Sygn. akt KIO 2192/19
WYROK
z dnia 12 listopada 2019.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 listopada 2019 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 listopada 2019 r. odwotania
wniesionego w dniu 28 pazdziernika 2019 r. przez wykonawce SKAMEX Spétke z o.o.
Spotke komandytowg w todzi w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Wojewddzki Szpital Zespolony im. L. Rydygiera w Toruniu

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza SKAMEX Spotke z 0.0. Spotke komandytowag w todzi i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez SKAMEX Spotke z 0.0. Spoétke
komandytowg w todzi tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od SKAMEX Spétke z o.0. Spoétke komandytowg w todzi na rzecz
Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego im. L. Rydygiera w Toruniu kwote 3.600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$cCset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy: .......ccccoiiiiiiiinninns



Sygn. akt KIO 2192/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewddzki Szpital Zespolony im. L. Rydygiera w Toruniu — prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku -
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub
.PZp” postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem jest dostawa lekéw i
wyrobéw medycznych: NaCl 0,9% w strzykawkach oraz utensyliow do produkcji lekow
aseptycznych. Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym, Unii
Europejskiej w dniu 8 lipca wrzesnia 2019 r. i opublikowane zostato pod numerem 2 2019/S 132-
323450. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego 16 pazdziernika 2019 r. informacji o
wyniku postepowania w czesci Nr 9 postepowania wykonawca SKAMEX Spoétke z o.o.
Spoétke komandytowg w todzi wniést odwotanie. Zachowany zostat termin ustawowy i
obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 91 ust. 1 ustawy przez wybor, w zakresie czesci nr 9 oferty zlozonej przez
BECTON Dickinson Polska Sp. z 0.0. w Warszawie (dalej ,BECTON?”), ktéra nie jest
ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu przepiséw ustawy;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez zaniechanie odrzucenia
oferty BECTON pomimo jest niezgodna z wymaganiami Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zaméwienia (dalej: "S1WZ");

3) art. 94 ust. 1 pkt 1) oraz art. 94 ust. 2 pkt 1) lit. a) ustawy, poprzez btedne
poinformowanie Wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, o mozliwym terminie
zawarcia umowy;

4) art. 7 ust. 1 ustawy przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 9, dokonanie powtdrnej
oceny dokumentow ztozonych przez BECTON, dokonanie powtérnej oceny ofert, uznanie ze,
oferta ztozona przez BECTON podlega odrzuceniu, uznanie ze odwotujgcy, w zakresie
czesci nr 9 zlozyt oferte najkorzystniejsza. Odwotujgcy wnidst rébwniez o przeprowadzenie
eksperymentu procesowego.



Uzasadniajgc zarzuty odwotania odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy wyjasniat tresc
SIWZ zmieniajagc wymagania. Becton zaoferowat produkt powotujgc sie na zespdt cech
wybranych zaréwno z pierwotnego opisu przedmiotu zaméwienia, jak i tresci dopuszczenia,
co powoduje, ze zaoferowany produkt nie jest zgodny ani z pierwotnym opisem przedmiotu
zamowienia, ani trescig, dopuszczenia.

Ponadto odwotujgcy wywiodt, ze zamawiajgcy w pierwotnym opisie przedmiotu
zamowienia okreslit precyzyjnie, ze pojemnosc¢ cylindra strzykawki miata wynosi¢ max. 14 ml,
na etapie udzielania wyjasnien wyrazono zgode na zaoferowanie produktu réwniez o
maksymalnej pojemnosci max 14 ml. Wniodst, o przeprowadzenie dowodu, w postaci
eksperymentu procesowego polegajgcego na udowodnieniu, ze oferowana przez BECTON
strzykawka nie posiada wymaganej pojemnosci, a faktyczna pojemno$¢ cylindra wynosi ok.
15,5 ml, a nie wymagane przez zamawiajgcego 14 ml. Jako kolejny dowdd odwotujgcy
powotat film (zatgcznik do odwotania) oraz zrzuty z tego filmu, na podstawie ktérych chciat
wykazac, ze strzykawka oferowana przez BECTON posiada objetos¢ wiekszg niz 14 ml.

