Sygn. akt: KIO 2402/20

WYROK
z dnia 16 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 pazdziernika 2020 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 21 wrzesnia 2020 r. przez
wykonawce Fresenius Kabi Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu

prowadzonym przez Szpitale Pomorskie sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu — Szpitale Pomorskie sp. z 0.0. z
siedzibg w Gdyni — uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Fresenius Kabi Polska sp. z o0.0. z
siedzibg w Warszawie, powtdrzenie czynnos$ci badania i oceny z uwzglednieniem

oferty Fresenius Kabi Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

2. kosztami postepowania obcigza Szpitale Pomorskie sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni i
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnadcie tysiecy zero ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce

Fresenius Kabi Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,

do Sgdu Okregowego w Gdansku.



Sygn. akt: KIO 2402/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Szpitale Pomorskie sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego na ,sukcesywne dostawy ptynéw infuzyjnych, ptynu do
perfuzji i ptynéw do irygacji do Szpitali Pomorskich sp. z 0.0.”, zadanie czesciowe nr 2, nr ref.
D25C/251/N/13-20/20. Ogtoszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 23 kwietnia 2020 r. pod numerem 2020/S 080-188074.
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843, dalej
Lustawa Pzp”). Warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 21 wrzesnia 2020 r. wykonawca Fresenius Kabi Polska sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (dalej jako ,odwotujgcy”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wobec braku wezwania odwotujgcego do wyjasnien w przedmiocie zgodnosci
oferty z trescig SIWZ oraz czynnos$ci odrzucenia jego oferty i uniewaznienia postepowania.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. naruszenie art 7 ust. 1 w zw. z art 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art 36 ust. 1 pkt
3 i art 65 §1 kodeksu cywilnego poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego mimo, iz
byta ona zgodna z trescig SIWZ, bowiem w toku udzielania wyjasnien w dniu 18 maja
2020 roku zamawiajgcy wskazat, iz wymaga aby wykonawcy dostarczyli ptyny w
opakowaniu zgodne z nastepujgcym opisem: ,porty opakowania bez zagtebien i
krawedzi pozwalajgce na skuteczng dezynfekcje ptaskiej powierzchni portu metodg
przecierania, réwniez po usunieciu zabezpieczenia portu (zgodnie z zaleceniami
PSPE zeszyt VIII) bez ryzyka pozostawienia w obrebie portu pozostatosci
antyseptyku, co do minimalnego zagrozenia jego przeniesienia do ptynu/lub leku
przygotowanego juz do infuzji”, skoro porty opakowan oferowanych przez
odwotujgcego nie posiadajg zadnych zagfebieh ani krawedzi, ktore nie pozwalatyby
na skuteczng dezynfekcje ptaskiej powierzchni portu metodg przecierania, réwniez po
usunieciu zabezpieczenia portu (zgodnie z zaleceniami PSPE zeszyt VIII) bez ryzyka
pozostawienia w obrebie portu pozostatosci antyseptyku, co do minimalnego
zagrozenia jego przeniesienia do ptynu/lub leku przygotowanego juz do infuzji", a
ponadto i przede wszystkim ptyny oferowane przez odwotujgcego sa
konfekcjonowane w opakowaniach posiadajgcych jatowe porty, co potwierdza tres¢
Charakterystyki Produktu Leczniczego, w konsekwencji czego porty te w ogdle nie

wymagajg dezynfekcji, co skutkowato naruszeniem zasady przejrzystosci



postepowania, bowiem zgodnie z ustawg Pzp jest uprawniony do odrzucenia tylko tej
oferty, ktéra nie odpowiada tresci SIWZ z tym zastrzezeniem, ze treS¢ SIWZ nalezy
interpretowac z poszanowaniem okreslonej w kodeksie cywilnym reguty interpretacji
oswiadczen woli wskazujgcej, ze ,oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczyé, jak tego
wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspotzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje".

naruszenie art 7 ust 1 w zw. z art 26 ust 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy do wyjasnien ztozonych w zwigzku z powzietym przez
zamawiajgcego - ha podstawie tez przedstawionych przez Wykonawce
konkurencyjnego - wyobrazeniem, ktdre nie ma zadnego odzwierciedlenia w faktach i
zaniechaniem nalezytej starannosci w zbadaniu faktéw poprzez wezwanie
wykonawcy do wyjasnien, co skutkowato odrzuceniem oferty odwotujgcego, w
konsekwencji czego zamawiajgcy naruszyt zasade przejrzystosci postepowania oraz
zasade uczciwej konkurenciji.

art 7 ust. 1 w zw. z art 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie
postepowania w zakresie zaskarzonego zadania, mimo ze postepowanie to nie byto
obarczone wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu Umowy z
sprawie zaméwienia publicznego, co stanowito naruszenie zasady przejrzystosci

postepowania.

Odwotujgcy wnidst o:

a)

b)

d)

dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentdéw zatgczonych do odwotania
na fakty wskazane w jego tresci,

dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadka dr P. W., Prezesa
Polskiego Towarzystwa Pielegniarek Anestezjologicznych i Intensywnej Opieki,
Adiunkta w Klinice Anestezjologii i Intensywnej Terapii Dzieciecej, Wydziat Lekarski,
Warszawski Uniwersytet Medyczny (adres do doreczenia wezwania: Kilinika
Anestezjologii i Intensywnej Terapii Dzieciecej, Warszawski Uniwersytet Medyczny ul.
Zwirki i Wigury 61, 02-091 Warszawa) - na fakt zastosowania normy PN-EN 16615
oraz zasad dezynfekcji portow w tym portéw opakowan zaoferowanych przez
Odwotujgcego.

nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie nastepujgcych czynnosci:

- uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie zaskarzenia;

- uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;

- wybor oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej, publikacja wynikow
wyboru ofert w zakresie zaskarzenia i zawarcie z odwotujgcym umowy;

zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow zastepstwa

procesowego i dojazdu na rozprawe powiekszonych o wysokos¢ optaty skarbowe;j



uiszczonej od udzielonego petnomocnictwa, wedtug norm przepisanych.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty, odwotujgcy na wstepie przedstawit okolicznosci
faktyczne. Zamawiajgcy w dniu 23 kwietnia 2020 roku wszczagt postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci szacunkowej rownej lub przekraczajgcej kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp na ,sukcesywne
dostawy ptynéw infuzyjnych, ptynu do perfuzji i ptyndw do irygacji do Szpitali Pomorskich sp.
z 0.0.", zadanie czesciowe nr 2 pozycja: 4, 5, 6, 8, 9.

Przedmiot postepowania zostat podzielony przez zamawiajgcego na 7 zadah czesciowych.
W ramach zadania czesciowego nr 2 ,Zadanie 2 Plyny infuzyjne” CPV33692500-2 (ptyny
dozylne) zamawiajgcy wymagat dostarczenia produktéw leczniczych opisanych w tabeli w
nastepujacy sposoéb: poz. 4 - Glucosum inj. 5% 250 ml — 27000, poz. 5 - Glucosum inj.
5% 500 ml — 42000 szt.; poz. 6 - Natrium chloratum inj. 0,9% 100 ml butelka —
630000 szt.; poz. 8 - Natrium chloratum inj. 0,9% 250 ml butelka — 172000 szt.; poz.
9 - Natrium chloratum inj. 0,9% 500 ml butelka — 220000 szt.
Jednoczesnie zamawiajgcy w dniu 18 maja 2020 roku odpowiadajgc na wniosek o
wyjasnienie tresci SIWZ w zakresie zadania nr 2 pozycje 1-10 dokonat nastepujacej
modyfikacji tresci SIWZ (pytanie nr 2 lit ¢):
Pytanie:
,Czy majgc na uwadze bezpieczehstwo Pacjentéw i Personelu oraz bezpieczehnstwo
epidemiologiczne organizacyjne i finansowe podmiotu leczniczego oraz obecng sytuacje
epidemiologiczng w Polsce i na swiecie, co powoduje, ze wzgledy mikrobiologiczne w tym
zanieczyszczenia bakteryjne i wirusowe muszg by¢ brane pod uwage w doborze wszystkich
elementéw linii infuzyjnej - w tym opakowania do przygotowania w nich lekéw i infuzji,
Zamawiajgcy doprecyzuje wymagania, co do opakowania plynéw infuzyjnych? Czy
Zamawiajgcy wymaga ww. zadaniu ptynéw infuzyjnych w opakowaniu z ptaskimi portami, z
cechami bezpieczenstwa takimi jak: c) porty opakowania bez zagtebien i krawedzi
pozwalajgce na skuteczng dezynfekcje ptaskiej powierzchni portu metodg przecierania,
réwniez po usunieciu zabezpieczenia portu (zgodnie z zaleceniami PSPE zeszyt VIII) bez
ryzyka pozostawienia w obrebie portu pozostatosci antyseptyku, co minimalizuje zagrozenie
jego przeniesienia do ptynu /lub leku przygotowanego juz do infuzji".
Odpowiedz Zamawiajgcego:
Zamawiajgcy wymaga w poz. 4, 5, 6, 8, 9.

Do tak okreslonego przedmiotu zamdwienia odwotujgcy ztozyt oferte, w tym w
zakresie zadan 4,5,6,8,9, oferujgc ptyny konfekcjonowane w opakowaniach Kabi Pack.

W dniu 10 czerwca 2020 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do wyjasnien o



nastepujacej tresci:

.Z wiedzy posiadanej przez Zamawiajgcego ww. produkty pod tymi samymi kodami EAN
majg zarejestrowane co najmniej dwa rodzaje opakowan. W zwigzku z powyzszym, w celu
zachowania nalezytej starannosci, Zamawiajgcy wnosi o wyjasnienie jakie konkretnie
produkty zostaty zaoferowane przez Wykonawce w pozycjach: 4, 5, 8 i 9 tj. czy sg to
produkty w opakowaniach posiadajgcych porty bez zagtebien i krawedzi pozwalajgce na
skuteczng dezynfekcje ptaskiej powierzchni portu metodg przecierania, rowniez po usunieciu
zabezpieczenia portu (zgodnie z zaleceniami PSPE zeszyt VIII) bez ryzyka pozostawienia w
obrebie portu pozostatosci antyseptyku, co minimalizuje zagrozenie jego przeniesienia do
ptynu /lub leku przygotowanego juz do infuzji. Wskazanym byloby podanie konkretnych
numeréw katalogowych oferowanych produktéw oraz zatgczenie folderéw lub ulotek
potwierdzajgcych spetnienie przez nn produkty wymagan Zamawiajgcego okreslonych w
SIWZ wraz z modyfikacjg".

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, w dniu 15 czerwca 2020 r. odwotujacy
Ztozyt stosowne o$wiadczenie opatrzone podpisem osoby odpowiedzialnej za dopuszczenie
do obrotu lekéw oraz ulotki informacyjne jednoznacznie potwierdzajgce, ze: opakowania
zaoferowane przez odwotujgcego posiadajg ,ptaskie porty bez krawedzi, pozwalajgce na
skuteczng dezynfekcje powierzchni portu metodg przecierania, réwniez po usunieciu
zabezpieczenia portu, bez ryzyka pozostawienia w obrebie portu antyseptyku, co
minimalizuje zagrozenie jego przeniesienia do ptynu/leku przygotowanego do infuzji", a tym
samym oferta ztozona przez odwotujgcego jest zgodna z trescig SIWZ.

Zamawiajacy na podstawie ztozonego przez odwotujgcego o$wiadczenia dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej a nastepnie w dniu 26 czerwca 2020 r. opublikowat
ogtoszenie o wyborze oferty najkorzystniejszej - wybierajgc w zakresie zadania 2 oferte
odwotujgcego.

