Sygn. akt: KIO 1589/24
WYROK

Warszawa, dnia 3 czerwca 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy:Anna Wojciechowska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 28 maja 2024 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 6 maja 2024 r. przez wykonawce Support 4 Medicine sp. z 0.0. S.K.A z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Wojewodzki Szpital Zespolony w Elblagu z siedzibg w
Elblagu
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego —wykonawcy BIOTRONIK POLSKA sp. z o.az siedzibg w
Poznaniu
orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza wykonawce Support 4 Medicine sp. z 0.0. S.K.A z siedzibg w Warszawie i
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Support 4 Medicine sp. z 0.0. S.K.A. z siedzibg w
Warszawie tytulem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$c¢set ziotych zero
groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego oraz kwote 395 zt 04 gr (stownie: trzysta
dziewie¢dziesigt pie¢ ztotych cztery grosze) tytulem kosztéw dojazdu zamawiajgcego na posiedzenie i
rozprawe.
2.2.zasgdza od wykonawcy Support 4 Medicine sp. z 0.0. S.K.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz zamawiajgcego
Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego w Elblagu z siedzibg w Elblggukwote 3 995 zt 04 gr (stownie: trzy
tysigce dziewiecset dziewiecdziesiagt pie¢ zlotych cztery grosze) stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione tytulem wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu na posiedzenie i rozprawe.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.
PrzewodniczacCy: ......c.ccvucvuevnvnevncrnnnn
Sygn. akt KIO 1589/24
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Wojewodzki Szpital Zespolony w Elblagu z siedzibg w Elblggu - prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019
r. - Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2023 r., poz. 1605 z pdzn. zm. — dalej ,ustawa pzp”), pn.
LDostawa steryinych, leczniczych Srodkéw technicznych w okresie 24 miesiecy dla potrzeb Pracowni Diagnostyki
Inwazyjnej Chorob Uktadu Krazenia oraz Pracowni Radiologii Zabiegowej Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego v
Elblagu”, znak sprawy: 47/2023. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 11 grudnia 2023 r., za numerem 00750070-2023.

W dniu 6 maja 2024 r. odwotanie wniost wykonawca Support 4 Medicine sp. z 0.0. S.K.A. z siedzibg w Warszawie
— dalej Odwotujgcy. Odwotujgcy wniost odwotanie wobec:

1) nieprawidtowej oceny prébki ziozonej w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia z dn. 12 kwietnia 2024 r. w zakresie
pakietu nr 92 poz. 2;

2) odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania w zakresie pakietu nr 92.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp w zw. z art. 107 ust. 2 ustawy pzp oraz art. 16 i art. 17 ustawy pzp poprzez
niezasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego w zakresie pakietu nr 92 ze wzgledu na jej rzekomg niezgodno$¢ z
warunkami zamowienia, ktéra to czynno$¢ zostata podjeta w oparciu o nieprawidiowg ocene probki ziozonej w
odpowiedzi na wezwanie do jej uzupetnienia;

2. ewentualnie art. 223 ust. 1 ustawy pzp lub art. 107 ust. 4 ustawy pzp oraz art. 16 i art. 17 ustawy pzp poprzez
niezasadne zaniechanie wezwania Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien co do tresci oferty lub przedmiotowego $rodka
dowodowego w sytuaciji, gdy Zamawiajgcy powzigt watpliwos¢ co do zgodnosci probki z warunkami zamowienia w
zakresie etykiety, i wskutek ktérego zaniechania Zamawiajacy btednie ustalit, iz zostata zlozona probka w niewtasciwym
opakowaniu.



Odwotujacy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania, jak rowniez nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie pakietu nr 92,
2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w zakresie pakietu nr 92,

3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym przeprowadzenie badania probki ztozonej w drodze uzupetnienia
zgodnie z warunkami okreslonymi w SWZ oraz zgodnie z dyspozycjg wyroku KIO z dn. 10 kwietnia 2024 r., KIO 995/24,

4) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej i spetniajagcej wymagania Zamawiajgcego w zakresie
pakietu nr 92.

Odwolujacy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, ze w ramach pakietu nr 92 Zamawiajgcy oczekiwat
dostarczenia koszulek wprowadzajgcych interwencyjnych zbrojonych (poz. 1) oraz koszulek wprowadzajgcych
zbrojonych dtugich (poz. 2). Parametry oczekiwanych wyrobow Zamawiajgcy okreslit w zatgczniku nr 92 do SWZ po
zmianach. Zgodnie z tym zatgcznikiem, koszulki dostarczane w ramach pakietu nr 92 poz. 2 miaty spetnia¢ nastepujgce
wymagania: ,Parametry wymagane: dostepne rozmiary 5-8F w tym warto$ci skrajne, dostepne dtugosci od 60cm (x5cm)
do 90cm w tym wartoSci skrajne; membranowa zastawka hemostatyczna; koszulka zbrojona metalowym oplotem na
catej dtugosci, odporna na zatamanie (Swiatto koszulki nie zweza sie przy zagieciu koszulki o 180°), cieniujgcy
w promieniach rtg znacznik na koncu koszulki, pokrycie hydrofilne lub hydrofobowe kohcowej czesci koszulki.” Na
potwierdzenie spetnienia parametrow przez oferowane wyroby, Zamawiajgcy w rozdziale X pkt 1 lit. b) oczekiwat ztozenia
wraz z ofertg prébek: ,(...) w zakresie pakietu Nr 92 poz. 2 — po 1 szt. o dlugosci 90 cm dla $rednic 5F i 8F”. Odwotujgcy
zaoferowat koszulki wprowadzajgce zbrojone diugie, nazwa: Heety Sheath, produkciji Barty Medical oraz ztozyt wraz z
ofertg nastepujace prébki (dla srednic 5F i 8F):

— Nazwa: Heety Sheath; nr katalogowy: QB050900A; LOT: 05230827; producent: Barty Medical
— Nazwa: Heety Sheath; nr katalogowy: QD0O80900A; LOT: 05220409; producent: Barty Medical.

W zakresie pakietu nr 92 poz. 2 Odwotujgcy dla srednicy 8F dostarczyt koszulke z migawkowg zastawkg hemostatyczng
Tuohy-Borst, zamiast wymaganej zastawki membranowej. W dn. 15 marca 2024 r. Zamawiajgcy dokonat czynno$ci
odrzucenia oferty Odwotujgcego, m.in. w pakiecie nr 92. W uzasadnieniu czynno$ci, Zamawiajgcy wskazat na powody
odrzucenia oferty: ,Z dostarczonej probki w zakresie pakietu Nr 92 poz. 1 wynika, ze oferowany przez Wykonawce
produkt nie spetnia wymogu, cyt.: ,$wiatto koszulki nie zweza sig przy zagieciu koszulki o 180 stopni”. Zbadana koszulka
po zagieciu o 180 stopni ulega trwatej deformaciji powodujgcej zwezenie jej Swiatta (koszulka 5F po zagieciu z trudem
przepuszcza prowadnik 0,035". W zwigzku z powyzszym oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu w tym zakresie.
W zakresie pakietu Nr 92 poz. 2 Wykonawca nie dostarczyt prawidtowej probki (dostarczono probke z migawkowg
zastawkg hemostatyczng (Tuohy-Borst) zamiast wymaganej zastawki membranowej) ale w zwigzku, iz oferta
Wykonawcy i tak podlega odrzuceniu Zamawiajgcy nie wzywat do jej uzupetnienia’. Z powyzszego stanowiska
Zamawiajgcego wynikato zatem, iz zaniechat on wezwania Odwolujgcego do uzupetienia prébki w zakresie poz. 2
pakietu nr 92, poniewaz oferta podlegata, jego zdaniem, odrzuceniu ze wzglgedu na jej rzekoma niezgodno$¢ w zakresie
poz. 1 pakietu nr 92. Na czynno$¢é Zamawiajgcego, Odwotujgcy ztozyt odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej, ktore
zostato uwzglednione w wyroku z dn. 10 kwietnia 2024 r., KIO 995/24, m.in. w zakresie pakietu nr 92. W rozstrzygnieciu,
wydanym w dn. 10 kwietnia 2024 r., Krajowa Izba Odwotawcza nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty w zakresie pakietu nr 92 oraz wezwanie Odwolujgcego do uzupetnienia probki w ramach pakietu nr 92
poz. 2. Zamawiajgcy, nie czekajgc na otrzymanie petnej tresci wyroku KIO wraz z uzasadnieniem, w dn. 12 kwietnia 2024
r., dziatajgc na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy pzp, wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia probki w zakresie pakietu Nr
92 poz. 2 — 1 szt. o diugosci 90 cm dla Srednicy 8F w terminie do 17 kwietnia 2024 r. Roéwniez Odwotujgcy, wiedzgc po
ogtoszeniu wyroku, ze zostanie wezwany do uzupetnienia prébki w zakresie pakietu 92 poz. 2, od razu podjat dziatania w
celu jej pozyskania. Odwotujgcy zamowit probke u producenta w dniu otrzymania wyroku, tj. dnia 10 kwietnia 2024 r.

dowad: lista pakowania z dn. 11.04.2024 r.

