Sygn. akt: KIO 2702/18
POSTANOWIENIE

z dnia 18 stycznia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Dominik Haczykowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow postepowania
w Warszawie w dniu 18 stycznia 2019r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej w dniu 31 grudnia 2018r. przez wykonawce B. S. prowadzaca dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Neomed B. S. z siedzibg w Piasecznie, ul. Kajki 18 w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego: Skarb Panstwa - Wojskowy Osrodek

Farmacji i Techniki Medycznej z siedzibg w Celestynowie, ul. Wojska Polskiego 57

przy udziale wykonawcy Medline spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Zielonej Gérze, ul. Fabryczna 17 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO

2702/18 po stronie zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy J. D. prowadzacego dzialalnosé¢ gospodarcza pod firma
PARAMEDYK J. D. z siedzibg w Warszawie, ul. Gilarska 102 zgtaszajgcego swoje

przystapienie w sprawie sygn. akt KIO 2702/18 po stronie zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy Boxmet Medical spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Pieszycach, ul. Piskorzéw 51 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie

sygn. akt KIO 2702/18 po stronie zamawiajgcego

postanawia:
1. Umorzy¢ postepowanie,
1.1. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwieh Publicznych kwoty
15 000zt. 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej
przez wykonawce B. S. prowadzaca dzialalnosé gospodarczg pod firma
Neomed B. S. z siedzibg w Piasecznie, ul. Kajki 18 tytulem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.1986) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........ccocvuvnnne



Sygn. akt KIO 2702/18

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe indywidualnego pakietu medycznego (zestaw komponentéw do IPMed oraz torba —
zasobnik do IPMed) zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej z dnia 20 grudnia 2018r. za numerem 2018/S 245-560610.

W tym samym dniu zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych warunkéw zamdwienia
(siwz).

W dniu 31 grudnia 2018r. odwotanie wniost wykonawca B. S. prowadzgca dziatalnosé
gospodarcza pod firmg Neomed B. S. z siedzibg w Piasecznie. Odwotanie zostato wniesione
przez petnomocnika na podstawie petnhomocnictwa z dnia 27 grudnia 2018r. udzielonego przez
wiasciciela firmy. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 31 grudnia
2018r.

Odwotujgcy podnidst:

a) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 29 ust. 2 ustawy , przez
opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje;

b) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 29 ust. 1 ustawy oraz
w zwigzku z naruszeniem art. 471 i art. 473 § 1 KC przez wprowadzenie w § 10 Projektu
umowy (Zatgcznik Nr 7 do siwz) kar umownych ,za opdznienie", co oznacza odstgpienie
zamawiajgcego od uregulowania odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu realizacji umowy na
zasadach odpowiedzialnosci kontraktowej okreslonej w przepisach KC, a w konsekwencji brak
okreslenia w siwz w sposob jednoznaczny, jasny i precyzyjny wszystkich okolicznosci
majgcych wplyw na sporzgdzenie oferty.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu, aby:

a) zmienit postanowienia siwz w sposéb wskazany w uzasadnieniu odwotania,

b) dokonang zmiane siwz przekazat niezwlocznie wszystkim wykonawcom, ktérym
przekazano siwz, oraz zamiescit zmiane siwz takze na stronie internetowej, na ktérej siwz jest
udostepniana,

C) poniewaz zmiana tresci siwz prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu - przekazat
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie dodatkowych informaciji, informacji o
niekompletnej procedurze lub sprostowania, droga elektroniczng, zgodnie z formg i
procedurami wskazanymi na stronie internetowej okreslonej w dyrektywie

d) przedtuzyt termin skfadania ofert o czas niezbedny do wprowadzenia zmian w ofertach,
zgodnie z art. 12a ust. 1i 2 ustawy .

Odwotujgcy wskazat, ze jest wykonawcg, ktdéry ma interes w uzyskaniu przedmiotowego

zaméwienia oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
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powotanych w odwofaniu przepiséw ustawy, bo jest zainteresowany udzieleniem mu
przedmiotowego zaméwienia w zakresie pakietéw (czesci) od nr 1 do nr 9. Jednak w sytuacji,
gdy postanowienia siwz zostaty sformutowane w sposob sprzeczny z ustawg , w szczegolnosci
gdy zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje,
odwotujgcy nie ma mozliwosci ztozenia oferty spetniajgcej jednoczesnie wszystkie wymagania
siwz. Kwestionowane w odwotaniu postanowienia siwz pozbawiajg odwotujgcego mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zamoéwienia publicznego i jego realizacji na najkorzystniejszych
dla zamawiajgcego warunkach. Powyzsze niezbicie dowodzi istnienia interesu odwotujgcego
w uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia.

