Sygn. akt: KIO 191/20

WYROK

z dnia 14 lutego 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 11 lutego 2020 roku odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 stycznia 2020 roku przez
wykonawce Skamex spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig spotka komandytowa

z siedzibg w todzi

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego Slaskie Centrum Choréb Serca

w Zabrzu

przy udziale wykonawcy B. D. Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
191/20 po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie.

Nakazuje Zamawiajacemu - w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego
pod nazwa: dostawa jednorazowego sprzetu medycznego w Pakiecie nr 2 -
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej tj. oferty wykonawcy B. D.
Polska spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie.

Nakazuje Zamawiajgcemu, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych, odrzucenie z postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego pod
nazwag: dostawa jednorazowego sprzetu medycznego w Pakiecie nr 2 - oferty
wykonawcy B. D. Polska spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie.

W pozostalym zakresie zarzut odwotania uznaje za niezasadny.

2. Kosztami postgpowania obcigza wykonawce B. D. Polska sp6tka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Skamex spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa

z siedzibg w todzi tytutem wpisu od odwotania,



2.2 zasgdza od wykonawcy B. D. Polska spdétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z
siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcy Skamex spdtka z ograniczong
odpowiedzialno$cig spdtka komandytowa z siedzibg w todzi kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione tytulem wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniczaCy: ....cccooevviienieeieeee

Sygn. akt: KIO 191/20

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Slgskie Centrum Choréb Serca w Zabrzu - prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg

~dostawa jednorazowego sprzetu medycznego w podziale na pakiety.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej z dnia 23 lipca 2019 roku pod numerem 2019/S 140-344042.

30 stycznia 2020 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2019 roku, poz. 1843; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwotujgcy wniost odwotanie od niezgodnej
Z przepisami czynnosci zamawiajgcego w postepowaniu o udzielnie zamdwienia
publicznego dostawa jednorazowego sprzetu medycznego w Pakiecie nr 2.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 91 ust. 1 ustawy - poprzez wybor, w zakresie pakietu nr 2 oferty ztozonej przez B.
D. Polska spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawa (dalej
,B."), ktora nie jest ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu przepiséw ustawy;
2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez zaniechanie odrzucenia
w zakresie pakietu nr 2 oferty B. pomimo jest niezgodna z wymaganiami Specyfikacji

Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: "SIWZ");

3) art. 7 ust. 1 ustawy - poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci, nakazanie uniewaznienia
czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie pakietu nr 2, nakazanie
Zamawiajgcemu dokonanie powtornej oceny dokumentéw ziozonych przez firme B.
dokonanie powtdrnej oceny ofert, uznanie ze, oferta ztozona przez B. w zakresie pakietu nr
2 podlega odrzuceniu, uznanie ze Odwotujacy, w zakresie pakietu nr 2 ziozyt oferte
najkorzystniejszg.

Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania.



Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

Zamawiajacy przeprowadzit postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, na dostawe
jednorazowego sprzetu medycznego. Przedmiot zamoéwienia podzielony zostat na 28
pakietow. | tak przedmiotem pakietu nr 2 poz. 16 byto:

Strzykawka; Gotowe do uzycia strzykawki do przeptukiwania dostepu naczyniowego ,
fabrycznie napetnione NaCl 0,9 %, o pojemnosci: 10 ml (catkowita pojemno$¢ cylindra
maksymalnie 14 ml), posiadajgce zabezpieczenie uniemozliwiajgce wyjscie roztworu soli
fizjologicznej poza przestrzen sterylng strzykawki, dtugi korek zamykajacy strzykawke o dt.
min. 12 mm, posiadajgcy gwintowe przedtuzenie zamykajgce wejscie do strzykawki Luer
Lock, krotki thok strzykawki (ttok catkowicie chowajgcy sie w cylindrze po opréznieniu
strzykawki), ze znacznikiem pierwotnego obszaru sterylno$ci przestrzeni wewnatrz
strzykawki,okres wazno$ci min 2 lata. Wyréb medyczny klasy |l

W postepowaniu zostaly zadane pytania do SIWZ, na ktére Zamawiajgcy udzielit
odpowiedzi:

38. Dotyczy Pakietu 2 Poz. 16

Prosimy o dopuszczenie gotowej do uzycia strzykawki do przeptukiwania dostepu
naczyniowego, fabrycznie napetnionej NaCl 0,9 %, o pojemnosci: 10 ml z ttokiem nie
catkowicie wciskanym do wnetrza strzykawki, pozostate parametry zgodnie z SIVZ
Zamawiajgcy odpowiada: wyrazamy zgode, pozostate parametry zgodnie z zapisami siwz.

Odwotujgcy podat, ze dla kazdego z potencjalnych wykonawcoéw, opis w przedmiotowym
zakresie byt opisem jasnym i zrozumiatym. Powyzsze potwierdza fakt, ze w prowadzonym
postepowaniu, zostaty ztozone oferty, a wiec zaden z wykonawcow, przygotowujgc oferte nie
miat watpliwosci, jak interpretowac postanowienia SIWZ w tym zakresie, jak réwniez to, ze
zaden z wykonawcow nie skorzystat z przystugujgcych mu srodkéw ochrony prawnej na tak
skonstruowany opis przedmiotu zamowienia. Powyzsze potwierdza szereg orzeczen,
Odwolujgcy podat wyrok sygn. akt KIO 1435/17. Odwotujgcy podnidst, ze pytania nie
zmodyfikowaly przy tym wymagan Zamawiajgcego w zakresie strzykawki wskazanej w
pakiecie 2 pozycja 16, ktdra posiada¢ ma nastepujgce cechy: ,Gotowe do uzycia strzykawki
do przeptukiwania dostepu naczyniowego . fabrycznie napetnione NaCl 0.9 %. o pojemnosci:
10 ml (catkowita pojemnos$¢ cylindra maksymalnie 14 ml)”.