W dniu 01 lipca 2020 r. Wykonawca Konkurencyjny powiadomit zamawiajgcego, iz
oferta odwotujgcego winna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z trescig SIWZ, powotujac sie
na doswiadczenie rynkowe, katalogi Fresenius Kabi, ktorych nie zataczyt, oraz fotografie
portow. Odwotujgcy zwrécit uwage, iz: doswiadczenie rynkowe wykonawcy konkurencyjnego
nie moze by¢ traktowane jako potwierdzenie wywodzonych przez tego wykonawce faktow,
jako samo w sobie jest subiektywnym poglgdem; katalogéw wskazanych w tresci pisma -
wykonawca konkurencyjny nie zatgczyt; fotografie portow nie pozwalajg na ustalenie: z jakich
opakowan w rzeczywistosci pochodzg porty jak rowniez czy porty nie zostaty uszkodzone w
toku uzytkowania.

Ponadto odwotujgcy podkreslit, ze Wykonawca Konkurencyjny nie skorzystat z
przystugujgcych mu srodkéw ochrony prawnej, mimo iz miat na tym etapie postepowania

mozliwos¢ skutecznego zakwestionowania wyniku postepowania. Co jedynie potwierdza, iz



sam Wykonawca Konkurencyjny nie byt przekonany co do mocy przedstawianych przez
siebie tez.

Zamawiajgcy w dniu 3 lipca 2020 r. opublikowat informacje o nieznanej prawu
czynnosci ,anulowania wyniku postepowania” wyniku postepowania, co odwotujgcy rozumiat
na podstawie tresci tej czynno$ci oraz wykfadni dokonanej na podstawie art 65 § 1 kodeksu
cywilnego jako czynnos¢ uniewaznienia ogtoszenia wyboru oferty najkorzystniejszej w
zakresie zadania 2.

Nastepnie dnia 6 lipca 2020 r. zamawiajgcy ponownie wezwat odwotujgcego do
wyjasnien o nastepujgcej tresci: ,Zamawiajgcy wnosi o wyjasnienie czy zaoferowane w
Zadaniu 2 poz. 4, 5, 6, 8, 9 produkty cechujg sie takim zagtebieniem, ktore uniemozliwia
skuteczng dezynfekcje ptaskiej powierzchni portu metoda przecierania, rowniez po usunieciu
zabezpieczenia portu (zgodnie z zaleceniami PSPE zeszyt VIII) bez ryzyka pozostawienia w
obrebie portu pozostatosci antyseptyku, co minimalizuje zagrozenie jego przeniesienia do
ptynu /lub leku przygotowanego juz do infuzji, czy tez takiego zagtebienia nie posiadajg".
Zakreslajgc termin na udzielenie wyjasnien do dnia 9 lipca 2020 r..

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, odwotujgcy w dniu 7 lipca 2020 r.
udzielit wyjasnien ponownie wskazujac, iz ,opakowania ptynéw infuzyjnych typu Kabi Pack
nie cechujg sie zagtebieniem, ktére uniemozliwia skuteczng dezynfekcje powierzchni portu
metodg przecierania, réwniez po usunieciu zabezpieczenia portu, bez ryzyka pozostawienia
w obrebie portu pozostatosci antyseptyku, co minimalizuje zagrozenie jego przeniesienia do
ptynu/lub leku przygotowanego do infuzji". Dodatkowo Wykonawca przedtozyt ulotke
informacyjng potwierdzajgca, iz oferowane opakowanie posiada ,nowe ptaskie membrany"
(porty). Ponownie potwierdzajgc, iz oferta ztozona przez odwotujgcego jest zgodna z trescig
S1WZ.

W dniu 17 lipca 2020 r. Zamawiajgcy ponownie opublikowat ogtoszenie o wyborze
oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania 2 wskazujgc oferte odwotujgcego jako
najkorzystniejsza.

Wykonawca Konkurencyjny, w dniu 22 lipca 2020 r. ponownie nie korzystajgc z
odwofania jako srodka ochrony prawnej przewidzianego w ustawie ztozyt zamawiajgcemu
kolejne pismo, w ktérym, o ocenie odwotujgcego, prezentowat szereg pogladéw witasnych i
niepopartych dowodami poglagdéw o niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego z trescig SIWZ.
Tu nalezy wskazac, iz Wykonawca Konkurencyjny ponownie zatgczyt fotografie i nieznanego
pochodzenia probki wskazujgc, iz sg to opakowania potwierdzone oferowane przez
odwotujgcego.

Zamawiajacy w dniu 23 lipca 2020 r. ponownie opublikowat informacje o anulowaniu
wyniku w zakresie wyboru oferty najkorzystniejszej, co odwotujacy na podstawie tresci tej

czynnosci rozumie jako uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejsze;j.



Nastepnie w dniu 11 wrze$nia 2020 r. zamawiajgcy opublikowat informacje o
odrzuceniu oferty odwotujgcego powotujgc w uzasadnieniu zaskakujgce w obliczu tresci
SIWZ uzasadnienie o nastepujgcej tresci: ,Po ponownym wyborze oferty Wykonawca
konkurencyjny ponownie ziozyt zastrzezenia dotyczgce nn wyboru, wskazujgc
zamawiajgcemu, iz wprost wymagat ,ptaskich portéw” nie uzalezniajgc tego parametru od
mozliwosci skutecznej dezynfekcji. Zamawiajgcy po ponownym zbadaniu oferty stwierdzit, iz
rzeczywiscie w swojej odpowiedzi z dnia 18.05.2020 r. ograniczyt mozliwos¢ ztozenia oferty
tylko dla produktow z ptaskimi portami.”

Nastepnie w tym samym dniu Zamawiajgcy opublikowat informacje o uniewaznieniu
postepowania powotujgc, iz:

Zamawiajgcy po ponownym zbadaniu oferty stwierdzit, iz rzeczywiscie w swojej odpowiedzi z
dnia 18.05.2020 r. ograniczyt mozliwos¢ ztozenia oferty tylko dla produktéw z ptaskimi
portami. Dodatkowo positkujgc sie opinig eksperckg dr hab. nauk med. M. B. prof. nadzw. z
Katedry i Zaktadu Mikrobiologii Farmaceutycznej i Parazytologii Uniwersytetu Medycznego
im. Piastow Slgskich we Wroctawiu z dn. 04.08.2020 r., udostepniong przez Wykonawce
Aesculap Chifa Sp. z o0.0., stwierdza, ze zgodnie z normg PN-EN 16615 ,jako powierzchnie
gtadkg (ptaska) nalezy uznac¢ powierzchnie, ktéra nie zawiera zagtebieh, gtebokich rys,
pofgczen ptaszczyzn pod ostrymi katami itp.". Oceniajgc zatem obiektywnie czy zaoferowany
produkt posiada ptaskie porty, nalezatoby stwierdzi¢, ze porty typu KabiPac nie sg ptaskie a
tym samym nie spetniajg wymagan Zamawiajgcego opisanych w SIWZ wraz z modyfikacja.
Zamawiajgcy poprzez tak skonstruowany opis przedmiotu zamowienia zmodyfikowany
odpowiedziag na zapytanie Wykonawcy ograniczyt mozliwos¢ ziozenia waznej oferty
Wykonawcy Fresenius Kabi Polska Sp. z 0.0. Al. Jerozolimskie 134 02-305 Warszawa, tym
samym naruszyt zasade uczciwej konkurencji, z posiadanej bowiem przez Zamawiajgcego
wiedzy ptaskie porty posiada tylko jeden Wykonawca na rynku. Majgc na uwadze
wprowadzony modyfikacjg SIWZ wymaog ptaskich portéw Zamawiajgcy, biorgc pod uwage
wczedniej wskazane uzasadnienie, nie mogt wybraé oferty Wykonawcy Fresenius Kabi
Polska Sp. z 0.0. Al. Jerozolimskie 134 02-305 Warszawa i byt zmuszony jg odrzuci¢. Z
punktu widzenia funkcjonalnego i epidemiologicznego lekkie wgtebienie w porcie produktu
Wykonawcy Fresenius Kabi Polska Sp. z 0.0. nie ma znaczenia, co potwierdza wskazana
wyzej opinia, lecz z uwagi na tak a nie inaczej skonstruowany opis przedmiotu zamowienia
Zamawiajgcy nie mogt wybrac oferty, ktdra nie spetnia wymogu ptaskich portéw. Majgc na
wzgledzie, iz tym samym opis przedmiotu zamowienia ograniczyt konkurencje do jednego
Wykonawcy, ktory spetnia wymog ptaskich portow, Zamawiajgcy naruszyt zasade uczciwe;j
konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow, tym samym postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadag uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamowienia publicznego”.



Przedstawiajgc okolicznosci prawne odwotania, odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Przepis ten jest skorelowany z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym tres¢
oferty musi odpowiadac¢ tresci SIWZ. Niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce
wtedy, kiedy tres¢ oferty (jej zawarto$¢ merytoryczna) nie odpowiada wymaganiom
zamawiajgcego okreslonym w SIWZ w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia lub sposobu
jego realizacji. Innymi stowy: niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ polega na materialnej
niezgodnosci zobowigzania wykonawcy wyrazonego w jego ofercie ze Swiadczeniem
zaoferowania, ktérego oczekuje zamawiajgcy i ktére opisat w SIWZ. Odwotujgcy przywotat
wyroki KIO o sygn. akt 585/16, z dnia 5 maja 2016 r. oraz o sygn. akt KIO 98/20, z dnia 29
stycznia 2020r.

Odwotujacy stwierdzit, ze wszczynajgc postepowanie o udzielenie zamdéwienia

zamawiajgcy zobowigzany jest do szczego6towego okreslenia w SIWZ wymagan zwigzanych
Z jego wykonaniem poprzez dokonanie wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamédwienia,
zgodnie z zasadami okreslonymi w art. 29 ustawy Pzp, oraz okreslenia istotnych dla stron
postanowien, ktore zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamowienia publicznego, ogdélnych warunkéw umowy albo wzoru umowy, jezeli zamawiajacy
wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamowienia publicznego na
takich warunkach (art. 36 ust. 1 pkt 3 i 16 ustawy Pzp), Wykonawca sktadajgc oferte
powinien zakresem zawartego w niej zobowigzania objgé taki sposob wykonania
zamoéwienia, ktory bedzie uwzgledniat wszystkie wymagania okreslone w SIWZ.
Odwotujgcy wskazat, ze opis przedmiotu zamowienia stanowi obligatoryjny element kazdej
SIWZ (art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp). Dokonanie opisu przedmiotu zamodwienia jest z jednej
strony obowigzkiem zamawiajgcego, z drugiej zas jego uprawnieniem. Sporzgdzony przez
zamawiajgcego opis przedmiotu zaméwienia wptywa na przebieg postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego oraz stanowi o istotnych postanowieniach umowy. Na jego
podstawie wykonawcy zainteresowani udziatem w postepowaniu o udzielnie zamowienia
publicznego przygotowujg oferte. Z tego tez wzgledu ustawodawca jednoznacznie wskazat,
iz ,Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i
okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty". Odwotujgcy przywotat wyrok KIO
0 sygn. akt 592/19 z dn. 15 kwietnia 2019 r.

