Sygn. akt: KIO 163/20

WYROK

z dnia 11 lutego 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Matecka

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lutego 2020 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2020 r. przez wykonawce
Aesculap Chifa spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Nowym Tomyslu

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Szpital Uniwersytecki w Krakowie

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow oznaczonych w odwotaniu
jako Zarzuty II, llli V.

2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala.
3. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego, i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania;

3.2. zasgdza od odwotujgcego na zamawiajgcego kwote 646.00 zt 00 gr (stownie: sze$¢set
czterdzieSci szeS¢ ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu na posiedzenie i rozprawe oraz optaty
skarbowej od petnomocnictw.

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

PrzewodniczaCy: ....cccoovevviienieeeeee

Sygn. akt: KIO 163/20

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Szpital Uniwersytecki w Krakowie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktdérego przedmiotem
jest dostawa systemu pomp infuzyjnych, przeznaczonych dla Nowej Siedziby Szpitala
Uniwersyteckiego (NSSU) wraz z instalacjg, uruchomieniem i szkoleniem personelu



(NSSU.DFP.271.43.2019.KB). Wartos¢ ww. zamodwienia przekracza kwote okreslong
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), dalej jako ,ustawa Pzp”.
Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 21 czerwca 2019 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2019/S 118-289047.

I. W dniu 27 stycznia 2020 r. wykonawca Aesculap Chifa spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Nowym Tomys$lu wnidst do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie na czynno$ci zamawiajgcego i zaniechanie podjecia czynnosci
przez zamawiajgcego w ww. postepowaniu, {j. (i) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, (ii) odrzucenie ztozonej przez niego oferty, mimo iz spetnia ona
wymagania okreslone w Zatgczniku nr 1a do specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia

(,SIWZ'), (iii) uniewaznienie postepowania, oraz (iv) (dziatajgc z ostroznosci) zaniechanie
wezwania go do ztozenia wyjasnien - jezeli zamawiajgcy miat watpliwosci co do zgodnosci

jego oferty z trescig SIWZ, powinien byt wezwaé go do zlozenia wyjasnien we wskazanym

zakresie i terminie.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw: (i) art. 91 ust. 1
ustawy Pzp, (ii) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, (iii) art. 93 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp, (iv) art. 26 ust. 3 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, (v) art. 7 ust. 1i 3 ustawy

Pzp oraz (vi) art. 17 ust. 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu: (i)
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty; (ii) uniewaznienia
czynnosci odrzucenia jego oferty oraz (iii) uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia
postepowania, a ponadto wniést o (iv) stwierdzenie w wyroku, iz doszto do odrzucenia oferty
z naruszeniem przepisow ustawy okreslajgcych przestanki odrzucenia oferty, a naruszenie to
mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty odwotujgcy wskazat w szczegélnosci, iz najistotniejszym
naruszeniem, ktérego dopuscit sie zamawiajgcy jest odrzucenie jego oferty w oparciu

o zarzuty, ktére zostaty prawomocnie oddalone przez Izbe w postepowaniu pod sygn. akt
KIO 2481/19, w ktérym rozpatrywano odwotanie wniesione przez Becton Dickinson Polska
spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie. Zdaniem odwotujgcego
oznacza to, ze zamawiajagcy pominagt prawomocne rozstrzygniecie KIO i dokonat czynnosci
wprost sprzecznej ze skutkami wyroku KIO we wskazanej powyzej sprawie. Dziatanie takie
godzi w podstawy systemowe $rodkéw ochrony prawnej zwigzanych z zamowieniami
publicznymi. Naruszone zostaty zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz
respektowania prawomocnych orzeczen KIO w praktyce zamawiajgcych, tj. nastepujace
przepisy: (i) art. 7 ust. 1i 3, art. 26 ust. 3, art. 87 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp; (ii) art.
2 ust. 8 Dyrektywy 89/665/EW G; a potencjalnie takze: (iii) art. 17 ust. 3 ustawy z dnia

