Sygn. akt: KIO 1076/19
KIO 1164/19
WYROK

z dnia 8 lipca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 3 lipca 2019 r. odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 12 czerwca 2019r. przez wykonawce J. D. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg Paramedyk J. D. z siedzibg w Markach, ul. Stoneczna 2
B. wdniu 21 czerwca 2019r. przez wykonawce Boxmet Medical spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedziba w Piskorzowie 51
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Wojskowy Osrodek

Farmaciji i Techniki Medycznej Celestynow w Celestynowie, ul. Wojska Polskiego 57

przy udziale wykonawcy Neomed Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Piasecznie, ul. Okrezna 6A zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn.
akt KIO 1076/19 po stronie odwotujgcego i w sprawie sygn. akt KIO 1164/19 po stronie

zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy Boxmet Medical spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Piskorzéw 51 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO

1076/19 po stronie zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy J. D. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
Paramedyk J. D. z siedzibg w Markach, ul. Stoneczna 2 zgtaszajgcego swoje przystgpienie

w sprawie sygn. akt KIO 1164/19 po stronie zamawiajgcego

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

1164/19 po stronie zamawiajgcego



orzeka:
1A.1. Umarza postepowanie wywotane odwotaniem wykonawcy J. D. prowadzacego
dziatalnos$¢ gospodarczg pod firmg Paramedyk J. D. z siedzibg w Markach, ul. Stoneczka
2 w zakresie zarzutéw naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy, oraz naruszenia art. 92 ust.
1 w zwigzku z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
Boxmet Medical, w oparciu réwniez o przepis art. 24 ust. 5 pkt 4 i wniosku o nakazanie
zamawiajagcemu wykluczenia wykonawcy Boxmet Medical w oparciu o przepis art. 24
ust. 5 pkt 4 ustawy,
1A.2. uwzglednia odwotanie wykonawcy J. D. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza
pod firma Paramedyk J. D. z siedzibg w Markach ul. Stoneczna 2 w pozostalym zakresie
i nakazuje zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w czesciach 1, 3, 4, 6 i 7 zamoéwienia, uniewaznienie czynnosci wykluczenia
odwolujacego J. D. z postepowania i odrzucenia jego oferty, powtérzenie czynnosci
badania i oceny ofert z udziatem oferty odwotujacego J. D.
1B.1. umarza postepowanie wywotane odwotaniem wykonawcy Boxmet Medical spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Piskorzowie 51 w zakresie pakietow 2,
5i8
1B.2. oddala odwotanie wykonawcy Boxmet Medical spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Piskorzowie 51 w pozostalym zakresie.
2. Kosztami postepowania obcigza Boxmet Medical spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Piskorzowie 51 i
2.1. Zalicza na poczet postepowania odwotawczego kwote 30 000z. 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce J. D. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Paramedyk J. D. z siedzibg w Markach, ul. Stoneczna
2 i wykonawce Boxmet Medical spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Piskorzowie 51 tytutem wpiséw od odwotan,
2.2. Zasadza od Boxmet Medical spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Piskorzowie 51 na rzecz J. D. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firma
Paramedyk J. D. z siedzibg w Markach ul. Stoneczna 2 kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw wpisu i zastepstwa
prawnego,
2.3. Zasgdza od Boxmet Medical spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Piskorzowie 51 na rzecz Neomed Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedziba w Piasecznie, ul. Okrezna 6A kwote 3 600zt. 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set
ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw zastepstwa prawnego,
2.4. Zasgdza od Boxmet Medical spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w

Piskorzowie 51 na rzecz wykonawcy Medline spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia

2



z siedzibg w Zielonej Gorze, ul. Fabryczna 17 kwote 3 600zt. 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescCset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow zastepstwa prawnego,

2.5. Zasgdza od Boxmet Medical spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Piskorzowie 51 na rzecz J. D. prowadzacego dzialalno§¢ gospodarcza pod firma
Paramedyk J. D. z siedzibg w Markach ul. Stoneczna 2 kwote 3 600zt. 00 gr (stownie: trzy

tysigce szescset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2018 r., p0oz.1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cccoevvininnnnne.



Sygn. akt KIO 1076/19

KIO 1164/19

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.
Sygn. akt KIO 1076/19
W dniu 3 czerwca 2019r. zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu wykonawcy J. D.
prowadzgcego dziatalno$é gospodarczg pod firmg Paramedyk J. D. z siedzibg w Markach
(dalej odwotujgcy) na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy z uwagi na wprowadzenie
zamawiajgcego w btad, co do tego, ze oferowany marker permanentny TO-091 posiada
grubos¢ koncéwki 0,5cm, podczas, gdy z informacji producenta wynika, ze grubos$¢ koncéwki
to 2,5mm, ponadto z informacji uzyskanych od producenta wynika, ze nie ma on w swojej
ofercie markera, ktéry spetniatby wszystkie wymagania okreslone w WTT dla markera
permanentnego (zatacznik nr 5a rozdziat Il pkt. 10). Jednoczesnie zamawiajgcy poinformowat
o wyborze w zakresie pakietéw 1, 3, 4, 6 i 7 jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Boxmet
Medical spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Piskorzowie.
W dniu 10 czerwca 2019r. zamawiajgcy powtorzyt czynnos$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
w pakietach 1, 3, 4, 6 i 7 i dokonat wyboru wykonawcy Medline spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zielonej Goérze. Zamawiajacy poinformowat takze o
wykluczeniu firmy Boxmet Medical spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 17 i 0 odrzuceniu tej oferty na podstawie art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

jako niezgodnej z trescig siwz w zakresie zaoferowanej rurki nosowo-gardtowe;j.

W dniu 12 czerwca 2019r. w pakietach 1, 3, 4 6 i 7 na czynno$¢ wykluczenia swojej oferty oraz
na czynno$¢ wyboru oferty Medline i zaniechanie wykluczenia wykonawcy Boxmet Medical
réwniez na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy wniést odwotanie odwotujgcy. Odwotanie
zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 22
lutego 2019r. udzielonego przez wtasciciela firmy. Kopia odwofania zostata przekazana
zamawiajgcemu w dniu 12 czerwca 2019r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy przez wykluczenie Wykonawcy z
postepowania pomimo tego, ze — wbrew twierdzeniom zamawiajgcego - nie
przedstawit on informacji wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego, a moggcych mieé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o

udzielenie zamowienia,



Whbrew twierdzeniom zamawiajgcego, prawdg jest, ze oferowany przez odwotujgcego marker
permanentny TO-091 ma koncéwke o grubosci 5 mm, a nie jak twierdzi zamawiajgcy o
grubosci 2,5 mm.

2) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy przez jego zastosowanie i uznanie oferty
odwotujgcego za odrzucong, w sytuacji, w ktérej brak bylo podstaw do wykluczenia
Wykonawcy z postepowania,

3) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy przez uznanie oferty spétki Medline sp. z 0.0.
za najkorzystniejszg oferte w postepowaniu - w odniesieniu do pakietow 1, 3, 4, 6 i 7 — i
dokonanie wyboru tej oferty, podczas gdy najkorzystniejszg ofertg w postepowaniu — w
odniesieniu do ww. pakietow — byta oferta odwotujacego,

4) art. 92 ust. 1 pkt w zwigzku 24 ust. 5 pkt 4 ustawy, przez zaniechanie wykluczenia Boxmet
Medical sp. z 0.0. z postepowania (rowniez w oparciu o wskazang wyzej przestanke) w
sytuacji, gdy spotka ta powinna zosta¢ wykluczona z postepowania réwniez z uwagi na fakt,
ze nienalezycie wykonata w istotnym stopniu wcze$niejszg umowe w sprawie zaméwienia
publicznego, zawartg z zamawiajgcym, co doprowadzito do rozwigzania (odstgpienia od) tej
umowy.

Whnidst o:

1) uznanie odwotania za zasadne i przeprowadzenie dowoddéw wskazanych w niniejszym
odwotaniu,

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z
postepowania o udzielenie zamoéwienia na ,Dostawe Indywidualnego Pakietu Medycznego
(zestaw komponentéw do IPMed oraz torby - zasobnika do IPMed)’- sprawa nr
WOFiTM/3/2019/PN i nakazanie uniewaznienia czynnosci uznania jego oferty za odrzucong
w zakresie dotyczgcym pakietéow nr 1,3, 4,617,

3) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Medline sp. z 0.0. w
zakresie dotyczgcym pakietow nr 1,3,4,6i7,

4) nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert w zakresie
dotyczgcym pakietownr 1, 3,4,6i7,

5) nakazanie zamawiajgcemu wykluczenie spotki Boxmet Medical sp. z 0.0. z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego réwniez na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4
p-Z.p,

6) nakazanie zamawiajacemu powtdrzenia czynnosci wyboru oferty w przedmiotowym
postepowaniu z grona pozostatych (nieodrzuconych) ofert w zakresie dotyczgcym pakietéw nr
1,3,4,6i7.

Dodatkowo o obcigzenie kosztami zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego, przez zasgdzenie
kwoty 18 600 zt, stanowigcej uzasadnione koszty odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania

oraz z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz od wielu lat prowadzi
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg J. D. Paramedyk. W ramach prowadzonej dziatalnosci
odwotujgcy bierze udziat w przetargach na dostawy sprzetu medycznego organizowanych
przez rozne jednostki wojskowe, w tym w szczegolnosci przez Wojskowy Osrodek Farmacii i
Techniki Medycznej w Celestynowie. Odwotujgcy - w oparciu 0 umowy zawarte na podstawie
ustawy - realizuje dostawy sprzetu medycznego na rzecz ww. zamawiajgcego, jak rowniez na
rzecz innych zamawiajgcych. W poprzednich latach odwotujgcy zrealizowat na rzecz
zamawiajgcego tozsamg dostawe.

Interes odwotujgcego w ztozeniu przedmiotowego odwotania wynika z faktu, ze w przypadku,
w ktérym zamawiajgcy w sposob prawidtowy przeprowadzitby postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego (ij. w sytuacji, w ktérej zamawiajgcy nie wykluczytby odwotujacego
postepowania), to wéwczas, dosztoby do wyboru jego oferty w zakresie dotyczgcym pakietow
nrl 3,4 61i7, acoza tym idzie uzyskatby on mozliwos¢ realizacji przedmiotowego
zamoéwienia (w odniesieniu do wskazanych wyzej pakietow).

W przypadku uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania, jak
réwniez w przypadku uniewaznienia czynnosci uznania jego oferty za odrzucong, oferta
ztozona przez odwotujgcego winna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, a co za tym idzie
odwotujgcy powinien uzyskaé prawo realizacji przedmiotowego zamowienia (w zakresie
dotyczgcym pakietéw nr 1, 3, 4, 6 i 7). Majac na wzgledzie zastosowane przez zamawiajgcego
kryteria oceny ofert, w przypadku, w ktérym oferta odwotujgcego nie zostataby odrzucona,
uzyskatby on najwiekszg liczbe punktéw.

Dodatkowo, w zwigzku z dzialaniem zamawiajgcego, odwotujacy juz poniést szkode
(pozostajgcg w normalnym - adekwatnym nastepstwie dziatan zamawiajgcego), w zwigzku z
koniecznoscig wydatkowania srodkéw zwigzanych z pomocg prawng przy przygotowaniu m.in.
odwotania.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, ze w dniu 15 lutego 2019 r. na stronie internetowej:
https://wofitm.logintrade.net/zapvtania emain724.7fl 171a78ce0780a2142a6eb7bc4f3c 8.html
zamawiajgcy opublikowat zmodyfikowany Zatgcznik 5a - Wymagania Taktyczno - Techniczne
dla zestawu IPMed, z ktérego wynika, ze marker permanentny musi spetnia¢ nastepujgce
wymagania (zob. Zatgcznik 5a, Rozdziat Il, pkt 10):

1) Mozliwos¢ pisania po kazdej powierzchni, w tym na tkaninie i na skorze (poszkodowanego).
2) Niezmywalny, odporny na dziatanie wody

3) Kolor tuszu: czarny.

4) Grubos¢ kreski: od 3 mm do 8 mm.

5) Dopuszczalne jest zaoferowanie markera bez okreslonej przez producenta daty wazno$ci.
Majac na wzgledzie fakt, ze tre$¢ Zatgcznika nr 5a budzita watpliwosci wykonawcéw, jeden z

nich zadat nastepujgce pytanie.



.Pytanie 26

Dotyczy Zatgcznik nr 5a Wymagania Taktyczno — techniczne dla zestawu indywidualny pakiet
medyczny (IPMed)

Pozycja 10 Marker permanentny

Prosimy o doprecyzowanie opisu Markera tj. o potwierdzenie czy zamawiajgcy piszac ,,grubos¢
kreski od 3 mm do 8 mm”, ma na mysli zaoferowanie markera o grubosci linii pisania okreslona
przez producenta mieszczacej sie w przedziale od 3 mm do 8 mm np.: marker o grubosci linii
pisania 5 mm.”

Na wskazane wyzej pytanie zamawiajacy udzielit nastepujgcej odpowiedzi.

Zamawiajgcy informuje, iz wymazana jest grubosc¢ linii w przedziale od 0,3 do 0,8 cm,
oferowany marker o grubosci linii 0,5 cm spetnia wymagania ".

Zdaniem odwotujgcego z tej odpowiedzi jednoznacznie wynika, ze zamawiajacy oczekiwat, iz
wykonawcy zaoferujg markery permanentne o wskazanej wyzej grubosci linii pisania (tj. od 3
do 8 mm/0,3 do 0,8 cm). W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy nie wymagat markera o
okreslonej grubos¢ koncéwki, lecz o okreslonej grubosci linii pisania (czemu dat wyraz
udzielajgc odpowiedz na wskazane wyzej pytanie nr 26).

W trakcie postepowania odwotujgcy ztozyt karte produktu TO-091, z ktérej jednoznacznie
wynika, ze grubos¢ kohcowki wynosi - koncéwka scieta 5 mm, zas grubos¢ linii pisania ok 5
mm.

Jako dowdd odwotujgey powotat: karte produktu TO-091 na okoliczno$é, ze oferowany przez
odwotujgcego marker permanentny spetnia wymogi okreslone przez zamawiajgcego w tresci
siwz co do grubosci linii pisania [w aktach postepowanial.

Ponadto do zamawiajgcego wptyneto kolejne pytanie (ij. pytanie nr 3 o nastepujgcej tresci):
Czy zamawiajgcy dopuséci marker permanentny do pisania po skorze w kolorze fioletowym?
Markery chirurgiczne jako bezpieczne dla skéry sg wykonane w oparciu o gencjane, stad kolor
fioletowy. Markery czarne nie sg dedykowane do skory.

Na wskazane wyzej pytanie zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi.

Zamawiajgcy informuje, iz z uwagi na specyfikacje zastosowania, tj. uzycie w warunkach
ratownictwa pola walki, a nie zastosowan chirurgicznych, podtrzymany jest kolor markera
okreslony w WTT. [tj. kolor czarny].

Co istotne zamawiajgcy jednoznacznie przesadzit, czy tez potwierdzit, ze marker nie jest
dedykowany do skory i nie stuzy do zastosowan chirurgicznych, podtrzymat tym samym
wymog co do koloru (zamawiajgcy oczekiwat czarnego koloru). Marker TO- 091 oferowany
przez odwotujgcego spetnia rowniez i ten wymaog.

Dowad: karta produktu TO-091 na okolicznos¢, ze oferowany przez odwotujgcego
Odwotujgcy podsumowat, ze marker permanentny spetnia wymogi okreslone przez

zamawiajgcego w tresci siwz co do koloru markera w aktach postepowania!