Przenoszac powyzsze ustalenia na grunt stanu faktycznego niniejszego
postepowania, odwotujacy podkreslit, iz SIWZ jest kierowana przez profesjonaliste do
profesjonalistow, a zatem jej jednoznacznosc¢ i zrozumiato$¢ winna by¢ oceniana zgodnie z

zawodowym charakterem swiadczonych przez zamawiajgcego ustug opieki zdrowotnej. Opis



przedmiotu zaméwienia nie jest niczym innym niz o$wiadczeniem woli Zamawiajgcego
okreslajgcym wszystkie wymagania i okolicznosci dotyczgce nabywanego w trybie
zamdwienia publicznego produktu leczniczego z uwzglednieniem okolicznosci mogacych
mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Konsekwentnie stosujgc okreslone w art. 65 § 1 kodeksu
cywilnego zasady wyktadni celowosciowej w my$| ktorej ,o8wiadczenie woli nalezy tak
ttumaczy¢C, jak tego wymagaja ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztozone zostato,
zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje”, nalezy wskazac, iz zamawiajgcy
zadat aby dostarczony produkt, posiadat ,porty opakowania bez zagtebien i krawedzi
pozwalajgce na skuteczng dezynfekcje ptaskiej powierzchni portu metodg przecierania,
rowniez po usunieciu zabezpieczenia, portu (zgodnie z zaleceniami PSPE zeszyt VIII) bez
ryzyka pozostawienia w obrebie portu pozostatosci antyseptyku. co minimalizuje zagrozenie
jego przeniesienia do ptynu /lub leku przygotowanego juz do infuzji".

W konsekwencji powyzszego, odwotujgcy przyjat, iz w wyjasnieniach z dnia 18
czerwca 2020 roku zamawiajgcy wskazat, iz nie chodzito o wszelkie lub jakiekolwiek
zagtebienia i krawedzie, a jedynie o porty bez (takich) zagiebien i krawedzi, ktére nie
pozwalajg na skuteczng dezynfekcje ptaskiej powierzchni portu metodg przecierania,
réwniez po usunieciu zabezpieczenia portu (zgodnie z zaleceniami PSPE zeszyt VIII) bez
ryzyka pozostawienia w obrebie portu pozostatosci antyseptyku, co minimalizuje zagrozenie
jego przeniesienia do ptynu /lub leku przygotowanego juz do infuzji.

Odwotujgcy podkreslit, iz wszelkie oswiadczenia i dowody przedtozone przez
odwotujgcego na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego potwierdzaty, iz
oferowane przez niego porty sg ptaskie i nie posiadajg zagtebien ani krawedzi, ktére nie
pozwalatyby na skuteczng dezynfekcje ptaskiej powierzchni portu metodg przecierania,
réwniez po usunieciu zabezpieczenia portu (zgodnie z zaleceniami PSPE zeszyt VIII) bez
ryzyka pozostawienia w obrebie portu pozostatosci antyseptyku, co minimalizuje zagrozenie
jego przeniesienia do ptynu /lub leku przygotowanego juz do infuzji.

W konsekwencji czego oferta odwotujgcego, w jego ocenie, odpowiada tresci SIWZ i jako
taka nie podlega odrzuceniu.

Odwotujgcy podniost, ze stanowisko zamawiajgcego wyrazone pismem z dnia 11
wrzesnia 2020 uzasadniajgce przyczyny odrzucenia ofert jest kompletnie niezrozumiate,
opiera sie wszelkim zasadom logiki oraz stoi w kontrze z dotychczasowg linig orzeczniczg. Z
jednej bowiem strony zamawiajgcy w wyjasnieniach tresci SIWZ wskazuje jasno i bez cienia
jakiekolwiek watpliwosci, ze nie chodzito o jakiekolwiek zagfebienia i krawedzie, chce
otrzymac porty ptaskie bez zagtebien i krawedzi pozwalajgce na skuteczng dezynfekcje
ptaskiej powierzchni portu metodg przecierania, réwniez po usunieciu zabezpieczenia portu
(zgodnie z zaleceniami PSPE zeszyt VIIl) bez ryzyka pozostawienia w obrebie portu

pozostatosci antyseptyku, co minimalizuje zagrozenie jego przeniesienia do ptynu /lub leku
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przygotowanego juz do infuzji. Doktadnie w tym duchu zamawiajgcy prowadzit tez
wyjasnienia tresci SIWZ. Z drugiej zas strony w piSmie z dnia 11 wrzesnia 2020 roku,
zapominajgc zdaje sie o art. 65 § 1 kodeksu cywilnego i dotychczasowych czynnosciach,
zamawiajgcy przyjat za wlasne poglady Wykonawcy Konkurencyjnego wskazujgc, ze mimo
iz de facto chodzito o dezynfekcje, to jednak wprost wymagat ptaskich portéw” nie
uzalezniajgc tego parametru od mozliwosci skutecznej dezynfekcji. Zaskakujgce dla
odwotujgcego jest réwniez to, ze zamawiajgcy dokonywat ustalen tresci oferty odwotujgcego
na podstawie tez i nieudowodnionych twierdzen Wykonawcy Konkurencyjnego oraz
przediozenia przez niego niewiadomego pochodzenia probek rzekomych opakowan
KabiPack mimo, iz zamawiajgcy dysponowat wtasnym doswiadczeniem w tym zakresie
bowiem nabywat juz od odwotujgcego ptyny w opakowaniach KabiPack w przesztosci. Tu
warto podkresli¢, ze zamawiajgcy w przesztosci wielokrotnie nabywat od odwotujgcego ptyny
w opakowaniach KabiPack (ij. opakowaniach oferowanych przez odwotujgcego réwniez w
tym postepowaniu) i nigdy dotad nie sktadat zadnej reklamaciji w zakresie mozliwosci lub
skutecznosci dezynfekcji. Co wiecej takiego zastrzezenia nie wnosit réwniez zaden inny
zamawiajgcy, jak réwniez takie zastrzezenie nie zostato nigdy sformutowane w Zzadnej
publikacji. W konsekwencji czego nie istnieje ani dowdd bezposredni, ani nawet dowdd prima
facie.

Odwotujagcy zwrécit uwage na istote przepisu art. 26 ust 3 i 4 ustawy Pzp, zgodnie z
ktorym zamawiajgcy ma obowigzek wezwa¢ wykonawce do wyjasnienia tresci ztozonych
oswiadczen, jezeli odwiadczenia te sg nieprawidtowe lub budzg watpliwosci wskazane przez
zamawiajgcego. Odwotujacy przywotat w tym miejscu orzecznictwo KIlO tj. wyrok o sygn. akt
KIO 2233/19, z dnia 20 listopada 2019 r., oraz wyrok o sygn. akt KIO 2690/17, z dnia 8
stycznia 2018 r.

Przenoszac powyzsze na grunt analizowanej sprawy odwotujgcy zwrécit uwage, iz
wprawdzie zamawiajgcy dwukrotnie wezwatl wykonawce do wyjasnien wskazujgc
watpliwosci, jednakze za kazdym razem po udzielonych wyjasnieniach dokonywat wyboru
oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszg, co dawato odwotujgcemu gwarancje, ze w
ocenie zamawiajgcego ztozone wyjasnienia sg prawidtowe i potwierdzajg zgodnos¢ oferty z
SIWZ. Tym samym sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy zaniechat wezwania Wykonawcy do
wyjasnien w zwigzku z przekazanymi przez Wykonawce Konkurencyjnego poglagdami
stanowita naruszenie zasady przejrzystosci postepowania i zasady uczciwej konkurenciji.
Odwotujgcy wskazat réwniez na fakt, ze ustalenia w zakresie zgodnos$ci tresci oferty
przedtozonej przez odwotujgcego z trescig SIWZ byly prowadzone przez zamawiajgcego z
Wykonawcg Konkurencyjnym w trybie nieznanym ustawie, mimo iz Wykonawca
Konkurencyjny miat mozliwos¢ zaskarzenia wyboru oferty najkorzystniejszej. Takie

pozaustawowe dziatanie zamawiajgcego, w ocenie odwotujgcego, ewidentnie naruszyto
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zasady uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci postepowania, bowiem pozbawito
wykonawce mozliwosci konfrontacji z poglagdami Wykonawcy Konkurencyjnego, ktére
zamawiajgcy bezkrytycznie przyjat za wlasne, zapominajgc zdaje sie o tym, ze Wykonawca
konkurencyjny miat interes w odrzuceniu oferty odwotujgcego.

Przechodzgc dalej odwotujgcy wskazat, iz kolejng czynnoscia dokonang przez
Zamawiajgcego byto uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp. Przestankg uniewaznienia postepowania, okreslong w art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp,
jest obarczenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy Ww sprawie
zamowienia publicznego. Do jej zastosowania konieczne jest ustalenie, ze:

1) w postepowaniu doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw regulujgcych
jego prowadzenie (wada postepowania), przy czym btedy w postepowaniu o
marginalnym znaczeniu, pozostajgce bez wptywu na mozliwos¢ zawarcia
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, nie sg wystarczajgcg podstawg do
uniewaznienia postepowania (por. wyr. KIO z 22.9.2017 r., KIO 1893/17, Legalis);

2) naruszenie to stanowi wade niemozliwg do usuniecia; (jesli wada jest usuwalna -
konieczne jest jej usuniecie, w takim przypadku nie ma mozliwosci uniewaznienia
postepowania);

3) wada postepowania skutkuje brakiem mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy (konieczne jest zatem ustalenie zwigzku przyczynowo-
skutkowego pomiedzy wystgpieniem wady a brakiem mozliwo$ci zawarcia umowy).

Odwotujgcy podnidst, ze wady postepowania, z powodu wystgpienia ktérych umowa
moze podlegaé uniewaznieniu okreslone zostaty w art 146 ust 1 ustawy Pzp. Stanowig one
konsekwencje znaczgcych uchybien w stosowaniu przepiséw regulujgcych prowadzenie
postepowania, spowodowanych przez zamawiajgcego. Nalezy zwréci¢c uwage na uzyty w
tym przepisie tryb dokonany wskazanych tam uchybien, co oznacza, ze majg one charakter
nieodwracalnych. W Swietle tego przepisu umowa - co do zasady (z zastrzezeniem
okolicznosci okreslonych w ust. 2) - podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy:

(1) z naruszeniem przepisow PZP zastosowat tryb negocjacji bez ogtoszenia lub

zamoéwienia z wolnej reki;

(2) nie zamiescit ogtoszenia o zamowieniu w BZP albo nie przekazat ogtoszenia o
zamowieniu Urzedowi Publikacji UE;

(3) zawart umowe z naruszeniem przepisow art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust 1 PZP, jezeli
uniemozliwito to KIO uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy;

(4) uniemozliwit skfadanie wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w dynamicznym
systemie zakupdéw wykonawcom niedopuszczonym dotychczas do udziatu w

dynamicznym systemie zakupdéw lub uniemozliwit wykonawcom dopuszczonym do
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udziatu w dynamicznym systemie zakupow ziozenie ofert w postepowaniu o

udzielenie zamowienia objetego tym systemem;

(5) uniemozliwit wykonawcom, z ktérymi zostata zawarta umowa ramowa, ztozenie ofert

w procedurze konkurencyjnej o udzielenie zamowienia na podstawie umowy

ramowej, o ile nie wszystkie warunki zamowienia zostaty okre$lone w umowie

ramowej;
(6) z naruszeniem przepisow PZP zastosowat tryb zapytania o cene.