Przez wskazane powyzej czynnosci zamawiajgcy pozbawit odwotujgcego mozliwosci
uzyskania niniejszego zamdéwienia. zamawiajgcy doprowadzit bowiem do sytuacji, w ktorej
odwotujgcy nie jest w stanie ztozy¢ prawidtowej oferty, spetniajgcej wszystkie wymagania siwz.
W rezultacie odwotujgcy nie moze uzyska¢ przedmiotowego zamowienia i osiggngé zysku,
ktéry odwotujagcy planowat osiggng¢ w wyniku realizacji przedmiotowego zamowienia (lucrum
cessans).

Przedmiotem zamowienia jest dostawa Indywidualnego Pakietu Medycznego (zestaw
komponentéw do IPMed oraz torby - zasobnika do IPMed). zamawiajgcy dopuszcza skfadanie
ofert czesciowych w podziale na 16 pakietéw (czesci). W przypadku pakietéw (czesci) od nr 1
do nr 8 przedmiotem zamdwienia jest zestaw komponentow do Indywidualnego Pakietu
Medycznego - IPMed, natomiast w przypadku pakietu (czesci) nr 9 przedmiotem zamdwienia
jest torba - zasobnik do Indywidualnego Pakietu Medycznego - IPMed. Zgodnie z
postanowieniami Rozdziatu Il pkt 2 siwz ,Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia stanowi
Zatgcznik nr 5 do siwz oraz Zatgczniki 5a i 5b (WTT + rysunki)."

Dokonana przez odwotujgcego analiza postanowien siwz wskazuje, iz przedmiot zamowienia
w przypadku pakietéw (czesci) od nr 1 do nr 8 w kilku miejscach zostat opisany niezgodnie z
powotanymi w petitum odwotania przepisami ustawy i uniemozliwia odwotujgcemu skuteczne
ztozenie oferty w postepowaniu. Zdaniem odwotujgcego kwestionowane postanowienia opisu
przedmiotu zamowienia sg tak skonstruowane, ze eliminujg mozliwos¢ zaoferowania
produktow, ktére spetniajg pozostate wymagania siwz, sg wysokiej jakosci i pozwalajg na
zaspokojenie obiektywnie uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. Poprzez kwestionowane
postanowienia opisu przedmiotu zamowienia, majgce w istocie charakter marginalny w
stosunku do przedmiotu zaméwienia, zamawiajacy wykluczyt mozliwos¢ zaoferowania mu
produktow wysokogatunkowych, spetniajgcych z naddatkiem wszystkie pozostate wymagania
siwz.

Odwotujgcy wskazat na nastepujgce postanowienia siwz, ktére w jego ocenie $wiadczg o
dokonaniu przez zamawiajgcego opisu przedmiotu zamdwienia w sposob, ktory utrudnia

uczciwg konkurencje.