Dodatkowo odwotujgcy uzyskat oswiadczenie pana W. T. - Prezesa Spotki Toma sp. z 0.0. (i].
spotki, ktora jest producentem oferowanego przez mojego Mocodawce markera), z ktérego
wynika, ze przy pomocy markera mozna uzyskac linie o grubosci okoto 5mm - w zaleznosci
od podtoza i sity nacisku na ktorym sie go uzywa.

Jako dowdd powotatl: oswiadczenie W. T. - Prezesa Spotki Toma sp. z 0. 0. wraz z podpisana
przez niego karta produktu TO-091 na okolicznosc, ze przy pomocy markera mozna uzyskac
linie o grubosci okoto 5 mm — w zaleznosci od podtoza i sity nacisku na ktérym sie go uzywa.
Odwotujgcy zaznaczyt, ze markery charakteryzujg sie roznymi parametrami, w tym gruboscig
koncowki oraz gruboscig linii pisania. Wartosci tych parametrow nie muszg sie pokrywac.
Oznacza to, ze grubosé linii pisania moze by¢é zarowno wieksza, jak i mniejsza od grubosci
koncowki. Grubosc linii pisania jest zalezna od sity nacisku i podtoza na ktérym uzywa sie
markera.

W pismie datowanym na dzieh 3 czerwca 2019 r., w ktérym zawarta zostata informacja o
wykluczeniu odwotujgcego i uznaniu jego oferty za odrzucong, zamawiajgcy wskazat, ze
wyklucza go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy. Uzasadniajgc
wykluczenie odwotujgcego zamawiajacy wskazat, ze:

+~Wykonawca w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa w toku postepowania przedtozyt
informacje, ktére wprowadzity zamawiajgcego w btad. Przedstawienie tego typu informacji
niewatpliwie mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Jako wprowadzenie zamawiajgcego
w btad nalezato uznaé¢ dotgczenie do oferty karty katalogowej na marker permanentny TO-
091. Zatgczona przez wykonawce karta katalogowa przedstawia inne parametry w zakresie
grubosci koncowki, niz karta pozyskana przez zamawiajgcego na etapie badania i oceny ofert.
Z uzyskanych informacji od producenta [wynika, ze - przypis autora] marker permanentny o
numerze katalogowym TO-091 posiada grubos¢ koncéwki 2,5 mm, natomiast z przedtozonej
przez wykonawce Paramedyk J. D. karty katalogowej wynika, iz parametr dotyczacy grubosci
koncowki wynosi 5mm, a kohcdwka scieta 5 mm”). Ponadto z uzyskanych od producenta
informacji, wynika, ze nie ma on w swojej ofercie markera, ktéry by spetniat wszystkie
wymagania okreslone w WTT dla markera permanentnego (zatgcznik 5a, Rozdziat Il, pkt 10)
Z powyzszego dla odwotujgcego wynika, ze za ,kluczowg” informacje dotyczacg markera,
zamawiajgcy uznat grubosc¢ koncowki, podczas gdy w odpowiedzi na pytanie nr 26 wskazat,
ze parametr okreslony w Zatgczniku nr 5a, Rozdziat Il pkt 10, jako grubos¢ kreski: od 3 mm do
8 mm. jest parametrem odnoszgcym sie do grubosci linii pisania. Zamawiajgcy oczekiwat wiec
markera o okreslonej grubosci linii pisania, nie stawiajac jednoczesnie zadnych wymogow co
grubosci koncowki markera.

Zatgcznik 5a (Wymagania Taktyczno-Techniczne) do siwz nie zawierat zadnych wymagan co

do grubosci koncéwki, a co za tym idzie zamawiajgcy - w oparciu o wymagania, ktére nie
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zostaty wprost wyartykutowane w tresci siwz - nie ma prawa wyklucza¢ odwotujgcego z
postepowania. Dziatania takie nie znajdujg bowiem oparcia w obowigzujgcych przepisach
ustawy

Majac na wzgledzie tres¢ specyfikacji (tj. Zatgcznika nr 5a, Rozdziat I, pkt 10), jak rowniez
tre$¢ odpowiedzi na pytanie nr 26 odwotujgcy uznat, ze tym parametrem markera, ktéry mogt
mie¢ (czy tez miat") wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia jest grubosc linii pisania, a nie grubos¢ koncowki na ktorg - z
niewiadomych przyczyn, uzasadniajgc wykluczenie odwotujgcego z postepowania - powotuje
sie zamawiajgcy.

W okoliczno$ciach tej sprawy brak byto podstaw do zastosowania przez zamawiajgcego art.
24 ust. 1 pkt 17 ustawy. Wbrew twierdzeniom zamawiajgcego, odwotujacy nie przedstawit
informacji wprowadzajgcych (czy tez moggcych wprowadzi¢) zamawiajacego w biad, a
moggcych mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Skoro grubos¢ koncéwki nie jest istotna dla dokonania oceny, czy oferowany przez
odwotujgcego marker spetnia wymagania okreslone w tresci siwz (tfj. w Zatgczniku nr 5a
Wymagania Taktyczno-Techniczne), to tym samym, informacja na temat grubosci kohcowki
nie moze zostac¢ uznana za informacje moggcg mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Nie jest to bowiem parametr
ktéry podlegatby ocenie, ani tez parametr, ktéry przesadzatby o spetnieniu wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego.

Po drugie, nawet gdyby uznac, ze grubosé¢ koncéwki markera podlega badaniu (sprawdzeniu)
- co jednak nie znajduje zadnego oparcia w tresci siwz, to nie sposéb zgodzi¢ sie ze
stwierdzeniem, ze odwotujgcy wprowadzit zamawiajgcego w btad.

Z karty produktu - ztozonej w toku postepowania przez odwotujgcego - wynika, ze grubosé
koncowki markera o numerze katalogowym TO-091 wynosi 5 mm (,kohcdéwka Scieta 5 mm”).
Zamawiajgcy powotujgc sie na informacje uzyskane od producenta wskazuje za$, ze ,marker
permanentny o numerze katalogowym TO-091 posiada grubo$¢ koncéwki 2,5 mm

Sam producent markera permanentnego o numerze katalogowym TO-091, tj. spotka Toma sp.
Z 0.0., na swojej stronie internetowej (dostepnej pod linkiem:
https://toma.com.pl/wp-content/uploads/2014/03/Karta-produktu-TO-091-|.pdf

wskazuje, ze grubos¢ koncowki tego markera wynosi ,.koncéwka scieta 5 mm”.

Jako dowdd odwotujgcy powotat: wydruk ze strony internetowej producenta Toma sp. z 0.0.
dostepnej pod linkiem https://toma. com.pl/wp-content/uploads/2014/03/Karta-produktu-TQ-
091-l.pdf na okoliczno$¢, ze grubos¢ koncoéwki markera o numerze katalogowym TO-091
wynosi 5 mm.

Oraz ogledziny strony internetowej producenta Toma sp. z 0. 0. dostepnej pod linkiem



https:/ftoma. com. pl/wp-content/uploads/2014/03/Karta-produktu-TO-091-1, pdf na
okolicznosé¢, ze grubosc¢ koncowki markera o numerze katalogowym TO-091 wynosi 5 mm.
Whnibst o przeprowadzenie dowodu z ogledzin - potgczonych z pomiarem - markera produkcji
Toma sp. z 0.0. 0 numerze katalogowym TO-091 na okolicznos¢, ze grubosc¢ jego koncowki
wynosi 5 mm.

Jak wyjasnit sam producent przyczyng rozbieznosci dotyczgcych grubosci koncéwki markera
TO-091 byt btgd zawarty w karcie produktu. Prezes sp6tki Toma sp. z 0.0. oswiadczyt, Zze “jakis
czas temu zostata wystawiona btedna Karta Produktu markera TO-091, w ktdrej podano
wielkos¢ koncéwki 2,5 mm — taka, jak w markerze z okragtg koncéwka. Btad zostat
poprawiony, karta podmieniona. Niestety nie mamy wptywu na wszystkie miejsca, w ktorych
umieszczono btedng karte. Podmieniamy je sukcesywnie, w miare informaciji.

Jednoczesnie — sktadajgc oswiadczenie - producent ostatecznie potwierdzit, ze ,marker TO-
091 posiada koncéwke Scietg o szerokosci 5 mm.

Jako dowdd odwotujgcy powotat: oswiadczenie producenta (Prezesa Zarzadu spétki Toma sp.
Z 0.0. - Pana W. T. uprawnionego zgodnie z odpisem z rejestru przedsiebiorcow KRS do
sktadania o$wiadczen w imieniu Spoétki) wraz z podpisana przez niego karta produktu TO-091
na okolicznos$¢ grubosci koncowki markera TO-091 oraz na okolicznosé¢ btedu zawartego w
niektorych kratach produktu.

Whiost takze o przestuchanie Pana W. T. (Prezesa Zarzgdu Toma sp. z 0.0.) na okolicznosé
rzeczywistej grubosci koncowki markera TO-091 oraz na okolicznosé zaistnienia btedu w
karcie produktu ww. markera. - wezwanie na adres: Toma sp. z 0.0., ul. Szparagowa 10, 62-
081 Wysogotowo.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy nie zaistnialy podstawy do
zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy z uwagi na fakt, ze marker TO-091 - oferowany przez
odwotujgcego — rzeczywiscie posiada koncowke scietg o szerokosci 5 mm, a nie jak to btednie
stwierdzit zamawiajacy o szerokosci 2,5 mm. W zwigzku z powyzszym o jakimkolwiek
wprowadzeniu w btgd zamawiajgcego nie moze by¢ mowy.

Odwotujgcy majgc na wzgledzie fakt, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy brak byto
podstaw do wykluczania jego z postepowania - przestanki wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy w ogole bowiem nie zaistniaty - to tym samym, zamawiajgcy nie powinien byt stosowac
(czy tez powotywacd) sie na art. 24 ust. 4 ustawy Przepis ten w ogdle nie powinien znalez¢
zastosowania w niniejszej sprawie.

Odwotujacy podnidst, ze wobec powyzszego jego oferta powinna zostac¢ oceniona i uznana za
najkorzystniejszg. Zamawiajgcy powinien byt wiec dokonac jej wyboru w odniesieniu do czesci
1, 3, 4, 6 i 7 zamowienia. W przypadku, w ktérym oferta ta podlegataby ocenie, to uzyskataby
wiekszg liczbe punktow niz oferta spotki Medline sp. z 0.0.

Jako dowdd powotat: zestawienie liczby punktéw: ktére uzyskataby oferta odwotujgcego z
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oferta Medline sp. z 0.0. na okolicznos¢, ze oferta odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za
najkorzystniejsza.

Odwotujgcy w odniesieniu do wykonawcy Boxmet Medical wskazat, ze zgodnie z brzmieniem
art. 24 ust. 5 ustawy zamawiajgcy jest uprawniony do dodatkowego zaostrzenia warunkow
udzialu w postepowaniu przez wykorzystanie fakultatywnych przestanek wykluczenia
wskazanych w przywotywanym wyzej przepisie. Wskazanie w specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia i ogtoszeniu 0 zamowieniu, ze zamawiajgcy ma zamiar z tych dodatkowych
przestanek korzysta¢ powoduje, ze w obrebie tego postepowania przestanki wykluczenia z art.
24 ust. 5 ustawy stajg sie obligatoryjnymi. Zamawiajgcy i wykonawcy stajg sie zwigzani trescig
powyzszego przepisu (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 pazdziernika 2017 r.,
sygn. akt KIO 2106/17, opubl. Lex).

W zwigzku z faktem, iz w Rozdziale IX, punkt 13, ppkt 4 siwz zamawiajgcy zamiescit
przestanke wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy, to tym samym - w Swietle
przywolywanego wyzej wyroku Krajowej Izby Odwotawczej (dalej jako Izba lub KIO -
zobowigzany byt zbadac¢ oraz wykluczy¢ Boxmet Medical sp. z 0.0. z postepowania.

Ponadto udzielajgc w dniu 7 lutego 2019 r. odpowiedzi na pytanie nr 1, zamawiajgcy wprost
potwierdzit, ze ,wykluczy z postepowania o udzielenie zamdwienia wykonawce, z ktérym we
wczesniejszych umowach w sprawie zamowienia publicznego, odstgpiono od umowy w
sposob czesciowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy”.

Skoro zamawiajacy potwierdzit, ze wykluczy wykonawce, z ktérym we wczesniejszym
umowach w sprawie zamowienia publicznego, odstgpiono od umowy w sposéb czesciowy z
przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, to tym samym, nie moze on teraz nie wywigzac¢ sie
z tej deklaracji. W ocenie odwotujgcego niezgodne z zasadami wynikajgcym z art. 7 ust. 1
ustawy bytoby takie dziatanie zamawiajgcego, ktére polegatoby na wybiérczym stosowaniu sie
do udzielonych w trakcie postepowania zapewnien (deklaracji).

Odwotujgcy podniost nadto, ze przestanki wykluczenia wykonawcy (konsorcjum) z
postepowania odnoszg sie — w przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia do kazdego z tych wykonawcow ze skutkiem odnoszonym do
konsorcjum sktadajgcego oferte (zob. wyrok KIO z dnia 10 pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO
2009/17, opubl. Lex). Powyzsze oznacza, ze aby wykluczeniu podlegato cate Konsorcjum,
wystarczajgcym jest aby przestanka wykluczenia odnosita sie tylko do jednego z wykonawcow
(konsorcjantow).

Odwotujgcy wskazat, ze aby przepis art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy znalazt zastosowanie konieczne
jest aby wykonawca, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie
wykonat w istotnym stopniu wczesniejsza umowe w sprawie zamowienia publicznego lub
umowe koncesji, zawarta z zamawiajgcym, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co

doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.
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W okolicznosciach niniejszej sprawy zdaniem odwotujgcego wszystkie wskazane wyzej
przestanki zostaty spetnione.

W dniu 7 lipca 2017 r. zamawiajgcy zawart z Konsorcjum, w sktad ktérego wchodzity: ,Boxmet
Mecidal” sp. z 0.0. z siedzibg w Piskorzowie i ,Medline” sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gérze,
umowe nr 76/MT/2017 na kwote zamdwienia gwarantowanego 3.881.790,00 zt brutto
(wskazana wyzej kwota bezspornie wskazuje, ze byta to umowa o udzielenie zamdwienia
publicznego). Przedmiotem umowy byfa dostawa Plecakéw Ratownika Sanitariusza.
Konsorcjum spotek, w skiad ktdrego wchodzit Boxmet Medical sp. z 0.0. w nienalezyty sposéb
wywigzato sie z przedmiotowej umowy dostarczyto bowiem 5.228 sztuk gazy skompresowane;j
wypetniajgcej (4 szt. do kazdego plecaka) obarczone istotng wada, ktdra uniemozliwiata uzycie
wyrobu medycznego zgodnie z zawartg umowa.

