Sygn. akt: KIO 2686/19

WYROK
z dnia 22 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 grudnia 2019 r. przez
wykonawce Skamex Sp. z 0.0. Sp. k. w todzi w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 1 im. prof. Tadeusza

Sokotowskiego Pomorskiego Uniwersytetu Medycznego w Szczecinie

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,Anmar” Sp. z 0.0. Sp. k.

w Tychach zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Skamex Sp. z 0.0. Sp. k.
w todzi i

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(pietnascie tysiecy ztotych) uiszczong przez wykonawce Skamex Sp. z 0.0.

Sp. k. w todzi tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od wykonawcy Skamex Sp. z o0.0. Sp. k. w todzi na rzecz
zamawiajgcego Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego nr 1 im.
prof. Tadeusza Sokotowskiego Pomorskiego Uniwersytetu Medycznego
w Szczecinie kwote 4 496,91 zt (cztery tysigce czterysta dziewiecdziesigt
szesC¢ ziotych dziewiecdziesigt jeden groszy) tytutem zwrotu kosztéw
postepowania odwotawczego w postaci wynagrodzenia pethomocnika, optaty

skarbowej od petnomocnictwa i dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 22 stycznia 2020 r. w sprawie o0 sygn. akt: KIO 2686/19

Zamawiajgcy Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 1 im. prof. Tadeusza
Sokotowskiego Pomorskiego Uniwersytetu Medycznego w Szczecinie z siedzibg przy ul. Unii
Lubelskiej 1, 71-252 Szczecin, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
pn.. ,Dostawa kaniul do SPSK NR 1 PUM”, o ogtoszeniu o zamowieniu publicznym
opublikowanym w dniu 11 lipca 2019 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2019/S 132-323412, ktéremu nadano numer ZP-261-48/2019, zwane dalej jako

.postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na dostawe, o wartosci powyzej kwoty okreslonegj
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) zwanej dalej jako ,p.z.p.”, jest

prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 20 grudnia 2019 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow uczestniczgcych
w postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej, zlozonej przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,Anmar” Sp. z o.0. Sp. k. w Tychach. Od tej
czynnosci zamawiajgcego, w dniu 30 grudnia 2019 r., Srodek zaskarzenia wniost wykonawca
Skamex Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg przy ul. Czestochowskiej 38/52, 93-121 to6dz, dalej
zwany jako ,odwotujgcy”.

W odwotaniu postawiono zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia
oryginalna):

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 91 ust. 1 ustawy - poprzez wybér oferty ztozonej przez
Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe Anmar Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Tychach
(ul. Strefowa 22, 43-100 Tychy) dalej Anmar, ktéra podlega odrzuceniu oraz nie jest
oferta najkorzystniejszg w rozumieniu przepiséw ustawy,

2. art. 26 ust. 3, art. 87 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez zaniechanie wyjasnienia
rozbieznosci w tresci oferty Anmar oraz prowadzenie postepowania z naruszeniem
zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz w zakresie
pakietu nr 1 kaniule oraz o nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, dokonanie powtdérnej oceny dokumentéw ziozonych przez
odwotujgcego, dokonanie powtdrnej oceny ofert oraz uznanie, ze najkorzystniejszg oferte

Ztozyt odwotujgcy.



W uzasadnieniu wniesionego $rodka ochrony prawnej odwotujgcy podnidst co
nastepuje.

Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego,
ktérego przedmiotem jest dostawa kaniul do SPSK NR 1 PUM. Zgodnie z SIWZ
zamawiajgcy oczekiwat zaoferowania produktéow o ponizszych parametrach:

a) pozycja 4 zatgcznika nr 2 do SIWZ - ,Koreczki do kaniul Luer Lock kompatybilne do
kaniul, sterylne, bez lateksu, pakowane indywidualnie w komorach dostosowanych do
ksztattu koreczka na blistrach (max. po 4 szt.) lub pakowane pojedynczo.”
Wykonawca Anmar w pozycji 4 zaoferowat koreczki do kaniul KD-CAP producenta

KDM, o numerze katalogowym 762530, ktére w ocenie odwotujgcego nie sg zgodne

Zz wymaganiami SIWZ, gdyz nie sg pakowane na blistrach maksymalnie po 4 sztuki.
Odwotujgcy stwierdzit, ze wykonawca Anmar w karcie katalogowej, przestanej

w ramach uzupetnienia na wezwanie zamawiajgcego z dnia 12.11.2019 r., dokonanego

w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p., potwierdzit: ,opakowanie blistrowe dopasowane do ksztaittu

korka” - czyli zdaniem odwotujgcego potwierdzono wariant pierwszy opisu SIWZ - co stoi

w sprzecznosci z faktycznym opakowaniem zaoferowanych koreczkéw firmy KDM, ktoére

majg na blistrze 6 sztuk, zgodnie z przyktadowym zdjeciem pakowania koreczkow.