W ww. liscie wskazana jest data utworzenia zaméwienia w dn. 11 kwietnia 2024 r., przy czym wynika ona z réznicy
czasu (+6 godz.). Samo zamédwienie zostato ztozone przez Odwotujgcego juz w dn. 10 kwietnia 2024 r. Aby mie¢
pewnos¢, ze probka dotrze w jak najkrétszym terminie, Odwotujacy zamowit specjalng przesytke (dedykowany kurier
cargo), ktora zostata podjeta 13 kwietnia 2024 r. i miata by¢ planowo dostarczona w Warszawie w dn. 15 kwietnia 2024 r.
Przesytka miata by¢ przewozona ekspresowo przy udziale linii lotniczych Emirates przez lotnisko przetadunkowe Dubaj.

dowdd: list przewozowy



Poniewaz jednak w tym okresie doszto do zamkniecia przestrzeni powietrznej nad krajami Zatoki Perskiej, w zwigzku z
atakiem Iranu na Izrael, przesytka zostata zatrzymana na lotnisku wylotowym i w dn. 15 kwietnia 2024 r., a zatem w dniu
planowanego dostarczenia, jeszcze tam sie znajdowata.

Ze wzgledu na trudnosci w doreczeniu prébki, w dn. 17 kwietnia 2024 r. Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego z
pisemng prosba o wydluzenie terminu na jej uzupetnienie do dnia 24 kwietnia 2024 r. Przy ustaleniu proponowanej daty,
Odwolujacy brat pod uwage, ze sytuacja ruchu lotniczego w rejonie, gdzie znajdowata sie w tamtym okresie przesytka,
zaczefa sie normalizowaé. Odwolujgcy w piSmie podat powody, dla ktorych doreczenie przesytki w zaktadanym przez
Zamawiajgcego nie bylo mozliwe (zamkniecie przestrzeni powietrznej nad krajami Zatoki Perskiej i odwotanie duzej
czesci lotow cargo). Ponadto, dotgczyt rowniez list przewozowy w celu potwierdzenia planowanego terminu doreczenia
przesytki (15 kwietnia 2024 r.), ktory ze wzgledu na utrudnienia, nie mogt zosta¢ dotrzymany.

dowdd: pismo Odwotujgcego z dn. 17.04.2024 r.

Zamawiajgcy jednak nie przychylit sie do prosby Odwolujgcego. Tego samego dnia (17 kwietnia 2024 r.) przekazat
pisemng odmowe na wniosek o przedtuzenie terminu na uzupetnienie probki.

dowdd: pismo Zamawiajgcego z dn. 17.04.2024 r.

W zwigzku z tym, ze odmowe Zamawiajgcego, Odwotujgcy otrzymat po potudniu, niezwtocznie podjat on dziatania w celu
dostarczenia jedynej dostepnej mu probki koszulki — znajdujacej sie w otwartym, niesterylnym opakowaniu. Zamawiajgcy
w wezwaniu nie okreslit godziny, do ktorej miata zosta¢ ztozona prébka, dlatego tez Odwolujgcy byt uprawniony do jej
dostarczenia do konca dnia. Przed wyjazdem do Elblgga, Odwotujacy przestat Zamawiajgcemu wiadomos¢ poprzez
platforme zakupowa, iz zlozy prébke w odpowiedzi na wezwanie, dotgczajac réwniez wykaz probek. W wykazie prébek
Odwolujgcy zamiescit nastepujgce informacje na temat uzupetnianej probki:

»Zadanie 92 poz. 2 - Koszulki wprowadzajgce zbrojone diugie - Nazwa: Heety Sheath - nr katalogowy: QD080900A - LOT:
05220409 - producent: Barty Medical - ilos¢: 1szt.”

dowdd: wiadomosé Odwotujgcego z dn. 17.04.2024 r.

Odwolujacy dotart do siedziby Zamawiajgcego z brakujgcg probkg juz po zamknieciu Kancelarii, totez przekazat on
prébke pracownicy Izby Przyje¢ Szpitala, kidéra zobowigzata sie do dostarczenia przesytki do Kancelarii niezwtocznie po
jej otwarciu. Odwotlujacy podkreslit, ze inny sposéb dostarczenia prébki nie byt mozliwy, poniewaz Kancelaria szpitala

byta juz zamknieta, a jednocze$nie, Zamawiajgcy w wezwaniu do ztozenia brakujgcej probki nie okreslit godziny, do ktorej

prébka musi by¢ uzupetniona. W dn. 18 kwietnia 2024 r. Zamawiajgcy przesfat Odwotujgcemu notatke, w ktorej
potwierdzit, ze Odwotujgcy dostarczyt w dn. 17 kwietnia 2024 r. do rejestracji SOR o godz. 20 karton z etykietg produktu
QDO080900A. W kartonie znajdowata sie prébka w niesterylnym, otwartym opakowaniu, oznaczonym kodem QD 080900A.
Do pisma, Zamawiajgcy dotgczyt zdjecia dostarczonej probki.

dowod: pismo Zamawiajgcego z dn. 18.04.2024 r. oraz zdjecia

Nastepnie w dn. 26 kwietnia 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego o odrzuceniu jego oferty w zakresie
pakietu nr 92 na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp. W uzasadnieniu, Zamawiajgcy wskazat po pierwsze, ze
Odwotujgcy ziozyt probke w miejscu innym niz wskazane w wezwaniu (pokoju rejestratorek lzby Przyje¢ zamiast
Kancelarii szpitala). Nastepnie stwierdzit, iz uzupetniona prébka zostata ziozona w rozerwanym opakowaniu, na ktorym
widnieje numer katalogowy QDO080900A i etykieta z ilustracjg Y-konektora dla produktu z zastawkg Y-konektor, podczas
gdy zgodnie z SWZ miata byé wymagana zastawka hemostatyczna membranowa. Zamawiajgcy przyznat jednak, ze
w rozerwanym opakowaniu z kodem QDO80900A, czyli dla produktu z zastawka Y-konektor, znajdowat sie produkt z
zastawkg membranowg (to jest wiasciwg z punktu widzenia warunkéw okreslonych w SWZ): ,\W rozerwanym
opakowaniu o kodzie QDO80900A (po produkcie z zastawkg Y-konektor) znajdowat sie produkt z zastawka
membranowg”. Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojej czynnosci wskazat, iz dokonat oceny uzupetnionej probki i na
podstawie analizy prébki, jej opakowania i etykiety, uznat, iz nie odpowiada ona tresci SWZ. Zamawiajacy wskazat, ze
towar sterylny, jego opakowanie, kod i etykieta sg traktowane jako ,cato$¢” przedmiotu zaméwienia. Jak wskazano w
uzasadnieniu: ,Natomiast uzupetnione opakowanie (w tym przypadku rozerwane) i jego kod wskazuje jednoznacznie, ze
oferowany towar bez wzgledu na to co dostarczono w opakowaniu dotyczy zastawki z Y- konektorem (wskazuje na to
wprost Nr katalogowy i etykieta produktu z ilustracjg Y-konektor), co nie odpowiada tresci SWZ. Zamawiajgcy nadmienia,
ze nie moze ocenia¢ fizycznie samej prébki bez jego opakowania, kodu i etykiety, gdyz jest to integralna catos¢
przedmiotu zamowienia identyfikujgca dany produkt, wzgledem tresci ztozonej oferty”. Na marginesie, Odwolujgcy
zwrécit uwage, ze probke sprowadzang z Chin od producenta, otrzymat ostatecznie w dn. 22 kwietnia 2024 r. Zatem,
gdyby Zamawiajgcy przychylit sie do uzasadnionego wniosku Odwolujacego i wydtuzyt termin na uzupetnienie prébki do



dn. 24 kwietnia 2024 r., Odwotujacy bytby w stanie jg przedtozyc.
dowdd: dokument z odprawy celnej

Odwolujacy zachowat nalezytg starannos¢ przy pozyskiwaniu probki. Skorzystat bowiem z przesytki ekspresowej z Chin
(ktora to ustuga jest drozsza od standardowej i jej koszt wynosit 2976,26 zt). Zwyczajny termin przesytki z rejonu Chin, w
ktérym znajduje sie siedziba producenta, przecietnie zajmuje 11 dni, dlatego tez Odwolujacy skorzystat z drozszej, ale
szybszej opcji. Odwotujgcy podjgt dziatania w celu pozyskania prébki, zanim otrzymat wezwanie Zamawiajgcego.
Niestety z powodow zupetnie od niego niezaleznych, dotrzymanie wyznaczonego przez Zamawiajgcego terminu, nie bylo
mozliwe.

Odwolujacy nie zgadza sie z czynno$cig Zamawiajgcego odrzucenia jego oferty. Z treSci uzasadnienia wynika, ze
powodem stwierdzenia przez Zamawiajgcego niezgodnosci probki z warunkami SWZ jest fakt, iz opakowanie
(rozerwane) i znajdujgcy sie na nim kod oraz ilustracja dotyczg produktu z zastawkg z Y-konektorem, nie zas produktu z
zastawkg membranowa, ktéry byt wymagany zgodnie z trescig SWZ i wezwania Zamawiajgcego. Co wiecej,
Zamawiajgcy wprost przyznaje w uzasadnieniu czynno$ci odrzucenia oferty, ze w opakowaniu znajdowata sie prébka z
zastawkg membranowg, czyli odpowiadajacg warunkom zaméwienia. Jednakze, poniewaz zdaniem Zamawiajgcego, o
zgodnosci probki z SWZ decyduje réwniez opakowanie i znajdujgca sie na nim etykieta, probka zostata uznana za
sprzeczng z warunkami zaméwienia. Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy po pierwsze, dokonat nieprawidtowych
ustalen, co doprowadzito go do niewtasciwych wnioskéw, ze Odwolujgcy zlozyt probke w opakowaniu dla innego
produktu. Po drugie, Zamawiajgcy dokonat oceny probki w sposéb wykraczajgcy poza tre§¢ warunkéw zamowienia.