Jak wynika z pisma zamawiajgcego nr 3708/17 adresowanego do Konsorcjum, datowanego
na dzien 13 grudnia 2017 r. ,Zgodnie z oswiadczeniem Urzedu Rejestracji Produktéw
Leczniczych, Wyrobdw Medycznych i Produktow Biobdjczych gaza skompresowana
wypetniajgca dostarczona przez konsorcjum nie spetnia wymagan dotyczgcych oznakowania
okreslonych w ustawie z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (Dz.U. z 2017r poz,
211) oraz rozporzgdzeniu Ministra Zdrowia z dnia 17 lutego 2016 r. w sprawie wymagan
zasadniczych oraz procedur oceny zgodnosci wyrobéw medycznych (Dz.U. z 2016 r. poz.
211). Tym samym dostarczony przez Panstwa wyréb medyczny nie moze by¢ uznany za
zgodny z warunkami okreslonymi w SIWZ i umowie 76/MT/2017”.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze powyzsze wady uniemozliwiajg uzycie wyrobu
medycznego, zgodnie z zawartg umowg nr 76/MT/2017. Nie jest bowiem nalezytym
wykonaniem umowy sytuacja, w ktorej dostarczony wyréb medyczny nie posiada wtasciwych
informacji i oznaczen wynikajgcych z obowigzujgcych przepiséw, co uniemozliwia jego
uzytkowanie zgodnie z przeznaczeniem (przestanka odstgpienia wskazana w § 9 ust. 1 umowy
76/MT/2017 tj. nienalezyte wykonanie umowy oraz wskazania w art 560 § 1 kodeksu cywilnego
- istnienie istotnych wad fizycznych ”

Jako dowdd odwotujgcy powotal: Pismo zamawiajgcego nr 3708/17 adresowanego do
Konsorcjum, datowanego na dzien 13 grudnia 2017 r. [w aktach postepowania
przetargowego.

Zdaniem odwotujgcego nie moze by¢ zadnych watpliwosci co do tego, ze w okolicznosciach
sprawy doszio do nienalezytego wykonania umowy z przyczyn lezgcych po stronie
Konsorcjum - to bowiem Konsorcjum (jako strona umowy) odpowiadato za dostarczenie
zamawiajgcemu wyrobow medycznych zgodnych z umowa, jak rowniez z bezwzglednie
obowigzujgcymi przepisami prawa. Nawet gdyby za wystgpienie wad fizycznych odpowiadat
podwykonawca Konsorcjum, to i tak nie mogtoby ono zwolni¢ sie z odpowiedzialnosci. Art. 474

k.c. stanowi bowiem, ze dtuznik [Konsorcjum] odpowiedzialny jest jak za wtasne dziatanie lub
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zaniechanie za dziatania i zaniechania osob, z ktérych pomocg zobowigzanie wykonywa, jak
réwniez oséb, ktérym wykonanie zobowigzania powierza.

Odwotujgcy uznat, ze nienalezyte wykonanie umowy przyjetfo istotne rozmiary (istotny stopien).
zamawiajgcy - co wynika z przywotywanego wyzej pisma - odstgpit od umowy w czesci
dotyczgcej 5.228 sztuk gazy skompresowanej wypetniajgcej. Nienalezyte wykonanie umowy
miato istotne znacznie zaréwno pod wzgledem warto$ciowym i rzeczowym (warto$¢ 5.228
sztuk gazy skompresowanej wypetniajgcej opiewata bowiem na bardzo duzg znaczng kwote),
ale dotyczyto rowniez spetnienia przez wykonawce swiadczenia nieodpowiadajgcego istotnym
dla zamawiajgcego wymaganiom, ktore byty zapisane w umowie.

W zakresie oceny stopnia nienalezytego wykonania umowy odwotujgcy powotat wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 wrzesnia 2018 r., sygn. akt KIO 1736/18, wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 13 marca 2018 r., sygn. akt KIO 335/18, opubl. Lex, wyrok z dnia 9
maja 2017 r. sygn. akt KIO 706/17, wyrok z dnia 4 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1166/17, wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 marca 2018 r., sygn. akt KIO 454/18, opubl. Lex, wyrok
KIO z dnia 3 lute20 2017 r. sygn. akt KIO 139/17, wyrok KIO z dnia 9 maja 2017 r. sygn. akt
KIO 706/17, wyrok KIO z dnia 4 Hyca 2017 r., sygn. akt KIO 1166/17, wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 3 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 139/17, opubl. Lex, Z uwagi na fakt, ze
zamawiajgcy jest panstwowg jednostkg organizacyjng, to tym samym jest zamawiajgcym, o
ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy

Jako dowdd powotat: wydruk ze strony internetowej Gtéwnego Urzedu Statystycznego [w
aktach postepowania przetargowego].

Pomimo tego, ze art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy postuguje sie sformutowaniem ,,co doprowadzito
do rozwigzania umowy”, to nie ma dla odwotujgcego zadnych watpliwosci co do tego, ze pod
tym pojeciem nalezy rozumie¢ zaréwno wypowiedzenie, jak i odstgpienie od umowy, przy
czym bez znaczenia jest fakt, czy odstgpienie od umowy znajdowato swoje oparcie w
bezwzglednie obowigzujgcych przepisach prawa, czy tez w postanowieniach umowy (zob.
wyrok KIO z dnia 23 marca 2018 r, sygn. akt KIO 434/18, opubl. Lex

Jak wynika z pisma zamawiajgcego nr 3708/17, datowanego na dzien 13 grudnia 2017 r.,
wobec nienalezytego wykonania przedmiotu umowy przez Konsorcjum zamawiajgcy ztozyt
o$wiadczenie o czesciowym odstgpieniu od Umowy nr 76/MT/2017 (zawartej w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, nr sprawy WOFITM/4/2017/PN).
Nienalezyte wykonanie umowy - jak wskazat sam zamawiajgcy — polegato na dostarczeniu
,przedmiotu umowy niezgodnego z wszystkimi wymaganiami okreslonymi w SIWZ w
postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, ztozong w tym
postepowaniu ofertg i nastepnie zawartg umowg nr 76/MT/2017. Gaza wypetniajgca
skompresowana (H&H Compressed Gauze) stanowigca element wyposazenia PRS (plecaka

ratownika sanitariusza), na podstawie art. 560 § 1 kodeksu cywilnego, w zwigzku z istnieniem
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istotnych wad fizycznych w dostarczonym przez Panstwa wyrobie medycznym oraz na
podstawie § 9 ust. 1 umowy nr 76/MT/2017 tj. nienalezytym wykonaniem umowy.”.
Zamawiajgcy odstgpit od ww. umowy w czesci dotyczacej ,gazy skompresowanej
wypetniajgcej (4 szt. do kazdego plecaka tj. tgcznie 5228 sztuk)

Dodatkowym argumentem potwierdzajgcym, ze Konsorcjum w nienalezyty sposob wywigzato
sie z przywotywanej wyzej umowy jest fakt, ze zamawiajgcy naliczyt kare umowng na kwote
82.461,60 zt oraz, ze ztozyt oSwiadczenie o potrgceniu wzajemnych wierzytelnosSci.

Jako dowdd odwotujacy powotat: note obcigzeniowa nr 9/2017 z dnia 15 grudnia 2017 r. oraz
oswiadczenie zamawiajgcego o potraceniu z dnia 15 grudnia 20171: (pismo nr 3732/2017)
Ponadto powyzsze odwotujgcy wskazat, ze pomimo tego, ze juz w dniu 3 czerwca 2019 r.
(poniedziatek) odwotujgcy zwrdcit sie do zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie
protokotu postepowania wraz z zatgcznikami, a dnia 6 czerwca 2019 r. ponowit wniosek, to
zamawiajgcy udostepnit te dokumenty dopiero w nastepnym tygodniu (tj. w dniu 11 czerwca
2019 r.). Dziatanie takie stanowito dla odwotujgcego istotne utrudnienie w przygotowaniu
odwotania. Zaniechanie zamawiajgcego — nie wiadomo czym motywowane — stanowi dla
odwotujgcego razacy przejaw naruszenia podstawowych zasad postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw oraz

przejrzystosci.

W dniu13 czerwca 2019r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcdw o wniesieniu odwotania.
W dniu 17 czerwca 2019r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca Neomed Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Piasecznie wnoszgc o uwzglednienie odwotania. Podniést, Zze posiada interes w
rozstrzygnieciu na korzys¢ odwotujgcego, gdyz ziozyt odwotujacemu oferte na niektore
produkty i zamierza by¢ jego dostawcg oraz osiggnaé¢ z tego tytutu zysk, a ponadto jest
zainteresowany wynikiem postepowania, co zgodnie z wyrokiem Izby z dnia 9 listopada 2010r.
sygn. akt KIO 2313/10 i wyrokiem z dnia 20 stycznia 2014r. sygn. akt KIO 5/14 jest
wystarczajgce dla zgtoszenia przystgpienia. Wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci.
Zgtoszenie zostato wniesione przez pethomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa
Z dnia 14 czerwca 2019r. udzielonego przez prokurenta samoistnego ujawnionego w KRS.
Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 17 czerwca
20109r.

W dniu 17 czerwca 2019r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoéj udziat wykonawca Medline podnoszac, ze jego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg w pakietach 1, 3, 4, 6 i 7, a uwzglednienie odwotania skutkowatoby utratg
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia, co stanowi wystarczajgca przestanke

dopuszczalnosci przystgpienia. Powofat takze fakt, iz jest zainteresowany wynikiem
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postepowania. Wskazat na wyrok Izby z dnia 20 stycznia 2014r. sygn. akt KIO 5/14. Zgtoszenie
zostato podpisane przez prezesa zarzadu ujawnionego w KRS i upowaznionego do
samodzielnej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS. Kopie zgtoszenia przekazano
zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 14 czerwca 2019r.

W dniu 17 czerwca 2019r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca Boxmet Medical z siedzibg w Piskorzewie. Zgtaszajgcy wskazat, ze
ma interes w kwestionowaniu zgdania wykluczenia go z postepowania na podstawie art. 24
ust. 5 pkt 4 ustawy, a takze w kwestionowaniu zgdaniu przywrdcenia oferty odwotujgcego do
postepowania. Rozwaza wniesienie odwotania na czynnos$¢ odrzucenia swojej oferty, gdyby
nie zostat odrzucony jego oferta bytaby najkorzystniejsza w pakietach 1, 3, 4, 6 i 7. Zgtoszenie
zostato podpisane przez prezesa zarzadu i prokurenta ujawnionych w KRS upowaznionych do
tacznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS. Kopia zgloszenia zostata przekazana

stronom w dniu 17 czerwca 2019r.

W dniu 24 czerwca 2019r. odwotujgcy cofngt wniosek o przeprowadzenie dowodu z zeznan
Swiadka W. T.

W dniu 25 czerwca 2019r. wykonawca Medline spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Zielonej Gérze oswiadczyta, ze nie podtrzymuje przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

W dniu 25 czerwca 2019r. odwotujgcy J. D. oswiadczyt, Ze cofa odwotanie w czesci w jakiej
zostato ono wniesione wobec zaniechania zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy Boxmet
Medical sp. z 0.0. z uwagi na wczesniejsze nienalezyte wykonanie w istotnym stopniu umowy
w sprawie zaméwienia publicznego zawartej z zamawiajgcym, co doprowadzito do odstgpienia
od umowy tj. naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy, oraz naruszenia art. 92 ust. 1 w zwigzku
z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Boxmet Medical, w
oparciu réwniez o przepis art. 24 ust. 5 pkt 4 i wniosku o0 nakazanie zamawiajgcemu
wykluczenia wykonawcy Boxmet Medical w oparciu o przepis art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy.
Ponadto odwotujgcy wnidst o:

- nieodraczanie terminu rozprawy wyznaczonego na dziehn 26 czerwca 2019r., gdyz bedzie to
skutkowato uchybieniem 15-dniowemu terminowi na rozpoznanie odwotania,

- niezarzadzanie tgcznego rozpoznania odwotan z odwotaniem wniesionym przez wykonawce
Boxmet Medical, z uwagi na liczne przystagpienia, ktére mogg utrudni¢ zajecie prawidtowego
stanowiska procesowego,

Odwotujacy J. D. wskazat, ze tgczenie spraw jest uprawnienie, a nie obowigzkiem Prezesa
I1zby.

Odwotujgcy podnidst, ze czesciowe cofniecie odwotania jest dopuszczalne i wskazat na

postanowienie Izby z dnia 19 listopada 2013r. sygn.. akt KIO 2601/13. Jednoczesnie
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odwotujgcy stwierdzit, ze wobec przedstawienia przez wykonawce Boxmet Medical w
odwofaniu w sprawie sygn. akt KIO 1164/19 dowoddéw potwierdzajgcych prawidtowo$é
czynnosci odrzucenia tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, oferta tego
wykonawcy nie moze by¢ przywrécona do postepowania, a w konsekwencji podtrzymywanie

zarzutéw wobec czynnosci zamawiajgcego dotyczacych tej oferty jest niecelowe.

W dniu 25 czerwca 2019r. zamawiajgcy oswiadczyt, ze uwzglednia zarzuty odwotania w

sprawie sygn. akt KIO 1076/19 w catosci.

Przystepujgcy Neomed popart stanowisko odwotujgcego i wnidst o uwzglednienie odwotania.

Przystepujgcy Boxmet wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutéw odwotania, wniést o
oddalenie odwotania i podniést, ze grubos¢ koncdwki, to grubosg linii pisania, a zamawiajgcy
od producenta uzyskat informacje, ze producent Toma nie ma w swojej ofercie markera
spetniajgcego wymagania zamawiajgcego. Marker odwotujgcego posiada grubosc linii pisania
1,5mm, a o$wiadczenie producenta w tym zakresie i karta katalogowa sg niewiarygodne i
przygotowane na uzytek tego postepowania. Powotat wyrok z dnia 24 lipca 2018r. sygn. akt
KIO 1237/18. Firma Toma moze zaoferowac jedynie marker TO-201, ktéory ma koncéwke
Scietg 1-5mm. Powotat orzeczenia Izby z dnia 26 czerwca 2014r. KIO 1173/14 i z dnia 29
czerwca 2015r. sygn. akt KIO 1265/15.

Odwotujgcy ztozyt dodatkowe stanowisko pisemne, w ktérym podtrzymat zarzuty niewycofane

i podnidést dodatkowg argumentacje prawna.

Sygn. akt KIO 1164/19

W dniu 3 czerwca 2019 r. zamawiajgcy ogtosit 0 wyborze najkorzystniejszych ofert. Wskazat,
ze w pakietach 1,3,4,6,7 wybrat jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy Boxmet Medical sp
Z 0.0. z siedzibg w Piskorzowie 51 — dalej odwotujgcy Boxmet, za$ w pakietach 2,5,8 - jako
najkorzystniejszg oferte innego Wykonawcy, Neomed Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig.

W dniu 10 czerwca 2019 r. zamawiajgcy zawiadomit 0 uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonanej 3 czerwca 2019 r. w zakresie Pakietéw od 1 do 8. Dalej
zawiadomit, ze wykluczyt na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy z postepowania w zakresie
pakietow nr 1,2,3,4,5,6,7,8 odwotujgcego Boxmet i uznat na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy
jego oferte za odrzucong.

W uzasadnieniu wskazat, ze odwotujgcy Boxmet w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa w
toku postepowania przedtozyt informacje, ktére wprowadzity zamawiajgcego w biad, tj.

dotaczyt do oferte karty katalogowej na rurke nosowo-gardtowg RUSH, ktorej producentem
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jest firma TELEFLEX. Zamawiajacy zgodnie z zat. nr 5a Rozdziat Il, pozycja 7 wymagat rurki
nosowo-gardtowej wykonanej ,,z miekkiego PCV medycznego przezroczystego lub w kolorze
zielonym, silikonowana, bez lateksu i ftalanow". Tymczasem z uzyskanych informacji
wskazany numer na karcie wskazuje na rurke nosowo-gardtowg wykonang z materiatu
Wirupren, ktory jest rodzajem gumy. Zostato to potwierdzone w przekazanych dokumentach -
korespondencja z firmg TELEFLEX.

Jednoczesnie zamawiajgcy za najkorzystniejsza uznat w pakietach 1,3,4,6,7 oferte Medline,
zas w pakietach 2,5,8 oferte Neomed Polska i te oferty wybrat.