W ocenie odwotujgcego, uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp jest bezwzgledne tylko w sytuacji, gdy zamawiajgcy uniewazniajgc
postepowanie korzysta z dyspozycji zawartych w art. 146 ust. 1 ustawy. Bowiem w obydwu
przepisach ustawodawca mowi o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego i 0 umowie podlegajgcej uniewaznieniu a nie jak w art. 146 ust. 5 i ust. 6 ustawy
o tym, ze moze zamawiajgcy, Prezes UZP wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy.
Reasumujgc, odwotujgcy podkreslit, ze czym innym jest dziatanie z mocy prawa (umowa
podlega uniewaznieniu - art. 146 ust. 1 ustawy) a czym innym mozliwos¢ uniewaznienia
umowy przez wystgpienie do sadu (art. 146 ust 5 i ust 6 ustawy Pzp) [KIO 1098/19, KIO z
dnia 4 lipca 2019 roku]. Takie réwniez stanowisko przyjat Sad Okregowy w todzi wskazujac,
iz ,Umowa obarczona wadami opisanymi m.in. w art. 146 ust 6 ustawy Prawo zamodwien
publicznych jest wazna i wywotuje skutki prawne w niej okreslone do czasu jej uniewaznienia
w trybie przewidzianym w ustawie. Nie mozna zatem przestankowo, w toku innego
postepowania, ustala¢ niewaznosci umowy zawartej w trybie zmowienia publicznego z
powotaniem na uchybienia, ktdére uzasadniatyby wdrozenie postepowania na podstawie art.
146 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych polegajgce na sadowym ustaleniu waznosci
umowy na wniosek Prezesa UZP" [| ACa 647/14].

Przenoszac powyzsze na przedmiotowy stan faktyczny, odwotujgcy podkreslit, ze
zamawiajgcy bfednie przyjgt w uzasadnieniu faktycznym uniewaznienia jakoby ,opis
przedmiotu zamowienia ograniczyt konkurencje do jednego Wykonawcy, ktory spetnia
wymoég ptaskich portéw, zamawiajgcy naruszyt zasade uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania Wykonawcow, tym samym postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego", poniewaz zgodnie z przedtozonymi zamawiajgcemu dowodami z
dokumentéw oferowane przez odwotujgcego opakowanie posiada ptaskie porty, a zatem
opis przedmiotu zamowienia nie ograniczyt odwotujgcemu mozliwosci ztozenia oferty. Warto
tez wskazac, ze odwotujgcy nigdy nie zaskarzyt tresci SIWZ, jako ze nie uwazat jej za
naruszajgcg konkurencje, bowiem oferowany przez odwotujgcego produkt spetnia
wymagania SIWZ, zas§ same wymagania sg adekwatne i proporcjonalne do celu zwigzanego

z przedmiotem zaméwienia. Tym samym, zdaniem odwotujgcego, nie ulegato Zadnej
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watpliwoéci, ze na skutek tak okreslonego wymagania (ptaskie porty) zamawiajacy nie
naruszyt zasady uczciwej konkurencji, a zatem nie zmaterializowata sie przestanka

uniewaznienia postepowania na ktorg zamawiajgcy sie powotat w uzasadnieniu faktycznym.

W dniu 6 pazdziernika 2020 r. zamawiajgcy przediozyt Izbie odpowiedz na

odwotanie i wniést o:

1. oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego,

2. oddalenie wniosku o przeprowadzanie dowodu z zeznan swiadka wskazanego przez
Odwotujgcego na okolicznos¢ zastosowania normy PN-EN 16615 oraz zasad dezynfekciji
portéw w tym portow opakowah zaoferowanych przez odwotujgcego, albowiem jest to
okolicznosé, ktéra nie jest kwestionowana przez zamawiajgcego,

3. przeprowadzenie dowodu z ogledzin opakowanh oferowanego asortymentu odwotujgcego
na okolicznosé, czy oba porty opakowania spetniajg wymog ptaskich obu portéw - dotyczy
asortymentu o nr EAN 5909990251063, KabiPack Natrium Chloratum 0,9% 100 ml.

4. przeprowadzenie dowodu z zeznan s$wiadka dr hab. nauk med. M. B., prof. zw.,
Uniwersytet Medyczny im. Piastéw Slgskich we Wroctawiu, Katedra i Zaktad Mikrobiologii
Farmaceutycznej i Parazytologii na okoliczno$¢ spetniania przez oferowany asortyment
Odwotujgcego wymogu ptaskich (gtadkich) obu portéw w opakowaniu typu ,butelka",

5. zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztéw postepowania w tym
kosztow zastepstwa procesowego i optat skarbowych od petnomocnictw, wedlug norm
przepisanych.

Zamawiajgcy, analizujgc argumentacje przywotang w odwotaniu, nie zgodzit sie z
tezami postawionymi przez odwotujgcego.

W pierwszej kolejnosci zamawiajgcy stwierdzit, iz w przypadku odnotowania, iz
popehit btad w toku postepowania ma on prawo a wrecz obowigzek cofng¢, anulowaé czy
uniewazni¢ podjete czynnosci i dokona¢ ich powtdrzenia, o ile jest to jeszcze na danym
etapie postepowania mozliwe. Cho¢ w samej ustawie Pzp nie ma takiej konstrukcji jak
anulowanie, cofniecie czy uniewaznienie czynnosci wyboru oferty, to jest wrecz wskazanym,
aby zamawiajgcy wycofat sie z podjetej czynnosci, jesli moze ona skutkowac
nieodwracalnymi negatywnymi konsekwencjami.

W ocenie zamawiajgcego, ustawa Pzp nie zakazuje w zadnym razie dokonywania
korekty czynnoéci wyboru oferty z uwagi na zauwazone w toku postepowania przez
zamawiajgcego btedy. W wiekszos$ci sytuacji zamawiajgcy moze, a nawet powinien wycofac
sie z podjetej decyzji i naprawi¢ btedy, ktérych dopuscit sie w toku postepowania. Jezeli
wada procedury, ktora pojawita sie w jego toku jest wadg usuwalng, to - majgc na uwadze
zasady postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego - zamawiajgcy moze jej

dokona¢. Rzeczg drugorzedng jest, jak takg czynno$¢ naprawczg zamawiajgcy bedzie
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nazywa¢. W opinii zamawiajgcego nieistotnym jest, czy zamawiajgcy okresli jg jako
,=anulowanie" czy ,uniewaznienie" ogtoszenia wyboru oferty. Tego typu czynnosci sg mozliwe
do chwili zawarcia umowy o ile nie sg przez ustawe zakazane. Zamawiajgcy zauwazyt, ze
odwotujgcy zarzuca Wykonawcy Konkurencyjnemu, iz nie skorzystat z prawa ztozenia
srodka zaskarzenia, a jedynie wystosowat pismo wskazujgce na nieprawidtowosci, jakich
dopuscit sie w jego ocenie zamawiajgcy. Oczywiscie nie jest to dokument uregulowany
przepisami ustawy Pzp, ale sam odwolujgcy zdaje sobie sprawe, ze takie notatki, czy tez
pisma wskazujgce na nieprawidtowosci sg praktykowane w postepowaniach o udzielenie
zamdwienia publicznego, i nie sg sprzeczne z ustawg, co sam odwolujgcy wykorzystat
kierujgc do zamawiajgcego pismo, w ktorym wyrazit swojg opinie na temat sposobu
prowadzenia przedmiotowego postepowania.

Zamawiajacy wskazat, ze pomimo faktu, iz pismo Wykonawcy Konkurencyjnego nie
byto pismem uregulowanym ustawowo, chcgc dochowaé nalezytej starannosci musiat wzigc
pod uwage wszelkie sugestie uczestnikow postepowania lub inne informacje powziete w toku
postepowania, aby moéc w odpowiednim momencie zareagowac i podjgC czynnosSci
,naprawcze" usuwajgce popetniony przez zamawiajgcego btgd, a tym samym unikngc¢
negatywnych konsekwencji postepowania prowadzonego z naruszeniem przepisow.

Zamawiajacy zaprzeczyt, jakoby przyjgt tezy zawarte w pismach Wykonawcy
Konkurencyjnego bezkrytycznie. Pisma te byty jedynie impulsem do ponownej analizy
sprawy przez niego, a ocena zasygnalizowanych bteddéw i ich wptyw na wynik postepowania
byly zas dokonane przez zamawiajgcego samodzielnie w oparciu o catoksztatt okolicznosci
sprawy (do czego - jak wskazat wyzej - zamawiajgcy ma prawo, a nawet obowigzek).
Zamawiajgcy podkreslit, ze zbadat doktadnie dokumentacje w postepowaniu, zapoznat sie z
pismem Wykonawcy Konkurencyjnego i jednoczesnie zbadat oferowany asortyment
odwotujgcego, albowiem nie tylko otrzymat prébki od Wykonawcy Konkurencyjnego, ale
takze posiadat go w swoich magazynach. Zamawiajgcy nie kwestionuje tego, iz dwukrotnie
anulowat czynnosé wyboru oferty. Wynikato to z faktu, iz zamawiajgcy wzigt pod uwage
wybidrczo swoje wyjasnienia tresci SIWZ udzielone w toku postepowania przy badaniu i
ocenie oferty odwotujgcego.

Zamawiajgcy przyznat, ze skupit sie wowczas jedynie na analizie jednego z
wymogow bedacych jedng z wymienionych przez pytajgcego cech bezpieczenstwa a
wprowadzonych jako wymog w toku wyjasnien, w brzmieniu: c) porty opakowania bez
zagtebien / krawedzi pozwalajgce na skuteczng dezynfekcje ptaskiej powierzchni portu
metodg przecierania, rowniez po usunigciu zabezpieczenia portu (zgodnie z zaleceniami
PSPE zeszyt VIl ) bez ryzyka pozostawienia w obrebie portu pozostatosci antyseptyku, co
minimalizuje zagrozenie jego przeniesienia do ptynu /lub leku przygotowanego juz do infuzji.

W tym tez obszarze zamawiajgcy dokonat ponownego badania oferty odwotujgcego
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poprzez przestanie odwotujgcemu wnioskow o udzielenie wyjasnien. Po dokonaniu badania
w tym zakresie, zamawiajgcy ponownie dokonat wyboru oferty uznajgc, iz oferowany
asortyment nie posiada zagtebien czy krawedzi uniemozliwiajgcych skuteczng dezynfekcje.
W odpowiedzi na ponowny wybér, Wykonawca Konkurencyjny ponownie ztozyt pismo, w
ktorym zwrocit zamawiajgcemu uwage, iz wybiorczo potraktowat swoje wyjasnienia tresci
SIWZ w toku postepowania przy badaniu oferty odwotujgcego, albowiem konstrukcja
wyjasnien wskazuje na fakt, iz zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny i nie uzalezniajgcy
powierzchni portéw od skutecznosci dezynfekcji wymagat wprost ,ptaskich portéw".

Zamawiajgcy przywotat tre$¢ zadanego pytania wraz z udzielonymi odpowiedziami.

W tym miejscu Zamawiajgcy zwrocit uwage, iz zapis ,C) porty opakowania bez
zagtebien i krawedzi pozwalajgce na skuteczng dezynfekcje ptaskiej powierzchni portu
metodg przecierania, réwniez po usunieciu zabezpieczenia portu (zgodnie z zaleceniami
PSPE zeszyt VIII) bez ryzyka pozostawienia w obrebie portu pozostatosci antyseptyku, co
minimalizuje zagrozenie jego przeniesienia do ptynu /lub leku przygotowanego juz do infuzji”
nie jest rzeczywiscie jednoznaczny z tym, iz oba porty majg by¢ ptaskie, a jedynie, ze
skuteczna musi by¢ dezynfekcja tej czesci portu (jednego), ktdra jest ptaska (nie wynika z
tego opisu wymog ptaskosci obu portéw), ale czym innym jednak jest parametr opisany
przez pytajgcego w pierwszej czesci pytania i pozytywna na nie odpowiedz zamawiajgcego.

