Sygn. akt: KIO 599/21

WYROK

z dnia 26 marca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 marca 2021 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 lutego 2021 roku
przez wykonawce SKAMEX Sp. z 0.0. Sp. j. z siedzibg w todzi w postepowaniu
prowadzonym przez Gérnoslaskie Centrum Medyczne im. prof. Leszka Gieca Slaskiego

Uniwersytetu Medycznego w Katowicach

przy udziale:
wykonawcy Przedsigbiorstwa Handlowo-Ustugowego ,Anmar” Sp. z o0.0. Sp. k.
z siedzibg w Tychach zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce SKAMEX Sp. z 0.0. Sp. j. z siedzibg w
todzi i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego
SKAMEX Sp. z 0.0. Sp. j. z siedzibg w todzi tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcy SKAMEX Sp. z o0.0. Sp. j. z siedzibg w Ltodzi
na rzecz zamawiajgcego Goérnoslaskiego Centrum Medycznego im. prof. Leszka Gieca
Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szeséset zilotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccoiiiiiiiiiiirirr e,



Sygn. akt: KIO 599/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gornoslgskie Centrum Medyczne im. prof. Leszka Gieca Slgskiego
Uniwersytetu Medycznego w Katowicach - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie na realizacje zadania pn.: Dostawa jednorazowego sprzetu medycznego

i kardiochirurgicznego. Zamowienie jest podzielone na czesci.

Wartos¢ zamodwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 7 sierpnia 2020 r.
pod numerem 2020/S 152-370537.

Do ww. postepowania o udzielenie zamowienia, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamodwien publicznych
(Dz.U. z 2019, poz. 2020), jako wszczetego i niezakonczonego przed dniem 1 stycznia
2021r., stosuje sie przepisy dotychczasowe, tj. przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z pdézn. zm.) (zwanej dalej:

L2ustawg Pzp”).

Natomiast do postepowania odwotawczego, majgc na uwadze fakt, iz odwotanie
zostato wniesione do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22 lutego 2021 roku,
to zgodnie z art. 92 ust. 2 ww. ustawy Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien
publicznych, znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdzn. zm.) (zwanej dalej: ,ustawg

nPzp”).

Wykonawca SKAMEX Sp. z 0.0. Sp. j. z siedzibg w todzi (zwany dalej:
»odwotujgcym”) wniést w dniu 22 lutego 2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odwotanie w zakresie zadania nr 7.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 89 wust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty
odwotujgcego w zakresie zadania nr 7,

2. art. 7 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb sprzeczny z
zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne zaniechanie odrzucenia oferty

wykonawcy P.H.U. Anmar Sp. z 0.0. Sp. k. w zakresie zadania nr 7.



W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwofania w catosci
oraz o nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;
2. dokonania czynnosci odrzucenia oferty P.H.U. Anmar Sp. z o0.0. Sp. k. w zakresie
zadania nr 7;

3. dokonania ponownej czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

Ponadto, wnosit o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego,

wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnosit, Zze zamawiajgcy dokonujgc badania
zgodnosci tresci ofert z trescig SIWZ dla pakietu/zadania nr 7 dokonat tych czynnosci w
sposoOb naruszajgcy podstawowe przepisy ustawy Pzp, zawarte odpowiednio w art. 7 ust. 1 i
3 orazart. 91 ust. 1, a takze art. 89 ust. 1 pkt 2, gdzie ustawodawca zobowigzat
zamawiajgcego do traktowania na rownych zasadach wszystkich wykonawcow ubiegajgcych
sie o udzielenie zamdwienia publicznego, jak i rowniez wykonawcow, ktorzy ztozyli wazne

oferty.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego wyboru oferty P.H.U. Anmar Sp. z 0.0. Sp. k.
w pakiecie/zadaniu nr 7 odwotujgcy wskazat, ze w dniu 20.11.2020 r. zamawiajgcy odrzucit
oferte tego wykonawcy. Odwotujacy przytoczyt w odwotaniu tre$¢ odrzucenia oferty
wykonawcy P.H.U. Anmar Sp. z 0.0. Sp. k.:
soferta Wykonawcy PHU Anmar Sp. z 0.0. Sp.k. (...) zgodnie z trescig art. 89 ust 1 pkt 2
Ustawy Pzp.
Uzasadnienie:
Zamawiajgcy w zadaniu nr 7
- poz. 2 wymagat ,Strzykawki j.uz. poj. 2 ml dwuczeSciowa , centryczny stozek Luer ,
czytelna niezmazywalna oznaczona co 1ml lub 0,1 ml skala, dtugoSc¢ skali na cylindrze
odpowiadajgca pojemnosci nominalnej strzykawki zaznaczona dziatka elementarna co 0,1 ml
(pakowane w kartoniki posrednie) (1 op=100szt)“. Wykonawca w swojej ofercie
zaproponowat strzykawke producenta Braun j.uz. poj. 2 ml z rozszerzong skalg do 3 ml co
Jest niezgodne z treScig SIWLZ.
- poz. 3 wymagat ,Strzykawki j.uz. poj. 5 ml dwuczesciowa , centryczny stozek Luer, czytelna
niezmazywalna oznaczona co 1ml lub 0,2ml skala, dfugos¢ skali na cylindrze odpowiadajgca
pojemno$ci nominalnej strzykawki zaznaczona dziatka elementarna co 0,5 ml (pakowane
w kartoniki posrednie, dziatka 0,2ml kryza ogr. Wysuniecie sie tloka”. Wykonawca w swojej
ofercie zaproponowat strzykawke producenta Braun j.uz. poj. 5 ml z rozszerzong skalg