Odwotujgcy zarzucit, ze pierwszym dniem - w sytuacji jezeli nie skorzystano z
przystugujgcych wykonawcom srodkéw ochrony prawnej - w ktérym zamawiajgcy moze
zawrze¢ umowe, jest 29 pazdziernika (wtorek), a nie 28 pazdziernika (poniedziatek) bedacy

ostatnim dniem, kiedy wykonawcy mogg sktada¢ odwotania.

Nie zgtoszono przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniost o oddalenie odwotania.
Jako dowdd powotat film, na ktérym Kierownik Zaktadu Diagnostyki Laboratoryjnej za
pomocyg specjalistycznego sprzetu laboratoryjnego dokonuje pomiaru objetosci cylindra

strzykawki. Uzyskany wynik to 14 ml. Opis pomiaru potwierdza protokét zbadania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas

ktérej strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

W pkt 3 zadania nr 9 zamawiajgcy wymagat dostarczenia w ciggu 12 miesiecy 20.000 szt
strzykawek po pojemnosci 10 ml opisanych w nastepujgcy sposob:
,Strzykawka napetniona fabrycznie do przeptukiwania zawierajgca chlorek sodu (izotoniczny
roztwér NaCl 0,9%) o pojemnosci 10 ml (catkowita pojemno$¢ cylindra max. 14 ml). Strzykawka

ma posiadac¢ srednice cylindra odpowiadajgcej strzykawce o pojemnosci 10 ml. Ma posiadac



diugi korek zamykajgcy o dt. min. 12mm, posiadajgcy gwintowane przedtuzenie zamykajgce
wejscie do strzykawki Luer-Lock, zapobiegajacy przypadkowej kontaminacji wejscia do
strzykawki. Specjalna budowa ttoka eliminujgca zwrotny naptyw krwi do cewnika (zerowy
refluks). Ogranicznik tloka strzykawki uniemozliwiajgcy wysuniecie ttoka poza przestrzen sterylng
strzykawki przypadkowg kontaminacje roztworu podczas przygotowania strzykawki do
przeptukiwania oraz aspiracji. Po podazy ttok chowajacy sie catkowicie w cylindrze strzykawki, co
zapobiega ponownemu uzyciu strzykawki oraz minimalizuje objeto$¢ strzykawki, co przyczynia
zmniejszenie ilosci odpaddéw medycznych. Okres waznosci 3 lata.”