Zamawiajacy wskazat, ze Wykonawca Konkurencyjny zwrdcit mu uwage, iz wymog
.pfaskich portéw" znalazt sie w czesci gtéwnej pytania i w pytaniu dotyczgcym pierwszej
cechy bezpieczenstwa na ktére Zamawiajgcy odpowiedziat ,Tak. Zamawiajgcy wymaga ",
Kolejne punkty literowe byly jedynie enumeratywnie wymienionymi pozostatymi cechami
bezpieczenstwa. Tak skonstruowane pytanie, a szczegdlnie czgstkowa odpowiedz
Zamawiajgcego mogta prowadzi¢ jedynie do wniosku, iz Zamawiajgcy wymaga ,ptyndw
infuzyjnych w opakowaniu z ptaskimi portami" (nie jednym a dwoma ptaskimi portami) i w
.butelce samodzielnie stojgcej (nie wymagajgcej dodatkowych akcesoridw np. stojakow)".
Zamawiajgcy podkreslit, Zze nie dokonat Zadnej interpretacji co rozumie przez ptaskie porty,
czy dopuszcza jakiekolwiek odchylenia, czy marginesy od cechy ptaskosci, dlatego nie
mozna byto interpretowaé tej cechy w Zzaden inny sposéb jak catkowicie ptaskie porty.
Asortyment odwotujgcego, w ocenie zamawiajgcego, niestety zawiera w sobie wgtebienie,
wklesniecie w jednym z portéw, ktore powoduje, iz nie mozna uznac, ze oba porty w
oferowanych opakowaniach sg ptaskie. Co wigcej, zamawiajgcy podnidst, ze tak
skonstruowany wymoég ogolny ,ptaskich portdw" w czesci wstepnej pytania i udzielona
odpowiedz bezposrednio pod pytaniem gtdwnym i pierwszg cechg bezpieczenstwa zawartg
w pkt a), mogta spowodowac, iz inni Wykonawcy na rynku posiadajgcy asortyment z jednym
lub dwoma portami o niewielkim wklesnieciu czy zagtebieniu nie ztozyli ofert, uznajgc iz nie

spetniajg tego konkretnego wymogu.
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Zamawiajacy podniost, ze odwotujgcy w swoim odwotaniu ktadzie szczegdlny nacisk
na ceche braku zagtebien i krawedzi, ktére mogtyby uniemozliwi¢ skuteczng dezynfekcje
ptaskiej powierzchni portu, co zdaniem odwotujgcego jest kluczowe dla postepowania
odwotawczego. W tym tez zakresie wnosi o przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadka.
Zdaniem Zamawiajgcego zas, kluczowym bylo zawarcie przez pytajgcego w toku
postepowania cechy ,pfaskich portow" w gtébwnej czesci pytania i pozytywna na nie
odpowiedz zamawiajgcego. Cata zatem polemika nie dotyczy mozliwosci skutecznej
dezynfekcji, czego zamawiajgcy nie kwestionuje, ale odpowiedzi na pytanie, czy porty w
asortymencie odwotujgcego sg pfaskie. Poniewaz zamawiajgcy nie dokonat jakiejkolwiek
gradaciji pojecia ,ptaskosci", przyja¢ nalezy, iz ptaskie to takie, ktére nie zawierajg zadnych
zagtebien, wklesnie¢ czy krawedzi. Zamawiajgcy ocenit, ze takiej cechy porty w
asortymencie odwotujgcego nie posiadajg, a na pewno jeden z nich, ktéry cechuje sie
zagtebieniem.

Zamawiajacy z catg stanowczoscig zaprzeczyt, jakoby bezkrytycznie przyjat tezy
Wykonawcy Konkurencyjnego. Zamawiajacy podkreslit, ze nie tylko bardzo starannie
zanalizowat dokumentacje postepowania, ale i podszedt krytycznie do odpowiedzi na pytania
Wykonawcéw, jakich sam udzielit i uznat, iz popetnit btad, ktéry nie tylko skutkowat
koniecznoscig odrzucenia oferty odwotujgcego, ale btad ten mogt spowodowaé, iz inni
Wykonawcy nie ztozyli ofert w postepowaniu.

Zamawiajgcy podkreslit réwniez, iz sam odwotujacy nie prébowat w ramach wniosku o wyja-
Snienie tresci SIWZ doprecyzowaé cechy ,ptaskosci portow" i upewni¢ sie, iz zamawiajgcy
dopusci jeden z portow z wklesnieciem/ zagtebieniem.

Zamawiajacy stwierdzit, ze polemika toczy sie na gruncie stricte jezykowym — co
nalezy uznac¢ za ptaskie i czy oba porty w oferowanym przez odwotujgcego asortymencie
majg charakter ptaski. W tej sytuacji zamawiajgcy nie widziat potrzeby przeprowadzania
dowodu z zeznan Swiadka na okoliczno$ci merytoryczne zwigzane z dezynfekcja, w tym
dezynfekcjg portow asortymentu odwotujgcego, bo nie to stanowito o odrzuceniu oferty
odwotujgcego. Co wiecej, w zadnym miejscu sam zamawiajgcy nie kwestionowat spetniania
normy PN-EN 16615 w zakresie skutecznej dezynfekcji, a jedynie positkowat sie otrzymang
opinig, ktéra w swietle ww. normy odnosita sie do kwestii, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem
.ptaski". Zamawiajgcy wspomniat, ze norma ta jest przeznaczona do okre$lenia parametrow
dziatania preparatow dezynfekcyjnych stosowanych do dezynfekcji powierzchni z dziataniem
mechanicznym. Uwzglednia ona sposéb aplikacji preparatu dezynfekcyjnego na
powierzchnie gtadka, poddawang dezynfekcji. Norma zatem odnosi sie do dezynfekciji
gtadkiej powierzchni, co nie jest przedmiotem sporu, a czego nie mozna utozsamia¢ z
ptaskimi portami.

Zamawiajgcy nie kwestionowat cechy skutecznej dezynfekcji. Kluczowym, w ocenie
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zamawiajgcego, jest odpowiedz na pytanie czy asortyment odwotujgcego cechuje sie
ptaskimi portami (nie jednym a dwoma), o ktérych mowa w czesci giéwnej pytania zadanego
w toku postepowania.

Zamawiajacy podniést, ze w konsekwencji, majgc na uwadze tak okreslone
wymagania dotyczgce ptaskich portow, ktére opisat w SIWZ oraz w modyfikacji, a ktérych na
tym etapie nie mogt juz zmieni¢ (art. 38 ust. 4 ustawy Pzp), oferta zlozona przez
odwotujgcego, ktéra w ocenie zamawiajgcego nie spetniata tak okreslonych warunkow,
musiata ulec odrzuceniu. W ocenie zamawiajgcego, zarzut naruszenia art 7 ust. 1 w zw. z
art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3) ustawy PZP i art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego
jest nieuzasadniony.

Podobnie zamawiajgcy za nieuzasadniony uznat zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw.
Z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Przepis art. 26 ust. 4 aktualizuje sie woéwczas, gdy pozostajg
jakies niejasnosci. Na tym etapie - po ponownej o dogtebnej analizie - Zamawiajgcy
podkreslit, ze nie miat juz watpliwosci, iz ztozona przez odwotujgcego oferta nie spetnia
wymagan okreslonych w zmodyfikowanej tresci SIWZ, a dotyczacej wymogu ,ptaskich por-
tow".

Odnosnie zarzutu uniewaznienia postepowania niezgodnie z przepisami prawa
poprzez nieprawidlowe zastosowanie przestanki art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,
zamawiajgcy nie podzielit stanowiska odwotujgcego. Oczywiscie, zamawiajgcy nie
kwestionowat, iz czym innym jest niewazno$¢ umowy z chwilg jej podpisania, a czym innym
jest stwierdzenie jej niewaznosci w trybie art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. Zamawiajgcy zwrocit
jednak uwage, iz zapis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp mdgt budzi¢ watpliwosci co do
katalogu stanowigcego o niewaznosci umowy i mozliwosci zastosowania tej przestanki
uniewaznienia przed 2010 rokiem, kiedy mozliwos¢ uniewaznienia byta uzalezniona od wady
Luniemozliwiajgcej zawarcie waznej umowy". Aktualne brzmienie tej przestanki znaczaco
zmienito charakter tej podstawy, albowiem na gruncie nowego brzmienia, zamawiajgcy nie
oceniat, czy umowa z chwilg jej podpisania bedzie wazna czy niewazna. Zamawiajgcy miat
obowigzek uniewazni¢ postepowanie jedli jest ono obarczone wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Tym samym, w ocenie zamawiajgcego, nie
ma mowy o deklaratoryjnym stwierdzeniu, ze umowa jest niewazna, ale ze mogtaby ona
podlegac uniewaznieniu. Zamawiajgcy wskazat, ze catkowicie zasadnym jest zatem uznanie,
iz mamy w tym wypadku do czynienia rowniez z sytuacjg, gdy umowa bedzie podlegac
uniewaznieniu na wniosek np. Prezesa UZP. Poglad ten ma swoje odzwierciedlenie nie tylko
w orzecznictwie KIO, ale i w komentarzach, czy opiniach. Zamawiajgcy przywotat komentarz
W. Dzierzanowskiego i in. Prawo Zamdwien Publicznych, oraz komentarz z serii Duze Ko-
mentarze Becka, Prawo Zamowien Publicznych, Jerzy Pierdg, Warszawa 2019.

Zamawiajgcy podkreslit, iz gdyby Zamawiajgcy nie mogt uniewazni¢ postepowania, chociaz
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popetit w nim nienaprawialny btad, ktéry mogt lub miat wptyw na wynik postepowania —
bytoby to sprzeczne z logikg i zdrowym rozsgdkiem, prowadzitoby do sytuacji absurdalnych.
Zamawiajgcy majgc $wiadomosc¢ btedu, podpisywatby umowe i narazatby sie na dyscypline
finanséw publicznych, korekty finansowe i inne negatywne konsekwencje. (vide:
http://www.wszponachzamowien.pl/?p=989/ Zamawiajacy przywotat rowniez wyrok KIO z
dnia 10 wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1804/14. W ocenie Zamawiajgcego, kluczowym
argumentem przemawiajgcym za takg mozliwoscia jest fakt, ze zamawiajgcy uniewazniajgc
przed zawarciem umowy postepowanie o udzielenie zamdwienia obarczone wadg
uprawniajgcg Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Zzgdania uniewaznienia umowy,
zapobiega szkodom, jakie mogg powsta¢c w zwigzku z wykonaniem lub czesciowym
wykonaniem umowy. Oznacza to, ze dodatkowg przestanka, jakg nalezy bra¢ pod uwage
przy dokonywaniu oceny dopuszczalnosci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jest wymog, aby wada byta wynikiem naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ istotny wptyw na wynik

postepowania". (vide: https://www.blogprzetargi.pl/kategorie/uniewaznienie-art-93-ust-I-pkt-

7/uniewaznienie-postepowania-iest-czvnnoscia-niweczaca-calosc-postepowania-

powodujaca-ze-cel-prowadzenia-postepowania-tji-udzieleni).

Majgc na wzgledzie powyzsze, zamawiajgcy stwierdzit, ze uniewaznienie
postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem zasady
uczciwej konkurencji, ktéra znaczgco ograniczyta lub mogta ograniczy¢ krag Wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia w wyniku dokonanych modyfikacji SIWZ w ramach
wyjasnien tresci SIWZ tj. ograniczono dostep do zaméwienia jednemu wykonawcy, ktory
posiada asortyment cechujgcy sie ptaskimi portami, bylo wrecz obowigzkiem
Zamawiajgcego.