do 6 ml co jest niezgodne z trescig SIWZ.



- poz. 4 wymagat ,Strzykawki j.uz. poj. 10 ml dwuczesciowa , centryczny stozek Luer,
czytelna niezmazywalna, oznaczona co 2ml lub 0,5ml skala, dfugos¢ skali na cylindrze
odpowiadajgca pojemnosci nominalnej strzykawki zaznaczona dziatka elementarna co 0,5 ml
(pakowane w kartoniki posrednie) 1 op = 100szt Kryza ogr. Wysuniecie sie ttoka™.
Wykonawca w swojej ofercie zaproponowat strzykawke producenta Braun j.uz. poj. 10 ml z
rozszerzong skalg do 12 ml co jest niezgodne z tre$cig SIWZ.

- poz. 5 wymagat ,Strzykawki j.uz. poj. 20 ml dwuczeS$ciowa , asymetryczny stozek Luer,
czytelna niezmazywalna,

oznaczona skala co 5 ml lub 1 ml .dtugos$¢ skali na cylindrze odpowiadajgca pojemnosci
nominalnej strzykawki, zaznaczona dziatka elementarna co 1ml, kryza ograniczajgca
wysuniecie sie tfoka,

(pakowane kartoniki posrednie) 1op=80 Ilub 100szt. Wykonawca w swojej ofercie
zaproponowat strzykawke producenta Braun j.uz. poj. 20 ml z rozszerzong skalg do 24 ml
co jest niezgodne z tre$cig SIWZ.

- poz. 6 Strzykawki j.uz. poj. 50 ml (lub z rozszerzeniem do 60ml) do pomp infuzyjnych
posiadajgca min. logo producenta i nazwe wiasng (typ) strzykawki opisang na cylindrze w
celu tatwej identyfikacji uzywanej strzykawki w pompie, wkalibrowane i wpisane przez
producenta w oryginalng instrukcje obsfugi pompy infuzyjnej. Wykonawca w swojej ofercie
zaproponowat strzykawke producenta Margomed , ktoéra nie posiada logo i nazwy
producenta, ktéra opisana jest na cylindrze w celu fatwej identyfikacji uzywanej strzykawki w

pompie co jest niezgodne z frescig SIWZ.”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze firma Anmar nie zlozyta odwotania od ww. czynnosci

Zamawiajgcego, nie jest juz zatem uczestnikiem postepowania.

Ponadto zauwazyt, ze wskazane powyzej okolicznosci i podstawy odrzucenia oferty
firmy Anmar w zakresie pakietu/zadania nr 7 poz. 6 nadal istniejg, a tym samym, tre$¢ oferty
ztozonej przez wykonawce - firme Anmar odnosnie pakietu/zadania nr 7 nie odpowiada tresci

SIWZ, zatem winna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ustawy Pzp.

Natomiast, odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego braku podstaw odrzucenia oferty
odwotujgcego w pakiecie/zadaniu nr 7, odwotujgcy podnosit, ze zamawiajgcy
w pakiecie/zadaniu nr 7 poz. 1 wymagat zaoferowania produktu o parametrach:

»otrzykawki j.uz. do insuliny, poj.40 jm z igtg 0,40x13mm lub 0,33x12,7mm, symetrycznie
umieszczony stozek Luer, gumowy tloczek, czytelna, niezmywalna oznaczona skala co 1 ml,
dlugos¢ skali na cylindrze odpowiadajgca pojemnosci nominalnej strzykawki, dziatka
elementarna 0,05ml lub co 0,01ml lub 0,025ml, kryza ograniczajgca wysuniecie ttoka

(pakowane w kartoniki posrednie) (1op=100szt).”.