W dniu 10 grudnia 2019 r. Odwotujgcy korzystajgc z przystugujgcych mu srodkéw ochrony
prawnej przestat do Zamawiajgcego pismo wskazujgc: Zamawiajacy, zgodnie z opisem

przedmiotu zamowienia w zakresie pakietu 2 poz. 16 wymagat zaoferowania produktu o
nastepujgcych parametrach: ,Garowe do uzycia strzykawki do przeptukiwania dostepu
naczyniowego, fabrycznie napetnione NoClI 0,9 %, o pojemnosci: 10 mi (catkowita
pojemno$¢ cylindra maksymalnie 14 ml), posiadajgce zabezpieczenie uniemozliwiajgce
wyjscie roztworu soli fizjologicznej poza przestrzen sterylng strzykawki, dtugi korek
zamykajgcy strzykawke o di. min. 12 mm, posiadajacy gwintowe przediuzenie zamykajace
wejscie do strzykawki Luer Lock, krotki ttok strzykawki (ttok catkowicie chowajacy sie w
cylindrze po opréznieniu strzykawki), ze znacznikiem pierwotnego obszaru sterylno$¢

przestrzeni wewnatrz strzykawki, .okres waznosci min 2 lata. Wyr6b medyczny klasy III".
Zamawiajgcy w pismie z dnia 06.09.2019 udzieli nastepujacych odpowiedzi na pytania

Wykonawcy : 38. Dotyczy Pakietu 2 Poz. 16 - Prosimy o dopuszczenie gotowej do uzycia
strzykawki do przeptukiwania dostgpu naczyniowego, fabrycznie napetnionej NaCl 0,9 %, o
pojemnoéci: 10 ml z dokiem nie catkowicie wciskanym do wnetrza strzykawki, pozostate
parametry zgodnie z SIWZ Zamawiajagcy odpowiada: wyrazamy zgode, pozostate parametry
zgodnie z zapisami SIWZ.

Firma B. D. Polska sp. z 0.0. zaoferowata zgodnie z odpowiedzig nr 38 z dnia 06.09.2019
produkt firmy B. D. o numerze katalogowym 306585

Strzykawka *zaaferowano produkt zgodnie z odp. ni 38 z dnia 06.09.2019; Gotowe do uzycia
strzykawki do przeptukiwania dostepu naczyniowego . fabrycznie napetnione NaCl 0,9 %, o
pojemnosci: 10 ml (catkowita pojemno$¢ cylindra maksymalnie 14 ml), posiadajgce
zabezpieczenie uniemozliwiajgce wyjscie roztworu soli fizjologicznej poza przestrzen
sterylng strzykawki, dtugi korek zamykajgcy strzykawke o di. mc 12 mm, posiadajgcy
gwintowe przediuzenie zamykajace wejscie do strzykawki Luer Lock. krotki ttok strzykawki



(ttok catkowicie chowajacy sie w cylindrze po opréznieniu strzykawki), ze znacznikiem
pierwotnego obszaru sterylno$ci przestrzeni wewnatrz strzykawki. okres waznosci min 2 lata.
Wyréb medyczny klasy lll; szt.; 306585, B. D..

Zaoferowany przez firme B. D. Polska produkt jest niezgodny z pierwotnym opisem SIWZ i
ww. dopuszczeniem, gdyz posiada catkowitg pojemnosc¢ cylindra 15 ml, to jest wiekszg niz
wymagat Zamawiajacy - czyli maksymalnie 14 ml.

Tym samym tres¢ oferty firmy B. D. Polska sp. z 0.0. nie spetnia wymogdw zawartych w
SIWZ w zakresie pakietu 2 poz. 16 zatem powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89
ustawy Prawo Zamowien Publicznych.

Zamawiajacy wystapit do B. pisemnie w dniu 16 grudnia 2019 roku proszgc o
ustosunkowanie sie do zarzutéw Odwolujgcego w zakresie pakietu 2 pozycja 16.
Wykonawca firma B. D. w treSci swojego pisma z 20 grudnia 2019 roku wyjasnit, ze w
zakresie pakietu 2 pozycja 16 zaoferowat produkt zgodny z SIWZ. Tres¢ Wyjasnienia
ponizej: ,Zaoferowany przez nas produkt spetnia wymogi SIWZ w 100 %. Pojemnos¢ /ilos¢
10 % NaCl w strzykawce / wynosi 10 ml. Catkowita pojemnos¢ cylindra oferowanej
strzykawki wynosi maksymalnie 14 ml.”

Jednoczes$nie B. D. zaczat w swoim pismie z 20 grudnia 2019 roku wyjasnia¢ kwestie
zwigzane z rozumieniem pojecia ,catkowitej pojemnosci cylindra” w zakresie pakietu 2
pozycija 16.

~Catkowita pojemnos¢ cylindra mozna zdefiniowaé na 2 sposoby:
1. Praktycznie, poprzez ilos¢ krwi jakg mozna zaaspirowac do przestrzeni strzykawki,

przed przeptukaniem dostepu naczyniowego. Przestrzen ta dla strzykawki o
pojemnosci 10 ml wynosi zdecydowanie mniegj niz 14 ml, uzyskanie wiekszej
pojemnosci jest niemozliwe ze wzgledu na ogranicznik ttoka.

2. Literalnie: w materiatach informacyjnych podany jest parametr ,znacznik pierwotnego
obszaru sterylnoéci ”. Jest to znak graficzny (czarny, przerywany okrag na etykiecie)
pokazujacy jak daleko moze wysuna¢ sie ttok, a co za tym idzie jakg dodatkowg
przestrzen cylindra uzyskujemy, oprocz tej wypetnionej 0,9% NaCl. (rysunek 1)
Konstrukcja strzykawki zapobiega potencjalnemu skazeniu ptynu z uwagi na

wycofanie ttoka do czesci niesterylnej. Ttok znajduje sie w koricowej czesci

strzykawki, dlugo$¢ strzykawki dopasowana jest do jej pojemnosci i catkowita
pojemno$¢ cylindra nie przekracza 14 ml. (rysunek 2) ”

Odwolujgcy wskazat, ze sg to dorazne proby zupetnie nowej interpretacji opisu przedmiotu
zamoOwienia zawartej w SIWZ przez wskazanie ,znacznika pierwotnego obszaru sterylnosci”
czy ,ilosci krwi jakg mozna zaaspirowac do przestrzeni strzykawki ” jako ,catkowitej
pojemnosci cylindra” po terminie sktadania ofert, tym bardziej, ze przywotanie przez firme B.
wyroku KIO z dnia 12 listopada 2019 r. (sygnatura akt KIO 2192/19), potwierdza, ze B. wie,
co znaczy ,catkowita pojemnos$¢ cylindra”. W przytoczonym wyroku - co do rozumienia
pojecia catkowitej pojemnosci cylindra - nie miat watpliwosci Zamawiajacy i Krajowa lzba
Odwotawcza.

W pismie z 20 grudnia 2019 roku B. podat nastepujace informacije:

~Pragniemy nadmieni¢, iz firma Skamex w notatce dotyczgcej Pakietu 2 poz. 16, wskazujac
na to, iz produkt zaoferowany przez BD nie spetnia wymagan opisu przedmiotu zamoéwienia
z powodu catkowitej pojemnosci cylindra 15 ml $wiadomie chciata wprowadzic¢
Zamawiajgcego w btgd pomimo oddalenia odwotania firmy Skamex (wyrok KIO z dnia 12
listopada 2019 r., sygnatura akt KIO 2192/19), dotyczacego analogicznego zarzutu firmy
Skamex w stosunku do innego Zamawiajgcego, ktéry uznat oferte firmy BD, jako spetniajacg
wszelkie wymagania z opisem przedmiotu zaméwienia. Odpis wyroku w zatgczeniu. ”
Odnoszac sie do powyzszych twierdzen B. pragniemy ponownie zauwazyc, iz firma BD
zaoferowata w zakresie pakietu 2 pozycja 16 produkt, ktory nie jest zgodny ani

z pierwotnym opisem przedmiotu zamoéwienia, ani treScig dopuszczenia.