1. zamawiajgcy w tresci zatgcznik; nr 5a do siwz, w pkt Il ppkt 2 ,Opatrunek hemostatyczny:",
zamiescit m.in. nastepujgce wymaganie:
,0) Forma opatrunku: nierozpuszczalna gaza z dodatkiem niezbednej ilosci Srodka
hemostatycznego (ij. chitosan, zcolit, kaolin), szerokos¢ 6+10 cm i diugo$¢ 3+4 m.
Dopuszczalna jest dtugos¢ gazy minimum 100 cm z dodatkiem $rodka hemostatycznego w
ilosci minimum 8 9."
Zatem zamawiajacy nie tylko wskazat wymagang forme opatrunku (nierozpuszczalna gaza),
ale réwniez sporzadzit zamknietg liste srodkow hemostatycznych (chitosan, zeolit, kaolin),
ktore maja by¢ dodatkiem do gazy. W rezultacie zamawiajgcy wykluczyt kazdg inng forme
opatrunku hemostatycznego, wzglednie opatrunek hemostatyczny z innym $rodkiem niz
wskazany w siwz. W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy bezpodstawnie pozbawit go
mozliwosci zaoferowania opatrunkéw hemostatycznych wykonanych z regenerowanej
celulozy, ktére to opatrunki nie majg formy nierozpuszczalnej gaza z dodatkiem niezbednej
ilosci wymaganego przez zamawiajgcego sSrodka hemostatycznego. Tymczasem
regenerowana celuloza to szeroko stosowana substancja o dziataniu hemostatycznym, ktéra
posiada wszystkie zalety opatrunkéw w Formie nierozpuszczalnej gazy z dodatkiem
niezbednej ilosci sSrodka hemostatycznego i jednoczesnie nie posiada ich wad. Regenerowana
celuloza nie wywotuje patologicznej reakcji tkanek czy ich nadwrazliwosci, moze byc¢
stosowana rownoczesnie z antybiotykami, chemioterapeutykami lub trombing, nie
zmniejszajgc swojego dziatania hemostatycznego. Co wiecej zdaniem odwotujgcego,
regenerowana celuloza reaguje ze wszystkimi ptynami ustrojowymi, nie tylko z krwig - moze
zosta¢ bezpiecznie pozostawiona w polu zabiegowym i moze by¢ stosowana do kazdego
rodzaju zabiegu chirurgicznego. W przypadku regenerowanej celulozy mechanizm hemostazy
wyglada nastepujgco: po zetknieciu z krwig, regenerowana celuloza chtonie jg i stopniowo
pecznieje, zamieniajgc sie¢ w galaretowatg substancje. Kroétkie nacisniecie powoduje
przylgniecie substancji do rany, co wywotuje mechaniczny efekt tamowania krwi. Tym samym
zapoczagtkowany zostaje proces krzepniecia, co hamuje krwawienie. Zatem opatrunek
hemostatyczny z regenerowanej celulozy pozwala na osiggniecie celéw, ktére zamawiajgcy
wskazat w tresci zatgcznika nr 5a do siwz, tj. na: ,tamowanie zagrazajgcych zyciu krwotokow
o Sredniej i duzej intensywnosci krwawienia, w szczegolnosci z ran gtebokich".

2. Zamawiajgcy w tresci zatgcznika nr 5a do siwz, w pkt Il ppkt 2 ,Opatrunek

hemostatyczny:", zamiescit rowniez nastepujace wymaganie:

.4) Bezpieczenstwo stosowania:
b) srodek hemostatyczny opatrunku nie jest wchtaniany przez organizm;
c) tatwy do usuniecia (opatrunek nie przykleja sie do rany)."
Powyzsze postanowieniu réwniez eliminujg mozliwos¢ zaoferowania opatrunkow

hemostatycznych wykonanych z regenerowanej celulozy. Opatrunki takie ze wzgledu na ich
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mechanizm hemostazy sg wchtaniane przez organizm (ij. ich fragmenty trafiajg do
krwioobiegu), co jednak nie powoduje Zzadnych negatywnych reakcji czy skutkow dla
poszkodowanego, inaczej niz w przypadku wchianiania s$rodkéw hemostatycznych
wskazanych przez zamawiajgcego w siwz (tj. chitosan, zeolit, kaolin). Z tego samego wzgledu
opatrunki hemostatyczne wykonane z regenerowanej celulozy, jakkolwiek nie przyklejajg sie
do rany, to mogag nie spetnia¢ wymogu ,tatwy do usuniecia”.

Odwotujgcy wnidst o zmiane ww. wymagania siwz w nastepujgcy sposob:

.4) Bezpieczenstwo stosowania:

(...)

b) srodek hemostatyczny opatrunku nie jest wchitaniany przez organizm - dotyczy opatrunku
w formie nierozpuszczalnej gazy z dodatkiem niezbednej ilosci srodka hemostatycznego (fj.
chitosan, zeolit, kaolin);

c¢) opatrunek nie przykleja sie do rany;

d) opatrunek jest tatwy do usuniecia - dotyczy opatrunku w formie nierozpuszczalnej gazy z
dodatkiem niezbednej ilosci srodka hemostatycznego (fj. chitosan, zeolit; kaolin).

»9) Forma opatrunku:

a) nierozpuszczalna gaza z dodatkiem niezbednej ilosci srodka hemostatycznego (ij. chitosan,
zeolit; kaolin), szerokos$¢ 6+10 cm i dlugos¢ 3+4 m. Dopuszczalna jest dlugosé gazy minimum
100 cm z dodatkiem Srodka hemostatycznego w ilosci minimum 8 g

albo

b) gaza wykonana z regenerowanej celulozy, szeroko$¢ 6+10 cm i dtugo$¢ 3+4 m."