b) pozycja 8 zatgcznika nr 2 do SIWZ - ,Bezigtowy zawér dostepu naczyniowego. Zawor
kompatybilny z potgczeniami typu Luer Lock i typu Luer-Slip. Zawor kompatybilny
Z potgczeniami typu Luer Lock, z fatwg do dezynfekcji membrang osadzong na lub
w poliweglanowym przezroczystym konektorze, z prostym torem przeptywu.
Pakowany pojedynczo, sterylny. Podtgczenie u pacjenta minimum do 7 dni lub 100-
720 aktywacji. Przeptyw min. 350-750 ml/min. Tor przeptywu prosty, niezaburzony
zadnymi elementami wewnetrznymi. Wysokiej jakosci silikonowa membrana ma
posiadaé dziatanie zaworujgce i pozwala¢ na wielokrotne iniekcje portu, nie zawieraé
metalu - mozliwos¢ stosowania podczas badania MRI. Zakonczenie meskie zaworu
zabezpieczone aplikatorem/bez aplikatora umozliwiajgcym aseptyczne wyciggniecie
Zz opakowania. Zewnetrzna powierzchnia membrany umozliwiajgca doktadng
dezynfekcje”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze wykonawca Anmar w pozycji 8 zaoferowat produkt
AlQ1 004 TEM/bezigtowy zawdr dostepu naczyniowego firmy Comitek, ktdry nie spetnia
opisu przedmiotu zaméwienia SIWZ, gdyz nie posiada tatwej do dezynfekcji membrany.

Membrana zaworu jest strukturg przestrzenng, ktdrej boczna powierzchnia (stykajgca
sie z obudowg) nie jest dostepna dla dezynfekcji metodg przecierania, zatem w opinii
odwotujgcego wyklucza to mozliwos¢ tatwej dezynfekcji membrany. Odwotujgcy dodat, ze
brak mozliwosci skutecznej dezynfekcji membrany zaworu przyczynia do zwiekszenia ryzyka

wystgpienia zakazen odcewnikowych.



Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca Anmar w formularzu asortymentowo-cenowym
dla pozyciji 8 - w kolumnie 11 opis oferowanego produktu-parametry, wskazanie producenta,
nr katalogowy badz jego brak - wpisat: ,Beziglowy zawor dostepu naczyniowego. (...) z tatwag
do dezynfekcji membrang osadzong na poliweglanowym przezroczystym konektorze (...)"
Natomiast z karty katalogowej zaworu, przekazanej na wezwanie zamawiajgcego z dnia
28.10.2019 r. wynika, ze membrana jest w obudowie poliweglanowej. Informacje te sg ze
sobg sprzeczne i wedtug odwolujgcego oznaczajg, ze wykonawca zaoferowat produkt
niezgodny z tym co zadeklarowat w formularzu oferty.

Dalej odwotujgcy pokreslit, ze w pozycji nr 8 zamawiajgcy oczekiwat zaoferowania
zaworu, ktoéry posiada ,zakohczenie meskie zaworu zabezpieczone aplikatorem/bez
aplikatora, umozliwiajgcym aseptyczne wyciggniecie z opakowania”, kiedy w formularzu
oferty wykonawca Anmar zadeklarowat, ze oferuje zawor z aplikatorem.

Z karty katalogowej producenta, przekazanej na wezwanie zamawiajgcego w trybie
art. 26 ust. 1 p.z.p. z dnia 28.10.2019 r. wynika, ze zawor oferowany przez Anmar posiada
aplikator zabezpieczajgcy zakonczenie zenskie zaworu, a nie wymagane zakonczenie
meskie. Zamawiajgcy wezwat wykonawce do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. i w
odpowiedzi na wezwanie z dnia 12.11.2019 r. Anmar ziozyt oswiadczenie Comitek z
13.11.2019 r. wskazujgce, ze zaoferowany zawor ,posiada zakonczenie meskie zaworu
zabezpieczone aplikatorem umozliwiajgcym aseptyczne wyciggniecie z opakowania”.

Wedtug odwotujgcego oswiadczenie to jest nieprawdziwe, poniewaz beziglowy zawor
zaoferowany przez Anmar nie posiada aplikatora na kohcowce meskiej zaworu, tylko na
zenskiej. Jak rowniez ze schematu z wyjasnien wykonawcy Anmar wynika, ze wykonawca
ten wie co to jest zakonczenie meskie luer lock zaworu. Ponadto wykonawca postuzyt sie
dokumentami wystawionymi przez dwa podmioty, tj. kartg katalogowa wystawiong przez
Comitek s.r.l., Via Fondo Ausa, 78-47891 Dogana i oswiadczeniem z 13.11.2019 r.
wystawionym przez Comitek Hospital Products s.r.l., Via Urbania 7, 48018 Faenza (RA)
i zaden z tych dokumentéw nie potwierdza wszystkich wymaganych parametrow
zaoferowanego przez wykonawce zaworu.

