Sygn. akt KIO 928/21
WYROK
z dnia 21 kwietnia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 kwietnia 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 marca 2021 r. przez wykonawce Polmil
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowo — akcyjna z siedzibag
w Bydgoszczy w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Narodowy Instytut
Onkologii im. Marii Sklodowskiej-Curie Panstwowy Instytut Badawczy Oddziat

w Gliwicach

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Polmil Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka komandytowo - akcyjna z siedzibg w
Bydgoszczy
i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Polmil Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowo - akcyjna z siedziba

w Bydgoszczy tytutem wpisu od odwotania.

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

Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....ccoiiiiiiiiiiiiiii s



Sygn. akt K10 928/21

Uzasadnienie

Narodowy Instytut Onkologii im. Marii Skfodowskiej-Curie Panstwowy Instytut
Badawczy Oddziat w Gliwicach, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na Sukcesywne
dostawy wyrobow medycznych dla Narodowego Instytutu Onkologii im. Marii Sktodowskiej-
Curie - Panstwowego Instytutu Badawczego Oddziatu w Gliwicach w podziale na zadania.
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwote okreslong
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 14 wrzesnia 2020 r.
pod numerem 2020/S 182-436889.

W dniu 22 marca 2021 r. wykonawca Polmil Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spodtka komandytowo — akcyjna z siedzibg w Bydgoszczy, dalej
,Odwotujgcy”, wniost odwotanie w zakresie zadania nr 20, zarzucajgc Zamawiajgcemu

naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego w
zakresie zadania nr 20;

2. art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp przez bezpodstawne uniewaznienie postepowania w
zakresie zadania nr 20;

3. art. 7 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob sprzeczny z zasadami

uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcdéw.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci, nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w zakresie zadania nr 20,
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie zadania nr 20, dokonania
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 20, a w konsekwencji

czego uznania, ze oferte najkorzystniejszg ztozyt Odwotujacy.

Odwotujgcy podnosit, iz zaoferowany produkt BD Neoflon o numerze katalogowym

391350 jest wyposazony w zastawke antyzwrotna zapobiegajacg wyptywowi krwi w



momencie wktucia. Natomiast Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia jego oferty, wskazat
za oswiadczeniem Konsorcjum Becton Dickinson Polska Sp. z 0.0. i Bard Poland Sp. z 0.0.,
ze zaoferowana kaniula nie posiada ,zastawki antyzwrotnej’, pomijajgc w ww. uzasadnianiu
istotny w sprawie opis funkcjonalny ww. elementu, tj. ,zastawke antyzwrotng zapobiegajgca

wyptywowi kKiwi w momencie wktucia”.

Odwotujagcy podkreslat, ze zaoferowana kaniula Neoflon prod. Beckon Disckinson o
nr katalogowym 391350, zawsze posiadata i posiada nadal element konstrukcyjny, stuzgcy
do ,zapobiegania wyptywowi krwi w momencie wkiucia”. Powodem odrzucenia oferty nie
moze by¢ fakt proby podwazania wlasnych oswiadczen przez strone trzecig - przedstawiciela
producenta w Polsce. Oswiadczenie BD Polska z 2010 r. zatgczone w trakcie wyjasnien
udzielanych Zamawiajgcemu, jak i dostepna literatura naukowa oraz opisy w
postepowaniach przetargowych potwierdzajg fakt, ze element kaniuli dozylnej stuzgcy do
,Zapobiegania wyptywowi krwi w momencie wkiucia” mogt by¢ i byt w praktyce rynkowej

okreslany jako ,zastawka antyzwrotna” z nastepowym dookresleniem jego funkcjonalnosci.

Okreslenie to bylo i jest rozumiane w srodowisku profesjonalnym, zaréwno przez
wykonawcow, jak i zamawiajgcych. Swiadczy o tym fakt, ze sam Becton Dickinson Polska
Sp. z 0. o0.0. sktadat oferty w postepowaniach przetargowych zawierajgcych analogiczny
opis, nie wnoszgc o jego sprostowanie. Dopiero w niniejszym postepowaniu, w
partykularnym interesie uzyskania zamoéwienia, w postepowaniu, w ktérym jego oferta
zostata odrzucona, dokonuje proby interpretacji nazwy elementu kaniuli dozylnej dla

noworodkéw stuzgcego do ,zapobiegania wyptywowi krwi w momencie wklucia”.