3. zamawiajgcy w tresci zatgcznika nr 5a do siwz, w pkt Il ppkt 8 ,Nozyczki ratownicze:",
zamiescit m.in. nastepujgce wymaganie:

»9) Dlugos¢ powierzchni tngcej minimum 4 cm, dtugosc¢ catkowita 14-18 cm”

W ocenie odwotujgcego ograniczenie dtugosci catkowitej nozyczek do 18 cm nie ma zadnego
racjonalnego uzasadnienia. W poprzednio prowadzonych postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia na dostawy Indywidualnego Pakietu Medycznego (zestaw komponentéw do
IPMed oraz torby - zasobnika do IPMed) zamawiajgcy wymagat nozyczek o dtugosci catkowitej
16-20 cm, zatem wieksza dtugos¢ nozyczek nie byta wéwczas dla zamawiajgcego problemem.
Odwotujgcy wnidst o zmiane ww. wymagania siwz w nastepujgcy sposob:

5) Dtugos¢ powierzchni thgcej minimum 4 cm, dtugos¢ catkowita 14-20 cm.

Podsumowujgc, z powotanych w odwotaniu przepiséw ustawy wynika jednoznacznie, iz
przedmiot zamowienia winien by¢ opisany w sposéb neutralny i nie utrudniajgcy uczciwej
konkurenciji.

Odwotujacy jest przekonany, ze opisanie przedmiotu zaméwienia w inny sposéb, tj. zgodnie z
zgdaniami niniejszego odwotania, umozliwi realizacje potrzeb zamawiajgcego przy

jednoczesnym poszanowaniu zasad rownego traktowania wykonawcow i prowadzenia
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postepowania przetargowego zgodnie z zasadg zachowania uczciwej konkurencji.

Nadto zamawiajgcy wskazat w Rozdziale VIl siwz, pkt 1, Zze: ,Maksymalny termin wykonania
zamowienia Wynosi:

1) Przedmiot zamdwienia objety zamdéwieniem gwarantowanym nalezy dostarczy¢ w terminie
nie dtuzszym niz

-45 dnidla zadanianr 11 9;

- 90 dni dla zadan nr 2,3,4,5, 6, 7,8,10,11,12,13,14,15,16

liczac od dnia podpisania umowy, jednakze nie pdzniej niz do 30.11.2019r.

2) Przedmiot zamowienia objety zamowieniem opcjonalnym nalezy dostarczy¢ w terminie nie
dtuzszym niz

- 45 dni dla zadanianr 11 9;

- 90 dni dla zadan nr 2,3,4,5, 6, 7,8,10,11,12,13,14,15,16;

liczac od dnia przedstawienia przez zamawiajgcego ilosci, z ktoérych skorzysta w ramach
prawa opcji, jednakze nie pdzniej niz do 30.11.2019 r."

Jak wynika z powyzszego termin wykonania zaréwno zamowienia gwarantowanego jak i
zamowienia opcjonalnego w przypadku zadania nr 1 i 9 zostat przez zamawiajgcego
dwukrotnie skrécony w porownaniu z terminem wykonania w przypadku wszystkich
pozostatych zadan. Tak drastyczne skrécenie terminu wykonania w przypadku zadania nr 1 i
9 nie ma zadnego racjonalnego uzasadnienia. Podkresli¢ trzeba, ze przedmiot zamdwienia w
przypadku zadania nr 1 nie r6ézni sie od przedmiotu zamoéwienia w przypadku zadan od nr 2
do nr 8, gdyz w kazdym przypadku jest to zestaw komponentéw do Indywidualnego Pakietu
Medycznego - IPMed. Analogicznie przedmiot zamdwienia w przypadku zadania nr 9 nie rozni
sie od przedmiotu zamowienia w przypadku zadan od nr 10 do nr 16, gdyz w kazdym
przypadku jest to torba - zasobnik do Indywidualnego Pakietu Medycznego. Rbznice pomiedzy
zadaniami dotyczg wytgcznie ilosci odpowiednio zestawdw komponentdw i toreb, przy czym
nie jest wcale tak, ze w przypadku zadania nr 1 i 9 zamawiajgcy zamawia najmniej
odpowiednio zestawdw komponentow i toreb. Przeciwnie, mniej zestawdéw komponentow niz
w przypadku zadania nr 1 zamawiajgcy zamawia w przypadku zadania nr 3, nr 4, nr 5, nr 7 i
nr 8, gdzie jednak termin wykonania zarobwno zamowienia gwarantowanego jak i zamowienia
opcjonalnego jest dwukrotnie dtuzszy. Analogicznie rzecz sie ma jezeli idzie o torby: mniej
toreb niz w przypadku zadania nr 9 zamawiajgcy zamawia w przypadku zadania nr 11, nr 12,
nr 13, nr 15 i nr 16, gdzie jednak termin wykonania zarowno zamowienia gwarantowanego jak
i zamowienia opcjonalnego jest dwukrotnie dtuzszy.