W toku postepowania zamawiajgcy wyjasniat SIWZ udzielajgc odpowiedzi na
nastepujgce pytania:
21. Prosimy Zamawiajgcego o dopuszczenie w poz. 1,2,3 wysterylizowanych radiacyjnie
(gamma) strzykawek do przeptukiwania napetnionych fabrycznie izotonicznym roztworem Na Cl
0,9% zarejestrowanych jako wyréb medyczny, w objetosciach zgodnych z SIWZ przy
catkowitych pojemnosciach cylindra max. 14 ml, z dlugim gwintowanym korkiem o dtugosci
catkowitej min. 12 mm zamykajgcym wejécie do strzykawki luer lock, zapobiegajgcym
przypadkowej kontaminacji wejécia do strzykawki, specjalna budowa ttoka eliminujgca zwrotny
naptyw krwi do cewnika (zerowy refluks), ogranicznik tloka uniemozliwiajgcy wysuniecie ttoka
poza cylinder strzykawki, ttok po utyciu w wciskany do wnetrza strzykawki zgodnie z normg ISO
7886-1. Okres waznosci 24 m-ce. Dodatkowe oznaczenie na cylindrze zawartej dawki.
Odpowiedz: Zamawiajgcy wyraza zgode.
22. Prosimy Zamawiajgcego o0 wyjasnienie, czy strzykawki do przeptukiwania poz. 1.2,3 majg
by¢ sterylne analogicznie do strzykawek dwuczesciowych i trzyczesciowych, w tym strzykawek
do pomp, powszechnie stosowanych w placéwkach opieki zdrowotnej?
Odpowiedz: Zamawiajgcy dopuszcza zaaferowanie strzykawek wyspecyfikowanych w pytaniu.
23. Prosimy Zamawiajgcego o wyjasnienie, czy strzykawki majg mie¢ zaznaczone na
opakowaniu miejsce otwarcia dodatkowg perforacjg lub wolnymi do uchwytu listkami?
Odpowiedz: Zamawiajgcy dopuszcza zaoferowanie strzykawek wyspecyfikowanych w pytaniu.
24. Prosimy Zamawiajgcego o0 wyjasnienie, czy strzykawki do przeptukiwania majg by¢ gotowe
do uzycia bez koniecznosci odblokowywania ttoka tak jak standardowe strzykawki trzyczesciowe
powszechnie stosowane w placoéwkach opieki zdrowotnej?
Odpowiedz: Zamawiajgcy dopuszcza zaaferowanie strzykawek wyspecyfikowanych w pytaniu.”

Zamawiajgcy nie zadat ztozenia wraz z ofertg probek oferowanych strzykawek.

Po Zlozeniu ofert odwotujgcy w pismie skierowanym do zamawiajgcego z 19 sierpnia
2019 r. wskazat, ze: zamawiajgcy, zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia w zakresie zadania
9 poz. 3 wymagat zaoferowania produktu o nastepujgcych parametrach: ,Strzykawka

napetniona fabrycznie do przeptukiwania zawierajgca chlorek sodu (izotoniczny roztwér , NaCl



0,9%) o pojemnosci IOml (catkowita pojemnosc¢ cylindra max. 14 ml). Strzykawka ma posiadaé
srednice cylindra odpowiadajgcej strzykawce o pojemnosci 10 ml. Ma posiadaé¢ diugi korek
zamykajgcy o di. min. 12mm, posiadajgcy gwintowane przedituzenie zamykajgce wejscie do
strzykawki Luer-Lock, zapobiegajgcy przypadkowej kontaminacji wejscia do strzykawki.
Specjalna budowa ttoka eliminujgca zwrotny napltyw krwi do cewnika (zerowy refluks).
Ogranicznik ttoka strzykawki uniemozliwiajgcy ; wysuniecie tloka poza przestrzen sterylng
strzykawki przypadkowg kontaminacje roztworu podczas przygotowania strzykawki do
przeptukiwania oraz aspiracji. Po podazy ttok chowajacy sie catkowicie w cylindrze strzykawki, co
zapobiega ponownemu uzyciu strzykawki oraz minimalizuje objeto$¢ strzykawki, co przyczynia
zmniejszenie ilosci odpaddéw medycznych. Okres waznosci 3 lata.” BECTON zaoferowat w
pakiecie 9, poz. 3 produkt: Strzykawka z solg fizjologiczng 10 ml BD Posiflush 10 ml, kod EAN
30382903065852, nr katalogowy 306585, ktory jest niezgodny z opisem SIWZ, gdyz nie posiada
ttoka chowajgcego sie catkowicie w cylindrze strzykawki po podazy.