Oferta odwotujgcego zostata odrzucona z nastepujgcym uzasadnieniem:
»,8) SKAMEX SP. Z O.0. SP.K. (...) zgodnie z treScig art. 89 ust 1 pkt 2 Ustawy Pzp.
Uzasadnienie :
Zamawiajgcy w dniu 27.10.2020r. wezwat w/w Wykonawce do ztozenia probek oferowanego
asortymentu w odniesieniu do zadania nr 7 w ilosci po 1 sztuki kazdej pozycji w celu
weryfikacji jego zgodnosci z opisami zawartymi w SIWZ w terminie do dnia 02.11.2020r.
Zamawiajgcy wymagat w zadaniu nr 7 poz. 1 wymagat Strzykawki j.uz. do insuliny, poj.40 jm
z igtg 0,40x13mm, symetrycznie umieszczony stozek Luer, gumowy toczek, czytelna,
niezmywalna oznaczona skala co 1 ml, dtugo$c¢ skali na cylindrze odpowiadajgca pojemnosci
nominalnej strzykawki, dziatka elementarna 0,0Sml, kryza ograniczajgca wysuniecie
ttoka (pakowane w kartoniki posrednie) (10p=100szt).
Kryza w zatgczonej probce nie ogranicza przed wysunieciem ttoka. W zwigzku z powyzszym

oferta nie spetnia wymagan zawartych w tresci SIWZ.”.

Odwotujgcy wskazat, ze zaoferowat strzykawke do insuliny z iglg 0,4 x 13 mm
produkcji Polfa Lublin, ktéra wyposazona jest w kryze ograniczajgcg wysuwanie sie ttoka.
Potwierdza to powszechnie dostepna ulotka producenta, dostepna na jego stronie.
Odwotujgcy dodat, ze dostarcza ten produkt do zamawiajgcego przynajmniej od 2014 roku,
w tym na podstawie ostatniej umowy z 23.11.2018 roku, zawartej w wyniku poprzedniego
postepowania na ten asortyment i nie zgtaszano w tym zakresie reklamacji. Odwotujgcy
podkredlit takze, iz w poprzednim postepowaniu zamawiajgcy wezwat go do ztozenia prébek
oferowanego asortymentu w celu jego weryfikacji z opisami zawartymi w SIWZ i nie wskazat
zadnych niezgodnosci. Wybrat oferte odwotujgcego jako najkorzystniejszg i zawart umowe.
Odwotujgcy stwierdzit, ze jego oferta jest zgodna z opisem przedmiotu zamdwienia,
nie powinna podlega¢ odrzuceniu, lecz powinna zosta¢ wybrana jako oferta

najkorzystniejsza.

Podsumowujgc, odwotujgcy wywodzit, ze aby dokona¢ odrzucenia oferty,
zamawiajgcy musi mie¢ pewno$¢, ze oferta podlega odrzuceniu, a nadto musi swoje
ustalenia w tym zakresie uzewnetrzni¢ wykonawcy w postaci podania dokfadnej
argumentacji, w oparciu o ktérg podjgt czynnos¢ uznania, ze dana oferta podlega
odrzuceniu. Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy wskazujgc okolicznosci odrzucenia oferty

niezgodne ze stanem faktycznym, nie czyni zados¢ przepisom ustawy.

Odwotujgcy zauwazyt, iz w orzecznictwie TSUE wskazuje sie, ze zasada rownego

traktowania wymaga jednakowego traktowania przez zamawiajgcego wykonawcow



pod wzgledem stawianych im w postepowaniu wymaganh oraz stosowania jednakowych

zasad na etapie pozniejszej weryfikacji ich spetniania.

W ocenie odwotujgcego odwotanie jest uzasadnione i zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy w dniu 23 lutego 2021 roku przekazat wykonawcom uczestniczgcym
w postepowaniu kopie odwotania, wzywajgc wykonawcow do przystgpienia do postepowania

odwotawczego.

W dniu 25 lutego 2021 roku wykonawca Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe
JAnmar’ Sp. z o0.0. Sp. k. z siedzibg w Tychach (zwany dalej: ,przystepujgcym” lub
~wykonawcg Anmar”], zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

Izba uznata, ze wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie dokonat tego w sposéb

skuteczny, zgodny z dyspozycjg art. 525 nPzp.