Odwolujacy wskazat, ze w ramach uzupetniania prébki ziozyt oczekiwang przez Zamawiajgcego koszulke z
zastawkg membranowg (co Zamawiajgcy byt w stanie sam stwierdzi¢ na podstawie ogledzin wyrobu medycznego). Co
wiecej, koszulka zostata, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, ztozona w opakowaniu dedykowanym dla tego produktu,
tylko, ze otwartym. W kwestii rzekomej niezgodnos$ci kodu produktu, etykiety i w tym ilustracji na opakowaniu, Odwotujgcy
wyjasnia, ze w przypadku tego producenta, wszystkie koszulki 8F o dlugosci 90cm, niezaleznie od tego, jaki majg rodzaj
zastawki, posiadajg kod QDO080900A i takie samo opakowanie. Kod QD080900A to jedyne oznaczenie stosowane przez
producenta w odniesieniu do koszulek dla rozmiaru $rednicy 8F i dlugosci 90 cm. Podkreslit, ze takie wtasnie oznaczenie
— QDO080900A — Odwotujgcy podat w informacji wysytanej do Zamawiajgcego w dn. 17 kwietnia 2024 r. (wykaz probek) i
taki sam kod znajdowat sie na otwartym opakowaniu prébki (co potwierdzit Zamawiajgcy w informacji przestanej w dn. 18
kwietnia 2024 r. oraz w informacji o odrzuceniu oferty Odwolujgcego). Nie sg zatem uzasadnione twierdzenia
Zamawiajgcego, jakoby kod produktu znajdujacy sie na opakowaniu wskazywat na koszulke z niewtasciwym rodzajem
zastawki. De facto wiec, Zamawiajgcy zidentyfikowat rodzaj koszulki wylgcznie w oparciu o rysunek znajdujacy sie na
etykiecie, a ktéry wskazywat na koszulke z Y-konektorem. Etykieta stuzy do potwierdzenia rozmiaru, Srednicy i terminu
waznosci. Rysunek Y-konektora na etykiecie wskazywat jedynie na jedng z wersji koszulek, jaka wystepuje pod tym
kodem. Natomiast identyfikacja tego, jaki jest typ zastawki jest zastosowany w danym produkcie, odbywa sie wizualnie
przez przezroczyste opakowanie. Odwotujgcy nie ma wptywu na to, w jakim opakowaniu (ij. z jakg ilustracjg) otrzyma
produkt. Nie zmienia to jednak faktu, iz niezaleznie od ilustracji znajdujgcej sie w etykiecie, opakowanie, w ktorej
dostarczona zostata probka, byta wtadciwe dla tej koszulki z zastawkg membranowg. Zamawiajgcy oceniajgc Srodek
dowodowy brat jedynie pod uwage rysunek na etykiecie, nie za§ samg dostarczong probke i tylko na tej podstawie
przesadzit o niezgodnosci probki z SWZ. Zamawiajgcy mégt i wrecz powinien potwierdzi¢ i zidentyfikowa¢ dostarczong
koszulke jako wiasciwg na podstawie ogledzin, weryfikujgc rodzaj zastawki membranowej, rozmiar 8F (na co wskazywat
szary koniec koncowki) i dlugos¢ 90 cm (mierzac jej dtugo$é). Takich czynnosci jednak Zamawiajgcy zaniechat,
upatrujgc niezgodnosci prébki wylgcznie w tym, iz zostata ztozona w otwartym opakowaniu oraz z rysunkiem
wskazujgcym inny rodzaj zastawki, a pomijajgc oczywisty fakt, ze Odwolujgcy ztozyt koszulke z wymagang zastawka
membranowg. Jezeli Zamawiajacy miat watpliwosci co do prawidtowosci prébki (cho¢ nie powinien, majgc w posiadaniu
probke zgodng z wymaganiami), powinien byt wystgpi¢ na podstawie art. 107 ust. 4 ustawy pzp lub art. 223 ust. 1 ustawy
pzp o wyjasnienie przedmiotowego srodka dowodowego w szczegdlnosci w zakresie rysunku wskazujgcego na koszulke
z innym rodzajem zastawki. Wéwczas uzyskatby informacje od Odwolujgcego, iz etykieta nie jest decydujgca dla
ustalenia zastawki zastosowanej w danej koszulce, gdyz producent stosuje to samo oznaczenie (kod QD080900A) oraz
opakowanie dla wszystkich koszulek 8F o dtugosci 90 cm, niezaleznie od rodzaju zastawki. Zamawiajgcy jednak
zaniechat tej czynnosci i arbitralnie stwierdzit, iz ma do czynienia z nieprawidtowg probka, niespetniajacg warunkow
zamoéwienia. Jak wskazuje sie jednolicie w orzecznictwie KIO, cho¢ zdawatoby sie, ze art. 223 ust. 1 ustawy pzp statuuje
jedynie uprawnienie zamawiajgcego do wyjasnienia tresci oferty wykonawcy, de facto, w przypadku, gdy wystepuja
watpliwosci co do jej zgodnosci z warunkami zamoéwienia, zamawiajacy jest zobowigzany, przed odrzuceniem oferty, do
skorzystania z tego przepisu. Przyktadowo, takie stanowisko w kwestii art. 223 ust. 1 ustawy pzp zajeta Izba w wyroku z



dnia 10 marca 2023 r., KIO 525/23. Podobne wnioski, nalezy zastosowa¢ do art. 107 ust. 4 ustawy pzp stuzgcego
wyjasnieniu przedmiotowych $rodkéw dowodowych. Innymi stowy, zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajacy w zaistniatej
sytuaciji, powzigwszy watpliwo$¢ odnosnie ztozonej probki, winien byt, przed ostatecznym odrzuceniem jego oferty,
zastosowac art. 223 ust. 1 lub art. 107 ust. 4 ustawy pzp i ustali¢, dlaczego na opakowaniu znajduje sie rysunek
wskazujacy na zastawke z Y-konektorem, nie za$ zastawkg membranowg. Zamawiajgcy dokonat wybiorczej oceny
zfozonej probki, koncentrujgc sie wylgcznie na ilustracji znajdujgcej sie na etykiecie i pomijajac zgodnos¢ kodu produktu,
jak réwniez ignorujgc zupemie sam wyréb medyczny, znajdujgcy sie w opakowaniu, a ktéry spetniat wymagania
okreslone w SWZ. Postepowanie Zamawiajacego jest tym bardziej razace, ze stwierdzona przez niego niezgodno$¢
probki (a wiasciwie ilustracji znajdujgcej sie na etykiecie opakowania) nie znajduje odzwierciedlenia w warunkach
zamowienia, gdyz Zamawiajgcy nie dookreslit w SWZ sposobu badania prébki, jak i wymagan dla dostarczanych prébek.
W rozdziale X pkt 1 lit. b) SWZ dla pakietu 92 Zamawiajacy okres$lit nastepujgce wymagania dla przedmiotowych Srodkéw
dowodowych, tj. probek: ,Zamawiajgcy zada do uplywu terminu sktadania ofert ztozenia nieodptatnych probek w zakresie
n/w pakietdw — w zakresie pakietu Nr 92 poz. 2 — po 1 szt. o diugosci 90 cm dla $rednic 5F i 8F”. Zamawiajacy wymagat
zatem jedynie dostarczenia po 1 sztuce probki o okreslonej diugosci i dla dwoch Srednic. Nie wskazat jednak zadnych
wymagan dla opakowania probki, w szczegdlnosci nie oczekiwat, aby byto ono sterylne lub zawierato etykiete z ilustracjg
wiasciwg dla konkretnego produktu. Zamawiajgcy zawart jedynie w rozdziale X SWZ wskazania dotyczgce oznaczenia
przez wykonawce probek: ,Uwaga!!l! Wskazane, aby dokumenty wym. powyzej w ppkt. od a) do t) byly przez
Wykonawce odpowiednio oznaczone tj. jakiego pakietu i pozycji dotyczg (np. poprzez opisanie plikow/folderow).”
Warunek ten jednak zostat przez Odwolujacego spetniony, poniewaz Odwolujgcy przed ztozeniem prébki wystat do
Zamawiajgcego wiadomo$¢ z informacjg, dla jakiego pakietu przedtozy przedmiotowy $rodek dowodowy. Ponadto,
w rozdziale XIV ust. 12 SWZ Zamawiajgcy okreslit zasady sktadania probek w sposéb nastepujgcy: ,Oferte w czesci
dotyczacej probek nalezy ztozy¢ do uptywu terminu skladania ofert na adres: Sekretariat Wojewddzkiego Szpitala
Zespolonego w Elblagu, ul. Krélewiecka 146, 82-300 Elblag. Cze$¢ oferty w postaci probek musi by¢ ziozona w
zamknietej kopercie lub kartonie, opisana: ,Oferta (probki) na dostawe sterylnych leczniczych srodkéw technicznych” —
znak sprawy 47/2023. Nie otwiera¢ przed dniem 15.01.2024 r. godz. 10.30. Oferta powinna zawiera¢ sporzgdzony wykaz
zlozonych proébek z opisem ktorych pakietow i pozycji dotyczg. Wskazane, aby prébki dla Pracowni Diagnostyki
Inwazyjnej Choréb Uktadu Krazenia tj. (zakres pakietow 1-88) byty oddzielnie zapakowane niz probki z zakresu Pracowni
Radiologii zabiegowej (zakres pakietow 89-143) Wszystkie koszty zwigzane z uczestnictwem w postepowaniu, w
szczegolnosSci z przygotowaniem i ztozeniem ofert ponosi Wykonawca sktadajacy oferte. Zamawiajacy nie przewiduje
zwrotu kosztow udziatu w postgpowaniu. Uwagal!! Probki w celu dokonania oceny spetnienia wymogow zostang
rozpakowane, bez wzgledu czy sg zapakowane sterylnie”. Z powyzszych postanowien SWZ wynika, iz Zamawiajacy
wymagat, aby prébki zostaly ztozone w zamknietej kopercie lub kartonie (co tez Odwotujgcy uczynit), nie zas, ze prébki
muszg znajdowac sie w nierozerwanym opakowaniu o okreslonej etykiecie i z wiasciwg ilustracjg. Co wiecej, tres¢ uwagi
znajdujacej sie na koncu ustepu 12 wskazuje, iz Zamawiajgcy dopuszczat sytuacje, w ktorej probki nie bedg sterylne
(i takie zostang rozpakowane w celu dokonania oceny). Korespondowatoby to z treScig wymagan dla przedmiotowych
$rodkow dowodowych, zawartych w rozdziale X ust. 2 SWZ, w ktérych tylko w odniesieniu do niektorych pakietow,
Zamawiajgcy wyraznie oczekiwat dostarczenia sterylnych wyrobéw medycznych: ,b) Zamawiajgcy zada do uptywu
terminu sktadania ofert ztozenia nieodptatnych probek w zakresie n/w pakietow: - w zakresie pakietu Nr 1-3, Nr 10-12, Nr
48-49, Nr 62-63, Nr 74-75, 78 po 1 sztuce z kazdego zaoferowanego asortymentu sterylnych leczniczych Srodkéw
technicznych”. W odniesieniu do pozostatych pakietow, w tym pakietu nr 92, takiego wymagania Zamawiajacy jednak nie
sformutowat, co prowadzi do wniosku, iz Zamawiajgcy dopuszczat ziozenie prébek niesterylnych (czyli rowniez w
rozerwanym opakowaniu). Zamawiajgcy nie okreslit w SWZ, w jaki sposéb bedzie bada¢ probki. W szczegdlnosci nie
wskazat, iz bedzie dokonywat oceny jego opakowania i weryfikacji zgodnosci etykiety i znajdujacej sie na niej ilustraciji, z
wyrobem medycznym znajdujgcym sie w $rodku. To z kolei prowadzi do wniosku, iz przeprowadzona przez
Zamawiajgcego ocena probki, w wyniku ktorej stwierdzit jej niezgodnos$é tylko ze wzgledu na rozerwanie opakowania
oraz ilustracje znajdujgca sie na opakowaniu, nie znajdowata odzwierciedlenia w warunkach zamoéwienia. Odwotujgcy
wskazat, iz Zamawiajgcy nie po raz pierwszy w tym postepowaniu, dokonuje oceny prébek w spos6b wykraczajacy poza
to, co sam okres$lit w SWZ. W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dn. 10 kwietnia 2024 r., KIO 995/24, wydanym na
skutek poprzedniego odwotania Odwolujgcego, Izba stwierdzita, iz: ,Odwotujgcy dostarczyt prébki, ktére Zamawiajgcy, w
ocenie Izby, zbadat w spos6b wykraczajacy poza tres¢ SWZ. W zadnym miejscu dokumentacji, Zamawiajgcy nie opisat
szczegbtowo, jakie czynnosci — poza ogledzinami dostarczonych wyrobéw — zamierza podjgé, w tym jakiego rodzaju
eksperymenty bedzie przeprowadzat w stosunku do prébek. Jezeli Zamawiajacy zamierzat podda¢ prébki okreslonym
badaniom — to winien na to wskaza¢ w tresci SWZ, tego wymaga bowiem zasada przejrzystosci oraz zasada réwnego
traktowania wykonawcéw (art. 16 pkt 1i 2 PZP). (...) Badanie zgodno$ci oferty z warunkami zamowienia nie moze byc
dowolne, tj. by¢ przeprowadzone w oparciu o dowolnie okreslony, spontanicznym proces, eksperyment, technike lub



