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WYROK

z dnia 1 pazdziernika 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 wrzesnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 wrzesnia 2015 r. przez Odwotujacego —

DEPOL sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez

Zamawiajgcego — SP ZOZ Wojewddzki Szpital Specjalistyczny w Olsztynie, przy udziale

wykonawcy ASCLEPIOS S.A. z siedzibg we Wroctawiu zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1.
1.2.

uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 40 zamdwienia,

odrzucenie oferty wykonawcy ASCLEPIOS S.A. z siedzibg we Wroctawiu w czesci
40 zamowienia z uwagi na niezgodnos¢ tresci jego oferty z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia z powodu zaoferowania w pozycji 89 i 90
formularza cenowego przylepcow z opatrunkiem wyjatowionym niespetniajgcych

wymogu wodoodpornosci.

oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — SP ZOZ Wojewodzki Szpital

Specjalistyczny w Olsztynie i:

3.1.

3.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

zasgdza od Zamawiajgcego — SP ZOZ Wojewo6dzkiego Szpitala Specjalistycznego
w Olsztynie na rzecz Odwotujgcego — DEPOL sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
kwote w tgcznej wysokosci 18.600,00 zt (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
ztotych 00/100) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. 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 Olsztynie.

PrzewodniCzaCy: ......cicioieiiieiiirririirreeea
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Uzasadnienie

SP Z0OZ Wojewddzki Szpital Specjalistyczny w Olsztynie (dalej: ,Zamawiajgcy”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2013.907 j.t ze zm.), zwanej dalej
.Pzp”, postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego z podziatem na czesci pn.:
,Dostawa produktéw leczniczych” (znak sprawy: DZPZ/333/16 UEPN/2015), zwane dalej:
,Postepowaniem”. Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11 lipca 2015 r. pod numerem
2015/S 132-242747.

W dniu 8 wrzesnia 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej w czesci 40 przedmiotu zamowienia,
za ktoérg uznana zostata oferta ztozona przez wykonawce ASCLEPIOS S.A. z siedzibg we
Wroctawiu (dalej: ,Wykonawca A”) i o odrzuceniu oferty zitozonej przez wykonawce
DEPOL sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

W dniu 18 wrzesnia 2015 r. ww. (dalej: ,Odwotujacy”) wnidst do Prezesa Izby odwotanie
od:

1. odrzucenia jego oferty w czesci 40 przedmiotu zamdwienia z naruszeniem
przepisow Pzp,

2. wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci 40 przedmiotu zamowienia, ktéra podlega
odrzuceniu,

3. zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy A. w czesci 40 przedmiotu zaméwienia,

4. zaniechania wykluczenia Wykonawcy A z Postepowania,

5. nierbwnego traktowania wykonawcow i prowadzenia Postepowania w sposob

utrudniajacy uczciwg konkurencije,
co — zdaniem Odwotujgcego — stanowi naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 Pzp przez utrudnianie uczciwej konkurencji,

2. art. 7 ust. 3 Pzp przez zagrozenie udzielenia zamdwienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami Pzp,

3. art. 24 ust 2 pkt 3 przez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy A ze wzgledu na
podanie nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik Postepowania,

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 5 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 14 Pzp
i art. 58 K.c. przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy A w zwigzku



z niewaznoscig czynnosci prawnej, tj. zlozeniem oswiadczenia o realizacji
zaméwienia niemozliwego do wykonania zgodnie z tym oswiadczeniem,

5. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty, ktérej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji,

6. art. 91 ust. 1 przez wyb6r najkorzystniejszej oferty, ktéra nie powinna by¢ badana
w oparciu o kryterium oceny ofert,

7. art. 92 ust. 1 przez zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej, ktéra nie jest
ofertg najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty,

uniewaznienia odrzucenia oferty Odwotujgcego,

ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,
wykluczenia Wykonawcy A z Postepowania i odrzucenia jego oferty,

o M 0 b~

wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy stwierdzit, ze posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
ktory wyraza sie w tym, ze w przypadku przestrzegania przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp
nie dosztoby do naruszenia istotnych zasad udzielania zamoéwien publicznych, ktére miaty
wptyw na wynik Postepowania, a co w konsekwencji umozliwi uzyskanie zaméwienia przez

Odwotujgcego.