Zamawiajacy podkreslit, iz jego zdaniem wszystkie czynnosci podjete przez niego, w
toku postepowania w tym odrzucenie oferty odwotujgcego oraz uniewaznienie postepowania
podjete zostaly zgodnie z przepisami i majg na celu usuniecie nieprawidtowosci oraz
doprowadzenie do przeprowadzenia postepowania w sposob obiektywny, z jednoznacznym
opisem przedmiotu zamowienia umozliwiajgcym udziat jak najszerszemu kregowi

Wykonawcow.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, Zze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych
stanowi przepis art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego

z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
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procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, Ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, co uprawniato go do zlozenia odwotania.

Izba ustalita, iz w terminie wynikajgcym z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp do postepowania
odwotawczego zgtosit skuteczne przystgpienie wykonawca Aesculap Chifa sp. z 0.0. z

siedzibg w Nowym Tomyslu.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania przekazanej
przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia wraz z
wyjadnieniami, oferty odwotujgcego, informacji o wyborze oferty odwotujgcego, pism
wykonawcy Aesculap Chifa Sp. z 0.0., wyjasnieh odwotujgcego sktadanych w trybie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp, zawiadomienia o0 odrzuceniu oferty odwotujgcego, informacji o
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Sktad orzekajgcy
Izby wzigt pod uwage rowniez stanowiska ioswiadczenia Stron zlozone w pismach
procesowych (odwotanie, odpowiedzi na odwotanie, pismo procesowe wraz z zatgcznikami)
oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 14 pazdziernika 2020 roku.

Izba ustalita, co nastepuje:

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego lzba
ustalita, iz przedmiotem postepowania jest sukcesywna dostawa ptynow infuzyjnych, ptynéw
do perfuzji i ptynéw do irygacji do Szpitali Pomorskich sp. z 0.0. Odwotanie dotyczy zadania
czesciowego nr 2.

Stan faktyczny sprawy zostat opisany powyzej w uzasadnieniu odwotujgcego, i nie byt
sporny pomiedzy Stronami, brak wiec podstaw do jego ponownego przytaczania.

Izba uzupetniajgco wskazuje na nastepujgce okolicznosci.

W dniu 18 maja 2020 r. Zamawiajgcy pismem D.25C/250/221/2020 udzielit odpowiedzi na
pytania wykonawcy Aeskulap Chifa Sp. z 0.0., dot. zadania nr 2 nastepujgcej tresci:
1. Zapytanie Wykonawcy:

Pytanie dotyczy, SIWZ formularza asortymentowo-cenowego
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Zadanie 2 Ptyny infuzyjne, poz. 1-10

Czy majac na uwadze bezpieczenstwo Pacjentow i Personelu oraz bezpieczenstwo
epidemiologiczne organizacyjne i finansowe podmiotu leczniczego oraz obecng sytuacje
epidemiologiczng w Polsce i na swiecie, co powoduje, ze wzgledy mikrobiologiczne w tym
zanieczyszczenia bakteryjne i wirusowe muszg by¢ brane pod uwage w doborze wszystkich
elementéw linii infuzyjnej - w tym opakowania do przygotowania w nich lekéw i infuzji,
Zamawiajgcy doprecyzuje wymagania, co do opakowania ptynéw infuzyjnych?

Czy Zamawiajgcy wymaga ww. zadaniu ptynow infuzyjnych w opakowaniu z ptaskimi
portami, z cechami bezpieczenstwa takimi jak:

a) butelka samodzielnie stojgca ( nie wymaga dodatkowych akcesoriéw np. stojakéw)
Odpowiedz Zamawiajgcego:

Tak. Zamawiajgcy wymaga.

b) dwa porty niezaleznie otwierane i niewymagajgce dezynfekcji przy pierwszym uzyciu.
Odpowiedz Zamawiajgcego:

Tak. Zamawiajgcy wymaga.

c) porty opakowania bez zagtebien i krawedzi pozwalajgce na skuteczng dezynfekcje
ptaskiej powierzchni portu metodg przecierania, réwniez po usunieciu zabezpieczenia portu
(zgodnie z zaleceniami PSPE zeszyt VIII ) bez ryzyka pozostawienia w obrebie portu
pozostatosci antyseptyku, co minimalizuje zagrozenie jego przeniesienia do ptynu /lub leku
przygotowanego juz do infuzji.

Odpowiedz Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy wymaga w poz. 4, 5, 6, 8, 9.

d) skala na opakowaniach od 250 do 1000, umozliwiajgca przebieg /i kontrole tempa
infuzji przynajmniej z doktadnoscig do 3 znacznikéw pojemnosci.

Odpowiedz Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy dopuszcza ale nie wymaga.

e) dodatkowa przestrzen na dodanie leku w opakowaniach od 100 do 1000 mi

Odpowiedz Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy dopuszcza ale nie wymaga.

f) dwa réwnej wielkosci porty o podwajnej funkcji zaréwno infuzyjnego jak i iniekcyjnego- w
celu wyeliminowania otwarcia i uzycia niewtasciwego portu, jezeli sg odmienne.

Odpowiedz Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy dopuszcza ale nie wymaga.

g) kod koloréw na etykiecie - identyfikacja nazw roztwordw, réznicujgca rodzaje ptynéw, co
zmniejsza ryzyko niewtasciwego doboru ptynu infuzyjnego w trakcie realizowania

Odpowiedz Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy dopuszcza ale nie wymaga.
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h) opakowanie nie wymaga napowietrzania (otwierania w czasie infuzji napowietrznika na
przebiegu aparatu do przetaczania) - pracujgce w systemie zamknietym? Koniecznosc¢
stosowania zamknietych systemow infuzyjnych wskazywata m. in. WHO w roku 2007.
Odpowiedz Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy dopuszcza ale nie wymaga.

i) opakowanie o samozapadajgcych sie $cianach, nie wymagajgcych napowietrzania,
wyposazonych w dwa ptaskie rowne porty, dla ktérych objetos¢ rezydualna nie przekracza
5% (definicja Rosenthalla)

Odpowiedz Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy dopuszcza ale nie wymaga.

j) opakowanie z ptynem posiadajgce potwierdzong zgodnos¢ pracy w zamknietym systemie
infuzyjnym - wedtug definicji NIOSH (wskazanie przez CDC) oraz zapewni szczelnosc
pofgczenia z aparatem do przetaczania potwierdzone badaniami laboratoryjnymi?
Zastosowanie opakowan w systemie zamknietym zrealizuje elementarne zasady
bezpieczenstwa procedur infuzyjnych, ktére jak powszechnie wiadomo obarczone sg
wysokim ryzykiem i bezposrednio przektadajg sie na jakos¢ swiadczeh medycznych i ich
koszty, a tym samym wdrozy element linii naczyniowej (opakowanie infuzyjne), ktérego
cechy wyczerpuja definicje zamknietego systemu infuzyjnego wedtug Rosenthala i stanowig
podstawe bezpieczehstwa pracy z ptynem / lekiem stosowanym pozajelitowo. Jest to
szczegoblnie istotne w toku konstruowania nie antybiotykowej strategii zapobiegania
lekoopornosci, co bezposrednio przektada sie na jako$¢ Swiadczen medycznych oraz
optymalizacje kosztéw w podmiocie leczniczym.

Odpowiedz Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy dopuszcza ale nie wymaga.”

W podsumowaniu pisma zamawiajgcy zamiescit nastepujgcg adnotacje ,Wszystkie
wprowadzone zmiany stajg sie integralng czescig siwz i zastepujg lub uzupetniajg zapisy
siwz w odpowiednim zakresie.”

W dniu 19 maja 2020 r. odwotujgcy zitozyt zapytanie do zamawiajgcego o
nastepujacej tresci: ,Czy zamawiajacy w zadaniu 2 pozycjach 1-10 ma na mysli
zaoferowanie bezpiecznych opakowan, ktére posiadajg ptaskie membrany o wysokich
wiasciwosciach uszczelniajgcych, zabezpieczajgcych przed wyciekiem leku z opakowania?
Jednoczesnie membrany sg jalowe i nie wymagajg dezynfekcji przed pierwszym
zastosowaniem co jest potwierdzone zapisem w CHPL?”. Na przedmiotowe zapytanie jako
ztozone po terminie zamawiajgcy odpowiedzi nie udzielit.

W dniu
W dniu 29 maja 2020 r. Kierownik Apteki Szpitalnej dokonata oceny merytorycznej

ofert, w zakresie oferty odwotujgcego wskazano ,brak uwag”.
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W dniu 10 czerwca 2020 r. zamawiajgcy wystosowat do odwotujgcego wezwanie do
wyjasnien cyt.: "Zamawiajgcy na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo Zamowien
Publicznych wzywa Wykonawce Fresenius Kabi Polska Sp. z 0.0. Al. Jerozolimskie 134 02-
305 Warszawa do ztozenia pisemnych wyjasnieh pod rygorem odpowiedzialnosci karnej na
podst. art. 297 Kodeksu Karnego, dotyczgcych tresci ztozonej oferty w nastepujgcym
zakresie: Zamawiajgcy zgodnie z zapisami SIWZ wraz z modyfikacjg w Zadaniu 2 poz. 4, 5,
6, 8, 9 wymagat zaoferowania ,ptynéw posiadajgcych porty opakowania bez zagtebien i
krawedzi pozwalajgce na skuteczng dezynfekcje pfaskiej powierzchni portu metodg
przecierania, réwniez po usunieciu zabezpieczenia portu (zgodnie z zaleceniami PSPE
zeszyt VIIl) bez ryzyka pozostawienia w obrebie portu pozostatosci antyseptyku, co
minimalizuje zagrozenie jego przeniesienia do ptynu /lub leku przygotowanego juz do infuzji.
"Wykonawca w zadaniu 2 zaoferowat nastepujgce produkty:

- poz. 4 - Glucosum 5 % Fresenius/250 ml o kodzie EAN 5909990249077,

- poz. 5 - Glucosum 5 % Fresenius/500 ml o kodzie EAN 5909990249084;

- poz. 8 - Natrium Chloratum 0,9% Fresenius/ 250 ml o kodzie EAN 5909990251070;

- poz. 9 - Natrium Chloratum 0,9% Fresenius/ 500 ml o kodzie EAN 5909990251087.

Z wiedzy posiadanej przez Zamawiajgcego ww produkty pod tymi samymi kodami EAN majg
zarejestrowane co najmniej dwa rodzaje opakowan. W zwigzku z powyzszym, w celu
zachowania nalezytej starannosci, Zamawiajgcy wnosi 0 wyjasnienie jakie konkretnie
produkty zostaly zaoferowane przez Wykonawce w pozycjach: 4, 5, 8 i 9 tj. czy sg to
produkty w opakowaniach posiadajgcych porty bez zagtebieh i krawedzi pozwalajgce na
skuteczng dezynfekcje ptaskiej powierzchni portu metodg przecierania, réwniez po usunieciu
zabezpieczenia portu (zgodnie z zaleceniami PSPE zeszyt VIII) bez ryzyka pozostawienia w
obrebie portu pozostatosci antyseptyku, co minimalizuje zagrozenie jego przeniesienia do
ptynu /lub leku przygotowanego juz do infuzji. Wskazanym bytoby podanie konkretnych
numerow katalogowych oferowanych produktéw oraz zatgczenie folderow Ilub ulotek
potwierdzajgcych spetnienie przez nn produkty wymagan Zamawiajgcego okreslonych w
SIWZ wraz z modyfikacjg.”