sposob znane tylko Zamawiajgcemu”. Skoro wigc Zamawiajgcy w ramach pakietu nr 92 nie doprecyzowat, iz badanie
prébki bedzie odbywac sie w ten sposaéb, iz ogledzinom zostanie poddany dostarczony wyrdb medyczny oraz zgodnos¢

ilustracji znajdujacej sie na opakowaniu z tym wyrobem, to na tym etapie postepowania nie moze stwierdzac, iz probka

jest niezgodna z SWZ. Tym bardziej, postepowanie to jest niewtasciwe, biorgc pod uwage okoliczno$¢, ze producent —
jak wskazat wczesniej Odwotujacy — stosuje to samo opakowanie dla wszystkich koszulek o Srednicy 8F i dtugosci 90
cm, niezaleznie od zastosowanej zastawki. Jak zwrdcita uwage Izba w ww. wyroku: ,lzba, w $lad za innymi sktadami
orzekajgcymi Krajowej Izby Odwotawczej, jest zdania, iz do odrzucenia oferty w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP moze
dojs¢ wylacznie woéwczas, gdy Zamawiajacy wskaze, w jakim zakresie treS¢ oferty jest niezgodna z konkretnym

warunkiem SWZ. Niezgodnos¢ ta musi zatem wynika¢ z konkretnie wskazanych, jednoznacznie ustalonych postanowien
dokumentow zamowienia. Proces, w ktérym Zamawiajgcy dochodzi do tego wniosku réwniez musi by¢ ustalony, czy to

w przepisach prawa zamowien publicznych, czy to w dokumentach zamdéwienia. Za niedopuszczalne nalezy uznac

twierdzenie o niezgodnosci tresci oferty wykonawcy na podstawie wnioskow wysnutych przez Zamawiajacego z tylko
jemu znanych okolicznosci, w tym wypadku: na podstawie badania probek przeprowadzonego bez mozliwosci ustalenia

jego przebiegu, sposobu itd. W efekcie doszto do naruszenia wskazanych przez Odwolujgcego zasad przejrzystosci,
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw (art. 16 pkt 1 i 2 PZP) oraz fundamentalnej zasady, ze
zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (art. 17 ust. 2 PZP)". Powyzszy poglad jest
powszechnie podzielany w orzecznictwie KIO (wyrok z dnia 2 lutego 2024 r., KIO 125/24). Odwotujacy w pelni podziela
poglad Krajowej Izby Odwotawczej przedstawiony w powyzszych orzeczeniach i zwraca uwage, ze wnioski wyptywajgce
z tych wyrokéw jak najbardziej mogg znalez¢ zastosowanie do opisywanej sytuacji. Zamawiajacy niestusznie uznat, iz

zlozona przez Odwolujgcego probka jest niezgodna z warunkami zamoéwienia. Czynno$¢é Zamawiajgcego jest o tyle
razgca, ze Odwotujgcy dostarczyt prawidtowg probke (koszulke z wiasciwg, wymagang zastawkg membranowg), co
Zamawiajgcy byt w stanie samodzielnie zweryfikowa¢ na podstawie ogledzin prébki i sam réwniez przyznat w informaciji

o odrzuceniu oferty Odwolujacego. Jedyng rzekomg niezgodnos$¢, jakg dostrzegt Zamawiajacy, a ktéra byta decydujgca
dla wynikéw jego oceny, to ilustracja na etykiecie, co doprowadzito go do btednego wniosku, iz Odwolujgcy ztozyt probke

w niewfasciwym opakowaniu. Na tej podstawie uznal, iz probka nie potwierdza spetnienia warunku zamowienia, cho¢ w
zadnym postanowieniu SWZ nie okreslit wymagan dla opakowan (ani tym bardziej dla etykiet na opakowaniach) dla
probek w zakresie pakietu nr 92. Odwotujgcy natomiast ponosi negatywne konsekwencje wylgcznie z powodoéw czysto
formalnych, na ktore nie ma wplywu — to producent decyduje bowiem o tym, jakie oznaczenia produktow i jakie

opakowania stosuje. Natomiast rzeczg Zamawiajgcego jest dokonywanie oceny prébki w sposéb zgodny z warunkami
okreslonymi w SWZ, nie zas wycigganie negatywnych wnioskéw na podstawie wybiérczo dobranych elementéw (w tym
przypadku opakowania i etykiety), wobec ktorych Zamawiajgcy nie sprecyzowat zadnych wymagan. Jezeli Zamawiajgcy
powzigt watpliwosci co do zgodnosci probki z warunkami zamowienia, ze wzgledu na ilustracje na etykiecie, winien byt te

kwestie wyjasnic z Odwolujgcym, co oczywiscie pozwolitoby na zmiane wynikdw oceny prébki. O przekroczeniu
kompetencji przez Zamawiajacego Swiadczy réwniez fakt, iz w uzasadnieniu prawnym czynno$ci odrzucenia jego oferty
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp, Zamawiajacy nie wskazat konkretnego postanowienia SWZ, z ktérym miata

by¢ niezgodna prébka. W tym wzgledzie, Odwolujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy po prostu nie byt w stanie wskazac
takiego postanowienia SWZ, gdyz nie zawart on zadnego wymagania w zakresie pakietu nr 92, aby probki byty
dostarczane w sterylnych, nieotwartych opakowaniach oraz z ilustracjami na etykietach zgodnymi z wyrobem

znajdujgcym sie w opakowaniu. Zamawiajgcy dokonat zatem odrzucenia oferty Odwolujgcego z powoddéw czysto
formalnych, na ktére Odwolujgcy nie ma wplywu, gdyz to nie on decyduje o tym, jak wyglada opakowanie i etykieta
produktu. Jednoczes$nie, Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwolujgcego sugeruje ztg wole wykonawcy,
poddaje w watpliwos¢ jego rzetelno$é (ziozenie produktu w niewtasciwym opakowaniu), nie znajgc petnego obrazu

sprawy. Postepowanie Zamawiajgcego stoi zatem w sprzecznosci z zasadg przejrzystosci postepowania, rébwnego
traktowania wykonawcow oraz zasadg uczciwej konkurencji.

