak przez Odwolujgcego wykazana i pozostaje gotostownym twierdzeniem.
Odwotujgcy nie przedstawit wiarygodnego dowodu chociazby w postaci oswiadczenia
producenta na potwierdzenie stawianych tez. W swietle powyzszego Izba uznata dowody
przediozone przez Odwotujgcego za niewystarczajgce dla stwierdzenia, ze Wykonawca
OCUSTAR nie mogt zaoferowa¢ produktow w pakiecie nr 30 o deklarowanych przez

Wykonawce parametrach. Irrelewantne dla przesgdzenia o takiej niezgodnosci sg takze
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twierdzenia podnoszone w odniesieniu do ztozonych przez Wykonawce OCUSTAR
wyjasnien. Odwotujgcy nie kwestionowat przy tym aby nie doszto do przejecia firmy Arcad
przez koncert BVI, a jedynie ze nieprawdziwe sg informacje dotyczace aktualizacji stron
internetowych oraz przedstawione w ztozonych przez Wykonawce OCUSTAR dokumentach:
ulotka i broszura. Okolicznosci te nie zostaly wykazane, a Odwotujgcy opierat sie w tym
zakresie na wiasnych domystach i podejrzeniach. Odwotujgcy podnosit takze, ze Deklaracja
zgodnosci EC dla zaoferowanego gazu oraz Certyfikat CE dla ,Gaz do uzycia
okulistycznego” sg datowane na 2019 r.,, co wocenie Odwolujgcego potwierdzato
niemozliwos¢ zaoferowania innych produktéw niz okazane przez Odwotujagcego nha
rozprawie. Jak stusznie wskazat Zamawiajgcy, dokumenty te dotyczg gazu okulistycznego a
nie jego pojemnosci, a wiec argumentacja Odwotujgcego rowniez w tym zakresie byta

niezasadna.

W konsekwencji uznaé¢ nalezato, ze oferta Wykonawcy OCUSTAR spetnia wymagania

Zamawiajgcego, a zarzuty odwotania nie potwierdzity sie.

Na uwzglednienie nie zastugiwat rowniez zarzut naruszenia art. 223 ust. 1 ustawy pzp,
poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego zgdania od OCUSTAR wyjasnien dotyczacych
tresSci ztozonej oferty oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych w sytuacji kiedy
Odwotujgcy w pismie z dnia 25 pazdziernika 2022 r. wskazat niezgodnosci zaoferowanych
przez OCUSTAR gazéw okulistycznych w pakiecie nr 30 z wymogami SWZ. Powyzszy
zarzut nie zostat wycofany, pomimo ze Odwotujgcy na rozprawie odnosit sie do tresci
ztozonych w postepowaniu przez Wykonawce OCUSTAR wyjasnien. Okolicznoscig
bezsporng byto zatem, ze Zamawiajgcy zwrdcit sie do Wykonawcy OCUSTAR z wezwaniem
do wyjasnien cytujgc zarzuty Odwotujgcego stawiane wobec oferty OCUSTAR w pismie z
dnia 25 pazdziernika 2022 r. Niewatpliwie w postepowaniu nie doszto wiec do naruszenia art.
223 ust. 1 ustawy pzp polegajgcego na zaniechaniu wyjasnien tresci oferty Wykonawcy

OCUSTAR, a zatem zarzut nie potwierdzit sie.

Majgc na wzgledzie, ze pozostate zarzuty odwotania miaty charakter wynikowy w odniesieniu
do zarzutéw gtownych odwotania, ktore nie zastugiwaty na uwzglednienie lzba uznata, ze nie

potwierdzity sie rowniez pozostate zarzuty naruszenia art. 16 ust. 1 oraz art. 239 ustawy pzp.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2
zdanie pierwsze rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze
zm.) zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od

odwotania uiszczony przez Odwotujgcego.

PrzewodniczacCy: ......ccoocviiviiiiiiiniiiieneas
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