Odwotujgcy w dn. 15 czerwca 2020 r. udzielit wyjasnien o nastepujacej tresci:
Informujemy, iz zaoferowane produkty pod wskazanym kodem EAN majg zarejestrowany
jeden rodzaj opakowania. W odpowiedzi na wezwanie do zlozenia wyjasnien w zakresie

pozycji 4, 5, 8, 9, ponizej przedstawiamy numery katalogowe wraz z nazwg opakowania, tj.:

. * poz. 4 — Glucosum 5 % Fresenius/ 250 ml, kod EAN 5909990249077, nr katalogowy
PK042E025PL, KabiPac
. * poz. 5 — Glucosum 5 % Fresenius/ 500 ml, kod EAN 5909990249084, nr katalogowy

PKO042E050PL, KabiPac
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. * poz. 8 — Natrium Chloratum 0,9% Fresenius/ 250 ml, kod EAN 5909990251070, nr
katalogowy PKO3XEO25PL, KabiPac
. * poz. 9 - Natrium Chloratum 0,9% Fresenius/ 500 ml, kod EAN 5909990251087, nr
katalogowy PKO3XEO50PL, KabiPac.

Wraz z tym pismem wykonawca zlozyt oswiadczenie z dn. 15 czerwca 2020 r.
podpisane przez Dyrektor Rejestracji, Bezpieczenstwa Farmakoterapii i Jakosci Fresenius
Kabi o nastepujgcej tresci ,W imieniu firmy Fresenius Kabi Polska Sp. z o.0., informuje
niniejszym, ze opakowania ptynow infuzyjnych typu KabiPac posiadajg ptaskie porty bez
krawedzi, pozwalajgce na skuteczng dezynfekcje powierzchni portu metodg przecierania,
réwniez po usunieciu zabezpieczenia portu, bez ryzyka pozostawienia w obrebie portu
pozostatosci antyseptyku, co minimalizuje zagrozenie jego przeniesienia do ptynu/lub leku
przygotowanego do infuzji.”

W dniu 16 czerwca 2020 r. sekretarz komisji przetargowej wystgpit o pisemng opinie
merytoryczna, dotyczacg spetniania wymagah SIWZ przez zaoferowane przez niego
produkty w swietle ww. wyjasnien. W odpowiedzi udzielonej tego samego dnia Kierownik
Apteki Szpitala Morskiego wyrazita nastepujgca opinie: ,Pisemne wyjasnienie i oswiadczenie
Wykonawcy Fresenius Kabi Polska Sp. z 0.0. dotyczace tresci ztozonej oferty w zadaniu nr 2
postepowania na plyny infuzyjne potwierdzajg spetnienie wymagan jakie Zamawiajgcy
okreslit w SIWZ. Oswiadczenie potwierdza spetnienie wymagan jakosciowych dotyczacych
opakowan typu Kabi Pac posiadajgcych ptaskie porty. W wyjasnieniu Wykonawca
potwierdzit, iz zaoferowane produkty pod wskazanymi w ofercie kodami EAN majg
zarejestrowany jeden rodzaj opakowan. Na potwierdzenie przedstawit numery katalogowe
wraz z nazwg opakowania i kodami EAN. W zwigzku z tym, ze wyjasnienia Wykonawcy sg
sktadane pod rygorem odpowiedzialnosci karnej Zamawiajgcy potwierdza zgodno$é
zaoferowanego asortymentu z wymogami SIWZ.”

Zamawiajgcy w dniu 6 lipca 2020 r. wezwat odwotujgcego do ztozenia nastepujgcych
wyjasnien ,Zamawiajacy na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo Zamowien Publicznych
wzywa Wykonawce Fresenius Kabi Polska Sp. z o0.0. Al. Jerozolimskie 134 02-305
Warszawa do ziozenia pisemnych wyjasnien pod rygorem odpowiedzialnosci karnej na
podst. art. 297 Kodeksu Karnego, dotyczgcych tresci ztozonej oferty w nastepujgcym
zakresie: Zamawiajgcy powzigt informacje, iz zaoferowane przez Wykonawce w Zadaniu 2
poz. 4, 5, 6, 8, 9 butelki mogg posiadaC porty z zagtebieniem moggcym uniemozliwiac¢
skuteczng dezynfekcje ptaskiej powierzchni portu metodg przecierania, rowniez po usunieciu
zabezpieczenia portu bez ryzyka pozostawienia w obrebie portu pozostatosci antyseptyku. W
zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wnosi o wyjasnienie czy zaoferowane w Zadaniu 2 poz.
4, 5, 6, 8, 9 produkty cechujg sie takim zagtebieniem, ktére uniemozliwia skuteczna

dezynfekcje ptaskiej powierzchni portu metoda przecierania, réwniez po usunieciu
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zabezpieczenia portu (zgodnie z zaleceniami PSPE zeszyt VIII) bez ryzyka pozostawienia w
obrebie portu pozostatosci antyseptyku, co minimalizuje zagrozenie jego przeniesienia do
ptynu /lub leku przygotowanego juz do infuzji, czy tez takiego zagtebienia nie posiadajg.”

Odwotujagcy w dniu 7 lipca 2020 r. ,W odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien
informujemy, iz w zakresie Zadania 2 pozycji 4, 5, 6, 8, 9 zostaly zaoferowane opakowania
KabiPac.” Do pisma zatgczyt o$wiadczenie o nastepujgcej tresci ,W imieniu firmy Fresenius
Kabi Polska Sp. z o.0., informuje niniejszym, ze opakowania ptynow infuzyjnych typu
KabiPac nie cechujg sie zagtebieniem, ktére uniemozliwia skuteczng dezynfekcje
powierzchni portu metodg przecierania, réwniez po usunieciu zabezpieczenia portu, bez
ryzyka pozostawienia w obrebie portu pozostatosci antyseptyku, co minimalizuje zagrozenie
jego przeniesienia do ptynu/lub leku przygotowywanego do infuzji” podpisane przez Dyrektor
Rejestracji, Bezpieczenstwa Farmakoterapii i Jakosci Fresenius Kabi.

W dniu 17 lipca 2020 r. Zamawiajgcy dokonat ponownego wyboru jako oferty
najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 2 oferty odwotujgcego uzasadniajgc ,Zamawiajgcy
w zwigzku z otrzymaniem pisma od jednego z Wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, ktory kwestionowat wybdr oferty w zadaniu 2, jako oferty niespetniajgcej
wymogéw Zamawiajgcego, w celu zachowania zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania Wykonawcow, podjat decyzje o cofnieciu wyboru oferty w zadaniu 2. W zwigzku
z przestanym przez konkurencyjnego Wykonawce pismem wraz z probkami oferty wybranej,
Zamawiajgcy dokonat ponownego badania i oceny ofert i stwierdzit, iz oferta Wykonawcy
Fresenius Kabi Polska Sp. z 0.0. spetnia wszystkie wymagania Zamawiajgcego opisane w
SIWZ. Zgodnie z udzielonymi wyjasnieniami w toku postepowania, zaoferowany produkt nie
mogt cechowac sie zagtebieniem, ktore uniemozliwiatoby skuteczng dezynfekcje powierzchni
portu metodg przecierania, réwniez po usunieciu zabezpieczenia portu bez ryzyka
pozostawienia w obrebie portu pozostatosci antyseptyku, co minimalizowaé miato zagrozenie
jego przeniesienia do ptynu /lub leku przygotowanego juz do infuzji. W przypadku tak
skonstruowanego parametru istotnym w tym wypadku byt fakt braku zagtebien, ale nie
jakichkolwiek zagtebien, lecz takich zagtebien, ktore z punktu widzenia epidemiologicznego
uniemozliwiatyby skuteczng dezynfekcje. Zaoferowany produkt zatem nalezato zbadaé
biorgc pod uwage nie sam fakt wystgpienia jakichkolwiek zagtebien czy krawedzi, ale takich
zagtebien/krawedzi, ktére mogtyby stanowi¢ przeszkode w dezynfekcji produktu. Na
podstawie przedtozonych przez konkurencyjnego Wykonawce probek wybranego w
postepowaniu produktu, Zamawiajgcy dokonat préby dezynfekciji i potwierdzit, iz jest mozliwa
skuteczna dezynfekcja. Produkt nie cechuje sie bowiem zagtebieniem, ktore taka
dezynfekcje metodg przecierania by uniemozliwito. Produkt zawiera pewne wkleéniecie, ale
nie ma ono cech zagtebienia, a wiec literalnie ujmujgc, na tyle gtebokiego otworu, ktéry

uniemozliwitby dezynfekcje.
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Majgc na uwadze powyzsze, Wykonawca Fresenius Kabi Polska Sp. z o.0., przedtozyt w
ramach wyjasnien tresci SIWZ oswiadczenie, iz produkt w tym zakresie spetnia wymagania
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zas na podstawie zrodta zewnetrznego dokonat proby
dezynfekcji produktu i doszedt do wniosku, iz oswiadczenie Wykonawcy ziozone w
przedmiotowym postepowaniu jest wiarygodne.

Wykonawca Fresenius Kabi Polska Sp. z 0.0. wyjasnit, iz produkty zaoferowane w zadaniu 2
poz. 4, 5, 6, 8, 9 sg w opakowaniach KabiPac, ktére nie cechujg sie zagtebieniem, ktére
uniemozliwia skuteczng dezynfekcje powierzchni portu metodg przecierania, rowniez po
usunieciu zabezpieczenia portu bez ryzyka pozostawienia w obrebie portu pozostatosci
antyseptyku, co minimalizuje zagrozenie jego przeniesienia do ptynu /lub leku
przygotowanego juz do infuzji.

Majgc na wzgledzie powyzsze, Zamawiajgcy dokonat ponownego wyboru oferty Wykonawcy
jako spetniajgcej wymogi Zamawiajgcego.”

Nastepnie zamawiajgcy w oparciu o informacje wykonawcy konkurencyjnego
ponownie anulowat wynik postepowania w zakresie zadania nr 2, a nastepnie w dn. 11
wrzesnia 2020 r. odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
albowiem jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, stwierdzajac, ze ,rzeczywiscie w swojej
odpowiedzi z dn. 18 maja 2020 r. ograniczyt mozliwo$¢ ztozenia oferty tylko dla produktow z
ptaskimi portami. (...) oceniajgc zatem obiektywnie czy zaoferowany produkt posiada ptaskie
porty, nalezatoby stwierdzi¢, ze porty typu KabiPack nie sg ptaskie a tym samym nie
spetniajg Wymagan Zamawiajgcego opisanych w SIWZ wraz z modyfikacjg.”