17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.
Dodat, iz w sprawie potencjalnie moze rowniez znalez¢ zastosowanie art. 72 § 2 Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujgcy stwierdzit, iz w sprawie o sygn. akt
KIO 2481/19 niewatpliwie nastgpito merytoryczne rozpoznanie zarzutéw odwotania.
Odwotanie wniesione przez Becton Dickinson Polska sp. z 0.0. zostato oddalone, co
oznacza, iz Izba nie dopatrzyta sie po rozpoznaniu zarzutéw jakiegokolwiek istotnego
naruszenia przepiséw rangi ustawowej. Odwolujgcy stwierdzit, iz wskazana powyzej
okolicznos¢ stanowi wystarczajgca podstawe do uwzglednienia odwotania w niniejszej
sprawie. Niezaleznie od powyzszego, dziatajgc z ostroznosci, odwotujgcy merytorycznie
odniést sie do poszczegolnych przyczyn odrzucenia jego oferty, wskazanych przez
zamawiajgcego w zawiadomieniu z dnia 15 stycznia 2020 r. Przedstawione w tym zakresie
stanowisko odwotujgcego zostato pogrupowane i oznaczone jako Zarzuty | - V, {j. Zarzut 1
dotyczyt wymagania okres$lonego przez zamawiajgcego w pkt 8, 58, 112 opisu przedmiotu
zamowienia (,OPZ’); Zarzut Il - wymagania okreslonego w pkt 18 i 67 OPZ; Zarzut lll -
wymagania okreslonego w pkt 81 OPZ, Zarzut IV - wymagania okreslonego w pkt 14 OPZ
(Warunki Gwaranciji, Serwisu i Szkolenia); Zarzut V - wymagania okre$lonego w pkt 317
OPZ. Zgodnie ze stanowiskiem odwotujgcego brak bylo podstaw do odrzucenia jego oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a w konsekwenc;ji takze do uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Il. Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 7 lutego 2020 r. zamawiajgcy udzielit
odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajgcy ztozyt oSwiadczenie o uwzglednieniu odwotania
w zakresie zarzutow oznaczonych jako Zarzuty I, llli V (Zarzut Il - niemozno$¢ pracy



zaoferowanych wyrobéw medycznych (pomp strzykawkowych i objeto$ciowych)

z szybkoécig przeptywu 1800 ml/h; Zarzut Il - brak pomiaru ci$nienia z doktadnos$cig co 1
mmHG; Zarzut V - niepotwierdzenie spetniania przez zaoferowane wyroby medyczne (stacje
dokujgce) normy EN60601-1). W pozostatym zakresie (Zarzuty |i IV) zamawiajgcy wnidst

o oddalenie odwotania. Ponadto zamawiajgcy podnidst, iz w ramach poprzedniego
postepowania odwotawczego (KIO 2481/19) nie doszto do merytorycznego rozpoznania
zarzutéw, albowiem odwotanie zostato oddalone z uwagi na stwierdzenie nieposiadania
przez éwczesnego odwotujgcego legitymacii do jego wniesienia.

lll. Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 30 stycznia 2020 r. Becton Dickinson Polska
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie zglosit przystagpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron Krajowa Izba Odwotawcza ustalita
i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktdérych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba ustalita, iz wyrokiem z dnia 9 pazdziernika 2019 r. (sygn. akt KIO 1808/19), cze$ciowo
uwzgledniajgcym zarzuty odwotania, Izba miedzy innymi nakazata zamawiajgcemu
odrzucenie oferty ztozonej przez Becton Dickinson Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie. W zwigzku z niezaskarzeniem przez Becton
Dickinson Polska Spétka z 0.0. ww. wyroku, odrzucenie oferty tego podmiotu z postepowania
stato sie ostateczne.

Majagc na uwadze powyzsze, Izba nie dopuscita Becton Dickinson Polska Spétka z 0.0. do
udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnika tego postepowania. lzba
stwierdzita, iz ww. spdtka utracita status wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu

i w zwigzku z tym nie przystuguje jej prawo wnoszenia srodkow ochrony prawne;.
Uzasadniajgc podjetg przez Izbe decyzje nalezy wyjasni¢, co nastepuije:

W pierwszej kolejno$ci nalezy wskazac na tresS¢ przepisu art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie
z ktbrym zamawiajacy przesyta niezwtocznie, nie pézniej niz w terminie 2 dni od dnia

otrzymania, kopie odwotania innym wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu.

Z ww. regulacji wynika, iz uprawnienie do zgloszenia przystapienia do postepowania
odwotawczego, powigzane z poprzedzajgcym go uprawnieniem do otrzymania kopii
odwotania, przystuguje wytgcznie wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego. Oferta Becton Dickinson Polska Sp. z 0.0. zostata
ostatecznie odrzucona z postepowania, a zatem nie mozna go uzna¢ za wykonawce

uczestniczacego w postepowaniu.