Odwotujgcy dodat, ze zamawiajgcy w trakcie badania, oceny i wyboru ztozonych ofert
powinien stosowaC sie do =zasady rzetelnosci, obiektywizmu i réwnego traktowania
wykonawcow. Obowigzek taki nakltada na zamawiajgcego zaréwno ustawa, jak i
obowigzujgce dyrektywy. Dyrektywa 2014/24/UE w motywie 90 preambuty wskazuje, ze
zamowienia powinny by¢ udzielane na podstawie obiektywnych kryteriow, zapewniajgcych
przestrzeganie zasad przejrzystosci, niedyskryminacji i rownego traktowania, z myslg o
zagwarantowaniu obiektywnego pordwnania relatywnej wartosci ofert, tak aby ustalic — w
warunkach efektywnej konkurencji - ktéra z ofert jest najkorzystniejsza ekonomicznie. Zatem,

aby zagwarantowac przestrzeganie zasady rownego traktowania przy udzielaniu zaméwien,
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instytucje zamawiajgce powinny by¢ zobowigzane do zapewnienia niezbednej przejrzystosci,
aby umozliwic wszystkim oferentom otrzymywanie wystarczajgcych informacji na temat
kryteridw i warunkow, ktore zostang zastosowane przy podejmowaniu decyzji o udzieleniu
zamoéwienia. Ponadto nie tylko zasady prowadzenia postepowania, ale rowniez sama
dziatalnosc¢, ktérg prowadzi zamawiajagcy, naktadajg na niego obowigzek wyboru zaréwno
sprzetu, jak iasortymentu medycznego, ktéry w peini odpowiadat bedzie jakze waznej

dziatalnosci, jakg jest Swiadczeniem ustug medycznych.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wnidst petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
w catosci i zasgdzenie od odwotujgcego uzasadnionych kosztow postepowania, w tym
kosztdbw wynagrodzenia petnomocnika, opfaty skarbowej od zlozonego w sprawie
petnomocnictwa i kosztow dojazdu.

Wobec spetnienia przestanek art. 185 ust. 2 i 3 p.z.p. Izba dopuscita do udziatu
w postepowaniu odwotawczym wykonawce Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,Anmar”
Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg przy ul. Strefowej 22, 43-100 Tychy (dalej zwanego jako

~przystepujacy”), zgtaszajgcego przystgpienie po stronie zamawiajgcego.

Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu si¢ ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu
i odpowiedzi na odwotanie, konfrontujgc je z zebranym w sprawie materialem
dowodowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przedstawiong w postaci elektronicznej przez zamawiajgcego,
w szczegodlnosci z postanowieniami ogltoszenia o zamoéwieniu, SIWZ, ztozonymi
ofertami i korespondencjg prowadzong w toku postepowania pomiedzy zamawiajagcym
a przystepujacym oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron, ztozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy, gdzie odwotujacy i zamawiajacy podtrzymali
stanowiska ztozone pisemnie, zas przystepujacy popart stanowisko zamawiajacego —

ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Sktad rozpoznajacy spor ustalit, iz odwotanie miesci sie w zakresie przedmiotowym
ustawy p.z.p., zostalo wniesione przez podmiot uprawniony, a takze dotyczy materii
okreslonej w art. 180 ust. 1 p.z.p., zatem podlega kognicji Krajowej Izby Odwotawczej. 1zba
ustalita dalej, ze odwotanie podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 187 ust. 1 p.z.p. i nie zostata
wypetniona zadna z przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 p.z.p.,, a ktoérych

stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum

sprawy.



Sktad orzekajgcy stwierdzit rowniez, ze odwotujgcy posiada legitymacje materialng do
wniesienia srodka zaskarzenia, okreslong w art. 179 ust. 1 p.z.p.

W oparciu o akta sprawy odwotawczej, zakreslone we wczesniejszej czesci
uzasadnienia, Izba ustalifa, iz stan faktyczny rozpoznawanej sprawy nie byt pomiedzy
stronami sporny, sporna byta ocena prawna oferty przystepujacego. Odwotujgcy nie zgodzit
sie z oceng zamawiajgcego w przedmiocie spetnienia przez asortyment zaoferowany przez
przystepujgcego wymogow dla pakietu nr 1 postepowania — kaniule, dla pozyciji nr 4 koreczki
do kaniul luer lock i nr 8 bezigtowy zawor dostepu naczyniowego z zatgcznika nr 2 do SIWZ.
Postawione przez odwotujgcego zarzuty wniesionego srodka ochrony prawnej sprowadzaty
problematyke sprawy do dwéch osi sporu, w postaci oceny:

- czy nie zaniechano odrzucenia oferty przystepujacego z postepowania, poniewaz jej
tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.), w tym takze czy
zamawiajgcy nie zaniechat wezwania przystepujacego do ztozenia wyjasnien
w zakresie tresci jego oferty,

- czy w konsekwencji powyzszego nie doszio w postepowaniu do naruszenia zasad
naczelnych p.z.p. (art. 7 ust. 1 p.z.p.), poprzez prowadzenie postepowania

z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Krajowa Izba Odwotawcza dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie
majgc na uwadze art. 192 ust. 2 p.z.p., ktoéry stanowi, ze: "Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia".

Uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy — w tym po dokonaniu
ustalen na podstawie dokumentacji postepowania dostarczonej przez zamawiajgcego oraz
zwazajgc na okolicznosci faktyczne podniesione w odwotfaniu, po dokonaniu oceny
ztozonych na rozprawie dowodow — Izba stwierdzita, iz sformutowane przez odwotujgcych
zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym
rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie skfadu orzekajgcego catos¢ zebranego materiatu procesowego wskazuje,
w sposob niebudzacy watpliwosci, na prawidtowos¢ kwestionowanych przez odwotujgcego
czynnosci zamawiajacego, co powoduje, ze odwotanie — jako nieposiadajgce uzasadnionych

podstaw — nalezato oddalic.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 p.z.p., przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskaza¢ nalezy, iz art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.
stanowi, ze ,zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji

istotnych warunkéw zamdéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.”



Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, znajduje szerokie
omowienie w doktrynie oraz w orzecznictwie Sadéw Okregowych i Krajowej Izby
Odwotawczej. Podsumowujgc zawarte tam interpretacie omawianej normy nalezy
przypomnieé, iz odrzucenie oferty wykonawcy nastgpi w przypadku stwierdzenia przez
zamawiajgcego materialnej sprzecznos$ci zakresu zobowigzania zawartego w ofercie, z
zakresem zobowigzania, ktorego jednostka zamawiajgca oczekuje - zgodnie z
postanowieniami dokumentacji postepowania. Innymi stowy, aby doszio do wypetnienia
hipotezy 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. musi dojs¢ do niezgodnoéci w sferze merytorycznego
zobowigzania okreslonego w SIWZ z tym, co w swojej ofercie zaoferowat wykonawca.

Jako reprezentatywne dla ogétu orzecznictwa mozna przywota¢ stanowisko Sadu
Okregowego w todzi wyrazone w wyroku z 22.05.2017 r., sygn. akt lll Ca 452/17: ,Zaréwno
tres¢ SIWZ, jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli
odpowiednio: zamawiajgcego, ktéry w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamdwienia
precyzuje, jakiego swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego swiadczenia w razie
wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady —
pordwnanie zaoferowanego przez wykonawce Swiadczenia z opisem przedmiotu
zamoéwienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego,
przesgdza o tym, czy tres¢ zlozonej oferty odpowiada tresci SIWZ — jest z nig zgodna”.
Ponadto, jak trafnie wskazat Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z 13.02.2017 r., sygn.
akt IX Ga 3/17 ,przypadek opisany w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zachodzi wéwczas, gdy
pomiedzy treécig oferty itrescig SIWZ wystepuje istotny dysonans uzasadniajgcy
twierdzenie, ze wykonawca zaoferowat swiadczenie inne, niz opisane w SIWZ, co stwarza
zagrozenie, ze wykonawca bedzie wykonywat zamdwienie niezgodnie z oczekiwaniami
zamawiajgcego.”

W konsekwencji powyzszego, sktad orzekajgcy wskazuje, iz zastosowanie sankcji
w postaci odrzucenia oferty, na kanwie 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., wymaga jednoznhacznego
wykazania na czym zarzucana niezgodnosc¢ oferty polega — poprzez klarowne wskazanie
w ofercie tego, co jest sprzeczne z dokumentacjg postepowania i w jaki sposob ta
niezgodnos¢ wystepuje, w konfrontacji z wyraznie okreslonymi i ustalonymi fragmentami
SIWZ, dotyczacymi kwantyfikowalnych wtasciwosci przedmiotu zamdwienia. Zatem punktem
wyjscia dla stwierdzenia wady oferty jest wilasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie
dokumentacji sporzadzonej w danym postepowaniu. Przy czym w ocenie lzby tresc
dokumentacji postepowania winna by¢ interpretowana w sposob Scisty — stanowi to
gwarancje pewnos$ci obrotu oraz realizacje naczelnych zasad zaméwien publicznych,

okreslonych w art. 7 ust. 1 p.z.p., zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
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wykonawcow, a takze przejrzystosci postepowania. Tak, aby z jednej strony wykonawcy nie
mieli trudnosci z odczytaniem wymogow zamawiajgcego, czy weryfikacji ofert konkurencji, a
takze aby ograniczy¢ pole dla ewentualnych niejasno$ci i nieporozumien, skutkujgcych
niedozwolong uznaniowoscig przy ocenie ofert.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego sporu Krajowa lzba
Odwotawcza wskazuje, co nastepuje.