Odwotujgcy wnidst o zmiane kwestionowanych postanowien siwz poprzez nadanie im
nastepujgcego brzmienia:

Maksymalny termin wykonania zamdwienia wynosi:

1) Przedmiot zamdwienia objety zamdéwieniem gwarantowanym nalezy dostarczy¢ w terminie
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nie dtuzszym niz 90 dni dnia zadan nr 1,2,3,4,5, 6, 7,8,9,10,11,12,13,14,15,16;

liczac od dnia podpisania umowy; jednakze nie pdzniej niz do 30.11.2019 .

2) Przedmiot zamowienia objety zamowieniem opcjonalnym nalezy dostarczy¢ w terminie nie
dtuzszym niz 90 dni dnia zadan nr 1,2,3,4,5, 6, 7,8, 9,10,11,12,13,14,15,16;

liczac od dnia przedstawienia przez zamawiajgcego ilosci, z ktorych skorzysta w ramach
prawa opcji, jednakze nie p6zniej niz do 30.11.2019 r."

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 29 ust. 1
ustawy oraz w zwigzku z naruszeniem art. 471 i art. 473 § 1 KC przez wprowadzenie w § 10
Projektu umowy (Zatgcznik Nr 7 do siwz) kar umownych ,za opdznienie", co oznacza
odstgpienie zamawiajgcego od uregulowania odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu realizacji
umowy na zasadach odpowiedzialnosci kontraktowej okreslonej w przepisach KC, a w
konsekwenciji brak okreslenia w siwz w sposéb jednoznaczny, jasny i precyzyjny wszystkich
okolicznosci majacych wptyw na sporzgdzenie oferty, nalezy stwierdzi¢, co nastepuje.
Zamawiajgcy w § 10 Projektu umowy uregulowat kwestie kar umownych - ich wysokosci oraz
podstaw i przestanek naliczania. Stosownie do postanowien § 10 ust. 1 Projektu umowy,
Wykonawca zaptaci zamawiajgcemu nastepujgce kary umowne:

1) W razie odstgpienia od umowy w catosci, z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy - 10%
wynagrodzenia naleznego wykonawcy tytutem realizacji przedmiotu umowy.

2) W razie odstgpienia od umowy w czesci, z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy - 10
% warto$¢ (ceny) czesci przedmiotu umowy od ktérej nastepuje odstgpienie.

3) Za opdznienie lub niedotrzymanie jakiegokolwiek terminu wynikajgcego z niniejszej umowy
- 0,1% fgcznego wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, za zamdwienie podstawowe
(gwarantowane), za kazdy rozpoczety dzien. W przypadku zamdwien opcjonalnych za
opoOznienie lub niedotrzymanie jakiegokolwiek terminu wynikajgcego z niniejszej umowy 0,1%
wartosci uruchomionego zamdwienia opcjonalnego za kazdy rozpoczety dzien. 4) Za
opoOznienie w usunieciu wad ujawnionych w okresie gwarancji i rekojmi - 0,1% fgcznego
wynagrodzenia Wykonawcy, za kazdy rozpoczety dzien.

(...