Odnoszac sie do oswiadczenia Associate Director Global Marketing, ktore jak sie
wydaje byto powodem odrzucenia oferty Odwotujgcego, Odwotujgcy zauwazat, ze parametry
budowy produktu BD Neoflon nie ulegty zmianie, gdyz posiada ten sam numer katalogowy,
tj. 391350, od momentu wprowadzenia na rynek, co wskazuje, ze nie wprowadzono w nim
istotnych zmian. Odwotujgcy otrzymat ww. oswiadczenie od spdtki Skamex, z ktérg
wspoétpracuje i ktoéra byta partnerem i dystrybutorem Becton Dickinson Polska Sp. z o.o.
Zatgczony do ww. pisma mail podpisany przez Associate Director Global Marketing BD
potwierdza brak zastawki kontroli wyptywu krwi w kaniuli Neoflon a nie brak ,zastawki
antyzwrotnei zapobiegajgcej wyptywowi krwi w momencie wkiucia”, jakg dopuscit
Zamawiajgcy. Oswiadczenie dotyczy produktu Venflon, nie Neoflon, ktéry zostat
dopuszczony (a sg to dwie rézne kaniule). Wobec powyzszego nie dotyczy produktu
bedgcego przedmiotem sporu. Ponadto oswiadczenie jest odpowiedzig na pytanie, ktorego

tresci nie zna Odwotujgcy.



Reasumujgc, wszystkie cechy i funkcjonalnosci dopuszczonego produktu byty znane
Zamawiajgcemu, a zaoferowany produkt BD Neoflon o numerze katalogowym 391350 je

spetniat. Zatem oferta Odwotujgcego winna byc¢ przyjeta, a nie odrzucona.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz

odwotanie zastuguje na oddalenie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegdlnosci: z protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia, ogtoszenia
o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, odpowiedzi na pytania
wykonawcow, ofert wykonawcow, wyjasnien Odwotujgcego ztozonych w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, informacji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i uniewaznieniu
postepowania. |zba wzieta réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu, a takze
oswiadczenia i stanowiska stron wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu
16 kwietnia 2021 r.

W odniesieniu do wniosku Zamawiajgcego o przeprowadzeniu dowodu z zeznan
swiadka p. S. B. nalezy wskazac, iz jako teze dowodowg Zamawiajgcy wskazat wymogi
technologiczne oferowanego produktu. Wymagania techniczne uczestniczenia w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego winny by¢ okreslone przede wszystkim
w dokumentacji tego postepowania, a nie w oparciu o zeznania swiadka. Z tych tez
wzgledow Izba postanowita oddalic wniosek Zamawiajgcego o0 dopuszczenie i
przeprowadzenie dowodu z zeznan Swiadka p. S. B. . Dodatkowo, lzba uznata, iz
wnioskowany dowéd spowodowatby nieuzasadniong zwtoke postepowania odwotawczego, a
w konsekwencji réwniez prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

Nadto, Izba dopusécita dowody z dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego oraz
Zamawiajgcego w toku rozprawy. Izba nie dopuscita natomiast dowodu z prezentowanych
filméw przez Zamawiajgcego, bowiem sam Zamawiajgcy przyznat, iz zostaty one
zaprezentowane jedynie w celach poglgdowych.

Nastepnie, Izba nie zaliczyta w poczet materiatu sprawy pisma wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Becton Dickinson Polska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz Bard Poland Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie z dnia 19 kwietnia 2021 r. z uwagi na

okolicznosé¢, iz ww. pismo wptyneto do Krajowej Izby Odwotawczej po zamknigciu rozprawy



w niniejszej sprawie (16 kwietnia 2021 r.). lzba wskazuje, ze uznaje przedkfadanie Izbie
pism procesowych przez wykonawce, niebedgcym ani strong, ani uczestnikiem
postepowania odwotawczego (lzba uwzglednita opozycje Odwotujgcego przeciw
przystgpieniu do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia Becton Dickinson Polska Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz Bard Poland Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, a na postanowienie o0
uwzglednieniu albo oddaleniu opozycji nie przystuguje skarga do sadu, stosownie do art. 526
ust. 4 ustawy nPzp) po zamknieciu rozprawy za nieuprawnione. Zgodnie bowiem z art. 535
ustawy nPzp dowody na poparcie swoich twierdzen Ilub odparcie twierdzeh strony
przeciwnej, strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do

zamkniecia rozprawy.