Przytoczony przez B. wyrok KIO z dnia 12 listopada 2019 r., sygnatura akt KIO 2192/19
oddalajgcy odwotanie Skamex w zakresie catkowitej pojemnos$ci cylindra wskazat, ze w toku
rozprawy: "Izba uznata dowody ztozone przez zamawiajgcego za godne wiary

i nadata im wiekszg moc dowodowa, niz dowodom ztozonym przez odwotujgcego” (strona 5,
4 akapit od gory strony - 20 wiersz od goéry). lzba w toku postepowania KIO 2192/19 nie
miata watpliwosci co do rozumienia pojecia ,catkowitej pojemnosci cylindra”, takich
watpliwosci nie miat réwniez Zamawiajgcy robigc doSwiadczenie w swoim Laboratorium.

(W zatgczeniu protokot przedstawiony na rozprawie z badania wykonanego w Laboratorium



szpitalnym Zamawiajgcego). Po rozprawie okazato sie, ze stosujgc 1 lub 2 stopien oporu
pipety mozna uzyskac rézne wyniki badania. Firma Skamex czujgc sie poszkodowana

i majac przekonanie o prawidlowosci swoich pomiaréw zlecita powtérne badanie pojemnosci
strzykawki.

Odwotujgcy w tym miejscu wnidst o przeprowadzenie na rozprawie dowodu z
dokumentéw, w postaci wynikéw badan przeprowadzonych, w dniu 5 grudnia 2019 roku w
odniesieniu do oferowanych w zakresie pakietu 2 pozycja 16 przez B. strzykawek, przez
Akredytowane Laboratorium, stwierdzajgcych, ze oferowane przez B. strzykawki nie
posiadajg wymaganej pojemnosci, a catkowita pojemnos$¢ cylindra przekracza wymagane
przez Zamawiajgcego 14 ml. Wskazany $rodek dowodowy ma stuzy¢ wykazaniu
okolicznosci faktycznej wskazanej przez Odwotujgcego.

Dowdd: protokédt przedstawiony na rozprawie z badania wykonanego w Laboratorium
szpitalnym Zamawiajgcego z 8 listopada 2019 roku.

Odwolujgcy podat, ze w obecnej chwili nie jest mozliwe jednostronne modyfikowanie przez
wykonawce opisu przedmiotu zamowienia (wyrok KIO z dnia 14 czerwca 2017 r. KIO
1087/17). W $lad za orzecznictwem Sgdowym dotyczgcym zamédwien publicznych, oraz
doktryng nalezy podkresli¢, iz powszechnie przyjmowana jest rygorystyczna wyktadnia
eksponujgca formalizm postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i wynikajgca z
niego koniecznos¢ bezwzglednego obowigzku odrzucania oferty, kiérej tre§¢ nie odpowiada
tredci SIWZ. (SO w wyroku z dnia 28 wrze$nia 2005 r. (Il Ca 29/05) stwierdzit, iz formalizm
stosowany przy zamowieniach publicznych uzasadnia stosowanie rygoréw w przypadku ofert
niespetniajgcych wymogdw specyfikaciji. Dlatego Zamawiajgcy nie moze oceniaé ofert w
sposob dowolny, ale tylko w taki, jaki podat w specyfikacji. Odrzucenie oferty jest elementem
czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na badaniu i ocenie ofert. W zakres tej oceny,
skutkujgcej odrzuceniem oferty, wchodzi badanie spetniania przez wykonawce warunkow
okreslonych w SIWZ, oraz badanie, czy wykonawca nie podlega wykluczeniu. Nastepnie do
zakresu oceny wchodzi badanie zgodnosci tresci oferty z tre$cig SIWZ. To ostatnie odnosi
sie zarowno do formalnej strony oferty, jak i do jej merytorycznej zawartosci. Powyzsze
rozwazania wprost prowadza do stwierdzenia, iz oferta B., jest niezgodna z SIWZ. Nalezy,
wiec wskazac, ze oferta B. powinna zosta¢ odrzucona. Oferta musi odpowiada¢ tresci SWIZ,
co wynika z orzecznictwa: sygn. akt KIO 2744/14, KIO 1831/17; KIO1845/17; sygn. akt KIO
1474/15, sygn. akt KIO 884/15; KIO 583/18.

Woybranie oferty, ktora nie jest ofertg najkorzystniejszg w my$| przepiséw ustawy, jest
krzywdzace i niesprawiedliwe. Zamawiajgcy w trakcie badania, oceny i wyboru ztozonych
ofert winien stosowac sie do zasady rzetelno$ci, obiektywizmu i rbwnego traktowania
wykonawcow (obowigzek taki naktada na zamawiajgcego wprost zarébwno sama ustawa
jak i obowigzujgce Dyrektywy). Postepowanie Zamawiajgcego stanowi razgce naruszenie
zasad uczciwej konkurencji w postaci zasady rownego traktowania wykonawcow, bowiem
oferty wszystkich wykonawcow winny byé oceniane wedtug jednolitych kryteriow
wskazanych w tresci SIWZ (Odwotujacy wskazat wyrok KIO sygn. akt KIO 1713/15).
Zamawiajacy, jako gospodarz postepowania ma obowigzek dziata¢ w toku oceny i badania
ofert z najwyzszg starannoscig, tak, aby zapewni¢ spetnienie zasady rownego traktowania
wykonawcow oraz uczciwej konkurenciji opisanych w art.7 ustawy (Odwotujgcy wskazat
wyrok KIO 693/14, KIO 694/14).

Zgodnie z art. 7 ust. 1i 3 ustawy, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow, a zamowienia udziela sie wylgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Fundamentalnymi zasadami
udzielania zamoéwien sg wiec zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow. Z powyzszego przepisu wynika, ze w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego zamawiajgcy ma obowigzek réwnego traktowania wykonawcéw (Odwotujgcy
wskazat wyrok sygn. akt KIO 773/16, wyrok KIO sygn. akt KIO 2702/17).