Zamawiajgcy wystgpit do BECTON proszgc o ustosunkowanie sie¢ do zarzutow
odwotujgcego. W odpowiedzi uzyskat wyjasnienia, ze strzykawka oferowana przez BECTON
posiada ttok chowajgcy sie do wnetrza cylindra pozostawiajgc jego czes¢ o diugosci 14 mm (do
oceny na podstawie probki) Rozwigzanie to jest zamierzone i stosowane przez licznych
konkurencyjnych producentow — réwniez strzykawki zastosowane przez SKAMEX. Zewnetrzna
czes¢ ttoka ze wzgledu na brak wciecia ponizej jego ptaskiej powierzchni utrudnia ponowne
skorzystanie ze strzykawki po dokonaniu podazy. BECTON dodatkowo wykazywat
podobienstwo rozwigzania stosowanego w strzykawkach oferowanych przez SKAMEX.
BECTON zadeklarowat przestanie do zamawiajgcego probek strzykawek oferowanych przez
obu wykonawcow i prosit 0 ocene produktéw na podstawie wyjasnien i probek.

Zamawiajgcy za najkorzystniejszg w czesci 9 uznat oferte BECTON i jako termin
zawarcia umowy wskazat 28 pazdziernika 2019 r.

W tym stanie rzeczy odwotujgcy wnidst odwotanie.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze oferta odwotujgcego nie

zostata uznana za najkorzystniejszg i

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Kreujgc pierwszy zarzut dotyczgcy niezgodnosci tresci oferty BECTON z trescig siwz

odwotujgcy uznat, ze cechy strzykawki oferowanej w poz. 3 czesci 9 zamdwienia stanowig



kompilacje opisu zawartego w opisie przedmiotu zaméwienia oraz udzielonych
wyjasnieniach, co jego zdaniem jest niedopuszczalne. |zba nie podzielita tego poglgdu.

Dostrzec trzeba, ze wyjasnienia udzielane przez zamawiajgcego nie zmienity postanowien
siwz w ten sposob, ze zamawiajgcy dopuscit wariantowy sposéb wykonywania zamowienia
przez dopuszczenie dostaw strzykawek albo o cechach opisanych pierwotnie w siwz, albo o
cechach wskazanych w udzielonych odpowiedziach. Wyjasniajgc tres¢ siwz zamawiajgcy
zadeklarowal, ze w zakresie objetym pytaniem dopuszcza mozliwos¢ ztozenia oferty, ktéra
bedzie spetniata wymagania zamawiajgcego rozszerzone o sytuacje opisane w zadawanych
pytaniach. Oznacza to, ze kazda oferta spetniajgca wymagania opisane w siwz oraz
mieszczgca sie w granicach zakreslonych udzielonymi wyjasnieniami jest zgodna z siwz.

Wyjasnienia tresci siwz ksztaltujg bowiem tres¢ wymagan zamawiajgcego, mogg
stanowi¢ 0 zmianie siwz i majg charakter wigzgcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Poglad ten jest dobrze ugruntowany w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej (vide:
wyroki w sprawach KIO 1648/11, KIO 388/12, KIO 1615/18) i sktad orzekajgcy go w petni
podziela.

Nie potwierdzit sie zarzut zaniechania odrzucenia oferty BECTON na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp z powodu przekroczenia dopuszczonej przez zamawiajgcego catkowitej
maksymalnej pojemnosci cylindra - 14 ml.

Przede wszystkim Izba zwazyta, ze obowigzkiem zamawiajgcego wynikajagcym z zasad
udzielania zamdwienia wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp rownego traktowania wykonawcow,
uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci jest dokonywania oceny ofert ziozonych w
postepowaniu wylgcznie na podstawie postanowien siwz. Tres¢ siwz jest podstawowym
dokumentem w postepowaniu, ktory wyznacza zakres wymagan zamawiajgcego i sposob ich
oceny. Obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonywanie oceny ofert na podstawie dokumentow
potwierdzajgcych zgodno$¢ tych ofert z opisanymi wymaganiami, zgodnie z nakazem
wynikajgcym z art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajgcy nie zadat ztozenia wraz z ofertg probek
strzykawek i dokonywania ocen na ich podstawie Izba uznaje za co do zasady niedopuszczalne.