Ponadto, Becton Dickinson Polska Sp. z 0.0. w ogdle utracit status wykonawcy

w przedmiotowym postepowaniu. Nalezy bowiem wskazaé, iz krag podmiotow uprawnionych
do sktadania srodkéw ochrony prawnej zostat przez ustawodawce wskazany w art. 179
ustawy Pzp. Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp $rodki ochrony prawnej

przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub
miat interes w uzyskaniu danego zamaoéwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode

w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W przypadku $rodka ochrony
prawnej wnoszonego w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia podstawowe
znaczenie - dla dokonania oceny, czy $rodek ochrony prawnej zostat wniesiony przez
podmiot do tego uprawniony - ma kategoria wykonawcy. Podmiotem uprawnionym do
whniesienia Srodka ochrony prawnej jest podmiot posiadajgcy status wykonawcy. Natomiast
kategoria ,innych osdb”, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, obejmuije - jak

wskazuje sie w orzecznictwie - potencjalnych wykonawcéw, ktdrzy kwestionujg prawidiowos¢
zastosowania trybow niekonkurencyjnych przez zamawiajgcego (zamoéwienie z wolnej reki,



negocjacje bez ogtoszenia, zapytanie o ceng) [tak w wyroku Sgdu Okregowego w Gdarsku
z dnia 25 maja 2012 r., sygn. akt Xll Ga 92/12].

Pojecie ,wykonawcy” zostato przez ustawodawce zdefiniowane w art. 2 pkt 11 ustawy Pzp.
Zgodnie z tym przepisem pod pojeciem ,wykonawcy” nalezy rozumie¢ osobe fizyczng, osobe
prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie

0 udzielenie zamoéwienia publicznego, ztozyla oferte lub zawarta umowe w sprawie
zamowienia publicznego. Przytoczona definicja legalna pojecia ,wykonawcy” odwotuje sie do
poszczegdbinych etapéw postepowania o udzielenie zaméwienia, przy czym krag podmiotéw
mogacych posiadac¢ status wykonawcy ulega zawezeniu w miare przechodzenia do
kolejnego etapu. W przypadku etapu postepowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktéry ma miejsce po uptywie terminu skfadania ofert, lecz przed
zawarciem umowy, status wykonawcy moze posiada¢ wytgcznie podmiot, ktory ztozyt oferte
w postepowaniu. Jednakze nie chodzi w tym przypadku o podmiot, kidry w ogole ztozyt
jakgkolwiek oferte w postepowaniu, lecz taka, ktéra podlega badaniu i ocenie ofert w tym
postepowaniu i moze zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza. W zwigzku z tym statusu
wykonawcy w konkretnym postepowaniu nie bedzie miat ten podmiot, ktérego oferta nie
bedzie podlega¢ badaniu i ocenie ofert i ktéra nie bedzie mogta zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza - z uwagi na to, ze oferta ta zostata w tym postepowaniu odrzucona lub
podmiot ten zostat wykluczony z postepowania (jego ofertg uznaje sie woéwczas za
odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp) - pod warunkiem, iz odrzucenie oferty lub
wykluczenie z postepowania jest ostateczne.

Powyzsze stanowisko znajduje réwniez potwierdzenie na gruncie orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Przyktadowo, w wyroku z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie
C - 131/16, stwierdzono: ,(57) Wprawdzie Trybunat orzekt w wyroku z dnia 21 grudnia 2016

r., Bietergemeinschaft Technische Gebaudebetreuung und Caverion Osterreich (C-355/15,
EU:C:2016:988, pkt 13-16, 31, 36), ze oferentowi, ktérego oferta zostata wykluczona przez
instytucje zamawiajgcg z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, mozna
odméwi¢ dostepu do odwotania od decyzji o udzieleniu zamoéwienia, jednak decyzja

o wykluczeniu wspomnianego oferenta zostata utrzymana w mocy orzeczeniem, ktore
nabrato powagi rzeczy osgdzonej, zanim sad, do ktdérego zaskarzono decyzje o udzieleniu
zamowienia, wydat orzeczenie, w zwigzku z czym oferenta tego nalezato uwazac¢ za
ostatecznie wykluczonego z danego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
(58) Natomiast w sprawie rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym wykonawcy Archus

i Gama zaskarzyli decyzje o wykluczeniu ich oferty oraz decyzje o udzieleniu zaméwienia,
ktére zostaly wydane jednoczes$nie, a wiec nie mozna uznac, Zze zostali oni ostatecznie
wykluczeni z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.”