W dniu 21 czerwca 2019r. odwotujgcy Boxmet wniost odwotanie. Odwotanie zostato wniesione
przez czionka zarzadu i prokurenta ujawnionych w KRS i upowaznionych do fgcznej
reprezentacji. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 21 czerwca 2019r.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy w z w. z art. 7 ust. 1 ustawy przez bezpodstawne wykluczenie
odwotujgcego z postepowania, pomimo tego, ze - wbrew twierdzeniom zamawiajgcego - nie
przedstawit on informacji wprowadzajgcych w btagd zamawiajgcego, mogacych miec istotny
wptyw na decyzje podejmowane przez niego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Oferowana przez odwotujgcego rurka nosowo-gardtowa Rush producenta - firmy TELEFLEX,
spetnia wszystkie wymagania siwz (Zatgcznik nr 5a, Rozdz. Il, pozycja 7), w szczegdlnosci
wykonana jest z miekkiego PCV, medycznego, przezroczystego, silikonowana, bez lateksu i
ftalanow.

2. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy przez bezpodstawne uznanie oferty odwotujacego
(jako wykluczonego z postepowania) za odrzucong, w sytuacji, w ktérej brak byto podstaw do
wykluczenia;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z Zat. nr 5a, Rozdziat I, pozycja 7 siwz przez
bezpodstawne ustalenie, ze tres¢ oferty odwotujgcego nie odpowiada tresci siwz w zakresie
rurki nosowo-gardtowej; gdyz oferowana przez odwotujgcego rurka wykonana ma by¢ z
~Wiruprenu, ktory jest rodzajem gumy", a nie z PCV, jak wymaga zamawiajgcy;

4. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 i 2 ustawy w zwigzku z art. 2 pkt 5 ustawy przez uznanie
oferty nr 4 Medline spétki z 0.0. za najkorzystniejszg oferte w postepowaniu - w odniesieniu do
pakietow 1,3,4,6 i 7 - i dokonanie wyboru tej oferty, podczas gdy najkorzystniejszg ofertg w
postepowaniu - w odniesieniu do ww. pakietéw - byta oferta odwotujgcego;

co miato istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia, poniewaz
doprowadzito do bezpodstawnego wykluczenia odwotujgcego i uznania jego oferty za
odrzucong, wyboru oferty Medline sp zoo i niewybraniu oferty odwotujgcego, ktéra w
rzeczywistosci byta najkorzystniejsza.

Whnidst o:

1. na podstawie art. 189 ust. 1 ustawy zd. drugie - zarzgdzenie przez Prezesa lzby tgcznego
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rozpoznania przez lzbe niniejszego odwotania oraz odwotania wniesionego w tym samym
postepowaniu o zamdwienie publiczne (przetarg WOFITM/3/2019/PN) przez innego
wykonawce — J. D. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Paramedyk (sygnatura
akt KIO 1076/19, w sprawie tej nie odbyto sie jeszcze posiedzenie) i jednoczes$nie odwotanie
terminu posiedzenia zaplanowanego w sprawie KIO 1076/19 na dzien 26 czerwca 2019 r.
godz. 10:00 w celu wyznaczenia nowego posiedzenia, na ktérym rozpoznane zostang obie
sprawy tacznie;

Odwotujgcy zwrdcit sie z prosbg o poinformowanie go o decyzji KIO w tym zakresie, w
szczegdblnosci co do odwotania albo nieodwotania terminu 26 czerwca 2019 r. w formie
telefonicznej, faxem lub e-mailowej na adres: przetargil@boxmet.com.pl. ze wzgledu na
znaczng odlegtos¢ od siedziby Izby (ok. 500 km, czas dojazdu ok. 5 godzin), by unikngé
ewentualnego zbednego stawiennictwa na odwotany termin rozprawy.

2. na podstawie §10 ust. 1 Regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan
(,Regulamin") - wezwanie zamawiajgcego do niezwtocznego ztozenia nie pdézniej niz na 3 dni
przed odbyciem pierwszego posiedzenia kopii dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przez kierownika
zamawiajgcego lub osobe upowazniong, w zakresie pakietow nr 1-8, w zakresie wskazanym
w tym przepisie;

3. na podstawie §13 ust. 2 pkt 3) Regulaminu - wezwanie uczestnikdw postepowania
odwotawczego, ktorzy przystgpig do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
do ztozenia o$wiadczenia w przedmiocie wniesienia sprzeciwu co do ewentualnego
uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu albo
co do uwzglednienia w czesci zarzutow;

4. na podstawie §24 ust. 1 i 2 Regulaminu - wnosze o zobowigzanie Stron oraz uczestnikéw
postepowania odwotawczego do przedstawienia w terminie nie pézniej niz na 3 dni przed
odbyciem pierwszego posiedzenia w sprawie, wszystkich dokumentéw w postaci pism
procesowych oraz innych dowodow istotnych do rozstrzygniecia odwofania (w tym
zatgcznikow, certyfikatéw, oswiadczen, korespondencji mailowej itp.) wraz z obowigzkiem
bezposredniego jednoczesnego doreczenia ich pozostatym stronom i uczestnikom w formie
elektronicznej pod rygorem odmowy ich uwzglednienia jako powotanych jedynie dla zwtoki na
podstawie art. 190 ust. 6 ustawy

Odwotujgcy wskazat jako uzasadnienie tych wnioskéw konieczno$¢ sprawnego
przeprowadzenia postepowania i unikniecie coraz czestszej praktyki, jakg jest sktadanie
wielostronicowych pism procesowych, wzbogaconych o dziesigtki zatgcznikow dopiero na
rozprawach. Test oczywiste, ze w tak krétkim czasie (jak np. czas przerwy zarzadzany w
rozprawie) nie ma mozliwosci wnikliwego zapoznania sie z nimi. Stanowi to przede wszystkim

utrudnienie dla Skfadu Orzekajgcego, ktory réwniez jest zaskakiwany nowymi twierdzeniami i
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dowodami. Co gorsza, nieraz pisma takie sg sktadane w egzemplarzu dla Krajowej Izby
Odwotawczej, a nie sg przedktadane uczestnikom postepowania. Termin na wyznaczenie
rozprawy to 15 dni i przed ten czas strony - bedgce profesjonalnymi przedsiebiorcami majg
dosé czasu by przygotowaé pisma procesowe i ztozy¢ je na 3 dni przed sprawa, by umozliwic¢
nalezyte jej rozpoznanie.

Nadto wniést o:

1. uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci;

2. dopuszczenie dowodow z dokumentéw zatgczonych do odwofania na okolicznosci
faktyczne wskazane w uzasadnieniu; w tym faktu, ze oferowana przez odwotujgcego rurka
nosowo-gardtowa Rush firmy TELFLEX spetnia wszystkie wymagania zamawiajgcego z Zat.
nr 5a, Rozdz. Il pozycja 7 siwz, w szczegolnosci wykonana jest z miekkiego PCV medycznego,
a nie z Wiruprenu (rodzaju gumy);

3. nakazanie zamawiajgcemu - w postepowaniu WOFITM/3/2019/PN

a. w zakresie pakietow 1 do 8:

i. uniewaznienia zaskarzonych czynnosci, to jest:

1. Wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy z postepowania odwotujgcego i tym
samym - ha podstawie art. 24 ust. 4 ustawy uznaniu jego oferty nr 5 za odrzucong;

2. Odrzucenia na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy oferty odwotujgcego nr 5;

3. Stwierdzenia, ze oferta odwotujgcego podlegataby odrzuceniu takze na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy, gdyz jej tre$¢ nie odpowiada tresci siwz w zakresie rurki nosowo-gardtowej,
zat. nr 5a, Rozdziat I, pozycja 7; ii. Powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert

b. a takze w zakresie pakietow 1,3,4,6,7:

I. uniewaznienia czynnos$ci z pkt 4 (wyboru oferty nr 4 Medline sp. z o0.0. jako
najkorzystniejszej); oraz

Il. dokonania wyboru oferty nr 5 odwotujgcego jako najkorzystniejszej - w tychze pakietach;
4. zasgdzenie od zamawiajgcego, ha rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym réwnowartosci wpisu od odwotania w wysokosci 15 000 zt oraz kosztow
zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych oraz kosztéw dojazdu na rozprawe,
wedle zestawienia przedtozonego przed zamknieciem rozprawy.

Odwotujgcy Boxmet wskazat, ze jednym z wymaganych przez zamawiajgcego elementow
zestawu komponentow do IPMed byta rurka nosowo-gardtowa. W dniu 01 marca 2019 r.
zamawiajgcy na swojej stronie internetowej opublikowat zmodyfikowany Zatgcznik nr 5a -
Wymagania Taktyczno-Techniczne dla zestawu IPMed, z ktérego wynika, ze rurka nosowo-
gardfowa musi spetnia¢ nastepujgce wymagania (Zatacznik nr 5a, Rozdziat |1, pkt 7).

7. Rurka nosowo-gardtowa: (...)

2) Wykonana z miekkiego FVC medycznego przezroczystego lub w kolorze zielonym,

silikonowana, bez lateksu i ftalanow. ,,
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W swojej ofercie odwotujgcy Boxmet zaoferowat w spornych pakietach rurke nosowo-
gardtowg 7,0 mm (30Fr) oferowang przez firme TELEFLEX z terminem waznosci 60 miesiecy
Do oferty dotgczono karte katalogowg wystawiong przez firme TELEFLEX dotyczacag

»rurki nosowo-gardtowej" firmy RUSCH nr. Kat. 185420-000030. Wskazano:

- rurka nosowo-gardtowa;

- wykonana z migkkiego PCV w kolorze zielonym, silikonowana, bez lateksu, bez ftalanéw;

- rozmiary: Srednica wewnetrzna 7,00 mm (FR 30);

Parametry te byty zgodne z siwz-em.

Wykluczenie odwotujgcego Boxmet wedtug jego oceny nastgpito na skutek ,otrzymania przez
zamawiajgcego pisma od jednego z uczestnikow postepowania, tj. konkretnie firmy Medline
sp zoo dotyczgcego niezgodnosci zaoferowanego asortymentu, tji. owej rurki nosowo-
gardtowej".

| tak pismem z 30 maja 2019 r. firma Medline zawiadomita zamawiajgcego, ze:

,Odwolujgcy zaoferowat rurke nosowo-gardtowg RUSH, ktérej producentem jest firma
TELEFLEX. Zatgczyta karte katalogowa przygotowang przez siebie, poniewaz informacje,
ktére wskazata sg niezgodne z informacjami otrzymanymi przez producenta i nie zostaty
réwniez potwierdzone przez producenta. Wskazany numer katalogowy na karcie wskazuje na
rurke nosowo-gardiowg wykonang z materiatu, ktory nie jest wykonany z miekkiego PVC
medycznego, silikonowanego, a zgodnie z udzielong informacjg uzyskang od producenta -
firmy TELEFLEX wykonana jest z materiatu Wirupren, ktory jest rodzajem gumy”

Do pism Medline przedtozyto wymienione nizej zatgczniki:

- pismo Medline sp zoo do zamawiajgcego z 30 maja 2019 r. informujgce o rzekomej
niezgodnosci zaoferowanej przez odwotujgcego rurki nosowo-gardtowej z wymaganiami siwz;
-zat. 7

- strona 39 z asortymentu firmy TELEFLEX ilustrujgca 3 rodzaje rurek nosowo-gardtowych o
nr katalogowych 185420,125200 raz 125410 wraz z ttumaczeniem na jezyk polski- zat. 8

- fragment formularza z oferty Boxmet - zat. 9

- karte katalogowg z oferty Boxmet dotyczacg rurki nosowo-gardtowej o nr 185420-000030 -
zat. 10

- korespondencje Medline z firmg TELEFLEX - zat. 11.

Zamawiajgcy po otrzymaniu tegoz pisma od Medline sp. z 0.0. nie wezwat odwotujgcego do
jakichkolwiek wyjasnien, bezpodstawnie dat on w catosci wiare pismu Medline sp zoo.
Tymczasem wedtug odwotujgcego Boxmet nie jest prawdg, ze zaoferowat ,rurke nosowo-
gardfowg wykonang z materiatu, ktéry nie jest wykonany z miekkiego PVC medycznego,
silikonowanego, a z materiatu Wirupren, ktory jest rodzajem gumy".

Wrecz przeciwnie - odwotujgcy zaoferowat rurke nosowo-gardtowg, wykonang z migkkiego

PVC bezbarwna, przezroczysta, bez lateksu, bez ftalanéw (DEPH) o $rednicy wewnetrzne;j
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7,00mm (FR 30) spetniajgca wszystkie wymagania zamawiajgcego.

Podczas projektowania karty katalogowej dla rurki nosowo-gardiowej firmy RUSCH
oferowanej przez Boxmet wkradta sie oczywista omytka pisarska polegajgca na btednym
podaniu dwoch cyfr w numerze katalogowym, oraz zamianie kolejnoéci cyfr 0i 3, to jest podano
185420-000030, a winno by¢ prawidtowo: 125410-000300. Na skutek czego nastgpito rowniez
wskazanie, ze kolor rurki jest zielony, natomiast winien byc¢: przezroczysty.

Rurkg zamawiang (oferowang) przez Boxmet jest rurka nosowo-gardtowa o numerze
katalogowym 125410-000300, jest to rurka nosowo-gardiowa wykonana z miekkiego PCV,
przezroczysta, silikonowana, bez lateksu i bez ftalandw, spetniajgca wszystkie wymagania
siwz - Zatgcznik 5a, Rozdziat | pkt 7, w szczegodlnosci podpunkt 2.

Na dowdd czego odwotujgcy Boxmet zatgczyt:

- o$wiadczenie firmy Teleflex z wyjasnieniem przyczyn omyiki pisarskiej w karcie katalogowej
wraz z prawidtowg kartg katalogowg (bez omytek pisarskich);

- o$wiadczenie zarzadu firmy Boxmet o tym, ze oferowana rurka nosowo-gardtowa spetnia
wszelkie wymagania siwz, w tym Zat. 5a Rozdz. I, pozycja 7, w szczegdlnosci wykonana jest
z miekkiego PCV medycznego

Odwotujgcy Boxmet podnidst, ze takie omyiki pisarskie majg miejsce i nie sg rzadkoscia.
Wskazat, ze zamawiajgcy sam popefnit oczywistg omytke pisarska, wskazujgc, ze rurka ma
by¢ wykonana ,z miekkiego PVC", tymczasem jest oczywiste, ze chodzi o ,PCV" (powszechnie
znany materiat). Nikt jednak z wykonawcdéw nie miat watpliwosci, o jaki materiat chodzi
zamawiajgcemu, gdyz jest to fakt powszechnie znany dla podmiotu zajmujgcego sie dostawg
wyrobéw medycznych.

Odwotujgcy podnidst, ze z art. 87 ust. 2 ustawy wynika dopuszczalnos¢ w ofercie oczywistych
omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek polegajacych na niezgodnosci z siwz,
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty (takie omyiki zamawiajgcy poprawia ,z
urzedu"). Tym bardziej zatem dopuszczalne jest istnienie oczywistych omytek pisarskich w
tresci kart katalogowych do oferowanych produktéw (same karty katalogowe nie sg ofertg,
zamawiajgcy nie moégtby ich ,z urzedu" poprawié, skoro sg to dokumenty zatgczane przez
wykonawce). zamawiajgcy w takich okolicznosciach winien ewentualnie wezwac
odwotujgcego do wyjasnienia przyczyn takiej omytki i przedtozenia prawidtowego dokumentu
bez omytek.