Odwotujgcy podat, ze oferta B. D. winna podlega¢ odrzuceniu, dodat, ze w
orzecznictwie TSUE wskazuje sie, ze zasada rownego traktowania wymaga jednakowego
traktowania przez zamawiajgcego wykonawcow pod wzgledem stawianych im w
postepowaniu wymagan oraz stosowania jednakowych zasad na etapie pozniejszej
weryfikacji ich spetniania. Oznacza to, ze zamawiajacy majg obowigzek zapewnienia
wykonawcom takich samych szans zaré6wno na etapie formutowaniu wnioskow lub ofert, jak i
ich badania oraz oceny (wyr. TSUE z: 7.4.2016 r., Partner A. D. v. Zarzgdowi Oczyszczania



Miasta, C-324/14). Nie tylko zasady prowadzenia postepowania, ale réwniez posiadana
wiedza oraz dziatalno$¢ ktora prowadzi Zamawiajgcy, naktadajg na niego obowigzek wyboru
zardéwno sprzetu jak i asortymentu medycznego, ktéry w petni odpowiadat bedzie jakze
waznej dziatalnosci, jakg jest Swiadczeniem ustug medycznych. Tylko asortyment
odpowiadajgcy wymogom odpowiednich norm, moze zostac¢ uznany za asortyment
odpowiedni.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Strony Odwotujgcej postepowania
oraz uczestnika postepowania odwotawczego na podstawie zebranego materiatu

w sprawie oraz o$wiadczen i stanowisk Strony i uczestnika postepowania
odwotawczego Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art.
189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej 30 stycznia 2020 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez
Odwotujgcego na posiedzeniu oraz wynika z akt sprawy odwotawczej.

Izba ustalita, ze zostaly wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy - Srodki
ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu
danego zamodwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy - Strony i uczestnicy postgpowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia fakidw, z ktdrych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzer strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiacé
az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naklada na Strony postepowania obowigzek, ktory
zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowod6w na stwierdzenie faktéw, z ktorych
wywodzg skutki prawne. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbg
stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika,
ze spor toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodoéw,

z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne.

Majgc na uwadze, ze stosunki z zakresu prawa zamoéwien publicznych majg charakter
cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku - Kodeks cywilny, zgodnie z ktérym kodeks reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy
osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzgc do art. 6 Kodeksu cywilnego, ktory
stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne nalezy wskazac, ze wtasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy.
Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogolne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powolywanego przez strone faktu, powodujacego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy
dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).



Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie powstatego
pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego to Odwolujgcy
kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcow

w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynno$ciami lub zaniechaniem okreslonych
dziatan, tak wigc zgodnie z regutg ptyngcg z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym cigzy ciezar
dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe.

Izba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009
roku sygn. akt X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar
udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory
przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu
zaprzecza (...). Za wyrokiem z dnia 21 stycznia 2012 roku Krajowej Izby Odwotawczej sygn.
akt KIO 54/12: Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie
z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktdra z danego faktu wywodzi
skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony
procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej)
dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizaciji
tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny
dla strony wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn.
akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowa Izbg Odwotawczg toczy sie z
uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawiaé
dowody a Krajowa Izba Odwolawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron
w jego wypetnianiu (wyrok Sagdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK
293/07, wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok
Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

|\

Skiad orzekajgcy Izby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w sktad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U.
z 2018 r. poz. 1092) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia dokumentacii
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a takze inne pisma skfadane w sprawie
oraz pisma przekazywane przez Izbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzgledniata stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w piSmie z dnia 7 lutego
2020 roku - Zamawiajagcy uwzglednita zarzuty odwotania w catosci.

Izba uwzglednita takze stanowiska i oSwiadczenia Stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego - tj. B. D. Polska spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie - ztozone ustnie do protokotu.

Izba uwzgledniata stanowisko zaprezentowane przez uczestnika postepowania
odwotawczego w pismie procesowym z dnia 11 lutego 2020 roku, Izba dopuscita dowody
zawnioskowane i ztozone przez uczestnika postgpowania odwotawczego przy tym pismie.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone przez Odwolujgcego wraz z odwotaniem
jak réwniez dowody zfozone i zawnioskowane przez Odwolujgcego w trakcie rozprawy:

- dowdd nr 1 - Swiadectwo wzorcowania; data wydania 5 grudnia 2019 roku oraz
Certyfikat Akredytacji Laboratorium Wzorcujgcego nr AP 087,

- dowdd nr 2 - wyciag z polskiej normy PN-EN ISO 7886-1 ,Jatowe strzykawki
iniekcyjne do jednorazowego stosowania Cze$¢ 1: Strzykawki do ogdinego

stosowania” wraz z ttumaczeniem na jezyk polski,

- dowdd nr 3 - Deklaracja zgodnosci PosiFlush SP&XS wraz z ttumaczeniem.



V.
Izba ustalita:

W rozpoznawanej sprawie Izba ustalita, ze Zamawiajgcy dokonat nastepujgcego opisu
przedmiotu zaméwienia w zakresie pozycji 16 pakietu 2 w zatgczniku nr 2 do SWIZ

Strzykawka; Gotowe do uzycia strzykawki do przeptukiwania dostepu naczyniowego ,
fabrycznie napetnione NaCl 0,9 %, o pojemnosci: 10 ml (catkowita pojemno$¢ cylindra
maksymalnie 14 ml), posiadajgce zabezpieczenie uniemozliwiajgce wyjscie roztworu soli
fizjologicznej poza przestrzen sterylng strzykawki, dtugi korek zamykajacy strzykawke o dt.
min. 12 mm, posiadajgcy gwintowe przedtuzenie zamykajgce wejscie do strzykawki Luer
Lock, krotki tlok strzykawki (ttok catkowicie chowajgcy sie w cylindrze po opréznieniu
strzykawki), ze znacznikiem pierwotnego obszaru sterylno$ci przestrzeni wewnatrz
strzykawki, okres waznosci min 2 lata. Wyr6b medyczny klasy I

W postepowaniu, w odniesieniu do pozycji 16 pakietu nr 2 zostaty zadane pytania przez
wykonawcow, na ktére Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi:

W odpowiedziach z dnia 6 wrzesnia 2019 roku na pytanie nr 2 (pismo
SCCS/EZP/1608/11292/19) - Prosimy Zamawiajgcego o dopuszczenie strzykawek do
przeptukiwania napetionych fabrycznie izotonicznym roztworem NaCl 0,9% o poj. 10 ml
(catkowita pojemno$¢ cylindra maksymalnie 14 ml), jatowych, sterylnych wewnatrz i na
zewnatrz, z dtugim gwintowanym korkiem o dtugo$ci catkowitej min. 12 mm zamykajgcym
wejscie do strzykawki luer lock, zapobiegajacym przypadkowej kontaminacji wejscia do
strzykawki, specjalna budowa ttoka eliminujgca zwrotny naptyw krwi do cewnika (zerowy
refluks), ogranicznik tloka uniemozliwiajagcy wysunigcie tloka poza cylinder strzykawki, ttok
po uzyciu wciskany do wnetrza strzykawki zgodnie z norma ISO 7886-1, klasa llb.
Sterylizacja radiacyjna promieniami gamma. Okres waznosci 24 m-ce.