W uzasadnieniu Odwotujacy stwierdzit, ze z pisma informujacego o wyborze
najkorzystniejszej oferty dowiedziat sie 0 odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp z uwagi na fakt, ze w zakresie czesci 40 przedmiotu zamdwienia, w pozycji 101,
zaoferowat gaziki iniekcyjne w rozmiarze 16,2 cm x 15 cm, podczas gdy Zamawiajgcy wymagat

gazikéw w rozmiarze 14,5 cm x 12,5 cm.

Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajacy w rozdziale Il specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia (dalej: ,SIWZ”) opisat przedmiot zamowienia przez odestanie do zatgcznika nr 2
do SIWZ. W poz. 101 Zamawiajacy wymagat dostawy gazikéw iniekcyjnych zawierajgcych
70% alkoholu izopropylowego i 2% chlorheksydyny w rozmiarze 14,5 cm x 12,5 cm
w opakowaniach po 100 szt.

Odwotujgcy ztozyt oferte zgodnie z wymaganiem Zamawiajgcego wpisujgc w kolumnie
C: ,SOFTA CLOTH CHX 2% x 100 szt, B.BRAUN, nr kat 19581 Gaziki infekcyjne nasgczone
70% alkoholem izopropylowym i 2% chiorheksydyny. Rozmiar 16,2cm x 15cm”.

Bezspornym jest, ze Odwotujgcy podat inny rozmiar gazika, niz opisany przez
Zamawiajgcego, ale nie bez przyczyny. Odwotujgcy nie mégt poda¢ rozmiaru, jaki opisat



Zamawiajgcy. Odwotujgcy podat prawdziwy rozmiar, jaki ma zamiar dostarczac
Zamawiajgcemu, zgodnie ze ztozonym oswiadczeniem. Natomiast problem dotyczy kwestii
samego opisu przedmiotu zamoéwienia przez Zamawiajgcego na etapie przygotowania
Postepowania. Odwotujacy podkreslit przy tym, ze nie kwestionuje na tym etapie postanowien
SIWZ, wskazuje jedynie na ich wadliwos¢ i skutek prawny, jaki ten opis wywotat.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w wyniku analizy opisu przedmiotu zamoéwienia i rynku
wyrobow medycznych doszedt do wniosku, ze nie jest dostepny gazik nasaczany preparatem:
70% alkoholem izopropylowym i 2% chlorheksydyny w rozmiarze jaki wymagat Zamawiajgcy.
Wobec tego Odwotujgcy skierowat pytanie o mozliwos¢ zaoferowania innego rozmiaru,
ale o braku dostepnosci rozmiaru opisanego w SIWZ dowiedziat sie juz po czasie, w jakim
Zamawiajgcy ma ustawowy obowigzek udzielenia odpowiedzi na zadawane pytania
(termin ten uptywat w dniu 27 lipca 2015 r., a pytanie zadano w dniu 3 sierpnia 2015 r.),
wiec nie otrzymat od niego odpowiedzi.

W konsekwencji Odwotujgcy zaoferowat dostepny na rynku gazik najbardziej zblizony
rozmiarem do tego, jaki wymagat Zamawiajacy (16,2 cm x 15 cm), a jaki udato sie mu pozyskaé
od B. Braun. Zaznaczyt, ze obecnie na rynku dostepne sg gaziki trzech producentéw,
tj. B. Braun, GAMA Healthcare Ltd. i Optimum Medical Solutions Ltd., ale zaden z nich nie
oferuje gazika w rozmiarze wskazanym w SIWZ. Oferowany przez Odwotujgcego gazik
spetnia, poza rozmiarami, oczekiwania Zamawiajgcego. W jego ocenie odrzucenie oferty byto
bezzasadne tym bardziej, ze Zamawiajgcy nie zadat zadnych dokumentéw ani prébek na
potwierdzenie spetnienia wymagan dla przedmiotu zamowienia. Odwotujacy kierujac sie
nalezytg starannoscig oraz rzetelnoscig przekazanych w ofercie informacji podat rozmiar jaki
faktycznie gazik posiada i jaki jest najbardziej zblizony rozmiarem do tego, ktéry opisat
Zamawiajgcy w SIWZ. Poniewaz walor rozmiaru gazika nie ma az tak fundamentalnego
znaczenia dla celu w jakim dokonuje zakupu tego produktu leczniczego Odwotujgcy liczyt na
roztropnos¢ Zamawiajgcego, ktéry w wyniku rozpoznania rynku, bedzie kierowat sie

celowoscig zakupu gazikéw, a nie jego rozmiarem.