Niemniej wskazuje, ze jako przyktad omytki pisarskiej Krajowa Izba Odwotawcza uznata
wpisanie w ofercie btedne pojemnosci silnika.- wyrok KIO z 7 maja KIO 842/12, KIO 849/12.
Odwotujacy podkresli ze oferuje produkt - rurke nosowo-gardtowg zgodny z siwz. Zatgczona
przez odwotujgcego karta katalogowa przedstawiata produkt zgodny ze specyfikacjg, w
szczegolnosci w opisie wyraznie wskazano, ze jest on wykonany z miekkiego PCV

medycznego, nastgpita jedynie omytka pisarska polegajgca na podaniu btednych cyfr w
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numerze katalogowym, co skutkowato btednym mniemaniem zamawiajgcego, ze odwotujgcy
Boxmet miatby zaoferowac inng rurke, wykonang z Wiruprenu (gumy). Poza tym na karcie
wprost wskazano parametry zgodne z siwz), a zgodnos¢ ta zostata to potwierdzone zaréwno
oswiadczeniem wyjasniajgcym producenta TELEFLEX, kartg katalogowg z poprawnym
numerem, jak i oswiadczeniem upowaznionych przedstawicieli spotki Boxmet Medical.
Odwotujgcy Boxmet nadto podnidst, ze firma Medline sp zoo, ktéra to ,wytyka" odwotujgcemu
tego typu bftedy, sama dopuszcza sie ich w treSci oferty i to sktadanej w niniejszym
postepowaniu. Przyktadowo: w tresci sktadanej przez Medline oferty - Zatgcznika nr 2, tj.
JEDZ, Rozdziat C: Podstawy zwigzane z niewyptacalnoscia, konfliktem intereséw Iub
wykroczeniami zawodowymi, w tresci dokumentu, tj. Czy wykonawca moze potwierdzi¢, ze:
a) nie jest winny powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu informacji wymaganych
do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji:
b) nie zatait tych informaciji;

c.) jest w stanie niezwlocznie przedstawi¢ dokumenty potwierdzajgce wymagane przez
instytucje zamawiajgcg tub podmiot zamawiajgcy; oraz

d) nie przedsiewzigt krokow, aby w bezprawny sposéb wplyngé na proces podejmowania
decyzji przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zmawiajgcy, pozyskac¢ informacje poufne,
ktére mogg da¢ mu nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie zamdwienia tub
wskutek zaniedbania przedstawi¢ 'wprowadzajgce w btgd informacje, ktére mogag miec istotny
wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamdéwienia -

Medline zaznaczyta ,NIE"

Pismem z dnia 28.05.2019 r. zamawiajgcy zwrdcit sie z prosbg do Medline o wyjasnienie tresci
ztozonego oswiadczenia. Pismem z dnia 31.05.2019 r. Medline wskazata, ze ,w pierwotnej
wersji dokumentu JEDZ, w czesci Il sekcja C wkradta sie omytka wynikajgca z przeoczenia i
polegajgca na btednym wpisaniu NIE zamiast TAK"

Inny Wykonawca sktadajgcy oferte w niniejszym postepowaniu — J. D. Paramedyk rowniez
powotywat sie na omytke w pismie z 16.04.2019 r. do zamawiajgcego, piszac:

»W tresci ztozonego przeze mnie formularza cenowego znajduje sie oczywista omytka pisarska
w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy. Mianowicie na drugiej stronie formularza cenowego
pod pozycjag nr 5, jako producent/wytworca gazy wypetniajgcej zrolowanej Tactical
Compressed gauze omytkowo wskazany zostat Hangzhou Eormed Medical Devices, podczas
gdy producentem oferowanej przeze mnie gazy jest Jiangsu Jiele Medical Dressing. Powyzsze
potwierdzajg pozostate dokumenty dotgczone do ztozonej - przeze mnie - oferty (....)'
Dodatkowo, analiza postepowania przetargowego wskazuje, ze zamawiajacy, jesli miat
watpliwosci co do danych na dokumentach, zwracat sie do wykonawcéw o wyjasnienia.
Przyktadowo, w pismie z 30.04.2019 r. adresowanym do innego wykonawcy - Neomed Polska

Sp zoo zamawiajgcy wskazuje, ze:

22



,Z formularza cenowego wynika, ze zaoferowana rurka nosowo-gardiowa OptiLube (numer
katalogowy JKOO7) producent: Hangzhou Formed Medical Devices, posiada okres waznosci
8 lat. W postepowaniu prowadzonym w roku 2019 r. pod nr WOFiTM/2/2019/PN zaoferowana
zostata identyczna rurka nosowo-gardfowa z okresem przydatnosci 5 lat. W obydwu
postepowaniach zostaty przedstawione identyczne dokumenty, tj. Certyfikat CE oraz
Deklaracja zgodnoéci (Formularz dla podmiotu). W zwigzku z powyzszym prosze o
wyjasnienie, wraz z przedstawieniem dowodéw, z czego wynika zaoferowany 8 letni okres
przydatnosci w przedmiotowym postepowaniu”

Watpliwosci te Neomed wyjasnia, wskazujgc, ze termin gwarancji moze zosta¢ wydtuzony
przez producenta, przedktada oferte cenowg potwierdzajgca 8-letni termin waznosci dla rurki
nosowo-gardtowej oraz ulotke danego wyrobu zatgczong wraz z oferta.

Zamawiajgcy zatem:

1) akceptowat te omyiki (co prawda J. D. zostat wykluczony z postepowania, ale z zupetnie
innego powodu, bynajmniej nie z powodu owych omytek). Sytuacja, gdy zamawiajgcy z jednej
strony akceptuje omyitki duzo wiekszej wagi, bo dotyczgce przeciez integralnej czesci oferty,
jaka jest JEDZ czy formularz cenowy (btedne wpisanie producenta), a nie akceptowatby omyiki
pisarskiej w tresci karty katalogowej produktu, ktdra przeciez to karta nie jest nawet trescig
oferty (a jedynie dokumentem skltadanym na wezwanie zamawiajgcego) jest juz nielogiczna.
2) gdy powzigt watpliwosci co do zgodnosci tresci oferty z siwz (np. co do terminu przydatnosci,
ze wzgledu na watpliwos¢ co do tresci dokumentéw), zwracat sie o wyjasnienie do wykonawcy,
tak jak w przypadku NEOMED Polska sp. z 0.0. postepowanie zamawiajgcego polegajgce na
tym, ze nie zwrdcit sie do Boxmet o zadne wyjasnienia, dajgc bezgraniczng wiare pismu
konkurenta, jest niezrozumiate.

Zestawienie powyzszych czynnosci zamawiajgcego wediug odwotujgcego Boxmet wskazuije,
ze dyskryminuje jednego wykonawce, tj. wkasnie odwotujgcego, faworyzujgc innych. A zatem
traktuje nierébwno wykonawcow, w sposdb wybidrczy, czego skutkiem byto bezpodstawne
zaniechanie wyjasnienia ewentualnych watpliwoséci co do tresci karty katalogowej rurki
nosowo-gardtowej oferowanej przez Boxmet i tym samym wykluczenie odwotujgcego i uznanie
jego oferty za odrzucong jak i uznanie jej za niespetniajgcg wymogoéw siwz.

Odwotujgcy Boxmet wskazat, ze ma prawo do skorzystania ze srodka ochrony prawnej, jakim
jest odwotanie, poniewaz ma on interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W przypadku pakietéw nr
1,3,4,6,7 oferta odwotujgcego jest najkorzystniejsza i gdyby nie wykluczenie go z
postepowania, zostataby wybrana (tak zresztg uczynit zamawiajgcy w pierwotnym wyborze
ofert z 3 czerwca 2019r. - zat. nr 3 do Odwotania). Szkodg zas jest brak uzyskania zamoéwienia
i wynikajgcych z tego korzysci. W przypadku pakietéw nr 2,5,8 co prawda oferta odwotujgcego

moze nie by¢ najkorzystniejsza (wybrany zostat wykonawca Neomed Polska sp. z 0.0.),
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jednakze, ze odwotujgcy Boxmet ma interes w kwestionowaniu wykluczenia go z
postepowania i odrzucenia jego oferty, ktore to wykluczenie moze mie¢ daleko idgce skutki dla
oceny jego wiarygodnosci w innych postepowaniach. Odwotujgcy od wielu lat realizuje
zamowienia dla Wojskowego Osrodka Farmaciji i Techniki Medycznej i cieszy sie uznaniem i
renomg. Utrata tej renomy i wiarygodnosci stanowi bez watpienia szkode odwotujgcego.
Interes we wniesieniu odwotania jest interpretowany szeroko - tak np. wyrok Sadu

Okregowego w Warszawie z 7 grudnia 2011 r. V Ca 1973/11.

W dniu 24 czerwca 2019r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcdéw o wniesieniu odwotania.

W dniu 27 czerwca 2019r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca Medline sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gérze wnoszac o oddalenie
odwotania Wskazat, ze jako wykonawca wybrany w zadaniach 1, 3, 4 6 i 7, w ktérych
odwotujgcy Boxmet skarzyt czynnos$é odrzucenia swojej oferty oferta Medline zostata uznana
za najkorzystniejszg, a uwzglednienie odwofania moze uniemozliwi¢ mu pozyskanie
zamoéwienia. Powotat sie na wyrok Izby z dnia 20 stycznia 2014r. sygn. akt KIO 5/14.
Zgtoszenie zostato podpisane przez prezesa zarzgdu ujawnionego w KRS i upowaznionego
do samodzielnej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS. Kopia zgtoszenia zostata

zamawiajgcemu i odwotujgcemu przekazana w dniu 26 czerwca 2019r.

W dniu 27 czerwca 2019r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca J. D. wnoszac o oddalenie odwotania i wskazujgc, ze posiada interes
w rozstrzygnieciu na korzys¢é zamawiajgcego, gdyz ztozyt oferte na zadania 1, 3, 4, 6 i 7 oraz
wniést odwotanie na czynnos¢ wiasnego odrzucenia oferty, dlatego w przypadku
uwzglednienia jego wlasnego odwotania i oddalenia przedmiotowego odwotania ma szanse
na uzyskanie zamdwienia, ponadto w zakresie pakietow 2,5 i 8 spétka Neomed, wybrana w
tych pakietach nabywa od J. D. cze$¢ towardw, dlatego jest on zainteresowany w utrzymaniu
wyboru wykonawcy Neomed w tych czesciach. Zgtoszenia zostalo podpisane przez

wiasciciela firmy. Brak dowodu przekazania kopii zgtoszenia.

W dniu 27 czerwca 2019r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca Neomed wskazujgc, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzys¢
zamawiajgcego, gdyz jego oferta zostat uznana za najkorzystniejszg w pakietach 2, 5i 8, a
uwzglednienie odwotania moze pozbawi¢ go mozliwosci uzyskania zamowienia. Zgtoszenie
zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 25
czerwca 2019r. udzielonego przez prokurenta samoistnego, zgodnie z odpisem z KRS. Kopia

zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu27 czerwca 2019r.
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W dniu 1 lipca 2019r. zamawiajgcy oswiadczyt, ze uwzglednia odwotanie w catosci.

Odwotujgcy ztozyt opozycje wobec przystgpienia Neomed po stronie zamawiajgcego w
zakresie czesci I, V, VIII podnoszac, iz zadane przez niego przywrocenie oferty do
postepowania nie wptynie w tych czesciach na ranking ofert, a zatem interes Przystepujgcego

nie jest zagrozony.

Przystepujgcy Neomed, przystepujgcy Medline i przystepujgcy J. D. wniesli sprzeciw wobec

uwzgledniania odwofania.

Odwotujgcy cofngt odwotanie w zakresie pakietu Il, Vi VIII.

Przystepujgcy Neomed zgtosit wniosek o zasadzenie kosztow zastepstwa prawnego wobec
cofniecia odwotania w pakietach Il, V i VIII, gdyz cofniecia nastgpito na mniej niz jeden dzien

przed otwarciem posiedzenia z udziatem stron.

Przystepujgcy Medline w stanowisku pisemnych wskazat na WTT poz. 7 zalgcznika 5a po
modyfikacji oraz rozdziatu X pkt. 15 siwz, a takze na odpowiedz na zapytania do tresci siwz nr
21 z dnia 18 lutego 2019r. Wskazat, ze odwotujgcy Boxmet zaoferowat rurke nosowo-gardiowg
firmy Teleflex w rozmiarze 7mm (30 FR). Wraz z ofertg odwotujgcy Boxmet zatgczyt karte
katalogowa, ktéra wskazywata numer katalogowy produktu i opis rurki. Przystepujacy pozyskat
od producenta karty katalogowe oraz przeprowadzit z nim korespondencje. W katalogu
producenta na str. 39 -40 jest kilka modeli rurek. Odwotujgcy wskazat na numer katalogowy
185420-000030, ktéry to numer w katalogu producenta wskazuje na rurke typu WENDL
wykonang z materiatu WIRUPREN, przy czym pierwszy rzad cyfr oznacza model rurki, a drugi
czton na zaoferowany rozmiar. Z karty przystepujgcego dodatkowo wynika, ze odwotujgcy
zaoferowat rurke w kolorze zielonym. Z odwotania wynika, ze numer katalogowy jest efektem
omytki i ze oferowany produkt posiada numer katalogowy 125410-000030. Wedtug
przystepujgcego Medline nie mogto dojs¢ do omyiki pisarskiej, gdyz karta katalogowa zawiera
poprawny numer katalogowy modelu produktu i zdjecie oraz konstrukcja zaoferowane;j rurki
jest taka sama jak w katalogu producenta, co wiecej w karcie jest informacja, ze rurka jest
zielona. Producent Teleflex oferuje rurki zétte, zielone, przezroczyste i pomaranczowe i rurka
0 numerze 185420 wykonana z wiruprenu ma kolor zielny, a rurka o numerze 125410 jest
przezroczysta. Zastosowana numeracja rozmiaru (srednicy wewnetrznej) rurek jest rézna w
zaleznosci od modelu. Rurka nr 185420 ma rozmiar 7 mm 30 FR, a rurka o numerze 125410
rozmiar 7mm odpowiednik 28 FR, czyli karta katalogowa pierwotna takze ma btgd co do

rozmiaru bo 7mm to rozmiar 28 FR, a 7,5mm odpowiada rozmiarowi 30 FR Ponadto zadna z
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rurek produkowanych przez producenta Teleflex nie spelinia w 100% wymagan
zamawiajgcego, gdyz nie sg silikonowane. Takie dziatanie odwotujgcego Boxmet jest
dziataniem umysinym i probg zmiany oferty na etapie postepowania odwotawczego, a
odwotujgcy pierwotnie chciat zaoferowac rurke o modelu 185420.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. siwz wraz z zatgcznikami, modyfikaciji
zatgcznika nr 5a do siwz z dnia 15 lutego 2019r. z 1 marca 2019r., wyjasnien tresci siwz
odpowiedzi na pytania nr 1 z 7 lutego 2019, 326 z 18 lutego 2019, oferty odwotujgcego J. D.,
oferty odwotujgcego Boxmet, karty produktu TO-091, odwiadczenia prezesa zarzadu firmy
Toma spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Wysogotowie, ogledzin markera
permanentnego TO-091, pisma Medline sp zoo do zamawiajgcego z 30 maja 2019 r.
informujgce o rzekomej niezgodnosci zaoferowanej przez Odwotujgcego rurki nosowo-
gardtowej z wymaganiami SIWZ; strony 39 z asortymentu firmy TELEFLEX ilustrujgca 3
rodzaje rurek nosowo-gardtowych o nr katalogowych 185420,125200 raz 125410 wraz z
ttumaczeniem na jezyk polski, fragmentu formularza z oferty Boxmet, karty katalogowej z
oferty Boxmet dotyczagca rurki nosowo-gardtowej o nr 185420-000030, korespondencji Medline
z firmg TELEFLEX, oswiadczenia firmy Teleflex z wyjasnieniem przyczyn omyiki pisarskiej w
karcie katalogowej wraz z prawidtowg kartg katalogowa (bez omytek pisarskich), oswiadczenia
zarzadu firmy Boxmet o tym, ze oferowana rurka nosowo-gardiowa spetnia wszelkie
wymagania SIWZ, w tym Zat. 5a Rozdz. Il, pozycja 7, w szczegdlnosci wykonana jest z
migkkiego PCV medycznego, JEDZ ztozonego przez Medline - Zat. nr 2 do oferty Medline,
pisma zamawiajgcego do Medline sp zoo z 28.05.2019 r., pisma Medline do zamawiajgcego
z wyjasnieniem omytki z dnia 31.05.2019 r., pisma J. D. Paramedyk do zamawiajgcego z dnia
16.04.2019 r., pisma zamawiajgcego do Neomed Polska sp zoo z 30.04.2019 r., pisma
Neomed Polska sp zoo do zamawiajgcego z 06.05.2019 r., korespondencji pomiedzy firmg
TOMA, a zamawiajgcym w dniach 13 — 14 czerwca 2019r.wydruku ze strony b2b.toma.com.pl,
wydruku ze strony hurtowniapapieru.pl, korespondencji pomiedzy Boxmet, a Tom z dnia 15
stycznia 2019r, karty produktu TO-091korespondencji pomiedzy Medline, a Teleflex z maja
2019, karty katalogowej 125410-000300, badan TG, DSC i FTIR rurek nosowo-gardtowych
Teleflex i Sumi, korespondencji pomiedzy Medline, a firmg Skamex.