Zamawiajgcy odpowiedziat: Zamawiajgcy wyraza zgode.

W odpowiedziach z dnia 6 wrzesnia 2019 roku na pytanie nr 38 (pismo
SCCS/EZP/1525/10340/19) - Prosimy o dopuszczenie gotowej do uzycia strzykawki do
przeptukiwania dostepu naczyniowego, fabrycznie napetionej NaCl 0,9 %, o pojemnosci: 10
ml z ttokiem nie catkowicie wciskanym do wnetrza strzykawki, pozostate parametry zgodnie z

SIWZ.

Zamawiajgcy odpowiedziat: wyrazamy zgode, pozostate parametry zgodnie z zapisami siwz.

W zakresie zarzutéw odwotania:

Izba na podstawie art. 186 ust. 4 ustawy poddata odwotanie pod rozpoznanie,
bowiem uczestnik postepowania odwotawczego wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia
w catosci przez Zamawiajgcego zarzutow przedstawionych w odwotaniu.

W pierwszej kolejnoéci Izba odniesienie sig¢ do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy - Izba zarzut uznata za zasadny.

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania o udzielnie zmdwienia
publicznego z poszanowaniem zasad zaméwien publicznych oraz w zgodzie z obowigzkami
natozonymi przez ustawe na Zamawiajgcego. lzba wskazuje, ze ustawa zobowigzujac
Zamawiajgcych zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, z zastrzezeniem art. 87 ust.2 pkt 3,

do odrzucenia oferty o ile jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia (dalej: SIWZ). Odrzucenie oferty, biorgc pod uwage dodatkowo zastrzezenie
jakie uczynit ustawodawca, nie moze nastgpi¢ z powodow formalnych, btahych

nie wptywajgcych na tre$¢ ztozonej oferty oraz nie moze nastgpi¢, gdy Zamawiajgcy

ma mozliwo$¢ poprawienia bleddw jakie zawiera oferta. Wskazac¢ nalezy, co ugruntowane



jest w orzecznictwie Izby oraz sgdéw powszechnych, ze o zgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ przesgdza ich poréwnanie. Niezgodno$¢ tresci oferty z treScig SIWZ nalezy oceniac

z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli
niezgodnosci o$wiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu
do merytorycznego zakresu przedmiotu zamdwienia - w przedmiotowym postepowaniu,

w ofercie zlozonej przez uczestnika postepowania odwotawczego brak jest zgodnosci
pomiedzy o$wiadczeniami jakie zlozyt wykonawca a wymaganiami Zamawiajgcego
okreslonymi w SIWZ, w zataczniku nr 2, w pakiecie nr 2, w pozycji nr 16 - strzykawka.

Izba podkresla, ze nalezy mie¢ na uwadze, ze niezgodno$¢ tresci oferty z treScig SIWZ -
ktéra to stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie
zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy - zachodzi, gdy zawarto$¢
merytoryczna ziozonej w danym postepowaniu oferty nie odpowiada pod wzgledem
przedmiotu zamowienia albo sposobu wykonania przedmiotu zamoéwienia uksztattowanym
przez Zamawiajgcego i zawartym w SIWZ wymaganiom. Obowigzkiem wykonawcy
przystepujacego do postepowania o udzielnie zamowienia publicznego jest zlozenie oferty
zgodnej z postanowieniami SIWZ (poréwnaj: wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 10
lipca 2008 roku sygn. akt V Ca 1109/08). Odzwierciedleniem znajomos$ci wymagan SIWZ, a
tym samym wymagan Zamawiajgcego co do przedmiotu zamédwienia, sposobu jego realizacji
jest zlozona w postepowaniu o udzielenie zamowienia oferta. Wykonawca sktadajgcy oferte
niezgodng z wymaganiami Zamawiajgcego, musi bra¢ pod uwage konsekwencje jakie go
spotkajg, w szczegolnosci odrzucenie oferty z postepowania. Postepowanie o udzielnie
zamoéwienia publicznego, stanowi szczeg6lng forme prowadzgcg do zawarcia umowy

w sprawie realizacji danego zamowienia, kreowane jest przez obowigzujgce przepisy prawa
dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami wszystkich uczestnikow tego systemu. Cho¢
samo postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego nie powinno by¢ formalizmem
samym w sobie, a jego gtéwnym zadaniem jest doprowadzenie do zawarcia umowy -

to odstgpienie od formalizmu nie moze by¢ utozsamiane z modyfikacjg regut postepowania
okreslonych ustawa i zdefiniowanych co do wymagan w SWIZ, a w konsekwencji prowadzi¢
do wyboru w postepowaniu oferty, ktéra nie jest zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego.
Szczegdlna regulacja postepowan o udzielnie zamdwienia publicznego zobowigzuje
Zamawiajgcych do takiego dziatania oraz korzystania z praw jakie przypisuje mu ustawa,
ktére to dziatanie doprowadzi do obiektywnie najkorzystniejszego rozstrzygniecia
postepowania, zgodnego z postanowieniami SIWZ, a dziatanie takie zapewni jednoczes$nie
poszanowanie zasad prawa zamowien publicznych oraz interesdéw wszystkich uczestnikow
procesu udzielania zamowien publicznych.

Podkresli¢ rowniez nalezy, ze w realiach rozpoznawanej sprawy Izba nie dokonuje
oceny dopuszczalnosci czy tez zgodnosci wskazanych w ofertach wyrobéw medycznych
z przepisami prawa regulujgcymi tg problematyke lecz dokonuje oceny zgodnosci
oferowanych produktéw z wymaganiami Zamawiajgcego zawartymi w SIWZ wskazanych
w uksztattowanym przez Zamawiajgcego opisie przedmiotu zamoéwienia.

W przedmiotowej sprawie odwotawczej, kluczowym dla rozstrzygniecia postawionego
zarzutu odwotania niezbednym jest rozstrzygniecie sporu odnoszacego sie do rozumienia
pojecia ,catkowita pojemno$¢ cylindra maksymalnie 14 ml”.

Izba podkresla, ze uprawnieniniem ale i obowigzkiem Zamawiajgcego jest dokonanie opisu
przedmiotu zaméwienia przez np. podanie cech fizycznych tego przedmiotu zaméwienia,
jego parametrow i ich warto$ci - kluczowym jest, aby opis przedmiotu zamoéwienia byt
jednoznaczny, wyczerpujacy, obiektywny oraz dostatecznie doktadny i zrozumiaty.
Zamawiajacy zawart w dokumentacji postepowania opis przedmiotu zamowienia przez
podanie cech - poszczegdlnych parametréw strzykawki, ktdérg mieli zaoferowa¢ wykonawcy
w postepowaniu. Tym samym ocena zgodnosci przedmiotu zamdwienia z wymaganiami
Zamawiajgcego zawartymi w SIWZ dokonana musi by¢ przez sprawdzenie spetnienia przez
oferowany produkt tych poszczegolnych uksztattowanych wymagan.