Odwotujgcy wyjasnit nastepnie, ze z medycznego punktu widzenia wielko$¢ gazika nie
ma  wiasciwie  znaczenia, szczegélnie gdy roznice  dotyczg  milimetréw.
Natomiast bezwzglednie powinien on spetnia¢ warunek dezynfekcyjny
(nasaczenie odpowiednimi preparatami zgodnymi z wymogami Zamawiajgcego). To czy on
ma kilkanascie milimetrow wigcej nie powinno mie¢ wiasciwie zadnego znaczenia dla
uzyskania efektu dezynfekcji narzedzi lub sprzetu. Nalezy zaznaczyé, ze zaden z producentéw
nie cechuje samego opakowania gazikdéw, podajac ich rozmiar. Na opakowaniu jest podany
sktad nasgczenia. Rozmiary sg podane gtéwnie w katalogach firmowych producenta.



Z kolei w wybranej ofercie zaoferowano gazik Optipro Optimum Medical Solutions
i stwierdzono, ze spetnia on wymoég w zakresie oczekiwanych przez Zamawiajgcego

rozmiarow.

Wykonawca A wprowadzit w ten sposéb Zamawiajgcego w btgd, gdyz producent ww.
gazikéw produkowat gaziki nasgczane tymi samymi substancjami tylko w jednym rozmiarze,
tj. 18,5 cm x 12,5 cm, co uzasadnia wniosek o koniecznosci wykluczenia go z Postepowania.
Jednoczesnie, podajgc nieprawdziwe rozmiary gazika, Wykonawca A dopuscit sie czynu
nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Znk”
oraz art. 3 ust. 2 w zw. z art. 14 ust. 3 Znk. Dopuszczenie sie czyndw nieuczciwej konkurencji
polega na podaniu rozmiaru gazika, ktéry faktycznie produkowany jest w innym,
wigkszym rozmiarze, co wypetnia znamiona czyndw nieuczciwej konkurencji okreslone w ww.
przepisach. Zasady wspoétzycia spotecznego oraz dobre obyczaje kupieckie zabraniajg
podania nieprawdziwych informacji w celu wyludzenia zamoéwienia publicznego.
Naruszenie wskazanych norm doprowadza do naruszenia interesu Odwotujgcego, bowiem
Wykonawca A utrudnit Odwotujacemu uzyskanie zamowienia publicznego. Niezaleznie od
naruszen wobec przedsiebiorcy, narazit interes klienta, czyli Zamawiajgcego, gdyz swiadomie
sktadajgc nieprawdziwe informacje bedzie faktycznie realizowat inne swiadczenie, niz to do
ktérego zobowigzat sie w ofercie. Naraza w ten sposdb takze interes publiczny,
bowiem swiadczenie finansowane jest ze $rodkéw publicznych. Formalizm procedur
udzielania zamoéwien publicznych umozliwic ma przestrzeganie procedur wydatkowania

Srodkdw publicznych.

Odwotujgcy podsumowat swoj wywdd stwierdzeniem, ze Wykonawca A powinien
zosta¢ wykluczony z Postepowania, poniewaz podat w ofercie nieprawdziwe informacje
majgce wptyw na jego wynik. Gdyby ww. wykonawca podat prawdziwe informacje jego oferta
zostataby odrzucona, a oferta Odwotujgcego — uznana za najkorzystniejsza.
Jednoczesnie niepodanie prawdziwego rozmiaru gazika spowodowato, ze ztozenie oferty
przez Wykonawce A stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, co z kolei stanowi podstawe
odrzucenia oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, a takze art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujacy podkreslit, ze zwigzek skutkowo-przyczynowy odrzucenia tej oferty ze
wzgledu na nieuczciwe dziatania Wykonawcy A wyczerpuje takze znamiona odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 58 K.c. Zgodnie z przywotanymi
uregulowaniami odrzuceniu podlega oferta niewazna na podstawie odrebnych przepiséw,
co w tym przypadku znajduje odzwierciedlenie w art. 58 § 1 K.c., zgodnie z ktérym czynnosc¢
prawna (ztozenie oferty) sprzeczna z ustawg (art. 3 ust. 12 Znk w zw. z art. 14 ust. 3 Znk)