Uwzgledniajgac powyzsze, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z
2019 poz. 2020) do postepowan odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej ustawie,
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamdwienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019). Z uwagi na powyzsze,
Izba wydajgc wyrok w postepowaniu odwotawczym, wszczetym na skutek odwotania
wniesionego w dniu 22 marca 2021 r., zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019

r. Prawo zaméwieh publicznych, dalej ,nPzp”.

Izba ustalita, Zze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 nPzp,

skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto, Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze
srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w
uzyskaniu zaméwienia, okreslong w art. 505 ust. 1 nPzp, kwalifikowang mozliwoscig

poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.

Izba nie dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, tj. wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Becton Dickinson Polska Spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz Bard Poland Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie. Izba uwzglednita opozycje Odwotujgcego
przeciw przystgpieniu do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego ww.

wykonawcy. Izba podzielita w tym zakresie argumentacje przedstawiong przez



Odwotujgcego, iz wykonawca ten nie wykazat interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ Zamawiajgcego. Skitad orzekajgcy uznat, ze przedmiot sporu w niniejszym
postepowaniu dotyczy wytgcznie Zamawiajgcego i Odwotujgcego, a jego rozstrzygniecie nie
wptynie w zaden sposob na sytuacje wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do niniejszego
postepowania. Oferta wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Becton Dickinson Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
oraz Bard Poland Spoétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Warszawie zostata
odrzucona, a od tej czynnosci wykonawcy nie odwofali sie. Zatem, oferty wykonawcow
zgtaszajgcych przystgpienia zostaty przez zamawiajgcego prawomocnie odrzucone, minat
termin ustawowy na wniesienie odwotan w tym zakresie. W tym przypadku wykonawcy
przystepujgc po stronie zamawiajgcego popierajg odrzucenie ich wlasnych ofert, co nalezy
uzna¢ za sytuacje sprzeczng z istotg udziatu wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, gdyz wykonawca sktada oferte w postepowaniu po to, aby zostata ona wybrana
jako najkorzystniejsza, a nie zostata odrzucona. Inna bytaby sytuacja gdyby wykonawcy
zgtaszajgcy przystgpienia ziozyli witasne odwotania na odrzucenie ich ofert, gdyz to
utrzymatoby ich oferty w tym postepowaniu do czasu wydania orzeczenia przez Izbe i
réwnoczesnie przystgpili do postepowania po stronie zamawiajgcego, dgzgc do utrzymania
odrzucenia oferty Odwotujgcego. Natomiast zgloszenie przystgpien wedlug stanu
faktycznego tego postepowania nie kreuje wystgpienia jakiegokolwiek interesu w tym

postepowaniu.

Ponadto, Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego, iz ewentualny interes
Przystepujgcego ma charakter warunkowy, uzalezniony od ewentualnej przysztej negatywnej
oceny oferty Odwotujgcego. Przystepujgcy opiera wiec swoj rzekomy interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego na zdarzeniach przysztych i niepewnych. Sktad
orzekajgcy podziela poglad wyrazony w wyroku Izby z dnia 14 lutego 2017 r., o sygn. akt
KIO 261/17, w ktérym lzba stwierdzita, ze interes o ktérym mowa w art. 185 ust. 2 ustawy
Pzp winien mie¢ charakter realny, a nie tylko hipotetyczny, gdyz tylko w takim wypadku
udziat danego podmiotu jako uczestnika postepowania odwotawczego nalezy uznac¢ za
czynigcy zados$¢ jego uzasadnionym interesom prawnym i faktycznym. Za wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2014 r. (KIO 5/14) stwierdzi¢ nalezy iz
interesu nie wykaze przystepujgcy powotujgcy sie jedynie na mozliwoS¢ wygrania
powtdrzonego postepowania po uniewaZznieniu obecnego, gdyz nie jest wiadomym czy do
ponownego wszczecia postepowania w ogole dojdzie. W konsekwencji skfad orzekajgcy
uznat, ze wobec nie wykazania przez ww. wykonawcow interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia

na korzy$¢ Zamawiajgcego opozycja Odwotujgcego jest zasadna.