Izba oddalita opozycje zgtoszong przez odwotujgcego przeciw przystgpieniu
wykonawcy Anmar do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, uznajac,
ze wykonawca ten wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysé
zamawiajgcego, a odwotujgcy nie uprawdopodobnit okolicznosci  przeciwnych. W
szczegolnosci Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, iz wykonawca Anmar
nie jest juz uczestnikiem postepowania, poniewaz jego oferta zostala skutecznie odrzucona
w dniu 20.11.2020 r. Czynnos¢ odrzucenia oferty wykonawcy Anmar z dnia 20.11.2020 r.,
na ktorg odwotujgcy sie powotywat, zostata uniewazniona, a zamawiajgcy ponowit czynnosé
badania i oceny wszystkich ofert ztozonych w ramach zadania nr 7, w nastepstwie czego
dokonat wyboru oferty wykonawcy Anmar jako najkorzystniejszej w dniu 11.02.2021 r.
Druga z podstaw zgtoszonej opozycji, tj. brak zwigzania przystepujgcego ofertg, a takze
brak zabezpieczenia jego oferty wadium (niezaleznie od oceny zasadnos$ci tej podstawy
przy wykazywaniu braku interesu w przystgpieniu), okazata sie chybiona takze z tych
wzgledow, gdyz jak wyjasnit zamawiajgcy, wykonawca Anmar dokonat samodzielnie
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg oraz przediozyt aneks do gwarancji wadialnej,

tym samym jego oferta jest zabezpieczona wadium.

W dniu 23 marca 2021 roku, w toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron
i uczestnika postepowania odwotawczego, wykonawca Anmar ztozyt stanowisko pisemne

w sprawie, wnoszgc o oddalenie odwotfania.

W trakcie rozprawy w dniu 23 marca 2021 roku strony i uczestnik postepowania

odwotawczego podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.



Po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 23 marca 2021 roku napodstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk stron
i uczestnika postepowania odwolawczego, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i

zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem

odwotania na podstawie art. 528 ustawy nPzp.

Izba uznata, iz odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwosc
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypehit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwofania, o

ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania przekazanej
przez zamawiajgcego, w szczegolnosci z: ogtoszenia o zamowieniu, specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (zwanej dalej: ,SIWZ”), protokotu postepowania, informaciji z otwarcia
ofert, oferty odwotujgcego i przystepujgcego, wezwan do ziozenia prébek, wyjasnien
przystepujgcego, informacji zamawiajgcego z czynnosci podjetych w toku postepowania
(wtym z 20.11.2020 r., 1.12.2020 r., 21.12.2020 r. i 11.02.2021r.), a takze dowody
z dokumentéw zlozonych przez strony i uczestnika postepowania odwotawczego

na okolicznoéci przez nich wskazywane.

Ponadto, Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z okazania prébek strzykawek,
ztozonych zamawiajgcemu przez odwotujgcego i przystepujgcego w ramach zadania nr 7,
okazania oferowanej strzykawki przez odwotujgcego, jakiz oprogramowania pompy

insulinowej posiadanej przez zamawiajgcego.

Izba wzieta takze pod uwage stanowiska i os$wiadczenia stron iuczestnika
postepowania odwotawczego ztozone w pismach oraz ustnie do protokotu posiedzenia

i rozprawy w dniu 23 marca 2021 roku.

Izba ustalita co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia zgodnie z pkt 3.1. SIWZ jest dostawa jednorazowego
sprzetu medycznego i kardiochirurgicznego w podziale na zadania (tacznie 84), przy czym

w ramach zadania nr 7, ktérego dotyczy odwotanie, przedmiotem zamowienia sg: strzykawki,



igly j.uz. Jednocze$nie zamawiajgcy podat, ze szczegoétowy opis przedmiotu zamowienia

zawiera zatgcznik 2b do SIWZ.

W pkt 3.5. SIWZ zamawiajgcy wskazat, iz: ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo
do wezwania Wykonawcow w przypadku jakichkolwiek watpliwosci, do ztoZenia probek
oferowanego asortymentu w celu weryfikacji jego zgodno$ci z opisami zawartymi w SIWZ.
Nie ztozenie wymaganego probek Ilub ztozenie probek niespetniajgcych wymagan
okre$lonych w SIWZ spowoduje odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy
Pzp. W przypadku zaoferowania produktu przez Wykonawce, co do ktérego Zamawiajgcy
ma watpliwosci w zakresie spetniania wymogow technicznych okresSlonych w zatgczniku nr
2b Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do zgdania prezentacji oferowanego produktu w celu
jego weryfikacji, m.in. poprzez wystgpienie do Wykonawcy o prezentacje oferowanego
sprzetu przed rozstrzygnieciem przetargu w terminie do 10 dni od daty dostarczenia

wezwania.”.