Na podstawie tych dowoddéw Izba ustalita, ze tres¢ siwz dopuscita fakultatywng przestanke
wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy w rozdziale 1X pkt. 13 ppkt. 3. W odpowiedzi na
pytanie nr 1 z dnia 7 lutego 2019r. zamawiajgcy wyjasnit, ze zastosuje te przestanke takze w
odniesieniu do czesciowego odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy.

Z zatgcznika nr 5a w brzmieniu ustalonym w dniu 15 lutego 2019r. wynika, ze zamawiajgcy

wymagat markera permanentnego o cechach zgodnych z przywotanymi w odwotaniu. Z
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wyjasnien na pytanie 3 i 26 z 18 lutego 2019r. do siwz wynika, ze zamawiajgcy wymagat
markera permanentnego w kolorze czarnym, ktory bedzie miat zastosowanie w polu walki, a
nie chirurgiczne oraz, ze marker ten ma mie¢ grubos$¢ linii w przedziale 0,3 cm do 0,8 cm, a
marker o grubosci linii 0,5 cm spetnia wymagania zamawiajgcego.

Z zatgcznika nr 5a do siwz po modyfikacji z dnia 1 marca 2019r. wynika, ze w pkt. 7 ppkt. 2
zamawiajgcy wymagat rurki nosowo-gardtowej wykonanej z miekkiego PVC medycznego
przezroczystego lub w kolorze zielonym, silikonowana, bez lateksu i ftalanow

Z karty produktu TO-091 zatgczonej do oferty odwotujgcego wynika, ze marker permanentny
TO-091 ma grubos¢ koncowki scietej 5 mm i grubos¢ linii pisania okoto 5 mm. Okolicznos¢ te
potwierdza takze oswiadczenie prezesa zarzadu z dnia 10 czerwca 2019r. zeznania swiadka
W. T. oraz dowdd z ogledzin markera permanentnego TO-091

Z oferty Boxmet wynika, ze w zalgczniku nr 5 do siwz po modyfikacji odwotujgcy Boxmet
zaoferowat w pkt. 7 dla zadan 1 — 8 rurke nosowo-gardtowg 7,0mm (30Fr) lubrykant Teleflex
Optimum Medical Solution 60 m-cy rurka, 48 m-cy lubrykant.

Z karty katalogowej nr kat. 185420-000030 wynika, ze rurka nosowo-gardiowa dostawcy
Teleflex jest wykonana z miekkiego PCV w kolorze zielonym, silikonowana, bez lateksu, bez
ftalanow. Karta ta nie zostata podpisana, zostata sporzadzona na papierze firmowym firmy
Teleflex.

Z pisma Medline z dnia 30 maja 2019r. wynika, ze wykonawca Boxmet zatgczyt karte
katalogowg przygotowang przez siebie, poniewaz informacje na niej zawarte sg niezgodne z
informacjami otrzymanymi od producenta. Wskazany numer katalogowy wskazuje na rurke
wykonang z materiatu Wirupren, ktéry jest rodzajem gumy, a nie migkkim PCV medycznym.
Z zalgczonej do pisma karty katalogowej wynika, ze rurki nosowo-gardiowe Rusch sg
oferowane w numerach katalogowych:

185420 — s3 to rurki wykonane z materiatu typu wipuren w kolorze zielonym, silikonowane o
Srednicy 7 mm przy rozmiarze FR 30

125200 - s3 to rurki wykonane z migkkiej gumy

125410 - sg to rurki wykonane z PCV przezroczyste, bez danych co do silikonowania, o
Srednicy 7,5mm przy rozmiarze FR 30 i 7mm przy rozmiarze FR 28.

Z korespondencji elektronicznej pomiedzy Medline, a Teleflex z dnia 23-24 maja 20109r.
wynika, ze Teleflex oferuje zielone rurki nosowo-gardtowe Rusch wykonane z wipurenu,
pozbawione DEHP i lateksu. Wipuren, to rodzaj gumy. Wtasciwy kod katalogowy dla rozmiaru
30 to 185420-0000300.

Z pisma Teleflex z dnia 18 czerwca 2019r. wynika, ze podczas projektowania karty katalogowej
dla rurki nosowo-gardtowej firmy Rusch oferowanej przez Boxmet doszto do oczywistej omyiki
pisarskiej polegajacej na btednym podaniu dwdch cyfr w numerze katalogowym oraz zamianie
kolejnosci cyfr 0 i 3 to jest podano 185420-000030 a powinno by¢ 125410-000300, w skutek
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czego nastgpito rowniez wskazanie, ze kolor rurki jest zielony, a powinien by¢ przezroczysty.
Rurkg zamawiang przez Boxmet jest rurka o numerze katalogowym 125410-000300 i jest to
rurka nosowo-gardiowa wykonana z miekkiego PCV przezroczysta, silikonowana bez lateksu
i bez ftalanow w zatgczeniu ztozono prawidtowg wedtug dostawcy karte katalogowg. Karta
zostata opatrzona pieczecig firmowg i podpisana — podpis nieczytelny. Zostata sporzagdzona
na papierze firmowym firmy Teleflex.

Z odwiadczenia z dnia 21 czerwca 2019r. sporzgdzonego przez cztonka zarzadu i prokurenta
firmy Boxmet wynika, Zze firma Boxmet zaoferowata rurke z miekkiego PCV medycznego
bezbarwna, przezroczysta.

Z JEDZ Medline w czesci C w oswiadczeniu dotyczagcym braku powaznego wprowadzenia w
btad oznaczyt opcje ,Nie”.

W dniu 28 maja 2019r. zamawiajgcy wezwat Medline do wyjasnien tego oswiadczenia.

W dniu 31 maja 2019r. Medline wyjasnito, ze w wyniku omylki wynikajgcej z przeoczenia
zaznaczono NIE zamiast Tak. W zatgczeniu ztozono poprawiony JEDZ.

W dniu 16 kwietnia 2019r. wykonawca J. D. wyjasnit. Ze w formularzu ofertowym na drugie;j
stronie znajduje sie omytka pisarska, gdyz pod pozycje 5 mylnie podano Hangzhou Formed
Medical Devices, podczas gdy producentem gazy jest Jiangsu Jiele Medical Dressing, co
potwierdza zalgczona do oferty ulotka informacyjna, a takze certyfikat EC i deklaracja
zgodnosci EC.

Z pisma zamawiajgcego z dnia 30 kwietnia 2019r. do Neomed wynika, ze zamawiajgcy
wyjasniat okres przydatnosci rurki nosowo-gardtowej Optilube JK 007 producent Hangzhou
Formed Medical Devices, podczas gdy w innym postepowaniu zostata zaoferowana ta sama
rurka z okresem przydatnosci 5 lat.

W dniu 6 maja 2019r. Neomed wyjasnit, ze oferowana przez niego rurka ma okres przydatnosci
8 lat, co wynika z karty katalogowej, na dowdd przedstawiono oferte cenowg producenta
potwierdzajgcg date przydatnosci.

Z korespondencji pomiedzy firmg TOMA, a zamawiajgcym w dniach 13 — 14 czerwca 2019r.,
wynika, ze przestana zamawiajgcemu w kwietniu 2019r. karta katalogowa zawierata btgd
dotyczgcy koncowki tego markera i producent zatgczyt karte z prawidtowymi danymi oraz, ze
marker posiada linie pisania ok. 5 mm, ze wzgledu tego, ze marker jest Sciety mozna w
zaleznosci od utozenia koncdwki, sity nacisku i rodzaju podtoza uzyskac kreske od ok. 1 mm
do 6 mm, a gtéwng naturalng linig pisania tego markera, ktorg uzyskuje sie bez specjalnego
utozenia jest 5 mm.

Z wydruku ze strony b2b.toma.com.pl, wynika, ze marker TO-091 ma koncéwke scietg 1,5mm
Z wydruku ze strony hurtowniapapieru.pl, wynika, ze marker Toma TO-091 jest Sciety 1,5mm,
grubosc¢ linii pisania 1 — 3 mm oraz grubos¢ linii 1,5 mm, grubos¢ koncowki 2,5mm Z

korespondencji pomiedzy Boxmet, a Toma z dnia 15 stycznia 2019r wynika, ze TOMA na
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przytoczone w zapytaniu parametry markera zgodne z siwz moze jedynie zaoferowaé marker
TOMA TO-201, ale ma ok koncowke scietg 1-5mm

Z karty produktu TO-091 ztozonej przez przystepujgcego Boxmet wynika, ze ma on grubos$é
koncowki 2,5mm

Z korespondencji pomiedzy Medline, a Teleflex z maja 2019 wynika, ze Medline producent
Teleflex proponowat przy podanym opisie wymagan zamawiajgcego rurke nosowo-gardtowg
z wiruprenu bez DEHP i lateksu i wystepujg w rozmiarze FR 30 i srednicy 7,0mmnatomiast
rurka o symbolu 125410 przezroczysta z PCV, tez nie spetnia wymagan bo nie jest
silikonowana, a ze wykonana jest z PCV, to prawdopodobnie zawiera ftalany.

Z karty katalogowej 125410-000300 wynika, ze jest ro rurka z miekkiego PCV bezbarwna, bez
lateksu, bez ftalanow, olej silikonowy, srednica wew. 7,00 mm FR 30.

Z badan TG, DSC i FTIR rurek nosowo-gardtowych Teleflex i Sumi wynika, ze rurka Teleflex
wykonana z tworzywa o nazwie Wirupren i rurka Sumi wykonana z silikonowego miekkiego
PCV przezroczysta nie sg tozsame materiatowo dla obu typéw przebadanych rurek, réznia sie
widmem, brakiem wspolnych pasm absorbcyjnych, odmiennym przebiegiem krzywej grzania i
innym koncowym ubytkiem masy.

Z korespondencji pomiedzy Medline, a firmg Skamex wynika, ze rozmiar 30 — 7 mm jest
dostepny tylko w nieprzezroczystych wersjach z Wiruprenu lub gumy, ze zawsze druga czes¢
numeru katalogowego oznacza rozmiar.

Przewodniczgca zarzadzita otwarcie strony zgodnie z adresem wskazanym w 2 linijce od dotu
na str. 2 odwotania. W obecnos$ci przedstawicieli stron i uczestnikéw postepowania otwarta
zostata strona z kartg produktu TO-091, jest to marker permanentny.

Grubos¢ koncowki - koncowka scieta 5 mm

Grubos¢ linii pisania - ok. 5 mm

Nastepnie |zba przeszta do ogledzin ztozonego markera permanentnego Toma oznaczonego
nr TO-091 ze znakiem kodu kreskowego 5 90 11 33 09 13 14 przy uzyciu odpakowanej na
oczach uczestnikow linijki plastikowej wyprodukowanej dla Partner XXI Sp. z 0.0. z siedzibg w
Zabrzu. Izba, po otwarciu markera dokonata pomiaru, Izba przytozyt $cietg kohcowke markera
linijki i ustalita, ze dlugos¢ koncowki scietej wynosi 5 mm. Izba zbadata réwniez srednice
koncowki - wynosi ona 5 mm. Izba wykonata kreske o dtugosci okofo 7 cm i ustalita, ze grubos¢
tej kreski wynosi, w odlegtosci od poczatku tej kreski: 1,5cm -4 mm,4cm—-4mmi6cm-—4
mm.

Wiasciciel firmy J. D. dokonat kreski o dtugosci 13 cm. Dokonano jej pomiaru w tych samych
punktach: 1,5cm -3 mm,4cm -3 mmi6 cm — 3-4 mm.

Przystepujagcy Neomed wykonat kreske o dtugosci 6,6 cm. Dokonano jej pomiaru w tych

samych punktach: 1,5cm -3 mm, 4 cm -3 mmi6 cm — 3 mm.
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Przystepujgcy Boxmet wykonat kreske o dtugosci 9,2 cm. Dokonano jej pomiaru w tych

samych punktach: 1,5cm—-1mm,4cm—-1mmi6cm—1 mm.

Odwotujgcy J. D. wnosi o przyjecie wyniku pomiaru dokonanego w ramach ogledzin wytgcznie
z ograniczeniem danych ustalonych na podstawie linii wykonanej przez przewodniczego
sktadu podnoszac, iz linie wykonane przez sony i uczestnikow zainteresowanych wynikiem
sporu mogg budzi¢ watpliwosci co do bezstronnosci.

Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z ogledzin i wykonania linii pisania markera
oferowanego przez Boxmet celem wykazania, Zze stopien zaangazowania stron w
postepowanie moze wptywac na sposob wykonywania linii przez uczestnikdw postepowania.
Przewodniczgca postanowit oddali¢ ten wniosek wskazujac, iz rozwazy pierwotny wniosek
petnomocnika, gdyz marker, ktéry byé moze zostat zaoferowany przez Boxmet w tym

postepowaniu, nie jest elementem sporu.

Odwotujgcy wskazat, iz niedopuszczenie wnioskowanego dowodu jest nieprawidiowe w
Swietle art. 191 ust. 1 ustawy, gdyz dowdd ten ma stuzy¢ rozstrzygnieciu okolicznosci istotnych
w postepowaniu, a dowodzacych, ze petnomocnik strony Przystepujgcej Boxmet celowo
zaburzyt wyniki dokonywanych ogledzin markera TO-091.

Izba uznajgc argumentacje odwotujgcego J. D., co do wadliwosci proby wykonania linii pisania
przez zaangazowane w spor strony, uznata za wiarygodny i poddata ocenie wytgcznie dowdd
z ogledzin i eksperymentu rysowania linii pisania i mierzenia jego grubosci pozyskany od
przewodniczgcego sktadu orzekajgcego.

Izba biorgc pod uwage przeprowadzone dowody z dokumentéw, dowody z ogledzin oraz
majgc na wzgledzie fakt, ze odwotujgcy J. D. cofngt wniosek dowodowy o przeprowadzenie
dowodu z zeznan swiadka W. uznata, ze przeprowadzenie tego dowodu w swietle pozostatych
dowodow nie jest niezbedne dla rozstrzygniecia i nie przeprowadzita w tym zakresie dowodu
Z urzedu.