Tym samym zamawiajgcy - pomimo iz nie istnieje wedtug odwotujgcego zadna uzasadniona
przyczyna - odstagpit od uregulowania odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu realizacji umowy
na zasadach odpowiedzialnosci kontraktowej okreslonej w przepisach Kodeksu Cywilnego.
Kodeks Cywilny w przepisie art. 471 jako zasade odpowiedzialnosci kontraktowej konstytuuje
odpowiedzialnos¢ dtuznika za okolicznosci, za ktore ponosi on odpowiedzialnos¢, przy czym
wzmacnia pozycje wierzyciela poprzez stworzenie ustawowego domniemania winy dtuznika.
Taka konstrukcja odpowiedzialnosci kontraktowej jest powszechnie przyjmowana jako
wystarczajgca i nie istniejg zadne racjonalne powody, aby zamawiajgcy - jako podmiot

publiczny, ktory zobowigzany jest do réwnego traktowania wszystkich uczestnikéw rynku -
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dyskryminowat dostawcéw w taki sposéb, aby rozszerzaé zakres ich odpowiedzialnosci takze
na okolicznosci, za ktore dany wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci, Tymczasem wtasnie
takg odpowiedzialnos¢ - niezalezng od winy wykonawcy - uregulowat zamawiajacy w w/w
postanowieniach umowy. zamawiajgcy w przypadkach okreslonych w pkt 3 i 4 wskazat, ze
kara umowna nalezna jest za opdznienie, a nie za zwioke.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze umowne rozszerzenie odpowiedzialnoéci diuznika poza
zakres odpowiedzialnosci okred$lony w art. 471 KC {odpowiedzialno$¢ kontraktowa na
zasadzie winy) dopuszczalne jest jedynie w przypadku wskazanym w przepisie art. 473 § 1
KC. Przepis art. 473 § 1 KC wyraznie wskazuje, ze dtuznik moze przez umowe przyja¢ na
siebie odpowiedzialno$¢ za okolicznosci, za ktdére z mocy ustawy odpowiedzialnosci nie
ponosi, tylko w sytuacji wskazanej w tym przepisie - a mianowicie muszg by¢ oznaczone
okolicznosci. Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt wskazang regulacje art. 473 § 1
KC (w zwigzku z art. 14 i art. 139 Ustawy). Zamawiajacy, chcgc skutecznie zastosowac art.
473 § 1 KC i skutecznie rozszerzy¢ odpowiedzialnosé kontraktowg wykonawcy na okolicznosci
inne niz zawinione, musiatby w umowie wskaza¢ konkretne ,oznaczone okolicznosci", w
przypadku zaistnienia ktorych odpowiedzialno$é wykonawcy bytaby rozszerzona.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu wykreslenia w § 10
ust. 1 pkt 3 i 4 Projektu umowy stowa ,0pdznienie" i zastgpienie go odpowiednio stowem
.Zwloka" lub tez dodanie postanowienia, ze wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ zgodnie z
przepisem art. 471 KC i zasadami odpowiedzialnosci kontraktowej, tj. kara umowna moze
zosta¢ naliczona w przypadku, gdy wykonawca ponosi odpowiedzialnosé za okolicznosci

bedace podstawg jej naliczenia.

W dniu 2 stycznia 2019r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow na swojej stronie
internetowej o wniesieniu odwotania.

W dniu 7 stycznia 2019r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca Medline spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Zielonej Gorze wnoszgc o oddalenie odwotania w punkcie a) zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 29 ust. 2 ustawy przez opisanie przedmiotu zamowienia
w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje. Przystepujgcy nie zgodzit sie z tym zarzutem i
podnidst, ze wymagania techniczne dla opatrunku homeostatycznego dopuszcza co najmnie]
kilka rodzajéw i modeli opatrunkow znajdujgcych sie obecnie na wyposazeniu wojska
polskiego i NATO, ktoére sg zgodne z wytycznymi TCCC. Indywidualne pakiety medyczne sg
kluczowym elementem wyposazenia zotnierzy i utrzymanie standaryzacji jest niezwykle istotne
— moze by¢ elementem decydujgcym o przezyciu w warunkach pola walki. Zgtoszenie zostato
podpisane przez prezesa zarzadu upowaznionego do samodzielnej reprezentacji

zgtaszajgcego przystgpienie. Zgtaszajgcy przekazat przystgpienie zamawiajgcemu i
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odwotujgcemu w dniu 4 stycznia 2019r.