Zgodnie z zatgcznikiem 2b do SIWZ — Formularz cenowy dot. zadania nr 7:

e poz. 1. ,Strzykawki j.uz. do insuliny, poj.40 jm z igtg 0,40x13mm Ilub 0,33x12,7mm,
symetrycznie umieszczony stozek Luer, gumowy ttoczek, czytelna, niezmywalna
oznaczona skala co 1 ml, dilugos$¢ skali na cylindrze odpowiadajgca pojemnosci
nominalnej strzykawki, dziatka elementarna 0,05ml lub co 0,01ml lub 0,025ml, kryza
ograniczajgca wysuniecie ttoka (pakowane w kartoniki posrednie) (10p=100szt)

e poz. 6. ,Strzykawki juz. poj. 50 ml (lub z rozszerzeniem do 60ml) do pomp
infuzyjnych posiadajgca min. logo producenta i nazwe wifasng (typ) strzykawki
opisang na cylindrze w celu fatwej identyfikacji uzywanej strzykawki w pompie,
wkalibrowane i wpisane przez producenta w oryginalng instrukcje obstugi pompy

infuzyjnej.”.

Odpowiedz na pytanie nr 120 z dnia 23.09.2020 r.: ,Zadanie 7, poz. 6 Prosimy
aby zamawiajgcy dopuscit strzykawki bez nazwy producenta wystepujgcej bezpos$rednio
na cylindrze oraz typu strzykawki. Takie rozwigzanie nie ma wptywu na jakoSc¢ produktu
oraz jego cechy uzytkowe. Cylinder posiada naniesiong nazwe
IMPORTERA/DYSTRYBUTORA. Natomiast petng identyfikacje zapewnia oznakowanie
na opakowaniu indywidualnym, opakowanie posiada nazwe producenta, podstawowe dane
techniczne. Typ  strzykawki jest widoczny na  opakowaniu indywidualnym,
wiec przy uzytkowaniu (z zatozenia) przez wykfalifikowang kadre pracowniczg nie ma
potrzeby dodatkowo umieszcza¢ nazwy strzykawki na produkcie. Wymog tez znaczgco
ogranicza konkurencje, co prowadzi do uzyskania zawyzonej wyceny na dany produkt.

Odpowiedz: Zamawiajgcy nie wyraza zgody. Zgodnie z SIWZ.”.



Dnia 20.10.2020 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego, a dnia 23.10.2020 r.
odwotujgcego, do ztozenia prébek oferowanego asortymentu w odniesieniu do zadania nr 7
w iloSci po 1 sztuce kazdej pozycji w celu weryfikacji jego zgodnosci z opisami zawartymi
w SIWZ.

W dniu 20.11.2020 r. zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu zadania nr 7
zgodnie z trescig art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp wskazujac, iz wszystkie oferty ztozone w
odniesieniu do tego zadania podlegajg odrzuceniu. W dniu 1.12.2020 r. zamawiajgcy
zawiadomit o uniewaznieniu czynnosci uniewaznienia w odniesieniu do zadania nr 7 w
postepowaniu o0 udzieleniu zamowienia publicznego. Potwierdzit to w informacji z dnia
21.12.2020 r., w ktérej stwierdzit, ze w ramach uniewaznienia czynnosci uniewaznienia w
odniesieniu do zadania nr 7 w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego dokonat
uniewaznienia czynnosci odrzucenia wszystkich ofert, a jednoczesnie dokona ponownego

badania i oceny wszystkich ofert w postepowaniu.

W dniu 11.02.2021 roku zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu o wyborze najkorzystniejszej oferty m.in. w odniesieniu do zadania nr 7,
tj. oferty zlozonej przez P.H.U. ANMAR Sp. z o0.0. Sp. k. Jednoczesnie poinformowat
0 odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w odniesieniu
do zadania nr 7, wskazujgc w uzasadnieniu, iz: ,Zamawiajgcy w dniu 27.10.2020r. wezwat
wiw Wykonawce do zfozenia probek oferowanego asortymentu w odniesieniu do zadania nr
7 w ilosci po 1 sztuki kazdej pozycji w celu weryfikacji jego zgodno$ci z opisami zawartymi
w SIWZ w terminie do dnia 02.11.2020r. Zamawiajgcy wymagat w zadaniu nr 7 poz. 1
wymagat Strzykawki j.uz. do insuliny, poj.40 jm z igltg 0,40x13mm, symetrycznie
umieszczony stozek Luer, gumowy ttoczek, czytelna, niezmywalna oznaczona skala co 1 mli,
dfugo$c¢ skali na cylindrze odpowiadajgca pojemnosci nominalnej strzykawki, dziatka
elementarna 0,05ml, kryza ograniczajgca wysuniecie toka (pakowane w kartoniki posrednie)
(Lop=100szt). Kryza w zatgczonej probce nie ogranicza przed wysunieciem ttoka. W zwigzku

Z powyzszym oferta nie spetnia wymagan zawartych w tresci SIWZ.”.

Od powyzszej decyzji odwotujgcy wniést odwotanie w dniu 22.02.2021 r.

Izba zwazyta co nastepuje.

Odwotanie podlega oddaleniu.