jest niewazna, podobnie jak niewazna jest czynnos¢ ztozenia oferty sprzeczna z zasadami



wspétzycia spotecznego (art. 58 § 2 K.c). Odrzucenie oferty zwigzane z przestanka opartg
0 inne przepisy prawa wigze z odestaniem do K.c zawartym w art. 14 Pzp. W Postepowaniu
majg zatem zastosowanie przepisy zwigzane z niewaznoscig czynnosci prawnej, o ktérym
mowa w art. 58 ust. 1 K.c. Dziatanie Wykonawcy A miato takze na celu obejscie przepisow
Pzp, gdyz domniemywa¢ nalezy, ze podajgc faktyczny rozmiar gazika producenta
Wykonawca A rozpatrywat kwestie swojego odrzucenia z Postepowania. Dopuscit sie zatem
opisanych czynow chcac unikng¢ dyskwalifikacji i mie¢ wieksze szanse na uzyskanie
zaméwienia. Takie dziatanie musi byé uznane za sprzeczne z zasadami wspoizycia
spotecznego. Wykonawca A nie jest producentem gazika, gdyz wskazat z nazwy producenta,
ktérego produkt leczniczy oferuje, a wiec nie moze decydowac o tym, jakie wtasciwosci ma

posiada¢ oferowany gazik, w tym szczegdlnie jego rozmiar.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy stwierdzit, ze podstawag odrzucenia oferty
Wykonawcy A jest takze niespetnienie wymagan dotyczacych oferowanych w poz. 89 i 90
przylepcdédw. Zamawiajagcy w poz. 89 wymagat przylepca z opatrunkiem wyjatowionym
wrozmiarze 7,2 cm X 5 cm, zapewniajgcego bezbolesng zmiane opatrunku (lepkosc),
dobre wtasciwosci absorpcyjne, miekkiego, z prostg aplikacjg, przepuszczalnego dla
powietrza i pary wodnej, hypoalergicznego, wodoodpornego z zaokraglonymi rogami,
z wktadem chtonnym zabezpieczonym mikrosiatkg, pakowanego po 50 sztuk.

Z kolei poz. 90 przybrata tres¢: ,[...]Przylepiec z opatrunkiem wyjatowionym
10 cm x 6-8 cm bezbolesna zmiana opatrunku — lepkos¢, dobre wtasciwosci absorpcyjne,
miekki, prosta aplikacja, przepuszczalny dla powietrza i pary wodnej, hypoalergiczny,
wodoodporny z zaokragglonymi rogami, wktad chtonny zabezpieczony mikrosiatka.
Opakowanie x 25 sztuk]...]".

Niezgodnos¢ oferty Wykonawcy A dotyczy opisanego waloru zachowania
wodoodpornosci przylepca. Wedtug wiedzy Odwotujgcego oferowany przez Wykonawce A
opatrunek pooperacyjny 3SM™ MEDIPORE+PAD™ nie zachowuje wodoodpornosci przylepca,
a jedynie posiada wodoodporny klej. Oznacza to, ze sam opatrunek wyjatowiony nie posiada
bariery, ktéra chronitaby rane przed zagrozeniem zakazenia z uwagi na dostanie sie przez
opatrunek wody. W praktyce oznacza to, ze wiasciwosci przylepca na poziomie czesci
wodoodpornego kleju posiada wiasciwie kazdy przylepiec. Natomiast ten oferowany do
przetargu na pewno nie posiada bariery wodoodpornej na poziomie samego opatrunku. O tej
niezgodnosci Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego na etapie badania i oceny ofert, po
wgladzie do oferty Wykonawcy A, pismem z dnia 20 i 28 sierpnia 2015 r.

Odwotujgcy domniemywa, ze w zwigzku z powiadomieniem Zamawiajgcego w dniu
20 sierpnia 2015 r. o wadliwosci oferty ztozonej przez Wykonawce A w poz. 89 i 90
dotyczacych przylepca, Zamawiajgcy wystgpit do niego z wezwaniem o wyjasnienie m.in.



zaoferowanych przylepcow. W odpowiedzi Wykonawca A lakonicznie wyjasnit, ze przylepce
sg wodoodporne, zatgczajgc karte charakterystyki produkiu, oznaczajgc jg jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Zapoznajac sie z tymi wyjasnieniami Odwotujgcy skierowat kolejne pismo do
Zamawiajgcego dowodzac, ze Wykonawca A nie spetnia wymagan dla oferowanych

przylepcow, szczegdblnie w kwestii waloru wodoodpornosci.