Izba zwazyta, co nastepuje:

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

Wobec nie popierania przystgpienia przez Medline po stronie zamawiajgcego w sprawie sygn..
akt KIO 1076/19 Izba uznata zgtoszone przystgpienie za wycofane i nie wywotujgce skutkéw
prawnych.

Izba postanowita oddali¢ zgtoszong opozycje Boxmet wobec przystgpienia po stronie
zamawiajgcego wykonawcy Neomed podnoszac, ze nie ma mozliwosci, mimo faktycznego
ustawowego rozdzielnia czynnosci wykluczenia wykonawcy, ktérego konsekwencjg jest

odrzucenie jego oferty, dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej bez wzruszania pierwotnie
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dokonanej oceny ofert. Oferta wykonawcy wykluczonego nie bierze udziatu w ocenie ofert i nie
buduje rankingu ustalajgcego oferte najkorzystniejszg, zatem, jesli na skutek wykluczenia
wykonawcy jego oferta nie byta poddana ocenie, a miatby powroci¢ do postepowania, to
nalezatoby wzruszy¢ czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej dokonang w niepetnym kregu
wykonawcow. Z tego wzgledu lzba uznaje, ze przystepujgcy Neomed w pakietach I, Vi VIII

wykazat interes w przystgpieniu.

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek, ktére mogtyby skutkowac odrzuceniem odwotan

na postawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba ocenita, ze odwotujacy wykazali przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci

odwotania z art. 179 ust. 1 ustawy.

Sygn. akt KIO 1076/19

Zgodnie z art. 187 ust. 8 ustawy Izba umarza postepowanie w sytuacji cofniecia odwotania. W
ocenie Izby norma ta ma zastosowanie takze w sytuacji czesciowego wycofania zarzutow
odwotania, albowiem rozstrzygniecie postepowania powinno dotyczy¢ wszystkich zarzutow
podniesionych w odwotaniu, w tym réwniez tych wycofanych. Z tego wzgledu Izba umorzyta
postepowanie w czesci, w jakiej zostato ono wniesione wobec zaniechania zamawiajgcego
wykluczenia wykonawcy Boxmet Medical sp. z 0.0. z uwagi na wczesniejsze nienalezyte
wykonanie w istotnym stopniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego zawartej z
zamawiajgcym, co doprowadzito do odstgpienia od umowy tj. naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy, oraz naruszenia art. 92 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Boxmet Medical, w oparciu rowniez o przepis art. 24 ust. 5 pkt 4 i
wniosku 0 nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy Boxmet Medical w oparciu o
przepis art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy, gdyz w odniesieniu do tych zarzutéw odwotujgcy cofnat

odwotanie w dniu 25 czerwca 2019r.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
przez wykluczenie wykonawcy z postepowania pomimo tego, ze — wbrew twierdzeniom
zamawiajgcego - nie przedstawit on informacji wprowadzajgcych w btad zamawiajgcego, a
mogacych mieC istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w

postepowaniu o udzielenie zamdwienia

Zarzut potwierdzit sie. Jak wynika ze zgromadzonego materialu dowodowego w obrocie

rynkowym wystapity dwie karty produktu TO-091, jedna wskazujgca na grubos¢ koncéwki 5
31



mm i grubos$¢ linii ok. 5 mm, oraz druga ztozona przez przystepujgcego Boxmet i dostepna
zamawiajgcemu o grubosci kohcowki 2,5mm. Nadto z dowodow przediozonych przez
przystepujgcego Boxmet wynika, ze dla koncéwki 2,5mm grubos¢ linii wynosi ok. 1,5mm.
Jednoczesnie Izba ustalita, ze zamawiajgcy wymagat grubosci kreski rozumianej przez niego
jako grubosc¢ linii pisania, a nie grubos¢ koncowki markera. Izba data wiare dowodom
odwotujgcego J. D. w postaci jego karty produktu, korespondenciji firmy Toma z zamawiajgcym
w dniach 13 — 14 czerwca 2019, a takze oswiadczeniu Prezesa zarzadu firmy Toma, ze doszto
do omytkowego wprowadzenia do obrotu karty produktu TO-091 okres$lajgcego grubosé
koncowki jako 2,5mm. Btad karty w tym zakresie potwierdzajg poczynione przez lzbe
ogledziny, ktére swiadczg o tym, ze zarowno srednica markera, jak i jego Scieta krawedz
mierzg 5mm. Zamawiajgcy nie okreslit w siwz wymagania dotyczgcego grubosci koncéwki, ani
sposobu dokonywania pomiaru tej grubosci, tym samym nalezato przyjg¢ interpretacje
korzystng dla odwotujgcego J. D., ze grubos¢ koncowki to 5 mm, zgodnie ze zlozong przez
niego kartg katalogowg. Prowadzi to w konsekwenciji do wniosku, ze ustalony przez Izbe stan
faktyczny nie dawat podstaw do uznania racji zamawiajgcego i przystepujgcego Boxmet, ze
grubos¢ tej koncowki wynosi 2,5mm. Takie ustalenie w ocenie Izby pozostawatoby w
sprzecznosci z rzeczywistoscig. W konsekwencji, skoro odpadta podstawa podania informaciji
wprowadzajgcej zamawiajgcego w bigd, rozwazanie dalszego spetniania przestanek stopnia
winy nieumysinej — lekkomyslnos$¢ czy razgce niedbalstwo, czy tez wptywu tej informacji na
wynika postepowania byto bezcelowe, bo jak stusznie podnidst odwotujgcy J. D. przestanki
fakultatywnej podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy muszg by¢ spetnione
tacznie. W konsekwencji brak jednej z przestanek nie pozwala zamawiajgcemu na skuteczne
wykluczenie odwotujgcego J. D. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy. Zamawiajgcy
informaciji o grubosci koncowki wbrew stanowisku przystepujgcego Boxmet w zaden sposéb
w uzasadnieniu podstaw wykluczenia nie wigzat z podaniem nieprawdziwej informacji o
grubosci kreski (linii pisania). Domystem jedynie przystepujgcego jest to, ze zamawiajgcy
znajgc grubos¢ koncowki 2,5 mm mogt uznaé za niewiarygodne oswiadczenie o grubosci
kreski/linii pisania jako nie mieszczacej sie w wymaganym przedziale 0,3 do 0,8mm. Brak
podania przez zamawiajgcego, ze to informacja o grubos$ci kreski/linii pisania jest informacjg
wprowadzajgca w bigd, powoduje, ze odwotujgcy J. D. nie mogt skutecznie w tym zakresie
podnies¢ zarzutu. W konsekwencji poza granicami postawionych zarzutow byta okolicznosc,
czy zadeklarowana grubos¢ kreski/linii pisania ok. 5mm jest informacjg prawdziwg czy
wprowadzajgcg w btgd zamawiajgcego, gdyz to nie byt powdd wykluczenia odwotujgcego J.
D. wskazany przez zamawiajgcego w uzasadnieniu podstaw wykluczenia. Izba przyznata racje
odwotujgcemu J. D., ze sformutowanie w uzasadnieniu podstaw odrzucenia tezy, iz z
uzyskanych od producenta informacji, wynika, ze nie ma on (w domysle producent TOMA) w

swojej ofercie markera, ktory by spetniat wszystkie wymagania okreslone w WTT dla markera
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permanentnego (zatgcznik 5a, Rozdziat Il, pkt 10), nie moze stanowi¢ podstawy wykluczenia
J. D. z postepowania na podstawie art. 24 ust.1 pkt 17 ustawy, a to przede wszystkim z tego
wzgledu, ze sam fakt nawet potencjalnego niespetniania wymagan przedmiotowych moze
wywotywac rézne skutki w sferze postepowania o zamowienie publiczne. Fakt niewykazania
wymagan przedmiotowych moze by¢ podstawg do uzupetnienia dokumentéw przedmiotowych
(oczywiscie przy jednoznacznie okreslonym w ofercie zaoferowanym przedmiocie) w trybie art.
26 ust. 3 ustawy, w przypadku nie odpowiadania deklarowanego przedmiotu zaméwienia tresci
siwz, moze byc¢ to podstawa do poprawy oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 jesli zmiana
nie wywotata by istotnych zmian w tresci oferty, moze by¢ to rowniez podstawa do odrzucenia
oferty, jesli oferta nie odpowiada tresci siwz i nie mozna jej konwalidowac, czy wreszcie jak w
przedmiotowej sprawie moze by¢ to podstaw wykluczenia, jesli informacja dotyczgca
przedmiotu zaméwienia pozornie wskazuje na spetnienie wymagan zamawiajgcego, ale w
rzeczywistosci jest nieprawdziwa. Tym samym powotane przez przystepujgcego Boxmet
stwierdzenie zamawiajgcego z uzasadnienia podstaw wykluczenia, w zaden sposdb nie moze
by¢ uznane za uprawnienie do kwestionowania w ofercie odwotujacego J. D. wszelkich
informacji ztozonych w jego ofercie. Odwotujgcy na podstawie tego stwierdzenia musiatby
ustali¢ okolicznosci faktyczne, czyli jakich wymagan zamawiajgcego rzekomo nie spetnia
oferowany przez niego przedmiot zamdwienia i podstawy prawnej, ktora eliminowataby oferte
odwotujgcego z postepowania. Tym samym ogolnikowe stwierdzenie zamawiajgcego nie
moze by¢ uznane za realne uzasadnienie okolicznosci faktycznych i prawnych czynnosci
dokonanej przez zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na uwadze lzba uznata, ze zamawiajgcy prawidtowo ocenit, iz zarzut
odwotania zastuguje na uwzglednienie, zas sprzeciwiajgcy sie tej czynnosci przystepujacy

Boxmet nie wykazat, ze zarzut byt niezasadny.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy przez
jego zastosowanie i uznanie oferty odwotujgcego za odrzucona, w sytuacji, w ktérej brak byto

podstaw do wykluczenia Wykonawcy z postepowania

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Norma art. 24 ust. 4 ustawy jest scisle powigzana z
normami stanowigcymi podstawy wykluczenia — art. 24 ust. 1 i art. 24 ust. 5 ustawy. Tym
samym nie mozna na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy uznac oferty za odrzucong, jesli czynnosé
wykluczenia wykonawcy nie byta prawidtowa. W przedmiotowej sprawie wiasnie taka sytuacja
ma miejsce. Izba ocenita, ze czynnos¢ wykluczenia byta nieprawidtowa, zatem w konsekwencji
czynno$¢ uznania oferty odwotujgcego J. D. naruszata norme art. 24 ust. 4 ustawy.
Zamawiajgcy zatem nieprawidtiowo zastosowat art. 24 ust. 4 ustawy w odniesieniu do oferty

odwotujgcego.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy przez
uznanie oferty spotki Medline sp. z 0.0. za najkorzystniejszg oferte w postepowaniu - w
odniesieniu do pakietéw 1, 3, 4, 6 i 7 — i dokonanie wyboru tej oferty, podczas gdy
najkorzystniejszg ofertg w postepowaniu — w odniesieniu do ww. pakietbw — byta oferta

odwotujgcego

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Odwotujgcy J. D. wykazat za pomocg samodzielnie
sporzadzonej symulacji oceny ofert, w przypadku udziatu jego oferty w ocenie ofert i z tej
symulacji wynika, ze jego oferta, gdyby zamawiajacy jej nie odrzucit bytaby najkorzystniejsza
w pakietach 1, 3, 4, 6 i 7. Przystepujacy Boxmet tej okolicznosci nie przeczyt. I1zba uznata
zatem przedstawiong symulacje za wiarygodng. Tym samym skoro poddana ocenie oferta
odwotujgcego J. D. bytaby najkorzystniejsza, a zamawiajgcy nieprawidiowo wykluczyt J. D. i
odrzucit jego oferte, to w konsekwencji nieprawidtowo dokonat czynnosci wyboru oferty
Medline, ktéra bytag mniej korzystna od oferty J. D. W ocenie Izby ta sytuacja faktyczna
doprowadzita do naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 ustawy, a takze zasad zamowien

publicznych jakimi sg uczciwa konkurencja i rowne traktowanie wykonawcow.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i 3 pkt.

1 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy,
tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972) zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegdlnosci §
5 ust. 2 pkt. 2 rozporzadzenia zasgdzajgc zwrot kosztow postepowania (wpisu i zastepstwa

prawnego w wysokosci 3 600zt.) od przystepujgcego Boxmet na rzecz odwotujgcego J. D.

Sygn. akt KIO 1164/19

Postepowanie odwotawcze w odniesieniu do pakietow 2, 5, 8 nalezato umorzy¢ na podstawie

art. 187 ust. 8 ustawy, ktory stanowi, iz odwotujgcy moze cofngé odwotanie do czasu
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zamkniecia rozprawy; w takim przypadku Izba umarza postepowanie odwotawcze, przy czym,

jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90 % wpisu.

Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8
zdanie pierwsze ustawy, na posiedzeniu umorzyta postepowanie odwotawcze w odniesieniu
do pakietow 2, 5, 8 zaméwienia.

Jednoczesnie biorgc pod uwage fakt, Zze odwotujgcy ztozyt jedno odwotanie, uiscit jeden wpis
w zakresie postepowania odwotawczego podzielonego na czesci i jednoczesnie w odniesieniu
do pakietéw 1, 3, 4, 6 i 7 podtrzymat w catosci zarzuty odwotania, 1zba nie znalazta podstaw
do zastosowania art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy, ktory nakazuje zwrot odwotujgcemu

90% kwoty uiszczonego wpisu.

Izba postanowita zasgdzi¢ na rzecz przystepujgcego Neomed zwrot kosztow postepowania
odwotawczego z tego wzgledu, ze wycofanie odwotania, w czesci, w ktérej przystgpienie po
stronie zamawiajgcego, a nastepnie sprzeciw zgtosit Neomed, nastgpito na wiecej niz jeden
dzien niz wyznaczony termin posiedzenia. lzba dostrzega brak jednoznacznej regulacji
kosztowej dotyczgcej sytuacji ztozenia kompleksowego odwotania od Kkilku czesci
postepowania i cofania odwotania w poszczegélnych czesciach, a takze sytuacji
przystepujgcego w zakresie kosztow, w sytuacji, gdy przystepujgcy zgtosit przystgpienie i
sprzeciw tylko w zakresie czesci postepowania o udzielenie zamdwienia, ktére odwotujgcy
cofnat. Kierujgc sie zasadami logiki Izba stwierdzita, ze z jednej strony dla odwotujgcego
Boxmet wycofanie odwotania w odniesieniu do pewnych czesci postepowania nie niwelowato
zadnego z postawionych zarzutéw i skorelowanych z nimi Zzgdan, a jedynie ograniczato
zgodnie z wolg samego odwotujacego ilos¢ czesci, w ktdrych ma szanse uzyskaé zaméwienie.
W ocenie Izby utrzymanie catosci zarzutow i zgdan z jedynym ograniczenie ilosci czesci nie
pozwala na uznanie, ze odwotanie zostato wycofane. Inaczej bytoby, gdyby na kazdg czes¢
ztozono osobne odwotanie i osobno uiszczono wpis. Przy jedynym odwotaniu i jednym wpisie
w ocenie Izby norma art. 187 ust. 8 ustawy nie ma zastosowania.