W zakresie zarzutu dotyczacego niezgodnosci z trescig SIWZ odwotujgcy podnosit,
ze koreczki do kaniul przystepujgcego pakowane sg na blistrze w ilosci szesciu sztuk, co stoi
W sprzecznosci z wymaganiami SIWZ.

Sktad orzekajgcy ustalit, ze zgodnie z pozycjg 4 zatgcznika nr 2 do SIWZ
przedmiotem zamodwienia sg koreczki do kaniul luer lock, co istotne dla rozstrzygniecia
.pakowane indywidualnie w komorach dostosowanych do ksztattu koreczka na blistrach
(max. po 4 szt.) lub pakowane pojedynczo.” Zaden z wykonawcdw, przed uptywem terminu
na sktadanie ofert, nie zapytat zamawiajgcego w trybie art. 38 ust. 1 p.z.p., co zamawiajgcy
rozumie przez pakowanie pojedyncze, czy jak nalezy rozumieé¢ w tym postepowaniu pojecie
blistra.

Zgodnie ze stownikiem jezyka polskiego blister to rodzaj opakowania tabletek,
pastylek itp.; cienki arkusik z tworzywa z wyttoczonymi przegrodkami, zaklejony od spodu.
Natomiast pojedynczy to wystepujgcy osobno. Tres¢ SIWZ wskazuje, ze mozna byto spetnic
wymaganie zamawiajgcego poprzez zaoferowanie opakowania do czterech koreczkéw na
jednym blistrze, o ile kazdy z koreczkéw jest zapakowany indywidualnie (tak jak np. czesto
pakowane sg tabletki, kazda oddzielnie, ale na jednym, zbiorczym blistrze — zawierajgcym
nie wiecej niz cztery sztuki), co stanowi wariant pierwszy sposobu pakowania korkow. Mozna
réwniez byto zaoferowa¢ opakowanie pojedyncze dla kazdego koreczka, co jest drugim
wariantem pakowania, przy czym zamawiajgcy nie dookre$lit co to oznacza i zaden z
wykonawcow nie zgdat wyjadnienia tego wymogu na etapie sktadania ofert. |zba podzielita
argumentacje zamawiajgcego, prezentowang na rozprawie, zgodnie z ktdérg opakowanie
pojedyncze ma zapewni¢ mozliwos¢ wykorzystania po jednej sztuce korka. Jest to logiczne i
uzasadnione ekonomicznie, to najbardziej racjonalny i optymalny sposob pakowania —
umozliwiajgcy wykorzystanie po jednej sztuce produktu, niepowodujgcy otworzenia catego
opakowania. Istotnym jest zatem mozliwos¢ uzycia kazdego koreczka pojedynczo, z osobna,
co jest zgodne z trescig SIWZ.

Przystepujacy zaoferowat koreczki do kaniul KD-CAP producenta KDM, o numerze
katalogowym 762530. Odwotujgcy podnosit, ze przystepujgcy dla korkéw do kaniul oferuje
pierwszy sposob pakowania — kilka sztuk na jednym blistrze, a co za tym idzie jest to

niezgodne z wymaganiami SIWZ. Takie stanowisko jest sprzeczne z materiatem



procesowym, a dodatkowo ogledziny sposobu pakowania korka przystepujacego
jednoznacznie potwierdzity, ze korki sg zapakowane w indywidualnych blistrach, pojedynczo.

Izba stwierdzita, ze zgodnie z trescig karty katalogowej KD-CAP producenta KDM
zatyczki typu luer lock, zlozonej przez przystepujgcego w odpowiedzi na wezwanie do
wyjasnien z dnia 12 listopada 2019 r., wykonawca ten zaoferowat ,opakowanie blistrowe
dostosowane do ksztattu korka: 1 sztuka (pakowane pojedynczo)”. Z karty katalogowej
wynika, ze kazda jedna sztuka korka jest zapakowana w osobnym blistrze, kazdy korek jest
zapakowany pojedynczo. Spetnia to wymagania zapakowania korka osobno, pojedynczo —
w indywidulanym blistrze. Okolicznos¢, ze w karcie katalogowej uzyto sformutowania
opakowanie blistrowe nie powoduje, ze zaoferowano wariant pierwszy pakowania, skoro
w sposoOb jednoznaczny widnieje tam opakowanie kazdej sztuki korka w pojedyncze
opakowanie. Na kanwie tresci SIWZ mozna byto zaoferowaé zapakowanie korka
w indywidualny blister, bowiem jednoznacznie spetnia to wymog pakowania pojedynczego.
Uzytkownik moze swobodnie postugiwaé sie pojedynczymi blistrami, a tym samym
pojedynczymi koreczkami. Kazdy z koreczkéw posiada na swoim blistrze oznaczenie,
w postaci danych niezbednych do identyfikacji wyrobu medycznego, tj. nazwe wyrobu,
nazwe producenta, termin waznosci, etc., co umozliwia ich pojedyncze, oddzielne
wykorzystanie.