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, iz podmiotowi, ktory przestat by¢ wykonawcg w danym
postepowaniu o udzielenie zamowienia - w zwigzku z tym, ze zostat ostatecznie wykluczony
z postgpowania i wobec tego jego oferte uznaje sie za odrzucona, lub w zwiazku z tym, ze
jego oferta zostata ostatecznie odrzucona - nie przystuguje uprawnienie do wnoszenia
Srodkdéw ochrony prawnej w tym postepowaniu, w tym zgtoszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego. W szczegodlnosci prawo kwestionowania czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego w postepowaniu (np. poprzez ztozenie odwotania,
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego lub
whniesienia sprzeciwu wobec uwzglednienia zarzutéw odwotania przez zamawiajgcego) nie
moze przystugiwac temu podmiotowi, ktéry w tym postepowaniu nie uczestniczy. Za
catkowicie niezasadne nalezy uzna¢ odwotywanie sie przez Becton Dickinson Polska Sp.

z 0.0. do posiadania interesu w przystgpieniu do postepowania odwotawczego. Kwestia
posiadania przez dany podmiot interesu w przystgpieniu do postepowania odwotawczego

(tj. jak wynika z przepisu art. 185 ust. 4 ustawy Pzp - w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢
jednej ze stron) moze by¢ rozpatrywana wytgcznie w odniesieniu do takiego podmiotu, ktory
moze sta¢ sie uczestnikiem danego postepowania odwotawczego. Rozpatrywanie kwestii
posiadania interesu w odniesieniu do podmiotu, ktory utracit juz status wykonawcy w danym
postepowaniu o udzielenie zamowienia, jest catkowicie bezprzedmiotowe.

Ponadto Izba dokonata nastepujacych ustalen:

Pismem z dnia 26 listopada 2019 r. zamawiajgcy, po powtorzeniu czynnosci badania i oceny
ofert w wyniku wydania przez Izbe wyroku z dnia 9 pazdziernika 2019 r. (sygn. akt KIO
1808/19), zawiadomit o wyborze oferty odwoltujgcego jako oferty najkorzystniejszej

w postepowaniu.

W dniu 6 grudnia 2019 r. Becton Dickinson Polska Sp. z 0.0. wniést do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej odwotanie na czynno$ci zamawiajgcego polegajace na badaniu i ocenie



ofert, wyborze oferty najkorzystniejszej oraz zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy
Aesculap Chifa sp. z o.0.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy ztozyt oSwiadczenie o uwzglednieniu w catosci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu. W wyniku zgtoszenia przez Aesculap Chifa Sp.
Z 0.0. sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutdw odwotania,
postepowanie odwotawcze nie podlegato umorzeniu.

Wyrokiem z dnia 23 grudnia 2019 r. (sygn. akt KIO 2481/19) odwotanie Becton Dickinson
Polska Sp. z 0.0. zostato oddalone. Jak wynika z uzasadnienia ww. wyroku ,Izba stwierdzita,
ze Odwolujgcy nie posiada legitymacii uprawniajgcej do wniesienia odwotania, stosownie do
art. 179 ust. 1 Pzp. Tym samym odwotanie musi podlega¢ oddaleniu bez merytorycznego
rozpatrywania zarzutdéw i zgdan podniesionych w tym odwotaniu. Izba ustalita, ze
Odwolujgcy sie wykonawca Becton Dickinson Polska Sp. z 0.0. z dniem 29 listopada 2019 r.
przestat by¢ uczestnikiem prowadzonego postepowania na skutek ostatecznego odrzucenia
zfozonej przez tego wykonawce oferty, w wyniku wykonania przez Zamawiajgcego czynnosci
odrzucenia jego oferty nakazanej przez KIO w wyroku o sygn. akt KIO 1808/19 z dnia 9
pazdziernika 2019 r. Powyzszy wyrok KIO nie zostat zaskarzony przez Odwotujgcego do
sadu okregowego. Oferta odwotujgcego zostata zatem ostatecznie odrzucona, a tym samym
czynno$¢ ta nie moze by¢ juz kwestionowana przez wykonawce w drodze srodkéw ochrony
prawnej.”

Pismem z dnia 15 stycznia 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit 0 uniewaznieniu czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej dokonanej w dniu 26 listopada 2019 r.