Zamawiajgcy jednoznacznie w opisie przedmiotu zaméwienia uksztattowat wymagania

w odniesieniu do pojemnosci catkowitej cylindra, ktéra maksymalnie miata wynosi¢ 14 ml.
W ocenie Izby udzielone odpowiedzi na pytania z dnia 6 wrzesnia 2019 roku nie zmienity
w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia, w odniesieniu do cechy fizycznej pojemnosci
maksymalnej cylindra, uksztattowanych przez Zamawiajgcego wymagan.

Podstawowym zagadnieniem do rozpoznania jest stwierdzenie jak nalezy rozumie¢ ,.cylinder”
strzykawki, bowiem to bedzie stanowito podstawe do oceny jaka jest maksymalna
pojemno$¢ cylindra oferowanej przez uczestnika postepowania odwotawczego strzykawki.



Izba stwierdzita, ze ,catkowita pojemnos¢ cylindra maksymalnie 14 ml” - majgc na uwadze
okazany przez uczestnika postepowania odwotawczego przedmiot w trakcie rozprawy
(strzykawka BD PosiFlush nr 306585) jak rowniez pismo uczestnika z dnia 11 lutego 2019
roku (str. 2), a takze stanowisko Odwotujgcego - to pojemnos¢ korpusu strzykawki”,
rozumianego zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do ww. pisma strona 3 ttumaczenia. Cylinder
strzykawki stanowi ,korpus strzykawki” czyli tg jej czes¢, w ktorej pracuje tlok strzykawki

i ktéra napetniana jest ptynem. Wymaga zaznaczenia, ze uczestnik postepowania
odwotawczego utozsamia - w sposob nieuprawniony - ,catkowitg pojemno$¢ cylindra”
okreslong przez Zamawiajgcego w SIWZ z ,maksymalng pojemnosciag uzytkowg”

tj. pojemno$cig strzykawki, gdy ttok jest wysuniety do najdalszej mozliwej pozycji roboczej
(tak wskazujg dowdd nr 2 - norma 7886-1 oraz zatagcznik nr 4 do pisma str. 2 ttumaczenia),
ktéra badana jest zgodnie z normg PN-EN ISO 7886-1.

Jednakze, zdaniem Izby, Zamawiajgcy nie okreslit wymagania odnoszacego sie do badania
pojemnoéci cylindra strzykawki przez wskazanie ww. normy, ktérg Zamawiajgcy jedynie
dopuscit w odniesieniu do tloka strzykawki (odpowiedz na pytanie 2 z dnia 6 wrzesnia 2019
roku), pozostawiajgc tym samym jako parametr fizyczny strzykawki ,,catkowitg pojemno$é
cylindra” nieograniczong zadnymi innymi wskaznikami, w tym wskazywang norma.

W ocenie Izby uczestnik postepowania odwotawczego w sposoéb niezasadny stwierdzit,

ze Zamawiajgcy nie zdefiniowat w jaki sposéb oceniat bedzie spetnienie parametru
technicznego opisu przedmiotu zamoéwienia pojemnosci cylindra strzykawki. Skoro
Zamawiajacy nie wprowadzit zadnych wymagan, np. przez ograniczenie pojemnosci cylindra
do tej dotyczacej jatowej czesci cylindra, czy tej pojemnosci zdefiniowanej przez pojemnosé
strzykawki do ttoka w pozycji maksymalnego ogranicznika ttoka (czy tez przez wskazanie
normy) to oznacza, ze pojemnos$¢ cylindra strzykawki dotyczy pojemnosci catego cylindra,
co jednoznacznie koreluje z ,catkowitg” pojemnoscig cylindra. Izba wskazuje, ze pytanie nr 2
z 6 wrzesnia 2019 roku nie zmienito opisu przedmiotu zaméwienia w odniesieniu

do pojemnosci catkowitej cylindra strzykawki, a jego tre$¢ potwierdza ponownie, ze cylinder
strzykawki to jej korpus.

Izba uznata za niezasadna, w odniesieniu do uksztattowanego opisu przedmiotu
zamoéwienia, argumentacje uczestnika postepowania odwotawczego, wskazang w pismie jak
i przedstawiona na rozprawie, a dotyczgcg pomiaru catkowitej pojemnosci cylindra

w zaoferowanej strzykawce w oparciu o norme PN-EN ISO 7886-1, bowiem takiego
wymagania Zamawiajgcy nie uksztattowat. Przedstawione w zatgczniku nr 2 do pisma z dnia
11 lutego 2020 roku wyniki badan strzykawki BD PosiFlush nr 306585 zaoferowanej przez
uczestnika postepowania odwotawczego odnoszg sie do pojemnos$ci strzykawki do ttoka

W pozycji ,znacznika pierwotnego obszaru sterylnosci” i wynoszg przy substanciji 0,9 % NaCl
10,8 £ 0,3 ml, oraz w przypadku pojemnosci strzykawki do ttoka w pozycji ,maksymalnego
ogranicznika ttoka” i wynoszg przy substancji 0,9 % NaCl 11,5 £ 0,3 ml. Z przedstawionych
badar wynika jednoznacznie, Ze odnoszg sie one do pojemnosci cylindra strzykawki

przy ograniczeniu tej pojemnosci - niewymaganymi i nieokreSlonymi przez Zamawiajgcego
w opisie przedmiotu zamdwienia - wskazanymi w wynikach badanh zakresami. Izba
podkresla w tym miejscu, ze na zdjeciach (zatacznik nr 2 do pisma oraz str. 2 pisma z dnia
11 lutego 2020 roku, a takze na rysunku zatgcznik nr 4 do pisma str. 3 ttumaczenia)
uczestnik postepowania odwotawczego przedstawit, ze cylinder strzykawki to korpus
strzykawki bez ograniczenia jakimikolwiek parametrami, jak rowniez zakresy jakie wynikaty z
przeprowadzonych badan. W ocenie Izby dowody te potwierdzajg jedynie, ze w zakresie
pojemnoéci strzykawki do ttoka w okre$lonych wyzej pozycjach, pojemnosc¢ strzykawki jest
taka a nie inna, lecz nie potwierdzajg wyniki tych badan jaka faktycznie jest pojemnosc¢
catkowita cylindra strzykawki, a takiej pojemno$ci dotyczyt parametr zawarty w opisie
przedmiotu zamowienia. Wyniki tych badan (zatacznik nr 2 do pisma) nie byly
kwestionowane przez Strony co do ich wartosci, aczkolwiek zgodzi¢ nalezy sie

z Odwotujgcym, ze wyniki tych badan nie odnoszg sie do wymaganego przez
Zamawiajgcego parametru catkowitej pojemnosci cylindra, ktora nie zostata przez
Zamawiajgcego ograniczona w zaden sposob.