W konsekwencji powyzszych uchybien Wykonawca A zostat wybrany niezgodnie
z przepisami Pzp, tj. z naruszeniem art. 91 ust. 1 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz
przepisow wskazanych na wstepie, a umowa zawarta z naruszeniem tych przepiséw jest
niewazna z mocg prawng okreslong w art. 146 ust. 6 Pzp, bowiem doszto do naruszenia
przepiséw majgcych wptyw na wynik Postepowania. Tymi czynnosciami Zamawiajgcy uchybit
takze zasadom generalnym — réwnego trakitowania wykonawcédw i uczciwej konkurenciji
o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 i 3 Pzp. Skarzacy spetnit wymagania przedmiotowe a takze
wykazat, ze jest zdolny do wykonania zamdéwienia. Zamawiajgcy uznat, iz Wykonawca A takze
spetnit wymagania przedmiotowe, co przeczy celowosci dostawy, tym samym wbrew

oczekiwaniom Zamawiajgcego wybrat oferte, ktora nie spetnia jego wymagan.

Nieuprawnione dziatania Zamawiajgcego mogg doprowadzi¢ takze do wydatkowania
srodkoéw publiczny w sposéb nieracjonalny (por. przepis art. 44 ust. 3 ustawy z 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych, 2013.885 j.t. ze zm.). Realizacja i osiggniecie celu zawartego
w ww. przepisie odbywa sie takze przez udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy, ktory
jest zdolny do jego wykonania. Eliminacja wykonawcy, ktéry w zakresie dostawy produktéw
leczniczych jest zdolny do realizacji zamdwienia, stanowi pogwatcenie tych fundamentalnych
zasad wydatkowania srodkéw publicznych. Takie za$ dziatanie jest szkodliwe nie tylko dla
Zamawiajgcego, ale moze stanowi¢ podstawe stwierdzenia naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych przez pracownikédw Zamawiajgcego bowiem doszio do naruszenia przestanki
upowazniajgcego do odrzucenia oferty, a takze dokonano wyboru najkorzystniejszej oferty

z naruszeniem przepisdw majgcych wptyw na wynik Postepowania.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie
argumentujac, jak nize;.

Na wstepie Zamawiajacy podkreslit, ze Odwotujgcy potwierdzit w uzasadnieniu
odwotania ztozenie oferty niezgodnej z SIWZ.

Podat, Zze jest twdrcg opisu przedmiot zaméwienia i zna swoje potrzeby.
Przyjmujgc argumentacje Odwotujgcego nalezatoby stwierdzi¢, ze Zamawiajacy nie ma nic do
powiedzenia, poniewaz wykonawca moze zaoferowac produkt, ktéry on posiada a nie produkt,
ktérego wymaga Zamawiajacy.



Zamawiajgcy stwierdzit, ze ma prawo zardéwno opisem, jak i winny sposob
(np. za pomocyg kryteribw oceny ofert), wskaza¢ warunki i parametry, ktére zamawiany
przedmiot musi spetnia¢. Fakt, ze konkretny wykonawca moze nie spetni¢ tych warunkéw, albo
bytoby to dla niego zbyt kosztowne, nie oznacza dziatania niezgodnie z prawem.
To zamawiajacy decyduje, co chce kupi¢, a wykonawcy nie mogg mu tego narzucac.
Istotne jest to, aby zamawiajgcy opisem przedmiotu zamowienia nie wskazywat na konkretny
produkt, czy na konkretnego wykonawce, a nie to, zeby byt zobowigzany do zakupu czegos,

co mu nie odpowiada.