Kolejnym pismem z dnia 15 stycznia 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Ww. pismem zamawiajacy jednoczesnie zawiadomit o odrzuceniu oferty odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na to, iz jej tre5¢ nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia. Przedstawiona przez zamawiajgcego
merytoryczna argumentacja odnosita sie do poszczegoélnych wymagan OPZ, z ktorymi -
zdaniem zamawiajgcego - oferta odwotujgcego jest niezgodna. Byty to te same wymagania,
ktérych spetnienie w odniesieniu do oferty odwotujgcego zostato uprzednio zakwestionowane
w odwotaniu Becton Dickinson Polska Sp. z 0.0. (sygn. akt KIO 2481/19), tj. wskazane

w punktach: 1) 8, 58, 112 OPZ, 2) 18 67 OPZ; 3) pkt 81 OPZ, 4) 14 OPZ (Warunki
Gwaranciji, Serwisu i Szkolenia) oraz 317 OPZ

W odniesieniu do niespetniania przez oferte odwotujgcego wymagan wskazanych
w punktach: 8, 58, 112 OPZ zamawiajgcy przedstawit nastepujgce uzasadnienie:

»Zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia, Zamawiajgcy wymagat punkcie 8, 58, 112
nastepujgcego parametru: ,,Wymiana akumulatora przez Uzytkownika bez uzycia narzedzi
i wykonywania przegladu technicznego, akumulator gotowy do pracy natychmiast po
zatozeniu”. Parametr ten zostat potwierdzony przez Wykonawce w ztozonym o$wiadczeniu.
Jednakze w instrukciji obstugi pomp Perfusor Space i Infusomat Space jest podane ze
wymiana akumulatora jest mozliwa po uprzednim zdjeciu pokrywy poprzez naci$niecie
przycisku ponizej przedziatu akumulatora za pomocg ostro zakorczonego dtugopisu. Zapis
w instrukcji obstugi jednoznacznie wskazuje, ze wymiana akumulatora wymaga uzycia
narzedzia w postaci co najmniej zakohczonego dtugopisu w celu otwarcia pokrywy
akumulatora. W konsekwencji powoduje to, ze zaoferowane urzgdzenie jest niezgodne

z postanowieniami opisu przedmiotu zamdwienia w zakresie parametru granicznego, gdyz
Z[a]mawiajgcy wymagat wymiany akumulatora bez uzycia narzedzi.”

W odniesieniu do stwierdzonej niezgodnosci oferty odwotujgcego z punktem 14 OPZ
(Warunki Gwaranciji, Serwisu i Szkolenia) zamawiajgcy przedstawit nastepujace

uzasadnienie:

~Zamawiajgcy w pkt 14 oczekiwatl m. in. podania n/w danych: ,(nalezy poda¢ dane
teleadresowe, sposob kontaktu i liczbe os6b serwisu wiasnego lub podwykonawcy,
posiadajgcego uprawnienia do tego typu dziatalnosci)” Tymczasem Wykonawca nie podat
wykazu serwiséw i/lub serwisantéw posiadajgcych uprawnienia do obstugi serwisowej
oferowanych urzgdzen oraz innych danych do opisanego warunku, takich jak.: ,dane
teleadresowe, sposob kontaktu i liczbe os6b serwisu wiasnego lub podwykonawcy,



posiadajacego uprawnienia do tego typu dziatalnosci.” W konsekwencji powoduije to, ze tre$¢
oferty jest niezgodna z postanowieniami opisu przedmiotu zamowienia w zakresie
powyzszego parametru granicznego.”

Zgodnie z trescig OPZ ww. wymagania zostaty przez zamawiajgce okreslone w nastepujacy
sposoéb:

8, 58, 112 [pierwsza kolumna] - ,Wymiana akumulatora przez uzytkownika bez uzycia
narzedzi i wykonywania przegladu technicznego, akumulator gotowy do pracy natychmiast
po zatozeniu” [druga kolumna] - ,TAK” [trzecia kolumna];

14 [pierwsza kolumna] - ,Struktura serwisowa gwarantujgca realizacje wymogdw stawianych
w niniejszej specyfikacji lub udokumentowana/uprawdopodobniona dokumentami mozliwo$¢
gwaranciji realizacji wymogow stawianych w niniejszej specyfikacji - nalezy poda¢ wykaz
serwisow i/lub serwisantéw posiadajgcych uprawnienia do obstugi serwisowej oferowanych
urzgdzen (nalezy podac dane teleadresowe, sposob kontaktu i liczbe osdb serwisu wiasnego
lub podwykonawcy posiadajgcego uprawnienia do tego typu dziatalno$ci)” [druga kolumna] -
»TAK” [trzecia kolumnal].