W ocenie Izby nie mozna zgodzi¢ sie z uczestnikiem postepowania odwotawczego, ze przez
catkowitg pojemno$¢ cylindra nalezy rozumie¢ pojemno$¢ wyznaczong pozycjg ttoka

w pozycji maksymalnego ogranicznika tloka z uwagi na to, ze tylko bez demontazu
strzykawka spetnia swoje zadanie, moze by¢ uzyta i takg wiasnie ,gotowg do uzycia”
zamawiat Zamawiajacy. Faktem jest, ze zamdwienie dotyczylo gotowej do uzycia strzykawki
do przeptukiwania dostepu naczyniowego, co w ocenie Izby nalezy ocenia jako wymaganie
techniczne, jedno z wielu ktore w zakresie strzykawki z pozycji 16 pakietu 2 uksztattowat
Zamawiajacy. Fakt jest, ze uksztaltowanie wymagania gotowosci do uzycia nie wptywa

i nie zmienia tresci innych wymagan technicznych okreslonych przez Zamawiajgcego

w poszczegolnych parametrach strzykawki. Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu



zamoOwienia przez jednoznaczne i szczegdtowe podanie cech fizycznych strzykawki

w odniesieniu do parametréw, ktére sg dla Zamawiajgcego istotne i stanowigcych
wymagania do poszczegolnych parametréw. W zadnym punkcie opisu przedmiotu
zamowienia nie wskazywat Zamawiajgcy na uprawnienie zmiany jakiegokolwiek parametru
fizycznego strzykawki z uwagi na gotowos¢ jej uzycia. Dokonywana interpretacja przez
uczestnika postepowania odwotawczego, w ocenie Izby, ma jedynie odwréci¢ uwage

od istoty problemu tj. oceny zgodnosci w zakresie jednego z parametrow fizycznych,
jednoznacznie i precyzyjnie okre$lonego przez Zamawiajgcego tj. catkowitej pojemnosci
cylindra maksymalnie 14ml. Pojemno$¢ ta oceniana jest niezaleznie od innych parametrow
tej strzykawki, w tym od wymagania odnoszgcego sie do gotowosci uzycia strzykawki przez
personel medyczny.

Izba podkresla ponownie, Ze ,catkowita pojemnos¢ cylindra” to nie pojemnos¢ wyznaczona
pozycjq ttoka w pozycji ,maksymalnego ogranicznika ttoka”, lecz pojemnos¢ catego cylindra
- ,korpusu strzykawki’. Zamawiajgcy okreslajac parametr catkowitej pojemnosci cylindra nie
podat Zzadnej metody pomiaru tej pojemnosci, ktéra powodowataby jakiekolwiek inne
zdefiniowanie pojemnosci catkowitej od tej jaka wynika z wykiadni jezykowej. Uczestnik stara
sie w swoim stanowisku narzuci¢ metode pomiaru pojemnosci bez jej demontazu,

co oznacza w ocenie lzby, ze wprowadza kryteria, ktore nie byly znane na etapie sktadania
ofert w postepowaniu, nie wynika z opisu przedmiotu zamoéwienia. W zasadzie uczestnik
postepowania odwotawczego zmierza w swoim stanowisku do dokonania oceny strzykawki
w ramach cech fizycznych tej strzykawki, ktére zostaty okreslone przez Zamawiajgcego

w inny sposob niz podaje uczestnik.

Izba podkres$la, ze Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania tym samym uznat
przedstawiong argumentacije przez Odwolujgcego za zasadng oraz swoje stanowisko
podtrzymat w trakcie rozprawy. Tym samym Zamawiajgcy w zaden sposéb nie identyfikowat
sie z dokonywang przez uczestnika postepowania odwotawczego wykiadnig zmierzajgcg

w zasadzie do zmiany opisu przedmiotu zamowienia po terminie sktadania ofert.

Izba nie podziela réwniez argumentacji uczestnika postepowania odwotawczego jakoby

to Odwolujacy ,wymyslif’ sobie metode badawczg niezgodng w wszelkimi standardami ani
instrukcja stosowania i uzycia produktu (zatgcznik nr 11 do pisma), przy czym Izba
podkresla, Ze to uczestnik postepowania odwotawczego podnoszgc argumentacije przyjat
metode pomiaru pojemno$ci wyznaczong pozycig ttoka w pozycji ,maksymalnego
ogranicznika ttoka” zgodnie z norma, ktorej nie okreslit i nie wymagat Zamawiajgcy

w odniesieniu do pojemnosci catkowitej cylindra. Zamawiajgcy nie dokonat modyfikaciji SIWZ
przez wprowadzenie regulaciji dotyczgcych pomiaru pojemnos$ci cylindra z odniesieniem do
normy PN-EN ISO 7886-1, a uczestnik postepowania odwotawczego nie wykazat, ze taka
norma zostata wprowadzona do postepowania w zakresie wymagania catkowitej pojemnosci
cylindra.

Przedstawione przez Odwotujgcego Swiadectwo wzorcowania z dnia 5 grudnia 2019
roku podaje wartos¢ prawdziwa pojemnosci (Vpr) 14, 745 ml - warto$¢ pojemnosci cylindra
strzykawki PosiFlush nr 306585. W ocenie Izby bezzasadny jest argument uczestnika
postepowania odwotawczego odnoszacy sie do kwestionowania podanego rodzaju
wzorcowania ,na wlew”, bowiem po pierwsze, nie byt w stanie uczestnik wyjasni¢ na czym
faktycznie taki rodzaj wzorcowania polega, a co za tym idzie jakie moze posiada¢ wady,
poza intuicyjnym odczuciem, ktére nie jest w ocenie Izby wystarczajgce do skutecznego
zakwestionowania wynikow pomiarow;

Po drugie, nie wskazat jaki rodzaj wzorcowania wynika z podnoszonej przez niego normy;

Po trzecie - w zasadzie najistotniejsze z punktu widzenia oceny catego zarzutu odwotania -
petnomocnhik uczestnika postepowania odwotawczego, do protokotu wskazata, ze badanie,
ktore przedstawit Odwotujacy, zawiera wynik badania w ml wartosci prawdziwej pojemnosci
bez tloka. Wyjasnia, ze pojemno$¢ strzykawki po jej roztgczeniu, tj. wyciagnieciu ttoka z
cylindra bedzie wg pomiaréw samego Przystepujgcego tg wartoscig, jaka jest wskazana w
Swiadectwo. Jednoznacznie zatem wynika ze stanowiska samego uczestnika postepowania
odwotawczego, ze pojemnos¢ catkowita cylindra przekracza maksymalne 14 ml, ktére
okreslit Zamawiajgcy. Powyzsze réwniez pozwala na uznanie za zupetnie niezasadng
argumentacje odnoszgcg sie do wskazania ww. $wiadectwie naczynia pomiarowego -
strzykawki Posiflush, na ktére powotywat sie uczestnik postepowania odwotawczego.
Wszystko powyzsze potwierdza, ze pomiarowi zostat poddany caty cylinder strzykawki.