W dniu 23 maja 2024 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie wniesionego
odwotania w catosci. W ztozonej odpowiedzi oraz na rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego
stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie czyni zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale IX ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. - Prawo zamédwien publicznych, tj. odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego
wpis. Izba ustalita, Ze nie zaistniaty przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktore skutkowatyby odrzuceniem
odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art. 505 ust. 1 i 2 ustawy pzp, {j.



posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajagcego przepisow ustawy pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz wskazujgc interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego zgtosit skuteczne przystgpienie wykonawca BIOTRONIK POLSK,
Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu.

Izba postanowita dopu$ci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania, odwotanie wraz z zatgcznikami,
odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami, zgloszenie przystgpienia wraz z zatgcznikami, dowody ztozone przez
Odwolujgcego na rozprawie (wyciag z kart katalogowych producenta na okoliczno$¢ systemu kodowania stosowanego
przez producenta — kserokopia) oraz dowdd z ogledzin wyrobéw medycznych z pakietu nr 92 wnioskowany przez
Odwolujacego: 1. probka, kidrg bytby w stanie ztozy¢ Odwolujgcy, gdyby Zamawiajgcy przedtuzyt termin na uzupetnienie
probki. 2. ten sam wyréb medyczny z innym zakornczeniem na potwierdzenie, ze oba wyroby posiadajg takg samg
etykiete oraz dowdd z ogledzin wyrobéw medycznych z pakietu nr 92 wnioskowany przez Zamawiajgcego: 1. wyrob
dotyczacy pakietu 92 poz. 2 8FR zatgczona do oferty oznaczona na etykiecie D Type z kodem QDO080900A, 2. probki dla
pakietu 92 poz. 1 5F i 8F z oznaczeniem B Type ztozone do oferty, 3. probka zatgczona do oferty dla pakietu 92 poz. 2 5F
oznaczone B Type, 4. probka uzupetniona przez Odwolujgcego oznaczona dla pakietu 92 poz. 2 8F z etykietg D Type
z kodem QDO80900A z inng koncowka niz ta, ktéra byta dostarczona pierwotnie. Koncowka jest identyczna jak dla
pozostatych pozyciji z pakietu 92.

Na podstawie tych dokumentoéw, jak réwniez bioragc pod uwage os$wiadczenia, stanowiska i dowody ztozone
przez strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i
zwazyla:

Odwotanie podlegato oddaleniu.
W zakresie podniesionych zarzutoéw Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Zgodnie z SWZ:

- V. OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENH Przedmiotem, niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego jest dostawa sterylnych, leczniczych Srodkdw technicznych w 143 pakietach w okresie 24 miesiecy dla

potrzeb:

a) Pracowni Diagnostyki Inwazyjnej Chordb Uktadu Krazenia - Pakiety od Nr 1 do Nr 88

b) Pracowni Radiologii Zabiegowej — Pakiety od Nr 89 do Nr 143,

ktorych asortyment i iloSci zostaly okreslone w Zatgcznikach od Nr 1 do Nr 143 do SWZ. W

zakresie pakietow 1-88 szczegdtowy opis przedmiotu zamodwienia stanowig zatgczniki 1A-88A do SWZ.”

- X. DOKUMENTY, JAKIE ZOBOWIAZANI SA DOSTARCZYC WYKONAWCY WRAZ Z OFERTA W
POTWIERDZENIA, ZE OFEROWANE DOSTAWY ODPOWIADAJA WYMAGANIOM OKRESLONYM
ZAMAWIAJACEGO (PRZEDMIOTOWE SRODKI DOWODOWE) 1. Do oferty Wykonawca zobowigzany jest dofac
(-..) b) Zamawiajgcy zada do uptywu terminu sktadania ofert ztozenia nieodpfatnych probek w zakresie n/w pakietow: -
w zakresie pakietu Nr 1-3, Nr 10-12, Nr 48-49, Nr 62-63, Nr 74-75, 78 po 1 sztuce z kazdego zaoferowanego asortymentu
sterylnych leczniczych $rodkdw technicznych (...) w zakresie pakietu Nr 92 poz. 2 — po 1 szt. o dhugo$ci90 cm dla
Srednic 5F i 8F. (...) Uwaga!!! Wskazane, aby dokumenty wym. powyZzej w ppkt. od a) do t) byly przez Wykonawce
odpowiednio oznaczone tj. jakiego pakietu i pozycji dotyczg (np. poprzez opisanie plikowfolderdw).”

- XIV. OPIS SPOSOBU PRZYGOTOWANIA OFERT ORAZ WYMAGANIA FORMALNE DOTYC
SKtADANYCH OSWIADCZEN | DOKUMENTOW (...) 12. Oferte w czeéci dotyczacej probek nalezy ztozyé do upt
terminu skifadania ofert na adres: Sekretariat Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego w Elblggu, ul. Krolewiecka 146, 82-
300 Elblag. Czesc oferty wpostaci probek musi by¢ ztoZzona w zamknietej kopercie lub kartonie, opisana: ,,Oferta (probki)

na dostawe sterylnych leczniczych $rodkow technicznych”— znak sprawy 47/2023. Nie otwierac przed dniem 15.01.2024

r. godz. 10.30. Oferta powinna zawieraCc sporzadzony wykaz ztoZzonych probek z opisem ktorych pakietow i pozycji

dotyczg. Wskazane, aby probki dla Pracowni Diagnostyki Inwazyjnej Chorob Uktadu Krazenia {j. (zakres pakietow 1-88)
byty oddzielnie zapakowane niz probki z zakresu Pracowni Radiologii zabiegowej (zakres pakietow 89-143) Wszystkie

koszty zwigzane z uczestnictwem w postepowaniu, w szczegolnosci z przygotowaniem i ztozeniem ofert ponosi

Wykonawca skfadajgcy oferte. Zamawiajgcy nie przewiduje zwrotu kosztéw udziatu w postepowaniu. Uwagal!!! Prébki w
celu dokonania oceny spetnienia wymogow zostang rozpakowane, bez wzgledu czy sg zapakowane sterylnie.”



Pismem z dnia 5 stycznia 2024 r. Zamawiajgcy dokonat zmian SWZ, w wyniku ktdérych zmieniony zostat zatgcznik nr 92
do SWZ m.in. w zakresie pakietu nr 92 poz. 2:,Koszulki worowadzajgce zbrojone dfugie, Parametry wymagane: dostepne
rozmiary 5-8F w tym warto$ci skrajne, dostepne dfugosci od 60cm (+5cm) do 90cm w tym wartosci skrajne;
membranowa zastawka hemostatyczna; koszulka zbrojona metalowym oplotem na catej dfugo$ci, odporna na zatamanie
($wiatfo koszulki nie zweza sie przy zagieciu koszulki o 180 °), cieniujgcy w promieniach rtg znacznik na korcu koszulki,
pokrycie hydrofilne lub hydrofobowe korncowej czesci koszulki.”

Zgodnie z projektem umowy par. 2 ust. 4: ,Przy kazdej dostawie towar musi zawiera¢ na opakowaniu dane identyfikujgce
wyréb: np. numer katalogowy, nazwa producenta, rozmiar, typ itp. i tym samym byc¢ zgodny z asortymentem i
producentem zaoferowanym w ofercie przetargowej z dnia ....... 2023r.”

Zgodnie z wykazem probek z dnia 10 stycznia 2024 r. Odwotujgcego: ,Zadanie 92 poz. 2 - Koszulki wprowadzajgce
zbrojone diugie - Nazwa: Heety Sheath - nr katalogowy: QB050900A - LOT: 05230827 - producent: Barty Medical - ilo$¢:
1szt. - Nazwa: Heety Sheath - nr katalogowy: QDO80900A - LOT: 05220409 - producent: Barty Medical - ilo$¢: 1szt.

Izba ustalita ponadto, ze pismem z dnia 12 kwietnia 2024 r. Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego do,uzupetnienia

przedmiotowych $rodkéw dowodowych (zgodnie z wymogiem rozdz. X pkt. 1 lit. b) SWZ, stosownie do nizej wymienionego
zakresu, tzn.: - w zakresie pakietu Nr 92 poz. 2 - 1 szt. o dfugosci 90 cm dla Srednicy 8F. Uzasadnienie: Wykonawca nie

dostarczyt prawidfowej probki (dostarczono probke z migawkowg zastawkg hemostatyczng (Tuohy-Borst) zamiast

wymaganej zastawki membranowej) Uzupetniong probke nalezy przesta¢ w terminie do dnia 17.04.2024 r. na adres:

Sekretariat WSZ w Elblagu, pok. 44, ul. Krdlewiecka 146, 82-300 Elblgg z dopiskiem na paczce / kopercie ,,Uzupetienie
probki do postepowania 47/2023.”

Pismem z dnia 17 kwietnia 2024 r. Odwotujgcy zwrocit sie do Zamawiajgcego o przediuzenie terminu na uzupetnienie
probki wskazujac: ,zwracamy sie z uprzejmag prosbg, o wydtuzenie terminu do uzupetienia probki w zakresie zadania nr
92 poz. 2 do dnia 24.04.2024 r. PowyZszg prosbe motywujemy tym, Ze wascing probke sprowadzamy od producenta,
ktory gtowne magazyny posiada w Chinach. W zwigzku z niemoZliwym do przewidzenia zamknigciem przestrzeni
powierzanej nad krajami zatoki perskiej duza cze$¢ lotéw cargo zostata odwotana, w konsekwencji nasza przesytka od
producenta zostata czasowo zatrzymana na lotnisku wylotowym w trakcie zleconego transferu. Sytuacja ta jest wyjgtkona
i catkowicie od nas niezalezna, wynika z zaskakujgcego rozwoju konfliktu zbrojnego na terenie Izraela i regionu. Obecnie
sytuacja sie normalizuje co daje nam nadzieje, Ze transport lotniczy w tym rejonie zostanie wznowiony i co za tym idzie
otrzymamy wkrotce przesytke. Na potwierdzenie opisanej sytuacji przesytamy dokument przewozowy wskazujgcy
planowang pierwotng date dotarcia przesytki do Warszawy na 15 kwietnia, co z powyzej wymienionych przyczyn stafo sie
niemoZline. Prosimy zatem Zamawiajgcego, o przedfuZenie terminu ztoZzenia probki, do dnia 24.04.2024r, zobowigzujemy
sle jednak dostarczenie jej wezesniej, jesli tylko sytuacja logistyczna na to pozwoli.”