Odwotujgcy czwartg kolumne w odniesieniu do ww. wymagan wypemit w nastepujgcy
sposoéb:

8,58, 112 - ,Tak, Wymiana akumulatora przez uzytkownika bez uzycia narzedzi
i wykonywania przegladu technicznego, akumulator gotowy do pracy natychmiast po
zatozeniu”

14 - ,Tak, Struktura serwisowa gwarantujgca realizacje wymogow stawianych w niniejszej
specyfikacji lub udokumentowana/uprawdopodobniona dokumentami mozliwos¢ gwarancji
realizacji wymogéw stawianych w niniejszej specyfikacji - nalezy poda¢ wykaz serwisow i/lub
serwisantow posiadajgcych uprawnienia do obstugi serwisowej oferowanych urzgdzen
(nalezy poda¢ dane teleadresowe, sposob kontaktu i liczbe oséb serwisu wlasnego lub
podwykonawcy posiadajgcego uprawnienia do tego typu dziatalnosci)”

Na pierwszej stronie OPZ zamawiajgcy zawart miedzy innymi nastepujgce postanowienie:
.Parametry okre$lone jako ,tak” sg parametrami granicznymi. Udzielenie odpowiedzi ,nie” lub
innej nie stanowigcej jednoznacznego potwierdzenia spetniania warunku bedzie skutkowato
odrzuceniem oferty.”.

Zgodnie z postanowieniem zawartym w pkt 10 SIWZ dokumenty okre$lone przez
zamawiajgce w punkcie 10.2.1 - 10.2.2, {j. miedzy innymi wypetniony opis przedmiotu
zamowienia, sporzgdzony wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1a do specyfikaciji
(10.2.2), stanowig oferte i w zwigzku z tym nie beda podlegaty procedurze uzupetnienia,
okreSlonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W instrukcji obstugi pomp Perfusor Space i Infusomat Space zaoferowanych przez
odwotujgcego zawarty jest zapis: ,By zdjaé pokrywe akumulatora, nacisngé przycisk ponizej
przedziatu akumulatora za pomocg ostro zakonczonego dtugopisu i $ciggng¢ pokrywe

z urzadzenia”.

Z eksperymentu procesowego przeprowadzonego na rozprawie wynika, iz zdjecie pokrywy
akumulatora pompy Perfusor Space i Infusomat Space zaoferowanych przez odwotujgcego
mozliwe jest bez postugiwania sie ostro zakonczonym dtugopisem (tj. poprzez nacisniecie

przycisku palcem).

Majac na uwadze powyzsze rozprawa zostata zamknieta bez dopuszczenia
i przeprowadzenia wnioskowanego przez odwotujgcego dowodu z opinii biegtego z zakresu
sprzetu medycznego na okolicznos¢ ,mozliwosci wymiany bez uzycia narzedzi akumulatora

w pompach Prefusor Space i Infusomat Space produkciji BBraun Melsungen AG,
nieuzywanych nigdy w warunkach szpitalnych, rok produkcji 2018”, na podstawie przepisu
art. 191 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktrym przewodniczacy sktadu orzekajgcego zamyka

rozprawe, jezeli lzba uzna, ze sprawa zostata dostatecznie wyjasniona. W niniejszej sprawie

Izba uznata, iz sprawa nadaje sie do rozstrzygniecia na podstawie zabranego w sprawie
materiatu.



Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie, w zakresie w jakim podlegato rozpoznaniu, nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzuty dotyczgcego niezgodno$ci dziatah zamawiajgcego z uprzednio wydanym przez Izbe
orzeczeniem (wyrok z dnia 23 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2481/19) nalezato uzna¢ za
oczywiécie niezasadne. Jak bowiem bezsprzecznie wynika z treSci uzasadnienia ww. wyroku
Izba oddalita odwotanie w zwigzku ze stwierdzeniem braku legitymacji do jego wniesienia po
stronie 6wczesnego odwotujgcego (Becton Dickinson Polska Sp. z 0.0.). Izba nie rozpoznata
zarzutdéw odwotania uznajac je za zasadne bgdz niezasadne. W uzasadnieniu wyroku z dnia
23 grudnia 2019 r. Izba wyraznie wskazata, iz ,odwotanie musi podlega¢ oddaleniu bez
merytorycznego rozpatrywania zarzutéw i zgdan podniesionych w tym odwotaniu”. Bez
znaczenia w kontek$cie zarzutéw podniesionych w tym zakresie w obecnie rozpoznanym
odwotaniu jest okolicznos¢ przeprowadzenia przez Izbe w sprawie o sygn. akt KIO 2481/19
rozprawy co do zarzutow stanowigcych nastepnie przyczyny odrzucenia oferty
odwolujacego, skoro zarzuty te nie zostaly ostatecznie rozpoznane. Nie mozna zatem uznac¢,
iz dziatania zamawiajgcego byty niezgodne z wydanym przez Izbe wyrokiem. W tej sytuacii
zamawiajacy byt uprawniony do zmiany wczes$niejszych decyzji dotyczgcych badania i oceny
oferty odwotujgcego i wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu. Oddalenie odwotania
w sprawie o sygn. akt KIO 2481/19 odnosi sie bowiem do braku mozliwosci kwestionowania
dziatan zamawiajgcego przez Becton Dickinson Polska Sp. z 0.0., a nie do braku mozliwosci
zmiany czynnoSci w postepowaniu przez samego zamawiajgcego.