Izba zaznacza, ze wymagana przez Zamawiajgcego catkowita pojemnosc¢ cylindra
to parametr, ktéry nie zostat zakreslony normg PN-EN ISO 7886-1 i w normie tej nie ma
odniesienia do takiej warto$ci, co wynika z dokumentdw przedstawionych w zatgczniku nr 4



do pisma uczestnika postepowania odwotawczego oraz dowodu nr 2 ztozonego przez
Odwotujgcego. Norma, ktéra Izba podkresla ponownie, nie zostata wskazana przez
Zamawiajgcego w odniesieniu do wymaganego parametru catkowitej pojemnosci cylindra
odnosi sie do innych pojemno$ci niz catkowita. Norma wskazuje na pojemno$¢ nominaina,
pojemno$¢ wyskalowana, catkowita pojemnos¢ wyskalowang oraz maksymailng pojemno$¢é
uzytkowa. Istotnym jest rowniez, Ze uczestnik postepowania odwotawczego nie
kwestionowat stanowiska Odwolujacego, ze norma nie odnosi sie do zadnej innej
pojemno&ci niz te wymienione powyzej. Tym samym norma, do ktorej odwotywat sie w swej
argumentacji uczestnik postepowania odwotawczego, w ogole nie odnosi sie do catkowitej
pojemnoé&ci cylindra, co oznacza, ze w zakresie tego parametru technicznego nie ma
odniesienia.

W ocenie Izby (dowdd nr 3) ztozona przez Odwotujgcego Deklaracja zgodnosci wystawiona
przez producenta strzykawki PosiFlush (NaCl 0,9%) 306585, tj. przez firme B. D. potwierdza
réwniez, ze argumentacja jakg podnosi uczestnik jest jedynie argumentacjg poczyniong na
potrzeby tego postepowania odwotawczego, bowiem powotywanie sie przez uczestnika
postepowania odwotawczego na norme PN-EN ISO 7886-1 nie znajduje odzwierciedlenia
ww. deklaracji. Takie dziatanie uczestnika postepowania odwotawczego, w ocenie Izby,
potwierdza zasadno$¢ argumentaciji Odwotujgcego.

W zakresie dowodow przedstawionych w zatgczniku nr 6 do pisma uczestnika
postepowania odwotawczego, Izba stwierdzita, ze umowy jakie tam zostaty przedstawione
potwierdzajg jedynie fakt zawarcia tych uméw pomiedzy zamawiajgcym a danymi
wykonawcami i jednie tyle dowodzg. Fakt dokonywania konkretnej oceny w innych
postepowaniach o udzielnie zaméwienia publicznego, danego oferowanego przedmiotu -
produktu (tozsamego z tym oferowanym teraz), nawet w obliczu tozsamych postanowien
SIWZ, pozostaje bez jakiegokolwiek znaczenia dla dokonanej w tym postepowaniu
0 udzielnie zamdwienia oceny zgodnoéci oferowanego przedmiotu z wymaganiami
Zamawiajgcego. Podkresli¢ nalezy z petng stanowczoscig, ze nie istnieje zaden przepis,
jakakolwiek regulacja prawna czy faktyczna, ktéra nakazywataby dokonywanie przez
Zamawiajgcego czynnos$ci oceny ofert w sposob jaki dokonywat tego w innych
postepowaniach odnoszgcych sie do tego samego przedmiotu zamowienia.

Izba rozpoznaje zarzuty odwotania w danym postepowaniu odwotawczym w oparciu

0 argumentacje i dowody przedstawione i ztozone w danej sprawie odwotawcze;.
Odnoszenie sie do innych orzeczen, jakie zapadty w innych sprawach, nawet jezeli strony
postepowania w czesci byly tozsame, pozostaje bez wptywu na ocene materiatu
dowodowego w przedmiotowej sprawie odwotawczej. Fakt wydania w innym postepowaniu
0 udzielnie zamdwienia publicznego orzeczenia nie rodzi przez ten fakt zadnego skutku dla
innych spraw odwotawczych prowadzonych w innych postepowaniach o udzielnie
zamowienia publicznego. Izba zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy za podstawe orzeczenia
bierze stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego, opiera sie na
zgromadzonym materiale dowodowym oraz argumentacji stron i uczestnika postepowania
odwotawczego.

Izba podkresla, ze postepowanie o udzielnie zamoéwienia publicznego nie jest
dowolnym, nieskodyfikowanym, luznym postepowaniem, stanowi ono szczegélng forme
prowadzgcg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamowienia, kreowane jest
przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikdw tego systemu - obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo
szczegobtowe i nakladajg na podmioty starajgce sie o udzielenie zamdwienia publicznego
sztywng regulacje postepowania, w zamian natomiast pozwalajgcg zawrze¢ kontrakt
z podmiotem publicznym, czyli podmiotem istniejgcym i gwarantujgcym wyptate Srodkow
finansowych.

Kazdy z wykonawcow skiadajgcych oferte w postepowaniu chce wygra¢ zamoéwienie, chce
zawrzec¢ kontrakt ale nie jest to wystarczajgcym uzasadnieniem dla sanowania btedow

w ofercie jednego wykonawcy kosztem mozliwosci uzyskania zamowienia przez innego
wykonawce, bowiem naruszenie zasad (w tym art. 7 ust. 1i 3 ustawy) okreslonych w ustawie
zawsze nalezy odnosi¢ do wszystkich podmiotéw bedacych uczestnikami postepowania,
bowiem wszystkich zasady te obowigzuja.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust 1 ustawy przez dokonanie wyboru

w zakresie pakietu nr 2 oferty, ktéra nie jest najkorzystniejszg w rozumieniu przepiséw - Izba



nie stwierdzita dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie innych,

niz okreslone w SIWZ kryteriéw oceny ofert. Odwotujacy nie podniést zadnych okolicznosci
faktycznych wskazujgcych na nieprawidtowos¢ dokonania oceny ofert w kontekscie
ustalonych kryteriow oceny ofert, czyli zastosowania bgdz niezastosowania przez
Zamawiajgcego ustalonych kryteriow oceny ofert.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

PrzewodniCZacy: ......cccooveeveeiinieniee e
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