W dniu 11 wrzeénia 2020 r. zamawiajgcy uniewaznit postepowanie podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo Zamowien Publicznych, albowiem postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Krajowa Izba Odwotawcza oceniajgc zasadnos¢ podniesionych przez odwotujgcego
zarzutéw odwotania, pozostajgc jednoczesnie w granicach zarzutéw postawionych przez
odwotujgcego w odwotaniu podzielajgc, jako prawidtowe i zasadne stanowisko prezentowane

przez odwotujgcego stwierdzita, co nastepuje.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli,
jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Na kanwie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
orzecznictwo uksztattowato poglad, ze niezgodnos¢ tresci oferty z wymaganiami
zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ dotyczy elementéw ksztattujgcych zobowigzanie

wykonawcy (definiujgcych przedmiot swiadczenia) (vide wyrok KIO z dn. 30 stycznia 2020 o
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sygn. akt KIO 85/20), a nie elementow pobocznych nie majgcych znaczenia dla prawidtowej
realizacji swiadczenia. W tej sprawie zamawiajgcy odrzucajgc oferte, powotat sie na jej
niezgodnos¢ z wyjasnieniami z dn. 18 maja 2020 r. ze wzgledu na fakt, iz porty typu
KabiPack jakimi charakteryzujg sie produkty oferowane przez odwotujgcego, nie sg ptaskie,
a tym samym nie spetniajg wymagan zamawiajgcego opisanych w SIWZ wraz z modyfikacja.
Izba zwraca uwage, Zze zamawiajgcy zobowigzany jest do przygotowania i
prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i
rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami przejrzystosci. W niniejszym
postepowaniu zamawiajgcy dwukrotnie wybierat oferte odwotujgcego jako najkorzystniejszg i
dwukrotnie anulowat te czynnosS¢ na skutek zawiadomien/informacji sktadanych przez
wykonawce konkurencyjnego. Ostatecznie zamawiajgcy w oparciu o te informacje
zdecydowat sie odrzuci¢ oferte odwotujgcego i uniewazni¢ postepowanie. Izba nie
kwestionuje mozliwosci anulowania przez zamawiajgcego czynnosci wykonanej wadliwie,
jesli ma to prowadzi¢ do zgodnego z prawem rozstrzygniecia postepowania. Jednakze
czynnosci wykonywane przez zamawiajgcego powinny by¢ dokonywane z zachowaniem
nalezytej starannosci i rzetelnie tak aby budzily zaufanie wykonawcow i czynity zados¢
zasadom prowadzenia postepowania. Sprzeciw budzi bezkrytyczne dziatalnie
zamawiajgcego wobec informacji konkurencyjnych wykonawcéw. Zamawiajgcy przed
opublikowaniem informacji o wyniku postepowania winien wnikliwie zbadac i oceni¢ oferty.
Odnoszgc sie do zarzucanych ofercie niezgodnoéci skiad orzekajgcy uznat, zZe
zamawiajgcy btednie, najprawdopodobniej na skutek sugestii wykonawcy konkurencyjnego,
ocenit oferte odwotujgcego. Przypomnie¢ nalezy, ze przedmiotem zamowienia jest realizacja
dostaw produktow leczniczych opisanych przez zamawiajgcego w Formularzu
asortymentowo —cenowym z opisem przedmiotu zaméwienia poprzez zdefiniowanie sktadu i
pojemnosci zamawianego produktu. Co znamienne w pierwotnej tresci SIWZ zamawiajgcy
oprocz okreslenia pojemnoséci zupetnie pomingt kwestie opakowan i nie opisywat swoich
wymagah co do ich wygladu i parametréw. Dopiero udzielajgc odpowiedzi na pytania
wykonawcy zamawiajgcy odniést sie do sugestii wykonawcy akceptujgc je lub nie.
Jednoczesnie lIzba nie podziela pogladu zamawiajgcego, ze w zwigzku z udzielonymi
odpowiedziami wymagat ,ptaskich portéw” w oderwaniu od funkcjonalnosci jakie one miaty
realizowac¢. lzba analizujgc udzielone przez zamawiajgcego odpowiedzi uznata, ze
potwierdzenia wymagalnosci tj. sformutowania , Tak. Zamawiajgcy wymaga” nalezy odnies¢
do poszczegdlnych cech bezpieczenstwa okreslonych w pkt a), b), c) itd., a nie do ogdlnej
formuty pytania. Takie rozumienie udzielonych odpowiedzi wynika z intencji przySwiecajgce;j
zadawanemu pytaniu, ale takze ze sposobu prezentacji przez zamawiajgcego wymagan — po
kazdym opisie cechy bezpieczenstwa wymienionym w kolejnym podpunkcie nastepuje ocena

zamawiajgcego co do jej wymagalnosci lub nie. W ocenie Izby brak jest w SIWZ
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jednoznacznego potwierdzenia przez zamawiajgcego wymagania ptaskich portéw bez
kontekstu funkcjonalnosci jakg mialy one realizowa¢. Tym samym, lzba zgadza sie z
twierdzeniem odwotujgcego, ze zamawiajgcy w SIWZ nie zgdat prostych portow dla same;j
ich prostosci lecz zamawiajgcy odnosit te ceche bezpieczenstwa do skutecznej dezynfekcji
portow. Co istotne, produkty oferowane przez odwotujgcego spetniajg wymagane cechy
bezpieczenstwa w tym ceche opisang w pkt c) odpowiedzi na pytania wykonawcy tj. porty
opakowania bez zagtebien i krawedzi pozwalajgce na skuteczng dezynfekcje plaskiej
powierzchni portu metodg przecierania, rowniez po usunieciu zabezpieczenia portu (zgodnie
z zaleceniami PSPE zeszyt VIII) bez ryzyka pozostawienia w obrebie portu pozostatosci
antyseptyku, co minimalizuje zagrozenie jego przeniesienia do ptynu /lub leku
przygotowanego juz do infuzji. Okolicznos¢ ta nie byta sporna miedzy stronami (przyznana
réwniez przez zamawiajgcego w informacji o wyborze oferty z dn. 17 lipca 2020 r.). Ponadto
w niniejszym stanie faktycznym nalezy mie¢ na wzgledzie, ze przedmiot zamodwienia
stanowig produkty lecznicze dopuszczone do obrotu zgodnie z obowigzujgcymi
wymaganiami prawnymi. lzba, oceniajgc niniejszg sprawe wzieta pod uwage opinie p. dr n
med. i n. o zdr. Pawta Witt zlozong przez odwotujgcego oraz dokumenty dot. oferowanych
produktow zigczone do pisma procesowego. Opinia ta jest zgodna z innym materiatem
dowodowym zgormadzonym w niniejszym postepowaniu, w szczegolnosci z dokumentacjg
postepowania oraz oswiadczeniami odwotujgcego skfadanymi w toku postepowania
wyjasniajgcego. Wskazac nalezy, za ww. opinig, ze brak jest definicji legalnej pojecia port i
przyjmuje sie w tym zakresie definicje funkcjonalng. Ponadto porty opakowania KabiPack sg
jatowe i nie wymagajg dezynfekcji przed pierwszym uzyciem co wynika z Charakterystyki
Produktu Leczniczego, ponadto porty te sg ptaskie/gtadkie w takim sensie, ze nie zawierajg
ostrych krawedzi i zagtebien uniemozliwiajgcych skuteczng dezynfekcje, niezalezne, fatwo
identyfikowalne, zabezpieczone zatyczkami. Norma PN-EN 16615 w Zaden sposob nie
odnosi sie do wymagan w zakresie porowatosci powierzchni dezynfekowanego wyrobu
medycznego jak réwniez nie okresla wymagania ptaskosci tej powierzchni i jako taka nie
znajduje zadnego zastosowania do cech portéw opakowan ptyndéw infuzyjnych.
Wobec czego Izba uznata, ze nie zachodzi w niniejszym przypadku niezgodno$¢ tresci oferty
odwotujgcego z trescig SIWZ. Zamawiajgcy nie przedstawit zadnej argumentacji, ani
dowodoéw na okolicznos¢, ze zakres Swiadczenia wynikajgcy z oferty odwotujgcego nie
pokrywa sie z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ, a oferowane produkty nie
posiadajg cech wymaganych przez zamawiajgcego.

Majac na wzgledzie powyzsze, Izba odmoéwita przeprowadzenia dowodow
wnioskowanych przez zamawiajgcego i przystepujgcego, stwierdzajac, iz nie sg one istotne
dla rozstrzygniecia odwotania, w szczegolnosci dowodu z ogledzin opakowan oferowanego

asortymentu odwotujgcego na okoliczno$¢, czy oba porty opakowania spetniajg wymog
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ptaskich obu portéw — wniosek dotyczyt asortymentu o nr EAN 5909990251063, KabiPack
Natrium Chloratum 0,9% 100 ml oraz dowodu z zeznan $wiadka na okolicznos¢ spetniania
przez oferowany asortyment odwotujgcego wymogu ptaskich (gtadkich) obu portéw w
opakowaniu typu ,butelka”. Jednoczesnie w ocenie Izby osoba proponowana na swiadka nie
mogta bezstronnie ocenia¢ produktu odwotujagcego ze wzgledu na tgczace jg powigzania z
przystepujacym, na rzecz ktérego przygotowata opinie w dn. 4 sierpnia 2020 r., a ktérg to
opinie przystepujacy przekazat zamawiajgcemu. Opinia pn. ,Opinia ekspercka specjalisty
mikrobiologii w zakresie oceny charakteru powierzchni opakowan typu KabiPack, np.
produktu Natrium Chloratum 0,9% Fresenius/100ml EAN 5909990251063 o numerze
katalogowym PKOO3XEO10PL w kontekscie skutecznosci dezynfekcji portéw KabiPack
Fresenius wg Normy PN-EN 16615” dotyczyta  skutecznosci dezynfekcji portéw w
opakowaniach typu KabiPack, a jej wnioski byly sprzeczne z uprzednimi ustaleniami
zamawiajgcego wyrazonymi w wyborze oferty najkorzystniejszej dokonanym w dn. 17 lipca
2020 r. Tym samym, dowdd ten podlegat oddaleniu przez Izbe.

Biorgc powyzsze pod uwage oraz uwzgledniajgc fakt, iz Zamawiajgcy dwukrotnie
wzywat odwotujgcego do wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 87 ust.1 ustawy Pzp, Izba
stwierdzita brak podstaw do ponownego wyjasnienia dokumentéw sktadanych przez
odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 w zw. z art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania w zakresie zadania nr 2 mimo, ze
postepowanie to nie byto obarczone wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy Ww sprawie zamodwienia publicznego i naruszenie zasady
przejrzystosci. Izba uznata, ze zarzut ten takze sie potwierdzit. Zamawiajgcy uniewazniajgc
postepowanie w zakresie zadania nr 2 kierowat sie analogicznymi przestankami co przy
odrzuceniu oferty odwotujgcego dodatkowo wskazujgc, iz skonstruowat opis przedmiotu
zaméwienia w sposob uniemozliwiajgcy ztozenie waznej oferty odwotujgcemu, przez co
naruszyt zasade uczciwej konkurencji, z posiadanej wiedzy przez zamawiajgcego wynikato
bowiem, Zze ptaskie porty posiada tylko jeden wykonawca na rynku. Ponadto zamawiajgcy
stwierdzit, ze w ten sposob naruszyt zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania, nie
jest w stanie skutecznie zmodyfikowa¢ opisu przedmiotu zamdwienia, tym samym zmuszony
jest uniewazni¢ postepowanie jako obarczone wadg niemozliwg do usuniecia
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznianiu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Izba podziela poglady doktryny i orzecznictwa, prezentowane przez zamawiajgcego
w odpowiedzi na odwofanie, odnosnie mozliwosci uniewaznienia postepowania w oparciu o
przestanke z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w sytuacji gdy postepowanie jest obarczone

wadami, ktére majg lub mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania, o ile nie dadzg sie
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usung¢. Jednakze oceniajgc stan faktyczny przedmiotowej sprawy nalezy mie¢ na wzgledzie
okolicznosci zwigzane z ustaleniami i wywodem lzby poczynionym powyzej odnosnie zarzutu
odrzucenia oferty odwotujgcego. Skoro Izba stwierdzita brak podstaw do odrzucenia oferty
odwotujgcego, to wobec tresci uzasadnienia uniewaznienia postepowania, w ocenie Izby
brak jest rowniez podstaw do uniewaznienia postepowania. Tym bardziej, iz jak podkreslat
odwotujgcy w toku rozprawy nigdy nie uwazat aby opis przedmiotu zaméwienia i siwz
sporzgdzone w niniejszym postepowaniu byly wadliwe i uniemozliwialy mu ztozenie waznej
oferty. Tym samym Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie wykazat, spetnienia przestanek
uniewaznienia postepowania z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze odwotanie podlega uwzglednieniu i na podstawie
art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekfa jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na

podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp.

PrzewodniczaCy: .....cciiiiiiiiiiii e
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