Zarzut dotyczacy niezasadnego stwierdzenia przez zamawiajgcego, iz oferta odwotujgcego
nie spetnia wymagania wskazanego w pkt 8, 58 i 112 OPZ potwierdzit sie.

W ocenie sktadu orzekajgcego nie mozna bowiem uznag, iz zapis w instrukcji obstugi pomp
Perfusor Space i Infusomat Space o tresci: ,By zdja¢ pokrywe akumulatora, nacisngé
przycisk ponizej przedziatu akumulatora za pomocg ostro zakonczonego dtugopisu

i Sciggng¢ pokrywe z urzadzenia” $wiadczy o braku spetniania przez wyroby medyczne
zaoferowane przez odwotujgcego wymagania wskazanego w pkt 8, 58 i 112 OPZ: ,Wymiana
akumulatora przez uzytkownika bez uzycia narzedzi i wykonywania przegladu technicznego,
akumulator gotowy do pracy natychmiast po zatozeniu”. Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby
ww. zapis instrukcji nalezy rozumie¢ jedynie jako wskazanie najtatwiejszego sposobu
otwarcia pokrywy akumulatora. Jak wynika z do$wiadczenia zyciowego w przypadku, gdy
otwarcie jakiego$ urzgdzenia nastepuje poprzez naci$niecie przycisku o nieznacznych
rozmiarach, postuzenie sie przedmiotem o wgskim zakonczeniu pomaga w dokonaniu tej
czynno$ci. Na ogdt postuzenie sie takim przedmiotem stanowi jedynie utatwienie takiej
czynnosci, a nie warunek jest przeprowadzenia. Taka sytuacja ma miejsce w przypadku
wyrobéw medycznych (pomp strzykawkowych i objetoSciowych) zaoferowanych przez
odwotujgcego. Jak bowiem wynika z przeprowadzonego eksperymentu procesowego do
otwarcia pokrywy akumulatora nie jest konieczne postugiwanie sie jakimkolwiek narzedziem,
wystarczy nacisniecie przycisku palcem, cho¢ prawdopodobnie postuzenie sie jakims ostro
zakonczonym przedmiotem moze te czynnos¢ utatwi¢. W Swietle powyzszego zawartego w
instrukcji wskazania (zdaniem Izby o charakterze jedynie sugestii) postuzenia sie ostro
zakonczonym diugopisem przy otwarciu pokrywy akumulatora nie sposob uznaé¢ za
okoliczno$¢ potwierdzajaca niespetnienie wymagania wskazanego w pkt 8, 58 i 112 OPZ co
do mozliwosci wymiany akumulatora bez uzycia narzedzi, a samego dtugopisu - jako
narzedzia, o ktbrym mowa w ww. postanowieniach OPZ

Natomiast zarzut dotyczacy wymagania 14 Izba uznata za niezasadny.

Nalezy wskazac, iz zamawiajgcy wyraznie wskazat w OPZ, iz ,Parametry okre$lone jako
»ak’ sg parametrami granicznymi. Udzielenie odpowiedzi ,nie” lub innej nie stanowigcej
jednoznacznego potwierdzenia spetniania warunku bedzie skutkowato odrzuceniem oferty.”.
Postanowienie zawarte w pkt 14 zostato okreslone jako ,tak”, a zatem byto to parametr
graniczny (bezwzgledne wymaganie). Jednocze$nie w tre$ci tego wymagania zamawiajacy
wymagat podania wykazu serwisow i/lub serwisantow posiadajacych uprawnienia do obstugi
serwisowej oferowanych urzgdzen (nalezy podac¢ dane teleadresowe, sposob kontaktu i
liczbe 0séb serwisu wtasnego lub podwykonawcy posiadajgcego uprawnienia do tego typu
dziatalnosci). Niepodanie ww. danych stanowi co najmniej udzielenie odpowiedzi nie
stanowigcej jednoznacznego potwierdzenia spetniania wymagania. Skoro bowiem
zamawiajgcy wymagat, aby ztozona przez wykonawce oferta obejmowata informacje

w zakresie ww. przedmiotu $wiadczenia okreslonego w OPZ, to pominiecie tego wymagania
przez odwotujgcego Swiadczy o niezgodnosci tresci jego oferty z SIWZ, co oznacza
zaistnienie podstawy do odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.