Dalej, Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w
szczegoblnosci zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w
niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 nPzp, rozpoznawane odwotanie nie

zastugiwato na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze niezasadny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89
ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego. Zgodnie z art. 89 ust. 1
pkt 2) ustawy Pzp, zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ oferte, ktérej tres¢ nie odpowiada
tresci SIWZ, tj. jezeli oferta zostata sporzgdzona niezgodnie z postanowieniami SIWZ, a

niezgodnosc¢ ta nie moze by¢ usunieta w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy zgodnie z Rozdziatem X pkt 1 SIWZ wymagat w pozycji
nr 12 Kaniula dozylna przeznaczona do matych, delikatnych zyt u pacjentow
neonatologicznych, pediatrycznych i oséb starszych. Posiadajgca wyjmowany uchwyt, w
ktérym schowane sg skrzydetka kaniuli, utatwiajgce kaniulacje naczynia. Bez dodatkowego
portu goérnego. Kaniula widoczna w promieniach RTG, 6 wtopionych paskow
radiocieniujgcych. Wykonana z unikalnego poliuretanu, biokompatybilnego, o potwierdzonym
klinicznie wptywie na zmniejszenie ryzyka wystgpienia zakrzepowego zapalenia zyth
Dodatkowy otwor przy ostrzu igly umozliwiajgcy natychmiastowe wzrokowe potwierdzenie
wejscia do naczynia podczas komutacji (system 3-krotnego potwierdzenia wyptywu krwi).

24G-z0tty - 0,7x 19 mm. -przeptyw 19 ml/min.

Pismem z dnia 26 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy na pytanie wykonawcy: Prosimy
Zamawiajgcego o dopuszczenie Kaniuli dozylnej bez portu bocznego, w rozmiarze 0,7 x 19
mm, o przeptywie 13m(/min, wykonanej z podwdjnie oczyszczonego teflonu PTFE, bez
paskow radiocieniujgcych, widocznej w USG, ze zdejmowanym uchwytem utatwiajgcym
wprowadzenie kaniuli do naczynia, z zastawkg antyzwrotng zapobiegajgcg wyptywowi krwi w
momencie wkiucia, opakowanie sztywne zabezpieczajgce przed utratg jatowoSsci, tak jak

obecnie stosowana? udzielit nastepujgcej odpowiedzi: Zamawiajgcy dopuszcza.

Dalej, Izba ustalita, ze oferte w postepowaniu ztozyt miedzy innymi Odwotujacy, ktory
w zakresie pozycji nr 12 zaoferowat produkt BD Neoflon 0 numerze katalogowym 391350.

Zamawiajgcy pismem z 1 lutego 2021 r. zwrdcit sie do Odwotujgcego o zlozenie
wyjasnien w zakresie informacji podanych w specyfikacji asortymentowo cenowej w zakresie
przedmiotu zamodwienia objetego zadaniem nr 20, proszgc m.in. o wyjasnienie czy przedmiot
zaoferowany w pozycji nr 12 o nazwie handlowej BD Neoflon 391350 spetnia opis

przedmiotu zaméwienia zawarty pierwotnie w SIWZ czy tez opis dopuszczony w pismie z 26



pazdziernika 2020 r. w odpowiedzi na pytanie. Jezeli zaoferowany przedmiot zamowienia
odpowiada opisowi zawartemu pierwotnie w SIWZ, Zamawiajgcy prosit o potwierdzenie
spetniania wszystkich wymagan zawartych w opisie. Natomiast jezeli zaoferowany przedmiot
zamowienia odpowiada opisowi zawartemu w odpowiedzi na pytanie z 26 pazdziernika 2020
r., Zamawiajgcy prosit o potwierdzenie spetniania wszystkich wymagan zawartych w opisie,
w tym o wskazanie miejsca znajdowania sie zastawki antyzwrotnej zapobiegajgcej
wyptywowi krwi w momencie wkilucia.

Odwotujgcy pismem z 5 lutego 2021 r. wskazat, ze zaoferowany przedmiot
zamowienia odpowiada opisowi zawartemu w odpowiedzi na pytanie z 26 pazdziernika 2020
r. i spetnia wymagania zawarte w opisie. Przy uzyciu strzatki wskazat miejsce, w ktorym w
zaoferowanej kaniuli BD Neoflon, nr katalogowy 391350, znajduje sie zastawka antyzwrotna
zapobiegajgca wyptywowi krwi w momencie wktucia.