Zamawiajgcy zakwestionowat zarzut bezczynnosci wyrazajgcej sie brakiem
odpowiedzi na pytanie ztozone po terminie. Podat, ze Postepowanie byto prowadzone dla
grupy Zamawiajgcych, gdzie terminy majg ogromne znaczenie z uwagi na zachowanie
ciggtosci umow (w przedmiotowym przypadku na dostawy lekéw). Realizujac zaméwienia bez
zastosowania procedury o udzielenie zamoéwienia w trybach konkurencyjnych Zamawiajacy
narazony jest na naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych (art. 17 ust. 1b pkt 1 ustawy
z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
Dz.U.2013.168 j.t.). Dla Odwotujgcego (z uwagi na spdznione zadanie pytania) przesuniecie
terminu o kilka dni nie stanowi problemu, ale dla Zamawiajgcego kazdy dzien w tym przypadku

miat znaczenie.

Bezczynnos¢ Zamawiajgcego, w ocenie Odwotujgcego, w tym przypadku miataby
doprowadzi¢ do braku mozliwosci poréwnania ofert w toku badania i oceny ofert.
To Odwotujacy ztozyt oferte uniemozliwiajgcg poréwnanie ofert stad jej odrzucenie. Przez brak
odpowiedzi na pytanie ztozone po terminie Odwotujgcy, obarcza Zamawiajgcego ztozeniem
oferty niezgodnej z SIWZ.

Zamawiajgcy — w zakresie dostepnosci produktu zaoferowanego przez Wykonawce A
— nadmienit, ze w telefonicznej rozmowie z firmg Neomed zostat zapewniony o dostepnosci

zaoferowanych przez ww. gazikow infekcyjnych.

W odniesieniu do opatrunkéw z poz. 89 i 90 oferty Wykonawcy A Zamawiajgcy
podkreslit, ze nie moze zgdac niczego wiecej ponad opisane wymagania. W jego ocenie ulotka
dotgczona do ztozonych przez ww. wyjasnien potwierdza spetnianie zakwestionowanej
w odwotaniu wiasciwosci. Ulotka nie podaje, ze klej jest wodoodporny, a méwi o widkninie,
ktora stanowi bariere dla ptynéw. Zamawiajgcy nie podat rodzaju materiatu z jakiego ma byé
wykonany opatrunek, a jedynie wtasciwosci, dajgc tym samym mozliwos¢ ztozenia oferty

konkurencyjnej i zaoferowania ré6znych opatrunkéw.

Zamawiajgcy podsumowat, ze Odwotujacy bezsprzecznie ztozyt oferte niezgodng
zSIWZ i w odwotaniu prébuje udowodni¢, ze jego oferta nie podlega odrzuceniu.



Odwotujgcy ewidentnie w catym wywodzie podwaza zapisy SIWZ, do czego nie ma podstaw
na tym etapie postepowania.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit
Wykonawca A wnoszac o oddalenie odwotania.

Na rozprawie Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie dowodu z tresci: (1) oswiadczenia
wytgcznego dystrybutora wyrobéw B.Braun z dnia 22 wrzesnia 2015 r. wraz z zatgcznikami,
(2) o$wiadczenia wytagcznego dystrybutora produktéw GAMA HEALTHCARE wraz
z zatgcznikami, (3) katalogu produktéw Optimum Medical, (4) katalogu produktéw 2012/2013
i karty charakterystyki gazikow iniekcyjnych Optimum Medical, (5) korespondencji poczty
elektronicznej pomiedzy pracownikiem odwotujgcego a dyrektorem handlowym
Optimum Medical — na okoliczno$¢ niemozliwosci zaoferowania przez Wykonawce A gazikow
iniekcyjnych opisanych pod poz. 101 formularza cenowego oraz braku ich odpowiednika na
rynku wyrobéw medycznych.

Wykonawca A wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci:
(1) oswiadczenia wytgcznego dystrybutora produktéw Optimum Medical z dnia 5 sierpnia
2015 r., (2) oSwiadczenia producenta zaoferowanych gazikéw iniekcyjnych z dnia 21 wrzesénia
2015 r. i (3) ulotki informacyjnej dotyczacej oferowanych przez niego gazikéw iniekcyjnych —
na okolicznos¢ mozliwosci dostawy Zamawiajgcemu produkiu opisanego w poz. 101

formularza cenowego i posiadanych przez niego wtasciwosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy omowiony w dalszej
czesci uzasadnienia, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska ww.
zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba, wobec spetnienia przez Wykonawce A (dalej rowniez ,,Przystepujgcy”) przestanek
okreslonych przepisem art. 185 ust. 2 Pzp, dopuscita ww. do udziatu w postepowaniu
odwotawczym w charakterze przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego.

lzba stwierdzita ponadto, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego

przepiséw Pzp.