W konsekwencji powyzszego sktad orzekajgcy stwierdzit, ze stanowisko
odwotujgcego, jakoby zaoferowano wariant pierwszy opakowania, tj. pakowanie na blistrach
maksymalnie po cztery sztuki, jest nieuprawnionym twierdzeniem strony, poczynionym na
potrzeby postepowania odwotawczego, wbrew dokumentacji postepowania, ktérg odwotujacy
dysponowat. Zatem a priori nie mogto doj$¢ do sprzecznosci w sposobie pakowania korkow
przestepujacego z trescig pozycji 4 zatgcznika nr 2 do SIWZ dotyczgcg wariantu pierwszego
pakowania, skoro korki przystepujgcego sg zapakowane zgodnie z wariantem drugim. Zatem
zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty
przystepujgcego z powodu niezgodnosci z trescig SIWZ w zakresie korkéw do kaniul luer
lock przystepujacego, zostat przez Izbe oddalony, jako nieposiadajacy uzasadnionych
podstaw.

Odwotujgcy zarzucit réwniez, ze membrana beziglowego zaworu dostepu
naczyniowego przystepujgcego nie spetnia wymogu ftatwej do dezynfekcji membrany,
poniewaz jej boczna powierzchnia (stykajgca sie z obudowg) nie jest dostepna do
dezynfekcji metodg przecierania.

Sktad orzekajgcy ustalit, ze zgodnie z pozycja 8 zalgcznika nr 2 do SIWZ
przedmiotem zamdwienia sg bezigtlowe zawory dostepu naczyniowego, co kluczowe ,zawor

kompatybilny z potgczeniami typu luer lock, z tatwg do dezynfekcji membrang osadzong na
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lub w poliweglanowym przezroczystym konektorze, z prostym torem przeptywu. (...)
Zewnetrzna powierzchnia membrany umozliwiajgca doktadng dezynfekcje.”

W tresci SIWZ zamawiajgcy nie zdefiniowat sposobu dezynfekcji membrany, w tym
brak jest w dokumentacji postepowania aby zamawiajacy oczekiwat dezynfekcji membrany
zaworu sposobem przecierania. lzba stwierdzita réwniez, ze Zzaden 2z uczestnikow
postepowania, takze odwotujgcy, nie zadat pytan dotyczacych tresci dokumentacji
postepowania w tym zakresie. Zamawiajgcy nie dookreslit sposobu w jaki bedzie zawor
dezynfekowat, ani nie uszczegoétowiono co nalezy rozumieé przez tatwg dezynfekcje, zas
odwotujgcy nie udowodnit okolicznosci przeciwne;.

Odwotujgcy podnosit wade wyrobu przystepujacego polegajgcg nie na niezgodnosci
z dokumentacjg postepowania, a z wiasnymi zalozeniami, ktére poczynit w toku
przygotowywania swojej oferty, co powoduje, ze zarzut, ktérego okolicznosci nie sg w zaden
sposéb powigzane z trescig dokumentacji postepowania, nie mogt zostaé przez Izbe
uwzgledniony.

Jedynie na marginesie mozna dodaé, ze konstrukcja spornego zaworu
przystepujgcego (producenta Comitek, o nr katalogowym AIQ1l 004 TEM), powoduje, ze
boczne powierzchnie membrany szczelnie przylegajg do wewnetrznych Scian zaworu,
a dezynfekowana jest zewnetrzna powierzchnia. Innymi stowy, dezynfekuje sie to co jest
dostepne — a zarazem narazone na czynniki zakazne. Jezeli jaki$ element nie jest dostepny
do dezynfekgciji, to tym samym nie jest dostepny dla czynnikéw zakaznych. Oferowany przez
przystepujgcego zawdr ma wiasnie takg budowe i spetnia wymagania SIWZ.

Ponadto wypada zauwazyé, ze zawodr oferowany przez przystepujgcego jest
wyrobem medycznym dopuszczonym do uzytku, zatem budzi powazng watpliwos¢ proba
podwazania bezpieczenstwa w uzytkowaniu tego wyrobu medycznego, nie we wiasciwym
trybie, a poprzez wydruki z prasy i materiaty wtasne odwotujgcego, ktére nie wykazujg
faktow, a oceny, pozbawione odniesienia do ustalonego stanu faktycznego. Dowodom takim
ciezko nawet przyznac¢ przymiot dokumentu prywatnego. Tym niemniej, przedtozone przez
odwotujgcego jako dowody: wycinek z prasy, materiatly wlasne z prezentacji i wycigg ze
strategii zapobiegania lekoopornosci, nie sg nawet w luzny sposéb zwigzane z
rozpoznawanym sporem i zostaty przez Izbe pominiete.