Jak lzba wskazata na wstepie uzasadnienia niniejszego wyroku, do przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy dotychczasowe, tj. przepisy

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (zwanej: ,ustawg Pzp”).
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Natomiast do postepowania odwotawczego znajdujg zastosowanie przepisy ustawy

z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (zwanej: ,ustawag nPzp”).

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezelijej tre$¢ nie  odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Z Kolei przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcoéw oraz zgodnie z zasadami

proporcjonalnosci i przejrzystosci.

I. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty

odwotujgcego w zakresie zadania nr 7.

Zamawiajacy w zatgczniku 2b do SIWZ — Formularz cenowy dotyczacy zadania nr 7 -
w odniesieniu do przedmiotu zamoéwienia zawart w poz. 1 m.in. wymaganie, aby strzykawki
do insuliny posiadaly kryze ograniczajgcg wysuniecie tloka. Tym samym, zamawiajgcy

wprost okreslit funkcje, jakg ma spetniac kryza.

Zgodnie z pkt 3.5. SIWZ zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo do wezwania
wykonawcow do ztozenia probek oferowanego asortymentu w celu weryfikacji jego
zgodnosci z opisami zawartymi w SIWZ i na tej podstawie wezwat odwotujgcego do ztozenia
prébki oferowanego przedmiotu zamowienia, ktérg to probke odwotujgcy ztozyt. Podobne
wezwanie zamawiajgcy wystosowat do przystepujgcego. Zamawiajgcy w toku rozprawy
okazat probki ztozone przez odwotujgcego i przystepujgcego. Odwotujgcy nie kwestionowat,
ze okazana strzykawka jest probkg przez niego zlozong na potwierdzenie spetniania
wymagan SIWZ. Jednoczesnie do akt sprawy strony ziozyli analogiczne strzykawki, jakg

odwotujgcy zaoferowat w zadaniu nr 7 dla poz. 1.

Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp stwierdzajgc, ze kryza w zatgczonej probce nie ogranicza przed wysunigeciem ttoka.

Izba w sktadzie orzekajgcym podzielita stanowisko zamawiajgcego w przedmiocie

odrzucenia oferty odwotujgcego.

ZauwazyC nalezy, ze przedtozona probka jest wprawdzie wyposazona w kryze,
ale nie spetnia ona wymaganej funkcjonalnosci, tj. nie ogranicza ona przed wysunigciem
tltoka. Zamawiajgcy stusznie wskazywat, iz przy prébce przekazanej przez odwotujgcego
nie jest wymagana zadna sita fizyczna, by bezwiednie wysung¢ strzykawke z probdowki.
W przypadku produktu oferowanego przez odwotujgcego ttok strzykawki czesto wysuwa sie

bezwiednie, bez Zadnych ograniczen. Nie ma zatem faktycznego ograniczenia wymaganego
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przez zamawiajgcego, pomimo odmiennych deklaracji producenta (w tym na przedstawionej

ulotce producenta, czy w odpowiedzi na zgtoszenie reklamacyjne).

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, ze zamawiajgcy rozszerzyt swoje
wymagania w stosunku do przedmiotu zaméwienia na etapie rozprawy, wskazujac na nowe
funkcjonalnosci. Wymagana funkcjonalnos¢ wyposazenia strzykawki do insuliny w kryze
ograniczajgcg wysuniecie ttoka, a wiec tym samym zabezpieczajgcg przed jego
przypadkowym wysunieciem, byta opisana od samego poczatku. Tymczasem, jak wynika
z eksperymentu, jaki zamawiajacy przeprowadzit we witasnym zakresie, jak i w toku
rozprawy, wynika, ze oferowany produkt nie spetnia wymagan zamawiajgcego, opisanych w
SIWZ, co dowymaganej funkcjonalnosci. Przy probce przekazanej przez odwotujgcego
nie wymagana jest zadna sita fizyczna, by bezwiednie wysunaé¢ strzykawke z probowki,
moze to nastgpi¢ takze przy delikatnym, ptynnym ruchu, co w konsekwencji bedzie

powodowac wylanie leku i koniecznosé ponowienia procedury podania leku.

Odnoszgc sie do powotywanej przez odwotujgcego kwestii poprzednio prowadzonego
postepowania i zawartej umowy z zamawiajgcym na analogiczny asortyment medyczny,
Izba zauwaza, ze okolicznos¢ ta nie moze stanowi¢ podstawy oceny w zakresie zgodnosci

oferty z SIWZ w kwestionowanym zakresie.

Majac powyzsze na uwadze lzba uznata, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego, jest bezzasadny.

Il. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne zaniechanie

odrzucenia oferty wykonawcy Anmar (przystepujgcego) w zakresie zadania nr 7.
Zarzut nie potwierdzit sie.