Natomiast odmiennie ksztattuje sie sytuacja przystepujacego Neomed. Zgodnie z par. 5 ust. 1
pkt 3 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972) zmienionego
rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego
rozporzgdzenie w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47),
w sytuacji wycofania odwotania na mniej niz jeden dzien przed otwarciem posiedzenia

sprzeciwiajgcemu sie wykonawcy stuzy prawo do zasgdzenia na jego rzecz kosztow
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postepowania. Ratio legis tego przepisu jest takie, aby przeciwdziata¢ sytuacjg zwlekania z
czynnosciami procesowymi przez strony do momentu otwarcia posiedzenia, co powoduje, ze
powstajg po stronie przeciwnikdw procesowych zbedne czesto koszty udziatu w posiedzeniu
lub rozprawie przed Izbg. Przepis ten ma prowadzi¢ do racjonalizowania czynnosci
wykonawcow. Odwotujgcy Boxmet miat Swiadomos¢, co sam przyznat przy zgtaszaniu
opozycji wobec przystgpieniu Neomed, ze jego przywrdcenie do postepowania w czesciach 2,
5, 8 nie daje mu szans na uzyskanie zamowienia. Z drugiej strony dla przystepujacego
Neomed potencjalne uwzglednienie odwotania Boxmet powodowato uchylenie wyboru jego
oferty jako najkorzystniejszej i powrdt do czynnoéci oceny ofert, a wiec niewatpliwie
zmieniatoby jego sytuacje w postepowaniu na niekorzysc¢. Tym samym rozwazenie celowosci
podtrzymywania odwotania w czesciach 2, 5, 8 zwtaszcza przy uwzglednieniu brzmienia art.
192 ust. 2 ustawy, nie bytlo po stronie odwotujgcego Boxmet uzaleznione od czynnosci
procesowych zamawiajgcego i mogto by¢ dokonane niezaleznie od nich. Z kolei fakt, iz
przystepujgcy Neomed dowiedziat sie o wycofaniu odwotania juz po zgtoszeniu przez siebie
sprzeciwu, wymagato od niego poniesienia uzasadnionych kosztéw obrony swoich praw, w
szczegolnosci kosztow zaangazowania pomocy prawnej. W konsekwencji I1zba uznata, ze w
tym szczegdinym przypadku zasgdzenie kosztéw postepowania od odwotujgcego Boxmet na
rzecz przystepujgcego Neomed znajduje oparcie w powotanej wyzej normie rozporzgdzenia w

sprawie rodzajow kosztow (...).

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy w z w. z art. 7 ust. 1
ustawy przez bezpodstawne wykluczenie odwotujgcego z postepowania, pomimo tego, ze -
wbrew twierdzeniom zamawiajgcego - nie przedstawit on informacji wprowadzajgcych w btgd
zamawiajgcego, mogacych mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez niego w

postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Izba oparta rozstrzygniecie przede wszystkim na karcie
katalogowej ztozonej przez odwotujgcego Boxmet w ofercie, korespondencji prowadzonej
przez wykonawce Medline z producentem Teleflex oraz dystrybutorem Skamex oraz katalogu
produktow Rusch i karty katalogowej 125410-000300. Izba uznata za niewiarygodne
o$wiadczenie producenta Teleflex zatgczonego przez odwotujgcego Boxmet, ze przedmiotem
omytki byty jedynie cyfry numeru katalogowego i kolor rurki nosowo-gardtowej, gdyz
oswiadczenie to pozostaje w sprzecznosci z innymi oswiadczeniami Teleflex do
przystepujacego Medline, a takze z katalogiem produktéw Teleflex. 1zba pomineta opinie
prywatng z poréwnania rurki Teleflex z Wiruprenu z rurkg Sumi z migkkiego PCV, gdyz dowdd
ten jest zbedny dla rozstrzygniecia, poniewaz zamawiajgcy nie dopuscit rozwigzania

réwnowaznego w postaci rurki z wiruprenu, tym samym nie stuzy udowodnieniu okolicznosci
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majgcej znaczenie procesowe dowdd na teze, ze produkty te nie sg réwnowazne.
Oswiadczenie przedstawicieli Boxmet Izba uznata za pisemne stanowisko odwotujgcego
Boxmet. Izba przyznaje racje odwotujgcemu Boxmet, ze podstawg wykluczenia odwotujgcego
byta jedynie informacja, ze rurka wykonana jest z PCV migkkiego medycznego, ktorg
zamawiajgcy uznat za nieprawdziwg i stwierdzit, ze rurka ta w rzeczywistosci wykonana jest z
wiruprenu. Jednakze sam ten fakt nie powoduje, w tym konkretnym przypadku, ze nie nalezy
zbadaé co w rzeczywisto$ci zaoferowat odwotujgcy Boxmet. Jego sytuacja jest zupetnie inna
niz odwotujgcego J. D. Podstawg wykluczenia J. D. byta informacja nie dotyczgca wymogu
zamawiajgcego ustanowionego w siwz, natomiast w przypadku odwotujgcego Boxmet
kwestionowana informacja dotyczy elementu wymaganego — materiatu, z ktérego ma by¢
wykonana rurka. Drugg réznicg w sytuacji obu wykonawcow jest to, ze odwotujacy J. D. zlozyt
karte produktu prawidlowg, a w obiegu rynkowym krgzyta karta obarczona btednymi
informacjami w zakresie grubosci koncowki, natomiast w tym postepowaniu odwotujgcy
Boxmet sam przyznat, ze otrzymat od producenta i przedstawit zamawiajgcemu karte, ktora
zawierata omyiki. Istotne zatem dla rozstrzygniecia byto ustalenie, czy i po czyjej stronie
(odwotujgcego Boxmet, producenta) powstaty omyiki i ktora tresé jest trescig rzeczywista, a
ktéra btedng. Dlatego aby oceni¢, czy zamawiajgcy miat prawo uznac¢, ze to informacja o
materiale wykonania rurki jest nieprawdziwa, nalezato oceni¢ catos¢ informacji zawartych w
karcie katalogowej ztozonej przez odwotujgcego Boxmet.

Ograniczajgc sie jedynie do danych podanych w karcie katalogowej 185420-000030 i karcie
katalogowej 125410-000300 oraz informacjach wynikajacych z katalogu produktéw, nalezato
ustali¢ nastepujgce fakty:

Nr karty 185420-000030 istnieje dla produktow Teleflex i dotyczy rurki nosowo-gardtowej z
wiruprenu.

Nr karty 125410-000300 istnieje dla produktéw Teleflex i dotyczy rurki nosowo-gardtowej z
miekkiego PCV,

Zdjecie rurki zamieszczone na karcie nr 185420-000030 odpowiada zdjeciu rurki w katalogu
Teleflex, ktére zamieszczone jest nad opisem rurki z wiruprenu.

Zdjecie rurki z katalogu dotyczace rurki PCV nie posiada gérnego elementu wyglgdajgcego
jak waski ustnik, ale konczy sie okrggtym krgzkiem.

Rurka z karty 185420-000030 jest w kolorze zielonym, co odpowiada rurce z wiruprenu w
katalogu producenta.

Rurka z karty 125410-000300 jest przezroczysta, co odpowiada rurce z PCV z katalogu
producenta.

Karta katalogowa nr 185420-000030 dotyczy rurki silikonowanej, co odpowiada rurce z
wiruprenu w katalogu,

W katalogu producenta w odniesieniu do rurki z PCV brak informacji o silikonowaniu czy jego
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braku, natomiast z korespondenciji po miedzy Medline, a Skamex wynika, ze rurka z PCV nie
jest silikonowana.

W karcie nr 185420-000030 podano srednice wewnetrzng 7mm i rozmiar FR 30, co odpowiada
danym dla rurki z wiruprenu, natomiast dla rurki z PCV przy rozmiarze FR 30 w katalogu
producenta jest zamieszczona Srednica wewnetrzna 7,5mm, zas dla $rednicy wewnetrznej
7mm rozmiar rurki z PCV to FR 28.

Porownanie tych wszystkich danych wskazuje, ze ztozona przez odwotujgcego karta
katalogowa zawiera przewazajgca ilos¢ informaciji, ktore dotyczg rurki z wiruprenu: nr karty,
zdjecie, kolor zielony, rozmiar FR 30, Srednice wewnetrzng 7mm, silikonowanie, brak ftalanow,
niz informaciji dotyczgcych rurki z PCV, dla ktoérej w ztozonej karcie wystepuje informacja o
materiale i braku lateksu (ktéry to wymaog spetniaty obie rurki). Biorgc to pod uwage Izba doszta
do przekonania, ze zamawiajgcy dysponujgc kartg katalogowg odwotujgcego, miat prawo
dojs¢ do przekonania, ze odwotujgcy zaoferowat mu rurke z wiruprenu, a informacja w karcie
o wykonaniu rurki z PCV byfa informacjg majgca na celu wprowadzi¢ go w btgd.

Nie ma racji odwotujgcy Boxmet wskazujgc, ze to, iz zamawiajgcy dopuscit kolor zielony, czy
rozmiar 7mm, powoduje ze zaoferowany przedmiot spetnia wymagania zamawiajgcego.
Gdyby przyjgé¢ tok rozumowania odwotujgcego to nalezatoby uznac¢, ze przedmiotem oferty
jestrurka z PCV o kolorze zielonym ze $rednicg 7mm i FR 30, tylko ze takiej rurki, cho¢ zgodnej
z siwz, nie oferuje producent, z ktérego oferty odwotujgcy Boxmet korzysta. Sam odwotujgcy
Boxmet przyznat na rozprawie, ze Teleflex nie produkuje rurek z PCV w kolorze zielonym, czyli
takich jakie zaoferowat odwotujgcy. Tym samym fakt, ze materiat w kolorze zielonym jest
zgodny z siwz nie przesadza, o tym ze odwotujgcy zaoferowat istniejgcy przedmiot
zamdéwienia.

W ocenie Izby catoksztatt zgromadzonego materialu dowodowego potwierdza, ze nawet
poprawienie szeregu informacji w karcie katalogowej jak nr karty, kolor materiatu, rozmiar lub
Srednica wewnetrzna, nie dawatoby mozliwosci zaoferowania produktu Teleflex zgodnego z
wymaganiami zamawiajgcego, gdyz pozostataby jeszcze kwestia silikonowania i braku
ftalanoéw, co do ktérej Medline przedtozyt dowdd, ze rurka PCV nie jest silikonowana, a ze
wykonana jest z PCV, to prawdopodobnie zawiera ftalany. Tym samym w ocenie lzby
zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze informacjg niezgodng z rzeczywistg ofertg odwotujgcego
Boxmet byfa informacja o materiale PCV, podczas gdy wszystkie inne dane ze ztozonej karty
katalogowej dotyczyly rurki z wiruprenu. Informacja ta w ocenie Izby wprowadzata
zamawiajgcego w btad, co do zgodnosci tresci oferty z trescig siwz, a wiec miata doprowadzic¢
do wywotania mylnego wrazenia u zamawiajgcego, ze oferta nie podlega odrzuceniu i nadaje
sie do oceny w ramach przyjetych kryteriéw. Ustalenie prawidtowego rankingu ofert jest istotng
czynnoscig postepowania, podniesiong do rangi zasady z art. 7 ust. 3 ustawy, gdyz tylko z

wykonawcg wybranym zgodnie z przepisami ustawy zamawiajgcy moze zawrze¢ skuteczng

38



umowe zamowienia publicznego. Oznacza to, ze informacja wprowadzajgca w btagd miata
istothne znaczenie dla wyniku postepowania. Co do kwestii stopnia zawinienia. W ocenie Izby
wykonawca dziatajgcy na rynku zamowien publicznych zaopatrzenia medycznego jest
profesjonalistg i zastosowanie do niego ma podwyzszony wymodg nalezytej starannosci.
Odwotujgcy zawierzyt karcie katalogowej producenta, ktéra jak przyznat producent byta
wadliwie wystawiona. Odwotujgcy nie siegnagt do katalogéw producenta, do ktorych byt
powszechny dostep, nie sprawdzit, czy informacje podane w karcie odpowiadajg
rzeczywistemu stanowi faktycznemu i w konsekwenciji postuzyt sie wadliwg kartg, co w ocenie
Izby wskazuje na razgcy poziom niedbalstwa i tym tez odr6znia od odwotania w sprawie KIO
1076/19, w ktdrej odwotujacy J. D. postuzyt sie prawidtowg w zakresie grubosci koncéwki kartg
producenta, cho¢ na rynku funkcjonowata karta wadliwa.

Tym samym w ocenie lzby w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy prawidtowo

zastosowat norme art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy w odniesieniu do odwotujgcego Boxmet.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy przez
bezpodstawne uznanie oferty odwotujgcego (jako wykluczonego z postepowania) za

odrzucong, w sytuacji, w ktorej brak byto podstaw do wykluczenia.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Norma art. 24 ust. 4 ustawy nakazuje uznac za
odrzucong oferte wykonawcy wykluczonego. W przedmiotowej sprawie Izba doszta do
przekonania, ze zamawiajgcy prawidtowo wykluczyt odwotujgcego Boxmet, co w konsekwencji
prowadzi¢ musi do wniosku, ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 24 ust. 4 ustawy odrzucajgc

oferte odwotujgcego Boxmet.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z Zat. nr 5a,
Rozdziat I, pozycja 7 siwz przez bezpodstawne ustalenie, ze tres¢ oferty odwotujgcego nie
odpowiada treSci siwz w zakresie rurki nosowo-gardtowej;, gdyz oferowana przez
odwotujgcego rurka wykonana ma by¢ z ,\Wiruprenu, ktéry jest rodzajem gumy", a nie z PCV,

jak wymaga zamawiajgcy;

Zarzut nie potwierdzit sie. W ocenie |zby ze zgromadzonego materiatu wynika, ze odwotujgcy
zaoferowat produkt, w ktérym informacja o wykonaniu rurki z PCV byfa nieprawdziwa, a
jednoczesnie pozostate informacje podane w karcie katalogowej odpowiadaty informacjom i
obrazom w katalogu producenta, ktore dotyczyty rurki z wiruprenu. Tym samym w ocenie Izby
zamawiajgcy prawidtowo ustalit, ze w rzeczywisto$ci odwotujagcy Boxmet zaoferowat
zamawiajgcemu rurke z wiruprenu. Z wymagan zamawiajgcego zatgcznik 5a WTT wynikaj

jednoznacznie, ze zamawiajgcy nie dopuscit jako rownowaznego materiatu wirupren, zatem
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nie mozna bylo uznac, ze rzeczywista tres¢ oferty odwotujgcego Boxmet odpowiada tresci
siwz. Informacje nieprawdziwe nie nadajg sie do poprawy, a w konsekwencji zastosowanie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy nie byto dopuszczalne, gdyz stanowitoby naruszenie art. 87 ust. 1 jak i
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy tj. obligatoryjnej przestanki wykluczenia wykonawcy z

postepowania.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 i 2 ustawy w zwigzku
z art. 2 pkt 5 ustawy przez uznanie oferty nr 4 Medline spofki z 0.0. za najkorzystniejszg oferte
w postepowaniu - w odniesieniu do pakietéw 1,3,4,6 i 7 - i dokonanie wyboru tej oferty, podczas
gdy najkorzystniejszg ofertg w postepowaniu - w odniesieniu do ww. pakietow - byta oferta

odwotujgcego

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Izby oferta odwotujgcego Boxmet byta
prawidtowo odrzucona, a wykonawca wykluczony, w konsekwencji nie mogta by¢é poddana
ocenie oferty i wybrana jako najkorzystniejsza. Tym samym zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 i
2 ustawy nie moze sie odstacé. Izba nie dopatrzyta sie takze w dziataniu zamawiajgcego

naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy.

Majgc na uwadze powyzsze Izba orzekta o oddaleniu odwotania na podstawie art. 192 ust. 1

i 2 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowienh rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972) zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegolnosci §
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5 ust. 3 pkt. 2 rozporzadzenia z ograniczeniem do kwoty okreslonej w § 3 pkt. 2 lit. b
rozporzgdzenia zasgdzajgc koszty postepowania od odwotujgcego Boxmet na rzecz

sprzeciwiajgcych sie wykonawcéw Medline i J. D.

Przewodniczacy:
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