Dalej odwotujgcy zarzucat, ze istnieje rozbiezno$¢ pomiedzy trescig formularza
asorymentowo-cenowego przystepujgcego, gdzie w kolumnie 11 dla pozycji 8 dotyczacej
opisu oferowanego zaworu wskazano ,membrana osadzona na poliweglanowym,
przezroczystym konektorze”, a trescig karty technicznej zaworu, gdzie wskazano ,membrana
w obudowie poliweglanowej”, co powoduje wzajemng sprzecznosc.

Sktad orzekajgcy ustalit, ze odwotujgcy pominat, iz zamawiajgcy w toku badania i

oceny ofert wyjasniat tg okolicznos¢é. W wyniku odpowiedzi na wezwanie z dnia 18 grudnia
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2019 r., pismem z dnia 20 grudnia 2019 r. przystepujgcy wyttumaczyt, ze karta techniczna
odnosi sie do elementu wlew/wejscie i dotyczy elementu przeptywu ptynu, za$ opis w
formularzu dotyczy catosciowego osadzenia membrany na koncowym elemencie zaworu.

Izba stwierdzita, Zze wyjasnienie to ma odzwierciedlenie w tresci formularza
asortymentowego i w tresci karty katalogowej, a zatem nie wystepuje tutaj Zzadna
sprzecznosé. Zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert zapytat przystepujgcego o
okolicznosci, ktére stanowig podstawe rzekomej sprzecznosci, na ktorg wskazywat
odwotujgcy i w odpowiedzi na to pytanie uzyskano jednoznaczne wyjasnienie, ze oferta jest
prawidlowa — co odwotujgcy pomingt przedstawiajgc stan faktyczny w odwotaniu. Taki
,WYybor” okolicznosci, ktére sie przedstawi w Srodku zaskarzenia nie powinien mie¢ miejsca w
stanowisku procesowym profesjonalnego podmiotu.

Odwotujagcy w odwotaniu podniést réwniez, iz zawdr zaoferowany przez
przystepujgcego nie spetnia wymogu w postaci ,zakohczenie meskie zaworu zabezpieczone
aplikatorem/bez aplikatora, umozliwiajgcym aseptyczne wyciggniecie z opakowania”.

Izba stwierdzita, ze ten parametr rowniez byt przedmiotem postepowania
wyjasniajgcego, prowadzonego przez zamawiajgcego w toku badania i oceny ofert (vide
wezwanie z dnia 12 listopada 2019 r.). Potwierdzenie spetnienia rzeczonego wymagania
dokumentacji postepowania zostato potwierdzone przez przystepujgcego wyjasnieniami
i oswiadczeniem z dnia 13 listopada 2019 r.

Odwotujacy twierdzit, ze ,0$wiadczenie z dnia 13 listopada 2019 r. jest nieprawdziwe,
gdyz zaoferowany przez firme Anmar zawoér bezigtowy nie posiada aplikatora na koncéwce
meskiej zaworu, tylko zenskiej.” Podnoszono rowniez, ze karta katalogowa i oSwiadczenie
pochodzg od réznych podmiotow.

Sktad rozpoznajgcy spoér stwierdzit, ze po pierwsze producentem spornego zaworu
przystepujgcego, zgodnie z jego formularzem asortymentowo-cenowym jest podmiot
»,Comitek” (poz. 8, kolumna 11 tabeli oferty), co jest spojne z oswiadczeniem z 13 listopada
2019 r., ktéorym wykazywano sporny wymaog typu koncowki na aplikatorze. Po drugie, w toku
rozprawy podwazanie o$wiadczenia producenta przez odwotujgcego polegato na
wskazywaniu, ze podpisata je osoba nieuprawniona do sktadania os$wiadczen w imieniu
Comitek, czy tez osoby tej nie mozna zidentyfikowac, poniewaz podpisata sie przy uzyciu
parafy. Umkneto przy tym uwadze odwotujgcego, ze oswiadczenie producenta stanowi
przejaw wiedzy osoby, ktéra je ztozyta, a nie jest to oswiadczenie woli. Aby skutecznie
podwazy¢ wiarygodnos¢ przedmiotowego oswiadczenia (o$wiadczenia wiedzy w formule
dokumentu prywatnego) wymagane jest przeprowadzenie kontrdowodu — na przyktad na
okolicznos¢, ze osoba, ktora podpisata dokument nie miata, bgdz nie mogta mie¢, wiedzy na
okreslony temat, bgdz ze w rzeczywistosci zdarzenia miaty inny obrot niz ten, ktory zostat

udokumentowany, np. ze typu koncowki na aplikatorze jest inny, niz w oSwiadczeniu. Przy
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tym ciezar obalenia rzetelnosci oswiadczenia przystepujgcego roziozony jest wedtug regut
ogolnych, a zatem spoczywa na tym, kto wywodzi z tego skutki procesowe, a wiec na
odwotujgcym, ktory nie podjat nawet proby podwazenia tresci oswiadczenia i ograniczyt sie
do lapidarnego wskazywania, ze przedtozone dokumenty budzg jego subiektywne
watpliwosci.