Zamawiajacy pismem z 19 lutego 2021 r. zwrdcit sie do Odwotujgcego ponownie 0
ztozenie wyjasnien, bowiem z informacji, ktérg posiadat na temat budowy oferowanego
przedmiotu zamdwienia wynika, iz zaznaczony element jest nazywany komorg wyptywu krwi
(brak wzmianki o zastawce antyzwrotnej). W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy prosit 0
wyjasnienie, czy faktycznie w zaznaczonym miejscu znajduje sie zastawka antyzwrotna, i
jezeli tak, prosit o informacje z czego jest zbudowana i jakiej jest konstrukciji.

Odwotujgcy pismem z 24 lutego 2021 r. wskazatl, ze prosba Zamawiajgcego, zeby
wskazaé miejsce znajdowania sie zastawki antyzwrotnej oraz by poda¢ informacje z czego
jest wykonana i jakiej jest konstrukcji wykracza poza pierwotny opis SIWZ i opis z
dopuszczenia. Tego typu szczegdty technologiczne nalezg do know-how producenta i
stanowig zazwyczaj tajemnice przedsiebiorstwa. Niemniej, w $lad za posiadanymi
dokumentami z Becton Dickinson wyjasnit, ze w zaznaczonym przy uzyciu strzatki miejscu w
zaoferowanej kaniuli BD Neoflon o numerze katalogowym 391350 znajduje sie zastawka
antyzwrotna zapobiegajgca wyptywowi krwi w momencie wktucia.

Do wyjasnien zatgczono oswiadczenie z 2010 r. Becton Dickinson Polska Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (wydane dla Skamex Spédtka z
ograniczong odpowiedzialno$cig Spotka komandytowa z siedzibg w todzi), gdzie wskazano,
ze kaniule BD VenflonTM PRO, BD NeoflonTM, BD VenflonTM oraz BD VenflonTM PRO
SAFETY posiadajg zastawke antyzwrotng.

Zamawiajgcy pismem z 3 marca 2021 r. zwrécit sie do Becton Dickinson Polska
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie o potwierdzenie
aktualnosci ww. oswiadczenia oraz potwierdzenie, iz produkt BD Neoflon posiada zastawke
antyzwrotng zapobiegajgcg wyptywowi krwi w momencie wktucia.

10 marca 2021 r. Becton Dickinson Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig

z siedzibg w Warszawie oraz Bard Poland Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
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siedzibg w Warszawie ztozyli oswiadczenie, ze ww. zaswiadczenie nie jest aktualne, a wyrdb
o0 ww. numerze katalogowym nie posiada zastawki antyzwrotnej. Na okolicznos¢, ze wyrob o
numerze katalogowym 391350 nie spetnia wymogow opisu przedmiotu zamowienia
zatgczono informacje od Zastepcy dyrektora ds. Marketingu Globalnego zarzadzania
marketingowego w postaci wiadomosci e-mail, gdzie podano, ze Venflon jest cewnikiem
portowym, ktéry posiada zastawke w tgczniku, system jest zamkniety przed przeptywem
ptynu, gdy Neoflon jest cewnikiem prostym bez zastawki kontroli wyptywu krwi.

Pismem z dnia 12 marca 2021 r. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp podnoszac, Zze poniewaz przediozone przez
wykonawce, oswiadczenie wystawione zostato z datg 24 wrzesnia 2010 r. oraz nie byto
skierowane do postugujgcego sie nim wykonawcy, Zamawiajgcy zwrocit sie bezposrednio do
producenta produktu, tj. Becton Dickinson Polska Sp. z 0.0. z prosbg o potwierdzenie
aktualnosci ww. oswiadczenia oraz potwierdzenie, ze produkt BD Neoflon o numerze
katalogowym 391350 posiada zastawke antyzwrotng zapobiegajgcg wyptywowi krwi w
momencie wkiucia. W odpowiedzi producent oswiadczyt, iz wyréb BD Neoflon o numerze
katalogowym 391350 nie posiada zastawki antyzwrotnej, a opisane wyzej oswiadczenie nie
jest aktualne i zostato wystawione pod wptywem btedu, przez pracownika ktéry od 2017 r. nie
jest juz zatrudniony w firmie Becton Dickinson Polska Sp. z 0.0. Producent nadmienit
réwniez, iz Odwotujgcy nie zwrdcit sie o uzyskanie aktualnej wiedzy w zakresie wlasciwosci
oferowanego produktu.