W dniu 7 stycznia 2019r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoj udziat J. D. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Paramedyk J. D. z siedzibg
w Warszawie. Wnidst o oddalenie odwofania w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w
zwigzku z art. 29 ust. 2 wskazujgcym na opisanie przez zamawiajgcego przedmiotu
zamdwienia w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencije. Zgtaszajgcy podwazyt przydatnosé
opatrunkdw homestatycznych z regenerowanej celulozy w warunkach bojowych, w
szczegoblnosci przy krwotokach o $redniej i duzej intensywnosci i ranach gtebokich. Wymadg
tatwego usuniecia opatrunku powinien by¢é zachowany, gdyz nie wiadomo jak dtugo opatrunek
bedzie musiat by¢ zmieniany zanim Zotnierz trafi na sale operacyjng. Zamawiajgcy prowadzit
juz postepowania znak WOFiTM/2/2018 i WOFiTM/8/2018, w ktérych niedopuszczalne byto
zaoferowanie opatrunkéw z celulozy i wowczas to przystepujgcy nie spetniat wymagan siwz.
W tym przedmiocie wypowiadata sie takze lzba w wyrokach sygn.. akt KIO 1210/18 i KIO
1237/18 wskazujgc, ze opatrunki z celulozy nie nadajg sie do tamowania krwotokdéw o sredniej
i duzej intensywnosci. Przystepujgcy wskazat, ze uzasadnione jest takze dagzenie
zamawiajgcego do minimalizacji sprzetu w tym nozyczek, w taki sposdb aby pozowalaty one
na swobodne umieszczenie opatrunku w opakowaniu IPMed. Zestaw mniejszy jest tatwiej
nosic i jest wygodniejszy i bezpieczniejszy. Interes przystepujgcego w rozstrzygnieciu na
korzys¢ zamawiajgcego wyraza sie w tym, ze w przypadku uwzglednienia odwotania musiatby
konkurowac¢ z wykonawcami oferujgcymi produkty tansze, ale gorszej jakoéci, nie spetniajgce
uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego i nie chronigce zycia i zdrowia Zzotnierzy w nalezyty
sposob. Oferta przystepujgcego przestataby byé ofertg konkurencyjng i nie pozyskataby
zamoéwienia. Zgtoszenie zostato podpisane przez wtasciciela firmy. Brak dotgczenia dowodow

przekazania kopii zgtoszenia zamawiajgcemu i odwotujgcemu.

W dniu 7 stycznia 2019r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca Boxmet Medical spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Pieszycach. Wskazal, ze jest zainteresowany uzyskaniem zamowienia w zakresie pakietéw
1-9, ale w jego ocenie zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia w sposob prawidtowy.
Wskazat na szerokie rozumienie interesu w rozstrzygnieciu na korzys¢ strony do ktorej sie
przystepuje na etapie poprzedzajgcym ztozenie ofert odwotujgc sie do wyroku Izby z dnia 10
grudnia 2015r. sygn. akt KIO 2575/15 i z dnia 26 sierpnia 2015r. sygn. akt KIO 1727/15. Wniost
o odrzucenie odwotania z uwagi na brak interesu prawnego, brak sprecyzowania wnioskéw
odwotania, nie wiadomo czego domaga sie odwotujgcy, jaki przepis siwz kwestionuje, na czym
ma polega¢ wnioskowana zmiana, lub o oddalenie odwofania w catosci jako
bezprzedmiotowego. Zgtoszenie zostato podpisane przez wiceprezesa zarzadu i prokurenta

upowaznionych do tgcznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS. Kopia zgtoszenia zostata
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przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 7 stycznia 2019r.

W dniu 16 stycznia 2019r. przystepujacy Boxmet Medical wniést o odrzucenia odwotania z
braku sprecyzowania zarzutéw i zgdan odwotania oraz wskazania stanu faktycznego, oraz z
braku interesu odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia, a w przypadku nieuwzglednienia
wniosku, wnidst o oddalenie odwotania wskazujgc, ze w jego ocenie zamawiajgcy opisujgc
przedmiot zamowienia publicznego kierowat sie obiektywnie uzasadnionymi potrzebami

podmiotéw, ktére bedg korzysta¢ z przedmiotu zamdwienia w warunkach bojowych.