Sktad orzekajgcy uznat, ze stan faktyczny, w zakresie relewantnym dla rozstrzygniecia
o zarzutach odwotania, nie byt przedmiotem toczonego przed Izbg sporu.

Odwotanie zastugiwato na czesciowe uwzglednienie, z uwagi na fakt, ze potwierdzit sie

jeden z jego zarzutéw, ktéry miat wptyw na wynik Postepowania.
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Odwotujgcy trafnie argumentowat, ze Zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte
Wykonawcy A z uwagi na fakt, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, jako ze zaoferowane
w poz. 89 i 90 formularza cenowego przylepce z opatrunkami wyjatowionymi nie spetniaty
wymogow wodoodpornosci. Argumentdw przemawiajgcych za takim zapatrywaniem
dostarczyt, w ocenie |zby, sam Przystepujgcy sktadajgc wyjasnienie tresci oferty (pismo z dnia
26 sierpnia 2015 r.). Oswiadczyt w nim bowiem, Zze wodoodpornos¢ dotyczy wytgcznie
przylepcéw, a zatem jednego z elementéw sktadowych opatrunku, podczas gdy — w ocenie
skfadu orzekajgcego — tres¢ poz. 89 i 90 formularza cenowego nie pozostawia watpliwosci,
ze cecha ta dotyczy¢ miata catego opatrunku. Konstrukcja opisu przedmiotu zamowienia
prowadzi do wniosku, ze Zamawiajacy oczekiwat opatrunku, ktéry nie jest podatny na dziatanie
wody (umozliwia jego uzywanie w warunkach wodnych), nie zas opatrunku, ktéry zaopatrzony
jest w klej majgcy takie wtasciwosci, bowiem w takim przypadku nie bedzie mozliwe jego
wykorzystywanie zgodnie z wynikajagcym z SIWZ przeznaczeniem wyrobu (o ile bowiem
opatrunek nie odklei sie od rany pod wptywem wody, to w takich warunkach przesigknie).

Przedstawione powyzej wnioski potwierdza réwniez analiza tresci karty produktu
zatgczonej przez Przystepujgcego do wspomnianych wyjasnien. Wynika z niej bowiem,
ze wodoodporny jest klej naniesiony na czes¢ witdkninowg opatrunku. Ponadto Odwotujgcy
przedstawit dowdd potwierdzajgcy, ze producent opatrunkéw zaoferowanych przez
Wykonawce A posiada w swojej ofercie wyréb spetniajgcy wymédg wodoodpornosci,
ktory jednak nie zostat zaoferowany przez Przystepujacego (zob. karte produktu stanowigca
zatgcznik nr 10 do odwotania, str. 118-119).

Podsumowujgc — Zamawiajgcy naruszyt w powyzszym zakresie przepis art. 89 ust. 1
pkt 2, a nadto art. 7 ust. 11 3iart. 91 ust. 1 Pzp.

Nie potwierdzit sie natomiast zarzut nieuzasadnionego odrzucenia oferty

Odwotujgcego.

Abstrahujgc od okolicznosci, ze brak mozliwosci zaoferowania przedmiotu zamowienia
o cechach wskazanych przez zamawiajgcego nie stanowi dla wykonawcoéw uprawnienia do
oferowania $wiadczeh o cechach zblizonych do pozadanych (w takim przypadku,
zdaniem sktadu orzekajacego, zamawiajgcy powinien rozwazy¢ uniewaznienie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego z uwagi na fakt, ze jest ono obarczone niemozliwg do
usuniecia wadag uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, ktérej upatrywa¢ nalezy w braku mozliwosci poréwnania ofert),
to ad casum niezgodnos¢ przedmiotu Swiadczenia z wymaganiami SIWZ zostata przez
Odwotujgcego przyznana. W konsekwencji, w sytuacji, w ktérej postepowanie dowodowe

wykazato, ze zaoferowanie gazikéw iniekcyjnych o wiasciwosciach oczekiwanych przez
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Zamawiajgcego byto mozliwe, decyzja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego podjeta zostata bez
naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Nie zastugiwaty na uwzglednienie zarzuty zaniechania wykluczenia Wykonawcy A
z uwagi na podanie nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik Postepowania,
zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego w zwigzku z niewaznos$cig czynnosci prawnej
(ztozeniem oswiadczenia o realizacji Swiadczenia niemozliwego) i okolicznoscia, ze ztozenie

przez niego oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji.