Pismem z dnia 17 kwietnia 2024 r. Zamawiajacy nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu uzupetnienia probki
wskazujac: ,Wojewddzki Szpital Zespolony w Elblaggu w odpowiedzi na Paristwa pismo z dnia 17.04.2024 r. zawiadamia, Ze
nie wyraZza zgody na przesuniecie terminu uzupetnienia probki w zakresie pakietu Nr 92 poz. 2. Uzasadnienie decyzji
Zamawiajgcego: Prawidfowa probka miata by¢ dostarczona wraz z oferta dnia 15.01.2024 r. Mieli Panstwo w sumie 3
miesigce na przygotowanie probki i jej dostarczenie w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 12.04.2024 r.
Ponadto, w zwigzku z wniesionym w dniu 25.03.2024 r. przez Panstwa odwofaniem (ktore dotyczyto takze zarzutu braku
wezwania Panstwa do uzupetnienia przedmiotowej probki) Zamawiajgcy do chwili obecnej nie moze zawrze¢ umowy w
zakresie pakietu Nr 92 na towar, ktory jest niezbedny do funkcjonowania Pracowni Radiologii Zabiegowej. Zamawiajgcy
informuje, Ze poprzednia umowa na towar z pakietu Nr 92 wygasta z dniem 31.03.2024 r., w zwigzku z czym Szpital zostat
bez towaru. Zamawiajgcy nie moze sobie pozwoli¢ na dalsze wstrzymanie procedur leczenia pacjentéw, w zwigzku z czym
podfrzymuje pierwotnie wyznaczony termin.”

W dniu 17 kwietnia 2024 r. Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu wykaz probek wskazujac: W odpowiedzi na wezwanie
do uzupetnienia $rodkéw dowodowych sktadamy wymagang probke oferowanego wyrobu dotyczgcq: Zadanie 92 poz. 2 -
Koszulki wprowadzajgce zbrojone diugie - Nazwa: Heety Sheath - nr katalogowy: QD080900A - LOT: 05220409 -
producent: Barty Medical - ilos¢: 1szt.”

W dniu 18 kwietnia 2024 r. Zamawiajgcy przestat do Odwotujgcego informacje:,,Wojewddzki Szpital Zespolony w Elblggu
informuje, Zze dostarczyli Panstwo dnia 17.04.2024 r. do rejestracji SORU o godz. 20-tej karton z etykietg produktu
QDO80900A. Dnia 18.04.2024 r, po dostarczeniu kartonu do Sekcji Zamodwieri Publicznych Sekretarz Komisji wraz z
czfonkiem Komisji o godzinie 8.45 dokonat otwarcia kartonu. W kartonie byto rozerwane opakowanie oznaczone kodem
QDO80900A a w nim prébka. Z ogledzin dostarczonych opakowan i produktu zostato sporzgdzone zdjecie kartonu i



rozerwanego opakowania dostarczonej probki. W zatgczeniu Zamawiajgcy przesyta zdjecia.”

Pismem z dnia 26 kwietnia 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty w pakiecie nr 92:
Zamawiajgcy dziatajgc zgodnie z art. 253 ust. 1 pkt. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamdwier: publicznych
(tekst jednolity Dz. U. z 2023 r. poz. 1605) - informuje, ze w dniu 26.04.2024 r. z przedmiotowego postepowania odrzucit
Oferte Nr 20; Support 4 Medicine Sp. z 0.0. S.K.A., ul. Zwycigzcow 28 lok. 29, 03-938 Warszawa w zakresie pakietu Nr 92
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5 uPzp ,Zamawajgcy odrzuca oferte, jezeli: jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami
zamdwienia” Uzasadnienie: Wykonawca w dniu 17.04.2024 r. o godzinie 20-tej do pokoju rejestratorek 1zby Przyjec¢
(Zamawiajgcy nadmienia, zZe jest to miejsce inne niz wskazane w wezwaniu) dostarczyt w zakresie pakietu Nr 92 poz. 2
rozerwane opakowanie (w uzupetnionej probce) na ktérym widnieje numer katalogowy QDO080900A i etykieta z ilustracjg
Y-konektora dotyczgcego produktu z zastawkg Y-konektor, czyli nieodpowiadajgcg wymogom SWZ, gdyz wymagana
byta zastawka hemostatyczna membranowa. W rozerwanym opakowaniu o kodzie QD080900A (po produkcie z zastawkg
Y-konektor) znajdowat sie produkt z zastawkg membranowg. Majgc na wzgledzie przebieg stanu faktycznego, w ocenie
Zamawiajgcego Wykonawca w sposob umys$iny umiescit rzeczowy produkt do rozerwanego opakowania. Pomijajgc
kwestie, ze probka zostata dostarczona w rozerwanym opakowaniu co juz budzi watplinvo$¢ Zamawajgcego (z uwagi, ze
dnia 17.04.2024 r. Wykonawca na pismie poinformowat Zamawajgcego, ze probke ze wzgledu na jej niedostepno$¢ moze
uzupemi¢ po wyznaczonym terminie dopiero 24.04.2024 r., na co Zamawiajgcy sie nie zgodzil) to jest niepodwazalna
sprzecznos$c¢ etykiety opakowania, gdzie jest zilustrowany produkt z zastawkg Y-konektor, a wloZong probkg do
opakowania niewiadomego pochodzenia, ale posiadajgcg zastawke membranowg. Na dowdd niespetnienia wymogu w
uzupetnionej probce Zamawiajgcy dysponuje pierwotnie ztoZzong przez Wykonawce probkg wraz z ofertg do postepowania
(w zakresie pakietu 92 poz. 2) {j. nie otwartg probka sterylng z zastawkg Y-konektor o kodzie QD080900A, posiadajgcg
etykiete z ilustracjg produktu z zastawkg Y-konektor. Zamawiajgcy po dokonaniu oceny uzupetnionej probki stwierdza
jednoznacznie, Ze dostarczona (uzupetniona) catosc¢, tj. probka wraz opakowaniem i etykietg nie odpowada tresci SWZ.
Nalezy nadmienic¢, Ze towar sterylny, jego opakowanie, kod i etykieta to ,catos$¢” jako przedmiot zamoéwienia. Natomiast
uzupetnione opakowanie (w tym przypadku rozerwane) i jego kod wskazuje jednoznacznie, Ze oferowany towar bez
wzgledu na to co dostarczono w opakowaniu dotyczy zastawki z Y- konektorem (wskazuje na to wprost Nr katalogowy i
etykieta produktu z ilustracjg Y-konektor), co nie odpowiada tresci SWZ. Zamawiajgcy nadmienia, Ze nie moze ocenia¢
fizycznie samej probki bez jego opakowania, kodu i etykiety, gdyZ jest to integralna cato$¢ przedmiotu zamdwienia
identyfikujgca dany produkt, wzgledem treSci ztozonej oferty.”

Zgodnie z art. 106 ust. 1 ustawy pzp:,1. Zamawajgcy moze Zgdac innych niz wskazane w art. 104 i art. 105
przedmiotowych $rodkéw dowodowych na potwierdzenie, Ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg
okreSlone przez zamawigjigcego wymagania, cechy lub kryteria, jeZeli sg one niezbedne do przeprowadzenia
postepowania. Zamawiajgcy wskazuje wymagane przedmiotowe $rodki dowodowe w ogfoszeniu o zamodwieniu lub
dokumentach zamodwienia.”

W my$l art. 107 ustawy pzp:,1. JeZeli zamawiajgcy Zgda ztoZenia przedmiotowych $rodkéw dowodowych, wykonawca
Sktada je wraz z oferta. 2. Jezeli wykonawca nie ztozyt przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub zfoZzone przedmiotowe
Srodki dowodowe sg hiekompletne, zamawiajgcy wzywa do ich ztoZenia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, o ile
przewidziat to w ogfoszeniu o zamodwieniu lub dokumentach zamowienia. 3. Przepisu ust. 2 nie stosuje sie, jeZeli
przedmiotowy Srodek dowodowy stuzy potwierdzeniu zgodnosci z cechami lub kryteriami okre$lonymi w opisie kryteriow
oceny ofert lub, pomimo zloZzenia przedmiotowego S$rodka dowodowego, oferta podlega odrzuceniu albo zachodzg
przestanki uniewaznienia postepowania. 4. Zamawiajgcy moze Zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych treSci
przedmiotowych $rodkéw dowodowych.”

Przedmiot sporu w niniejszej sprawie sprowadzat sie do odpowiedzi na pytanie czy tres¢ oferty Odwotujgcego w
zakresie dostarczonej prébki dla pakietu nr 92 poz. 2 koszulka 8F pozostaje w niezgodnosci z warunkami zamoéwienia i
tym samym czy Zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp.
Analiza dokumentacji postepowania oraz zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego doprowadzita Izbe do
przekonania, ze zarzuty odwotania nie potwierdzity sie. Zdaniem Izby, Wykonawca nie zastosowat sie do postanowien
SWZ w zakresie dostarczanej prébki, a podstawy faktyczne odrzucenia oferty podane przez Zamawiajgcego znajdujg
uzasadnienie w Swietle tresci oferty Odwotujgcego i dokumentéw zamdwienia.