Przede wszystkim, nie jest tak jak twierdzi odwotujacy, ze czynnos$¢ odrzucenia oferty
przystepujgcego z dnia 20.11.2020 r., wobec nie wniesienia odwotania przez tego

wykonawce, jest skuteczna, a wykonawca Anmar nie jest juz uczestnikiem postepowania.

Z sekwencji czynnosci przeprowadzonych przez zamawiajgcego w postepowaniu
w odniesieniu do zadania nr 7 wynika, ze zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ odrzucenia ofert
i uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, a jednoczes$nie
zamierzat przeprowadzi¢ czynno$¢ ponownego badania i oceny wszystkich ofert ztozonych
w ramach zadania nr 7, co wynika z czynnosci podjetej w dniu 1.12.2020 roku, jak i z
informacji z dnia 21.12.2020 r. A zatem, czynnosc¢ odrzucenia oferty przystepujgcego stracita
swoj byt (zostata uniewazniona), a zamawiajgcy zgodnie ze swojg zapowiedzig ponowit
czynnos¢ badania i oceny wszystkich ofert, takze w stosunku do oferty przystepujacego, w

nastepstwie ktérej dokonat jej wyboru jako najkorzystniejsze;j.
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Z tych tez wzgledow zarzut w tym zakresie nie potwierdzit sie.

Izba nie podzielita takze stanowiska odwotujgcego, iz podstawy odrzucenia oferty
przystepujgcego w zakresie pakietu/zadania nr 7 poz. 6, wskazywane przez zamawiajgcego
w decyzji z dnia 20.11.2020 r., nadal istniejg, a tym samym tresc¢ oferty wykonawcy Anmar

nie odpowiada tresci SIWZ i powinna podlega¢ odrzuceniu.

Zamawiajacy odrzucajgc oferte przystepujgcego w dniu 20.11.2020 r., powotat sie
na wymagania opisane w poz. 6 zatgcznika 2b do SIWZ — Formularz cenowy i wskazywat,
ze: ,Wykonawca w swojej ofercie zaproponowat strzykawke producenta Margomed,
ktéra nie posiada logo i nazwy producenta, ktéra opisana jest na cylindrze w celu fatwej
identyfikacji uzywanej strzykawki w pompie co jest niezgodne z treScig SIWZ’.
Tylko i wytgcznie na te okolicznosci odwotujgcy powotat sie w swoim odwotaniu, powtarzajgc
za zamawiajgcym podstawe odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Nie przywotywat wtasnych, dodatkowych okolicznosci, w tym

braku okreslenia ,nazwy wiasnej”/,typu” strzykawki.

Izba podzielita stanowisko przystepujgcego i zamawiajgcego, iz zarzut w tym zakresie
jest chybiony, albowiem zaoferowana przez przystepujgcego strzykawka posiada logo,
bedgce jednoczesnie nazwg producenta umieszczong na cylindrze, tj. okreslenie
,MARGOMED".

Ponadto, jak wywodzit zamawiajgcy, i co potwierdza opis wymagan zawartych w
SIWZ, wymaganie to byto postawione w celu ,fatwej identyfikacji uzywanej strzykawki w
pompie”. Mianowicie dla zadania 7 w poz. 6 zatgcznika 2b do SIWZ zamawiajgcy zawart
nastepujacy opis wymagan: ,Strzykawki j.uz. poj. 50 ml (lub z rozszerzeniem do 60ml) do
pomp infuzyjnych posiadajgca min. logo producenta i nazwe wtasng (typ) strzykawki opisang
na cylindrze w celu fatwej identyfikacji uzywanej strzykawki w pompie, wkalibrowane i

wpisane przez producenta w oryginalng instrukcje obstugi pompy infuzyjnej.”.

Izba uznata za przekonujgce wyjasnienia zamawiajgcego (poparte okazaniem pompy
insulinowej w toku rozprawy i zaprezentowaniem biblioteczki oprogramowania tego
urzadzenia), ze oznaczenie ,MARGOMED” pozwala na jednoznaczng identyfikacje uzywane;j
strzykawki przez pompe infuzyjng, z uwagi na to, ze jest to jedyny typ/rodzaj strzykawek tego
producenta o poj. 50 ml. W przypadku, gdy jest kilka typdw, podanie ich nazw jest
niezbedne, gdyz bez tych danych, utrudniatoby to ich fatwg identyfikacje i kalibracje. Skoro,
w przypadku produktu oferowanego przez przystepujgcego nie ma innych typéw strzykawek,
a odwotujgcy nie wskazywat twierdzen przeciwnych i producent nie nadat odrebnej nazwy