Wskazane powyzej zarzuty oparte zostaty na wspélnej okolicznosci, tj. braku
mozliwosci zaoferowania przez Wykonawce A wyrobu wyspecyfikowanego pod poz. 101

formularza cenowego, ktéra to nie potwierdzita sie.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Odwotujgcy z okolicznosci, ze zaoferowany przez
Przystepujacego pod poz. 101 formularza cenowego wyréb nie jest juz produkowany
(czemu Wykonawca A nie przeczyt) wyprowadzit btedny wniosek, jakoby produkt ten nie byt
dostepny na rynku i nie mogt byé zaoferowany w Postepowaniu. Przystepujacy przedstawit na
rozprawie dowody $wiadczace o tym, ze sporny wyréb byt wytwarzany jeszcze w 2014 r. i jest
w dyspozycji wytgcznego dystrybutora producenta w ilosci oczekiwanej przez Zamawiajgcego.

W Swietle powyzszego dowody Odwotujgcego zatgczone do odwotania i przedstawione
na rozprawie musialty zosta¢, w omawianym zakresie, uznane za nieprzydatne dla

rozstrzygniecia o zarzucie odwotania.

Nie miata znaczenia okolicznosé, ze inni producenci gazikédw iniekcyjnych
(poza podmiotem wskazanym w ofercie Odwotujgcego) nie oferujg wyrobu o witasciwosciach
(wymiarach) wyspecyfikowanych w SIWZ (dowody nr 5.1 i 5.2, str. 77-87 odwotania i dowody
nr 1 i 2 przedstawione na rozprawie). Skoro bowiem z tresci oferty Przystepujgcego wynikato
zaoferowanie konkretnego produktu, wskazanego z nazwy handlowej i producenta,
to Odwotujgcy powinien byt wykazac, ze jego dostarczenie nie jest mozliwe.

Z kolei dowody odnoszace sie do katalogow wyrobdw i karty charakterystyki (dowéd nr
5.3 i 7, str. 88-93 odwotania i dowody nr 3-4 przedstawione na rozprawie) nie tylko nie
dotyczyly okolicznosci istotnych, ale i spornych. Jak wspomniano, Odwotujgcy btednie
utozsamit zaprzestanie produkcji wyrobu z jego niedostepnoscig na rynku, a Przystepujacy nie

kwestionowat, ze producent zakonczyt wytwarzanie zaoferowanego przez niego produktu.

Takze tres¢ korespondencji poczty elektronicznej pomiedzy Odwotujgcym,
a producentem zaoferowanych przez Wykonawce A gazikéw (dowdd nr 5 przedstawiony na
rozprawie) pozwalata jedynie na wniosek, ze zaprzestano produkcji spornego modelu wyrobu,

nie zas, ze nie jest juz on dostepny na rynku wyrobéw medycznych.
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Ergo, Zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp,
art. 89 ust. 1 pkt 2, 35 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 14 Pzp i art. 58 K.c.

Reasumujac, lzba uwzglednita odwotanie majgc na uwadze okolicznosé, ze wyboér
oferty Przystepujgcego dokonany zostat z naruszeniem wskazanych wczes$niej przepiséw
Pzp. Jednoczesnie nie sposdb nie zauwazyc¢, ze stwierdzone uchybienie ma istotny wptyw na
wynik Postepowania, ktéry nalezy interpretowa¢é mozliwie szeroko. W konsekwencji,
przestanki tej nie nalezy wigza¢ wytacznie z sytuacjami, w ktérych dochodzi do zmiany
ustalonego przez zamawiajgcego rankingu ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, ale réwniez z przypadkami, w ktérych dochodzi do innego niz wybér oferty
najkorzystniejszej zakonczenia takiego postepowania. Nalezy bowiem zauwazyc,
ze w nastepstwie wykonania niniejszego wyroku Zamawiajgcy stanie przed koniecznoscig
uniewaznienia Postepowania w czesci 40 zamoOwienia, poniewaz wszystkie ztozone na nig

oferty podlegaty odrzuceniu.
Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt
1 12 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

PrzewodniCzacCy: ......cioioiiiimiiiirriir e
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