Na wstepnie podnie$¢ nalezy, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp: 1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...)
b) jej treS$c jest niezgodna z warunkami zamowienia.” Natomiast w my$l| art. 7 pkt 29 ustawy pzp: ,/lekro¢ w ninigjszej
ustawie jest mowa o: 29) warunkach zamowienia — nalezy przez to rozumie¢ warunki, ktore dotyczg zamowienia lub
postepowania o udzielenie zamdwienia, wynikajgce w szczegdlnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan
zwigzanych z realizacjg zamdwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien



umowy w sprawie zamowenia publicznego.”

Podkreslic nalezy, ze zamawiajagcy aby odrzuci¢ oferte na podstawie przywotanego przepisu jest zobowigzany

przeprowadzi¢ analize poréwnawczg tresci oferty oraz warunkéw zaméwienia (w szczegolnosci, co do zakresu, ilosci,

jakosci, warunkow realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania zamoéwienia), ktére stanowig merytoryczne

postanowienia oswiadczen woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktory w szczegdlnosci przez opis przedmiotu zamdwienia

precyzuje i uszczegdtawia, jakiego Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zaméwienia publicznego, oraz

wykonawcy, kiéry zobowigzuje sie do wykonania tego Swiadczenia w razie wyboru ztozonej przez niego oferty

(zdefiniowanej w art. 66 kodeksu cywilnego) jako najkorzystniejszej. Dokonanie takiego poréwnania przesgdza o tym, czy

tre§¢ zlozonej w postepowaniu oferty odpowiada warunkom zamoéwienia. Niezgodnos¢ treSci oferty z warunkami

zamoOwienia zachodzi wiec, gdy zawartoS¢ merytoryczna ziozonej w danym postepowaniu oferty nie odpowiada

uksztattowanym przez zamawiajgcego i zawartym w SWZ wymaganiom. Istotnym jest, ze niezgodnos¢ oferty z
warunkami zamowienia musi po pierwsze by¢ oczywista i niewatpliwa, czyli zamawiajgcy musi mie¢ pewnos$¢ co do

niezgodnosci oferty z jego oczekiwaniami, przy czym postanowienia SWZ powinny by¢ jasne i klarowne (tak tez: wyrok
z dnia 22 wrzesnia 2020 roku, sygn. akt: KIO 1864/20; wyrok z dnia 20 stycznia 2020 roku, sygn. akt: KIO 69/20). Po
drugie, odrzucenie oferty nie moze nastgpi¢ z btahych, czysto formalnych powodéw nie wplywajgcych na tres¢ ztozonej

oferty, jak réwniez, gdy zamawiajgcy ma mozliwos¢ poprawienia btedow jakie zawiera oferta.

Przenoszgc powyzsze na kanwe niniejszej sprawy nalezy w pierwszej kolejnosci poczyni¢ ustalenia w jakim celu

Zamawiajgcy zadat zlozenia probki w przedmiotowym postepowaniu. Postanowienie pkt X SWZ (X. DOKUMENTY,
JAKIE ZOBOWIAZANI SA DOSTARCZYC WYKONAWCY WRAZ Z OFERTA W CELU POTWIERDZE!
OFEROWANE DOSTAWY ODPOWIADAJA WYMAGANIOM OKRESLONYM PRZEZ ZAMAWIAJA
(PRZEDMIOTOWE SRODKI DOWODOW)Hjie pozostawia watpliwosci, ze probki dia poszczegdlnych pakietow

dotgczone do oferty mialy jako przedmiotowe $rodki dowodowe stuzy¢ potwierdzeniu, ze oferowane dostawy

odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego. Innymi sfowy, Zamawiajgcy wymagat ztozenia prébek, aby
oceni¢, czy wyréb medyczny, ktéry Zamawiajgcy otrzyma ostatecznie przy dostawie bedzie odpowiadat cechom tego

wyrobu opisanym w dokumentach zamowienia. Zwazywszy, ze Zamawiajgcy nie ograniczyt przy tym oceny prébki tylko

do jakiej$ jej czesci np. poprzez okreslenie wymagan jakosSciowych w kryterium poza cenowym, pod wzgledem ktorej

probka miataby zosta¢ zbadana to zasadnym jest przyjecie, Ze miata ona podlega¢ w catoSci ocenie pod katem jej

zgodno$ci z wymaganiami Zamawiajgcego. Cata bowiem prébka w takim przypadku wyraza przedmiot oferty, czyli

materializacje wyrobu medycznego, ktéry Zamawiajgcy otrzyma w wyniku dostawy. Ocena probki finalnie prowadzi do

stwierdzenia zgodnosci lub braku zgodno$ci oferowanego przedmiotu z SWZ.

Dalej rozstrzygngé¢ nalezato, czym byta probka w niniejszym postepowaniu. Czy prébka byt wylacznie produkt znajdujgcy
sie w opakowaniu (jak argumentowat Odwolujacy), czy probke nalezato rozpatrywac jako cato$¢: produkt wraz z

opakowaniem i etykietg (jak twierdzit Zamawiajacy i Przystepujgcy). Zdaniem Izby z postanowien SWZ wynika, ze
Zamawiajgcy rozumiat probke jako cato$é: produkt wraz z opakowaniem i etykietg identyfikujacg produkt, gdyz to wtasnie

taki petny produkt bedzie nastepnie przedmiotem dostawy (wykonawca nie dostarcza samego produktu, ale produkt wraz

z opakowaniem i etykietg). Takie rozumienie probki wynika nie tylko z zasad logiki (probka to okazanie przedmiotu

dostawy) ale réwniez z postanowien SWZ. Zamawiajacy wskazujgc w pkt XIV opis sposobu przygotowania ofert
zaznaczyt: ,Uwagal!!! Probki w celu dokonania oceny spetnienia wymogow zostang rozpakowane, bez wzgledu czy sg
zapakowane sterylnie.” Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy rozpatrywat prébke jako catoS¢ wraz z opakowaniem,

ktére zostanie rozerwane celem oceny spetnienia wymogow (bez rozpakowania Zamawiajgcy nie mogtby zbadac, czy

produkt zawarty w opakowaniu takze te wymagania spetnia i czy opakowanie i produkt sg ze sobg spéjne).

Przechodzac zatem do oceny probki w pakiecie nr 92 poz. 2 koszulka o $rednicy 8F ztozonej przez Odwotujgcego Izba
w Swietle powyzszych rozwazan podzielita stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ze uzupetniona przez
Odwotujgcego probka nie odpowiadata wymogom SWZ

Izba za irrelewantne dla rozstrzygniecia sprawy uznata kwestie zwigzane ze staraniami Odwolujgcego podjetymi celem
pozyskania probki. Zgodnie z postanowieniami SWZ wykonawcy byli zobowigzani ztozy¢ prébki wraz z oferts.
Odwolujacy powinien zatem dziatajgc z nalezytg starannoscig dysponowaé wiasciwg prébkg na dzien sktadania ofert.
Niezasadne sg takze zarzuty Odwotujgcego, ze Zamawiajacy nie byt przychylny przedtuzy¢ terminu na uzupetnienie
prébki. Odwotujgcy nie kwestionowat bowiem wezwania do jej uzupetnienia. Zdaniem Izby, okolicznosci przywotane w
odwotaniu a dotyczace przebiegu staran Odwotujgcego w pozyskaniu probki dowodzg jedynie, ze Odwotujgcy miat
Swiadomos$¢, ze probki nalezato ztozyé w nieotwartym opakowaniu. W przeciwnym razie Odwolujgcy ztozytby produkt
otwarty, ktérym dysponowat niezwiocznie po otrzymaniu wezwania Zamawiajgcego. Situsznie takze podnosit
Zamawiajgcy, ze wszystkie pozostate probki Odwolujgcy ztozyt w zamknietych opakowaniach z etykietami



identyfikujgcymi produkt, ktory zawiera. Do momentu uzupetnienia probki Odwotujacy interpretowat tres¢ SWZ tak jak
Zamawiajgcy i pozostali wykonawcy. Nalezatlo wiec uznaé, ze byta ona jednoznaczna co do wymagania probki jako
catosci wraz z nieotwartym opakowaniem i etykieta.

Dalej podnie$¢ nalezy, ze Odwolujgcy przedstawiat w postepowaniu odwotawczym sprzeczne twierdzenia. W odwotaniu
Odwolujacy wprost bowiem przyznat, ze: W zakresie pakietu nr 92 poz. 2 Odwotujgcy dla Srednicy 8F dostarczyt
koszulke z migawkowg zastawkg hemostatyczng Tuohy-Borst, zamiast wymaganej zastawki membranowej.” (str. 4
odwotania). Na rozprawie natomiast Odwolujacy okazujgc zlozong pierwotnie prébke z Y-connectorem podnosit, ze
spetniata ona wymagania Zamawiajgcego. Te twierdzenia nalezato jednak uzna¢ za spo6znione. Odwotujgcy nie
kwestionowat wezwania do uzupetnienia a w odwotaniu w sprawie KIO 995/24 domagat sie, aby takie wezwanie zostato
do Odwotujgcego skierowane.