Réwnoczednie Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu postepowania w zakresie
zadania nr 20 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz zostaty ztozone dwie oferty,
ktore Zamawiajgcy odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia Becton Dickinson
Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz Bard Poland
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie nie ztozyli w ustawowym
terminie odwotania do Prezesa KIO w zakresie powyzszej decyzji Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zas w odwotaniu kwestionowat odrzucenie jego oferty podnoszac, ze
zaoferowat produkt dopuszczony w odpowiedzi Zamawiajgcego na pytanie z 26 pazdziernika
2020 r.

Izba uznata, ze z powyzszym stanowiskiem Odwotujgcego nie sposéb sie zgodzié.
Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi na pytanie dopuscit produkt o konkretnej
funkcjonalnosci, a nie produkt o konkretnym numerze katalogowym. Okoliczno$¢, ze do tej
pory Zamawiajgcy korzystat z konkretnego produktu jest bez znaczenia, bowiem w
niniejszym postepowaniu elementem wigzgcym dla zamawiajgcego winna byC tres¢
dokumentacji postepowania, w szczegdlnosci opis przedmiotu zamdwienia oraz udzielone

odpowiedzi na pytania wykonawcow, a nie dotychczasowa praktyka. Rowniez fakt, ze w
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innych postepowaniach w przesziosci wykonawca Becton Dickinson Polska Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oferowat tozsamy produkt, co
aktualnie Odwotujgcy, jest irrelewantne dla niniejszego postepowania. Dane te nie sg
przedmiotem oceny w toku niniejszego postepowania odwotawczego. Zresztg nie jest tez
tak, ze we wszystkich przedtozonych na rozprawie przez Odwotujgcego formularzach z
innych postepowan faktycznie zaoferowano produkt, ktory podat Odwotujgcy w swojej
ofercie. Przyktadowo w kalkulacji cenowej dla Uniwersyteckiego Szpitala Dzieciecego w
Krakowie podano numer katalogowy 391349, a nie produkt o numerze katalogowym
391350.

Istota sporu sprowadza sie do wustalenia czy produkt zaoferowany przez
Odwotujgcego, ti. BD Neoflon o numerze katalogowym 391350 posiada zastawke

antyzwrotng zapobiegajgca wyptywowi krwi w momencie wktucia.

W ocenie Izby ww. produkt nie spetnia ww. wymagania, co potwierdza oswiadczenie
producenta z 26 marca 2021 r., a takze dokumentacja zawierajgca dane techniczne wyrobu
medycznego. Zgodnie z oswiadczeniem p. K. R., kierownika ds. zapewnienia
jakosci/zgodnosci z przepisami (uprawnionej do samodzielnej reprezentacji spoétki Becton
Dickinson Infusion Therapy Aktiebolag) kaniule dozylne BD Neoflon nie posiadajg zaworu
antyzwrtonego; jak mozna zobaczy¢ na stronie 3 karty danych technicznych wykaz
elementéw sktadowych i materiatdw nie zawiera zaworu antyzwrotnego; produkt nie jest
wyposazony w technologie zaworu, a wymieniony ,koreczek kontroli przeptywu” jest

koreczkiem koncowym i nie nalezy go myli¢ z zaworem antyzwrotnym.

W karcie danych technicznych kaniuli BD Neoflon 391349-391350 w pkt 1.2 Opis
0golny wskazano, ze kaniula wyposazona jest w stozek zenski, w ktorym umieszczony jest
koreczek kontroli przeptywu (zostat on wymieniony rowniez w pkt 1.4 Materiaty). Dodatkowo,
Zamawiajgcy wyjasnit na rozprawie, ze korek kontroli przeptywu powoduje jedynie, ze krew
nie wyptynie na pacjenta, ale istnieje mozliwos¢, ze wyptynie z boku.