wiasnej dla tej strzykawki, to trudno w takim przypadku, méwi¢ o merytorycznej niezgodnosci
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tresci oferty ztrescig specyfikacji. W tym zakresie warto przywota¢ poglad wyrazony w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 wrzesnia 2019 roku, sygn. akt: KIO 1728/19, iz:
Wskaza¢ bowiem nalezy, iz kwestionowana przez odwofujgcego wadliwos¢ tresci oferty
przystepujgcego polegajgca na nie wpisaniu w kolumnie nr 3 nazw handlowych oferowanych
produktéw, nie powoduje niezgodnoS$ci tresci oferty z treScig specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia w sensie merytorycznym, a stanowi jedynie wadliwo$c¢ oferty w ptaszczyznie
formalnej, ktora z kolei nie wypetnia dyspozycji przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ZamPublU.
Przepis ten nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy, jezeli tre$¢ oferty nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia. (...)

Natomiast sam wymdog braku podania nazwy handlowej, w sytuacji kiedy producent takiej
nazwy nie nadatl, nie moze wywotaC¢ skutku w postaci odrzucenia oferty na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ZamPublU.”.,

a takze w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 2 lutego 2021 r., sygn. akt: KIO
3530/20, iz: ,Dlatego tez w takim przypadku w odniesieniu do formularzy ofert przyjefa sie
praktyka ze jesli zamawiajgcy wymaga podania symbolu/modelu lub innego oznaczenia
produktu, a producent nie nadat owego modelu/symbolu lub innego powszechnie uzywanego
oznaczenia, wystarczajgce jest wskazanie typu: ,brak modelu”, ,na zamowienie”
lub podobnego. Potwierdzeniem takiej praktyki jest wskazywanie przez innych
zamawiajgcych w specyfikacjach istotnych warunkéw zamoéwienia podobnych instrukcji, na

co powotywat sie Odwotujgcy podczas rozprawy.”.

Reasumujgc, Izba uznata ww. zarzut za bezzasadny, poniewaz podziela poglad
przystepujgcego, ze widniejgce na cylindrze strzykawki oznaczenie to jednocze$nie logo
i nazwa producenta, ktérych brak zarzucat odwotujgcy. A nawet, jesliby uznac,
za nieuprawnione utozsamianie tych dwdch pojeé, to oznaczenie to spetnia cel, dla ktérego
zamawiajgcy go wymagat, tzn. umozliwia tatwg identyfikacje uzywanej strzykawki w pompie

i wkalibrowanie, albowiem jest to tylko jeden typ produktu tego producenta.

Dodatkowo, wskazaé nalezy, ze odpowiedz na pytanie nr 120 do tresci SIWZ z dnia
23.09.2020 r., na ktérg powotywat sie odwotujgcy, dotyczyta braku mozliwosci dopuszczenia
strzykawki bez nazwy producenta wystepujgcej bezposrednio na cylindrze oraz typu
strzykawki, w sytuacji, gdy cylinder posiada naniesiong nazwe Importera/Dystrybutora, a
petna identyfikacja byta mozliwa w oparciu o dane opisane na opakowaniu. W odniesieniu do

strzykawki oferowanej przez przystepujgcego taka sytuacja nie wystepuije.

Ill. W konsekwenciji nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 7 poprzez prowadzenie
postepowania w sposéb sprzeczny z zasadami uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow.
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O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i art. 575
ustawy nPzp w zw. z § 2 ust. 1 pkt 2, § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) oraz § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania z 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Zgodnie z art. 557 ustawy nPzp w wyroku oraz w postanowieniu kornczacym

postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.

Stosownie za$ do tresci art. 575 ustawy nPzp strony oraz uczestnik postepowania
odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie

do jego wyniku.

Przepis § 2 ust. 1 pkt 2 ww. okresla wysokos¢ wpisu wnoszonego w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia na dostawy lub ustugi o wartosci réwnej progom unijnym,

okreslonym w art. 3 ust. 1 ustawy nPzp, lub przekraczajacej te progi na kwote 15.000,00 z.

Z § 5 pkt 1 pkt 2 lit. b) wynika, ze do kosztoéw postepowania odwotawczego zalicza
sie wpis, a takze uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego, w tym
wynagrodzenie iwydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty
3600 zlotych. Zgodnie zas z § 8 ust. 2 pkt 1 powotanego powyzej rozporzgdzenia w
przypadku oddalenia odwotania przez lzbe w catosci, koszty ponosi odwotujgcy. Izba

zasagdza koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego.

Dziatajgc na podstawie powyzej powotanych przepiséw ustawy nPzp i
rozporzadzenia, Izba zaliczyta w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15.000,00 zt, uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz zasadzita od
odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3.600,00 zt stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Majgc powyzsze na uwadze Izba orzekfa jak w sentencji.

Przewodniczacy:
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