Bezsporne byto w sprawie, ze Odwotujacy ztozyt w wyniku uzupetnienia probke z rozerwanym opakowaniem, rysunkiem

produktu innego niz znajdowat sie w opakowaniu oraz kodem QDO80900A (zgodnym z wykazem probek), z etykietg

identyczng jak w ztozonej pierwotnie probce przedstawiajgcg typ wyrobu D z Y-connectorem. Zdaniem Izby, kwestia

miejsca dostarczenia probki (Izba Przyje¢ a nie Sekretariat) nie ma znaczenia w kontekscie zgodnosci z SWZ, gdyz
Zamawiajgcy wyznaczyt termin na jej uzupetnienie do 17 kwietnia 2024 r. do konca dnia. Dalej wskazania wymaga, ze dla

pozostatych pozycji z pakietu 92 Odwotujgcy dostarczyt wyroby oznaczone ,B-Type”: poz. 1 5 F: QB050450A, poz. 1 8F:
QBO080450A, poz. 2 5F: QB050900A. Jak Izba ustalita na podstawie zatgczonej do oferty ulotki dla pakietu 92 producent
wskazuje, ze Y-connector - boczny odplyw z tréjdroznym kranikiem wystepuje w wybranych typach. Ponadto, w ulotce

wskazano na rézne dlugosci koszulki i Srednice, w tym 5 i 8 F oraz r6zne typy uksztattowania koncowki: Prosta (Raabe),

balkin (cross-over), ANL1, ANL2, ktore zostaty uwidocznione na rysunkach. Rysunek 1 (Tip A) odpowiada rysunkom na
etykietach wyrobow dostarczonych przez Odwotujgcego dla pakietu 92 poz. 1 5F i 8F oraz poz. 2 5F. Ponadto, jak wynika

z dowodu zlozonego przez Odwolujgcego (kserokopii wyciggu ulotki zaoferowanych wyrobéw), a co wiasciwie

przettumaczyt i podniost Zamawiajgcy: ,, Typ D” stanowi wersje z Y-connector, natomiast pozostate typy (A, B, C) sg bez

Y-connectora. Etykieta uzupetnionej probki dotyczyta wiec typu D z Y-connectorem czemu odpowiadat rysunek na

etykiecie. Niewiarygodne sg zatem twierdzenia Odwolujacego, ze ,Rysunek Y-konektora na etykiecie wskazywat jedynie

na jedng z wersji koszulek, jaka wystepuje pod tym kodem.” Odwotujgcy nie wskazat, ile wersji produktu wystepuje pod

tym kodem, ani nie przedstawit Zadnego wiarygodnego dowodu, z ktérego wynikatoby, ze producent rézne wersje

produktu oznacza tym samym kodem. Przeciwnie oznaczenia producenta wskazujg, ze pod kodem QDO080900A moze
wystepowac wytgcznie wyrdb z Y-connectorem, o Srednicy 8 F i dlugosci 90 cm (a wigc taki jak pierwotnie dostarczona

prébka), a nie inny, bez Y-connectora, w tym nie taki jaki zostat uzupetniony w opakowaniu z etykieta D-Type, kodem

QDO080900A oraz rysunkiem odpowiadajgcym wersji z Y-connectorem. Jak wynika z Tabeli specyfikacji produktow

(dowdd ziozony przez Odwotujgcego — kserokopia wyciggu z ulotki) oznaczenie 8 w kodzie odnosi sie do Srednicy

produktu, 90 do dtugosci. Majac takze na wzgledzie Deklaracje Producenta oferowanych przez Odwolujgcego wyrobow
zalgczong do oferty i podane tam kody produkiéw stusznie Zamawiajacy podnosit, ze oznaczenie w kodzie literg ,D”

dotyczy typu z Y-connectorem. Kohcowa za$ litera ,A” najprawdopodobniej, cho¢ tego Izba nie przesadza, odpowiada

rodzajowi koncéwki — rysunek ,tip A” z ulotki dotgczonej do oferty — kazdy z oferowanych produktow posiadat takg

koncowke: ,B-Type”: poz. 1 5 F: QB050450A, poz. 1 8F: QB080450A, poz. 2 5F: QBO050900A, poz. 2 8F: QD080900/
Abstrahujgc od kwestii czy produkt z Y-connectorem jest zgodny z opisem przedmiotu zaméwienia dla pakietu nr 92 poz.

2 koszulka o Srednicy 8 F to w ocenie Izby prawidtowo Zamawiajacy wywiodt, ze produkt oraz jego opakowanie i etykieta
sg wewnetrznie sprzeczne. Izba zauwaza, ze zfozenie probki rozerwanej oznaczato jej niezgodno$¢ z wymaganiami

Zamawiajgcego (Zamawiajgcy wymagat wyrobdw nieotwartych). Nie jest tez tak, ze odrzucenie oferty nastgpito z
formalnych, blahych powodéw niemajgcych znaczenia dla przedmiotu oferty jak twierdzit Odwotujgcy. Zamawiajacy

otrzymujgc prébke z rozerwanym opakowaniem z informacjami, ktére sg wzajemnie sprzeczne akceptujgc go na etapie

oceny ofert pozostawatby w niepewnosci, jaki produkt faktycznie otrzyma w wyniku dostawy: czy ten, ktory widnieje na

etykiecie, czy ten ktéry jest w Srodku opakowania. Probka miata jednoznacznie potwierdza¢ spetnienie wymagan

Zamawiajgcego, w tym dotyczacych identyfikacji produktu. Prébka powinna by¢ spéjna w zakresie etykiety, opakowania i

produktu i takg probke jako catos¢ Zamawiajgcy mogt poddaé ocenie. Ma to istotne znaczenie dla przysziej realizaciji
umowy, zgodnie bowiem z projektem umowy par. 2 ust. 4: ,Przy kazdej dostawie towar musi zawiera¢ na opakowaniu
dane identyfikujgce wyrob: np. numer katalogowy, nazwa producenta, rozmiar, typ itp. i tym samym by¢ zgodny z

asortymentem i producentem zaoferowanym w ofercie przetargowej z dnia ....... 2023r.”

Majac na wzgledzie, ze prébka byla otwarta zdaniem Izby jakiekolwiek wyjasnianie kwestii etykiety, identyfikacji produktu,
kodu, rysunku i wyrobu wewnatrz opakowania stanowitoby negocjowanie tresci oferty, ale takze naruszatoby zasade
rébwnego traktowania wykonawcéw i zasade przejrzystosci postepowania. Jakkolwiek Odwotujgcy okazat tozsamy
produkt jak uzupetniony z analogiczng etykieta w nieotwartym opakowaniu na rozprawie to jednak na etapie oceny oferty



Zamawiajgcy taka probka nie dysponowat. Gdyby Odwotujgcy dostarczyt probke fabrycznie zamknigtg to Zamawiajacy
mogtby ewentualnie wyjasnia¢ kwestie rozbieznosci miedzy produktem a jego etykietg. Zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy
pzp: ,W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze Zzgdac¢ od wykonawcdw wyjasnier dotyczacych tresci ztozonych
ofert oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych skiadanych dokumentow lub oswiadczen. Niedopuszczalne
Jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz z uwzglednieniem ust.
2 art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.” Zaznaczenia wymaga, ze zastosowanie powyzszego przepisu
bedzie uzasadnione, gdy cel wyjasnien nakierowany bedzie na dokonanie wyktadni treSci oSwiadczenia woli wykonawcy
niejasnego dla zamawiajgcego. Zamawiajgcy jest zatem uprawniony zwroéci¢ sie do wykonawcy o wyjasnienie w trybie
art. 223 ust. 1 ustawy pzp w sytuacji powziecia uzasadnionych watpliwosci przyktadowo co do poprawnosci
zaoferowania przedmiotu zamowienia. Niedozwolone jest w tym trybie uzupetnianie ofert, czy tez negocjowanie ich
tresci, co w konsekwencji prowadzitoby do zmiany tresci oferty. Wyjasnienia powinny sprowadzac¢ sie do ustalenia jak
nalezy rozumie¢ tre$¢ zawartg w ofercie, a nie rozszerzac tg tres¢ badz jg ograniczac¢. Artykut 107 ust. 4 ustawy pzp
stanowi natomiast, ze ,Zamawajgcy moze Zgdac¢ od wykonawcdw wyjasnien dotyczgcych tresci przedmiotowych
Srodkoéw dowodowych.” Niewatpliwie, w sytuacji dysponowania przez Zamawiajgcego otwartg probka, w ktorej wystepuje
sprzeczno$¢ pomiedzy opakowaniem, etykietg identyfikujacg produkt a samym produkiem wyjasnienia w trybie art. 223
ustawy pzp w zw. z art. 107 ust. 4 ustawy pzp bylyby zdaniem Izby niedozwolone, gdyz prowadzityby do ustalenia, jaki
wyrob medyczny Odwolujacy ostatecznie oferuje, a wiec do okreSlenia wilasciwego przedmiotu oferty, co stanowi
niedozwolone negocjowanie jej tresci.

W konsekwencji Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze:,nie moze oceniac fizycznie samej probki bez jego
opakowania, kodu i etykiety, gdyz jest to integralna cato$¢ przedmiotu zamowienia identyfikujgca dany produkt, wzgledem
tresci ztoZzonej oferty.” Zdaniem Izby Zamawiajagcy prawidlowo odrzucit oferte Odwotujgcego, dlatego zarzut odwotania
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp oraz zarzut ewentualny naruszenia art. 223 ust. 1 w zw. z art. 107 ust. 4
ustawy pzp Izba uznata za niezasadny.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 575 oraz art. 574
ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. ai b oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.) zaliczajac na
poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez Odwolujgcego oraz
zasgdzajgc od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego koszty postgpowania odwotawczego poniesione z tytulu
wynagrodzenia petnomocnika w wysoko$ci 3 600,00 zt oraz z tytulu kosztéw dojazdu na posiedzenie i rozprawe w

wysokoéci 395,04 zt na podstawie faktur Vat ztozonych przez Zamawiajgcego na rozprawie.
Przewodniczacy: ...........cceieruenmnrninnnee,
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