Izba wskazuje réwniez, ze Odwotujgcy nie negowat faktu, ze Becton Dickinson Polska
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig jest autoryzowanym dystrybutorem producenta
Becton Dickinson, a zatem ponosi odpowiedzialno$¢ za dystrybuowane wyroby medyczne
stosownie do art. 13 ust. 1 ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (Dz. U. z
2020 r. poz. 186 ze zm.), zgodnie z ktérym za wyrdb, za wykonanie oceny zgodnosci
wyrobu przed jego wprowadzeniem do obrotu oraz za wprowadzenie wyrobu do obrotu
odpowiada wytwoérca wyrobu. Jezeli wytwdrca nie ma miejsca zamieszkania lub siedziby w
panstwie cztonkowskim, odpowiedzialnos¢ te ponosi autoryzowany przedstawiciel dla tego

wyrobu. Jezeli wytwdrca nie wyznaczyt autoryzowanego przedstawiciela albo jezeli wyréb

10



nie jest wprowadzany do obrotu na odpowiedzialnos¢ wytworcy lub autoryzowanego

przedstawiciela, odpowiedzialnos¢ te ponosi podmiot, ktéry wprowadzit wyrdb do obrotu.

Oznacza to, ze podmiot Becton Dickinson Polska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie jest uprawniony do przekazywania aktualnych i
rzeczywistych informacji o danym wyrobie medycznym. Odwotujacy nie wykazat natomiast,
ze podjat jakiekolwiek dziatania w celu uzyskania aktualnych informacji od producenta, ze
zaoferowany produkt spetnia wymogi Zamawiajgcego. Odwotujgcy postuguje sie jedynie
oswiadczeniami Skamex Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z
siedzibg w todzi z 2010 r. oraz 2014 r.

Réwnoczesdnie I1zba wskazuje, ze opinia zatgczona przez Odwotujgcego do odwotania
z 2004 r. prof. dr hab. n. medycznych T. S. ,Poréwnanie komoér wskaznikowych kaniul do
naktuwania naczyn obwodowych” dotyczy Venflonu o numerze katalogowym 391454, a nie
Neoflonu o numerze katalogowym 391350, ktéry zaoferowat Odwotujgcy. Dalej, lzba
wskazuje, ze przedtozona przez Odwotujgcego na rozprawie deklaracja zgodnosci kaniuli BD
Neoflon z 2014 r. méwi rzeczywiscie m.in. o zgodnos$ci z normg ISO 10555-1:2009 i I1SO
10555-5:1997. Karta danych technicznych ww. kaniuli z 2021 r. przedtozona przez
Zamawiajgcego roéwniez przywotuje norme ISO 10555-1:2014. Zaprezentowany przez
Odwotujgcego fragment normy moéwi o zatyczce pozwalajgcej na hiedopuszczeniu do
wyptywu krwi, a w karcie danych technicznych mowa o koreczku kontroli przeptywu, ktory
zapobiega wyciekowi krwi. Niewgtpliwie mozna uznaé, ze sg to pojecia zamienne. Niemniegj
nie mozna ich utozsamiaé¢ z zastawkg antyzwrotng, ktéra stanowi dodatkowy element kaniuli.

W konsekwencji Izba doszta do przekonania, ze oferta Odwotujgcego podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, bowiem zaoferowany przez
Odwotujgcego produkt BD Neoflon o numerze katalogowym 391350 nie zawiera wymagane;j
przez Zamawiajgcego zastawki antyzwrotnej zapobiegajgcej wyptywowi krwi w momencie

wklucia.

Nie potwierdzit sie réwniez zarzut uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w zakresie zadania nr 20. Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli nie ztozono zadnej
oferty niepodlegajgcej odrzuceniu. Zarzut zostat postawiony w konsekwencji zarzutu
odrzucenia oferty Odwotujgcego z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Wobec
uznania przez skfad orzekajgcy, ze zarzut odrzucenia oferty Odwotujgcego z naruszeniem
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie potwierdzit sie, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze takze ten
zarzut nie potwierdzit sie. Zamawiajgcy, nie dysponujgc zadng, niepodlegajgcg odrzuceniu
ofertg (drugi z wykonawcéw nie zaskarzyt czynno$ci odrzucenia swojej oferty) zobowigzany

byt uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 93 ust.
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1 pkt 1 ustawy Pzp, co tez uczynit. Przypisanie Zamawiajgcemu w takich okolicznosciach

naruszenia wskazanego przepisu nie moze sie ostac.

Reasumujgc, Izba uznata, Zze nie doszto do naruszenia przepiséw wskazanych przez

Odwotujgcego w odwotaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do  wyniku
na podstawie art. 575 ustawy nPzp oraz w oparciu o przepisy § 8 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .....cccviiiiiiiiiiiiiinnnns
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