Po drugie, oceniajgc dowody zgtoszone przez strony lzba uznata dowody ztozone przez
zamawiajgcego za godne wiary i nadata im wiekszg moc dowodowa, niz dowodom ztozonym
przez odwotujgcego. Zamawiajgcy badania catkowitej pojemnosci cylindra strzykawki PosiFlush
(10 ml) oferowanej przez BECTOM dokonat w warunkach laboratoryjnych przy uzyciu
precyzyjnego sprzetu laboratoryjnego (automatycznej pipety Eppendorf N 14328 G — 100-1000
M) i uzyskat wynik potwierdzajgcy spetnianie wymagania opisanego w siwz. Pomiar i wynik
udokumentowany jest na nagraniu oraz potwierdzony protokotem podpisanym przez trzy osoby,
w tym kierownika zaktadu diagnostyki laboratoryjnej oraz adwokata obecnego przy

przeprowadzeniu badania.



Z dowodéw ztozonych przez odwotujgcego wynika natomiast wynik 155 ml, jednak
dokonywanym przez niego pomiarom brak jest tej precyzji, z jakg badania dokonat zamawiajgcy.
Odwotujacy nie wykorzystat specjalistycznego sprzetu, ani nie dokonat doktadnego pomiaru.
Eksperyment procesowy, ktéry odwotujgcy zamierzat przeprowadzi¢ na rozprawie, miat mie¢
podobny przebieg, gdyz wykonawca nie dysponowat sprzetem laboratoryjnym umozliwiajgcym
dokladny pomiar. lzba postanowita zatem tego dowodu nie dopuszczaé. Uznata, ze jego
przeprowadzenie miatoby bowiem taki sam skutek, jak juz zostat uwidoczniony na filmie, zatem
doszioby do stwierdzenia tego samego faktu innymi dowodami. Stwierdzenie réznicy 1,5 ml
ptynu nie moze nastgpi¢ na podstawie bezposredniej obserwaciji, kolokwialnie méwigc ,na oko”.

Zaréwno art. 190 ust 1 Pzp, jak i art. 6 k.c. wymagajg udowodnienia powotywanego
przez strone faktu oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne. Sad Okregowy w Poznaniu w wyroku z 19 marca 2009
roku sygn. akt X Ga 32/09 stwierdzit, ze aktywno$S¢ winien wykazywa¢ zwitaszcza
odwotujgcy, gdyz w wiekszosci przypadkow to on bedzie wywodzit z twierdzonego faktu
skutki prawne. W ocenie lzby aktywnos$¢ dowodowa odwotujgcego, $cilej - staranno$é
dowodowa odwotujgcego, okazata sie niewystarczajgca.

Nie doszto do naruszenia przez zamawiajgcego art. 94 ust. 1 pkt 1 Pzp. Przepis ten
stanowi, ze zamawiajgcy zawiera umowe w sprawie zaméwienia publicznego w terminie nie
krotszym niz 10 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty,
jezeli zawiadomienie to zostato przestane przy uzyciu srodkow komunikacji elektroniczne;j,
albo 15 dni - jezeli zostato przesiane w inny sposdb - w przypadku zamowien, ktérych
warto$¢ jest rébwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8. Literalne brzmienie przepisu wskazuje, ze jego naruszeniem bytoby faktyczne
udzielenie zamoéwienia przed upltywem 10 dni od dnia poinformowania o wyborze
najkorzystniejszej oferty, czyli przed uptywem terminu przewidzianego na wniesienie
odwotania (stand still). W badanej sprawie, co potwierdzit zamawiajagcy w odpowiedzi na
odwotanie, nie doszto do zawarcia umowy. W zwigzku z czym samo btedne wskazanie
terminu udzielenia zamdéwienia w informacji 0 wyborze najkorzystniejszej oferty nie stanowi
naruszenia powotanego przepisu.

W konsekwencji nie doszto do naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekita, jak w pkt 1
sentenciji.
O kosztach lzba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz



sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 poz. 972).

Przewodniczacy: ...