W dniu 18 stycznia 2019r. zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w zakresie zarzutu
odwotania sformutowanego w pkt. 4a odwotania powotujgc sie na swoje doswiadczenie oraz
opinie biegtych prywatnych i wytyczne organizacji wojskowych i wskazujgc, ze opisany przez
niego przedmiot zamowienia znajduje odzwierciedlenie w obiektywnie usprawiedliwionych
potrzebach Zzotnierzy na polu walki, w szczegdolno$ci przejawiajgcych sie w koniecznosci
szybkiego i prostego zatamowania przez niebedgcego ratownikiem medycznym Zotnierza
gwattownego krwotoku na czas potrzebny na dotarcie pomocy medycznej lub przeniesienie ze
strefy walki lub transport do punktu medycznego, w sposéb umozliwiajgcy pdzniejsze
usuniecie opatrunku bez przenikniecia jego elementow sktadowych do organizmu. Jak réwniez
na to, ze wymiary nozyczek podyktowane sg wymiarami torby — zasobnika do Indywidualnego
Pakietu Medycznego. W zakresie zarzutu opisanego w pkt. 4b odwotania zamawiajgcy

zastrzegt prawo do ztozenia wypowiedzi ustnej na rozprawie.

Na posiedzeniu przystepujgcy Boxmet Medical cofngt wnioski o odrzucenie odwotania.
Zamawiajgcy oswiadczylt, ze uwzglednia zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 w zwigzku z
art. 29 ust. 2 ustawy w zakresie dotyczgcym opisu maksymalnego terminu wykonania
zamoéwienia okreslonego w rozdziale VIl pkt. 1 siwz i zobowigzuje sie wykona¢ zgdanie
odwotania okreslone na stronie trzynastej odwotania akapit 2 tj. do zmiany kwestionowanych
postanowien siwz przez nadanie im nastepujgcego brzmienia:

Maksymalny termin wykonania zamdwienia wynosi:

1) Przedmiot zamdwienia objety zamowieniem gwarantowanym nalezy dostarczy¢ w terminie
nie dtuzszym niz 90 dni dnia zadan nr 1,2,3,4,5, 6, 7,8,9,10,11,12,13,14,15,16;

liczgc od dnia podpisania umowy; jednakze nie pézniej niz do 30.11.2019 .

2) Przedmiot zamowienia objety zamowieniem opcjonalnym nalezy dostarczy¢ w terminie nie
dtuzszym niz 90 dni dnia zadan nr 1,2,3,4,5, 6, 7,8, 9,10,11,12,13,14,15,16;

liczac od dnia przedstawienia przez zamawiajgcego ilosci, z ktorych skorzysta w ramach

prawa opcji, jednakze nie p6zniej niz do 30.11.2019 r."
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Przystepujacy nie wniesli sprzeciwu wobec uwzglednienia odwotania w czesci.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa zarzuty odwotania w czesci nieuwzglednione;.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienia spetniajg wymogi formalne, o ktérych mowa w art.
185 ust. 2 ustawy.

Izba ustalita, ze nie zachodzg przestanki odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy.

Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat istnienie interesu w uzyskaniu zamdwienia i mozliwosé
poniesienia szkody w zwigzku z potencjalnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepiséw

ustawy, czym wypetnit przestanke materialnoprawng z art. 179 ust. 1 ustawy.

Zgodnie z przepisem art. 186 ust. 3a ustawy w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego
czesci zarzutdow przedstawionych w odwofaniu i wycofania pozostatych zarzutow przez
odwotujgcego, Izba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci
stron oraz uczestnikdw postepowania odwotawczego, ktérzy przystgpili do postepowania po
stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktory przystagpit
po stronie zamawiajgcego nie wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutow. W
takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie
uwzglednionych zarzutow.

W przedmiotowym postepowaniu zaistniat stan faktyczny nadajacy sie pod subsumpcje do tej
normy prawnej. Zamawiajgcy uwzglednit jeden z postawionych zarzutow, przystepujgcy
prawidtowo powiadomieni o terminie posiedzenia nie ztozyli oswiadczenia w przedmiocie
sprzeciwu — wykonawca J. D. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczag pod firma Paramedyk J.
D., a przystepujgcy obecni na posiedzeniu — Medline i Boxmet Medical ztozyli odwiadczenia,
Ze nie wnoszg sprzeciwu. Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie, ze cofa pozostate nieuwzglednione
zarzuty odwotania, co w catosci wypetnia norme art. 186 ust. 3a ustawy, a w konsekwenc;ji

oznacza, ze zaistniaty podstawy do umorzenia postepowania.

Stosownie do art. 186 ust. 6 pkt. 1 koszty postepowania Izba wzajemnie zniosta. Natomiast
zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 41 poz. 238 ze zm. z 2016r.
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pod. 47) Izba orzekfa o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej

tytutem wpisu.

Przewodniczacy: .........ccvvevviininnnnn,
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