Odwotujacy przedtozyt dowdd w postaci ttumaczenia oswiadczenia producenta (ktére
w oryginale jest w jezyku wloskim), podnoszgc, iz tlumaczenie dokonane przez
przystepujgcego jest wadliwe. Izba stwierdzita, ze treS§¢ obu ttumaczen jest spojna
i jednoznacznie wskazuje, ze przystepujgcy zaoferowat zakonczenie meskie zaworu (skrot
IIm, to techniczne oznaczenie dotyczgce typu zaworu luer lock man), zabezpieczone
aplikatorem umozliwiajgcym aseptyczne wyciagniecie z opakowania (poprzez jatowy
aplikator z zatyczka), co nie powinno budzi¢ zadnych watpliwosci podmiotdéw dziatajgcych na
rynku wyrobow medycznych. Podnoszone na rozprawie watpliwosci odwotujgcego co do
tresci ttumaczenia oswiadczenia producenta przystepujgcego oparto na powierzchownej
analizie tekstu i mogtyby one by¢ uznane za uzasadnione przez osobe, ktéra nie rozumie
nomenklatury uzywanej w obrocie medycznym. Watpliwosci te sg w zasadzie obliczone na
wprowadzenie czytelnika w btgd i swojg skutecznos$¢ opierajg na zatozeniu o braku wiedzy
po stronie osoby czytajgcej ttumaczenie odwotujgcego. Kazdy jednak podmiot, dziatajgcy na
rynku wyrobdw medycznych, zapoznajgc sie z trescig obu ttumaczen, nie dostrzeze w nich
Zzadnej sprzecznosci, poniewaz jej tam nie ma.

Jedynie na marginesie mozna zauwazy¢, ze wiasciwy typ koncowki na aplikatorze
przystepujgcego dodatkowo zostat potwierdzony ogledzinami wyrobu medycznego.

Majgc na uwadze powyzsze lzba stwierdzita, ze odwotujgcy nie udowodnit, aby
doszto do naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. i zaniechano
odrzucenia oferty przystepujacego z powodu niezgodnoéci z oferty z trescig dokumentac;ji
postepowania w zakresie pozycji nr 8 zatgcznika nr 2 do SIWZ.

Ponadto, wobec stwierdzenia przez sktad orzekajacy, ze nie doszio do naruszenia
przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujgcego i w konsekwencji oddalenia tego zarzutu przez Izbe, nie mogt zostac
rowniez uwzgledniony powigzany z nim zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 p.z.p. Zarzut ten
zostat niepotwierdzony w ustalonym stanie sprawy, poniewaz nie wykazano, ze wybor oferty
najkorzystniejszej byt nieprawidtowy, czy zeby doszto do naruszenia naczelnych zasad p.z.p.
Nie udowodniono réwniez aby w ustalonym stanie rzeczy zaniechano skierowania do
przystepujgcego wezwania do wyjasnienia tresci jego oferty, czy aby istnialy jakiekolwiek
obiektywne watpliwosci, ktére nalezatoby wyjasni¢, co powoduje, ze Izba oddalita zarzut

naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 p.z.p. i art. 87 ust. 1 p.z.p.
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Sktad orzekajgcy wskazuje réwniez, ze w poczet materialu dowodowego sprawy
zostaty witgczone ztozone przez odwotujgcego dowody w postaci dokumentacji postepowania
przetargu, tym niemniej dowody te juz sie ex lege znajdowat w aktach sprawy (vide §8 ust.
1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2018 r., poz. 1092 ze zm.). Natomiast odpis z
wioskiego rejestru przedsiebiorcow wraz z ttumaczeniem oraz wycigg ze specyfikacji
systemu infuzyjnego BBrown sg nieprzydatne do ustalenie jakichkolwiek istotnych

okolicznoéci dla rozpoznawanego sporu.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik
postepowania o0 udzielenie zamowienia. Brak potwierdzenia zarzutow wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9i 10 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 5 ust. 3 pkt
1 wzw. z § 3 pkt 2 lit. a i b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 .
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
obcigzajgc odwotujgcego, jako strone przegrywajgcg, kosztami postepowania odwotawczego
w postaci wpisu w wysokosci 15 000,00 zt i uzasadnionymi kosztami zamawiajgcego
w wysokosci 4 496,91 zl, na ktére zitozylo sie wynagrodzenie petnomocnika (zgodnie z
fakturg VAT w kwocie 3 598,98 z), optata skarbowa od petnomocnictwa (zgodnie z
dowodem jej uiszczenia w kwocie 17,00 z) i koszt dojazdu na rozprawe (zgodnie z

rachunkiem w kwocie 880,93 zt).

Przewodniczacy:
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