Za catkowicie niezasadne nalezy uzna¢ twierdzenia odwotujgcego, iz ww. wymaganie ma
bardziej charakter podmiotowy niz przedmiotowy. Jak wyraznie wskazano w pkt 10 SIWZ
dokumenty okreslone przez zamawiajgce w punkcie 10.2.1 - 10.2.2, tj. miedzy innymi
wypetniony opis przedmiotu zaméwienia, sporzgdzony wedtug wzoru stanowigcego
zatgcznik nr 1a do specyfikacji (10.2.2), stanowig oferte, w zwigzku z tym nie beda podlegaty
procedurze uzupetnienia, okre$lonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W ocenie Izby ww.
postanowienia SIWZ, w tym OPZ, byly jednoznaczne i nie budzgce zadnych watpliwosci,

a tres¢ oferty w ww. zakresie nie podlegata uzupetnieniu ani wyjasnieniu. Za catkowicie
niezasadne nalezy uznac stanowisko odwotujgcego, iz ww. brakujgca tres¢ oferty mogtaby
zosta¢ samodzielnie uzupetniona przez zamawiajgcego w oparciu o tres¢ ofert zlozonych
przez odwotujgcego we wczesniejszych postepowaniach o udzielenie zamdwienia
prowadzonych przez tego zamawiajgcego (w tym w oparciu o wskazywany przez
odwotujacego przepis § 10 rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia sprawie, ktory to przepis w ogole nie dotyczy mozliwosci uzupemiania tresci
oferty sensu stricte).

Za niezasadny nalezato rowniez uzna¢ zarzut zaniechania przez zamawiajgcego
zastosowania wobec odwotujgcego procedury z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, albowiem przepis
ten nie dotyczy wyjasniania oferty sensu stricte. Przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp mégtby
mie¢ zastosowanie jednakze jedynie wobec wymagania okreslonego w pkt 8, 58 i 112 OPZ,
a nie wobec wymagania okreslonego w pkt 14, gdyz wyjasnieniu moze podlegac jedynie
tre§¢ zawarta w ofercie (a nie brakujaca). Nalezy jednak zauwazy¢, iz wyjasnienia

w odniesieniu do wymagania okreslonego w pkt 8, 58 i 112 OPZ byty juz przez odwotujgcego
sktadane w toku poprzedniego postepowania odwotawczego. Niemniej jednak, w ocenie
skiadu orzekajgcego Izby, jak to juz zostato wskazane powyzej, w odniesieniu do ww.
wymagania ocena dokonana przez zamawiajgcego byta btedna.

Majgc na uwadze powyzsze, pomimo niepotwierdzenia sie zarzutu dotyczgcego
niespetniania wymagania okres$lonego w pkt 8, 58 i 112 OPZ, odwotanie podlegato oddaleniu
w catosci. Wobec potwierdzenia sie podstawy do odrzucenia odwotania w zwigzku

z niezgodnosciag tresci oferty odwotujgcego z wymaganiem zawartym w pkt 14 OPZ,
czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty odwotujgcego, a w konsekwenciji
réwniez czynno$¢ polegajgca na uniewaznieniu postepowania - nie podlegaty wzruszeniu.
Zgodnie bowiem z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp odwotanie podlega uwzglednieniu
wylgcznie w sytuacii, w ktérej stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy miato lub moze
miec istotny wptyw na wynik postepowania.

Biorac pod uwage powyzsze, Izba orzekta, jak w punkcie 2 sentenciji, na podstawie art. 192

ust. 1 w zw. z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutdw, kidre zostaly przez zamawiajgce uwzglednione (Zarzuty II, llli V)

i wobec faktu niewystepowania w postepowaniu przystepujgcego po stronie zamawiajgcego,
postepowanie odwotawcze podlegato umorzeniu na podstawie art. 192 ust. 1 zd. drugie

w zw. z art. 186 ust. 4a w zw. z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
oraz § 3pkt 1i2i§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972),
stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniCzaCy: .......ccoooeviieeiiieiiieeee
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