Sygn. akt: KIO 2021/17

WYROK
z dnia 13 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Monika Szymanowska

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 pazdziernika 2017 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 wrzesnia 2017 r. przez
wykonawce S. Sp. z 0. 0. Sp. K., z siedzibg w L., przy ul.(..), w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego Uniwersyteckie Centrum Kliniczne z siedzibg w G.,

przy ul. (...)

przy udziale wykonawcy A.C. Sp. z 0.0. z siedzibg w N., przy ul. (...), zgtaszajgcego

przystapienie - po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset ztotych zero groszy) obcigza wykonawce S. Sp. z 0.0. Sp. k., ul. (...), £.,
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce S.
Sp. z 0.0. Sp. k., ul. (...) L., tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od wykonawcy S. Sp. z 0.0. Sp. k., ul. (...),k., na rzecz zamawiajgcego

Uniwersyteckiego Centrum Klinicznego ul. (...), G., kwote w wysokosci 3 600 zt 00



gr (stownie: trzy tysigce sze$éset zlotych i zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw

postepowania odwotawczego poniesionych z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych  (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w G.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 13 wrzesnia 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2021/17

Zamawiajacy — Uniwersyteckie Centrum Kliniczne z siedzibg w G. - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,Dostawa wyrobow medycznych
uzywanych w przygotowaniu i podazy lekow niebezpiecznych dla UCK”, o numerze
postepowania nadanym przez Zamawiajgcego (...), ktére to podzielne zostato na osiem
czedci oznaczonych przez Zamawiajgcego jako 1, 2, 2a, 3, 3a, 4, 4a i 5 — dalej jako
.postepowanie”.

Izba ustalita, iz postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego,
o wartoéci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2017 r., poz. 1579), dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 14 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcéw, droga
elektroniczna, o wyborze oferty A. C. Sp. z 0.0. z siedzibg w N. jako najkorzystniejszej w
postepowaniu, w zakresie czesci drugiej - dotyczgcej bezpiecznego, zamknietego systemu
przygotowania i podazy cytostatykow. Od tej czynnosci Zamawiajgcego w dniu 25 wrzesnia
2017 r. odwotanie wniost wykonawca S. Sp. z 0.0. Sp. K., z siedzibg w L., przy ul. (...), dalej
jako ,Odwotujgcy”.

Zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 3 p.z.p., w odwotaniu Zamawiajgcemu zarzucono
(pisownia oryginalna), iz: swoim postepowaniem polegajgcym na wyborze w ramach czesci
2 oferty A. C. sp. z 0.0. dopuscit sie naruszenia Art. 89 ust 1 pkt 2 PZP w zw. Z art. 7 ust. 1
PZP poprze nieodrzucenie oferty tego wykonawcy, mimo, iz tres¢ ztozonej przez niego oferty
w czesci 2 nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, tj. produkty
zaaferowane w poz. 1 i 2 czesci 2 nie posiadajg zaworu jednokierunkowego na konhcu
dystalnym (...) a posiadajg jedynie filtr hydrofobowy, wobec czego zaoferowane przez tego
wykonawce produkty nie stanowig bezpiecznego, zamknietego systemu do przygotowania i
podazy cytostatykow.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o (pisownia oryginalna), uwzglednienie
odwotania oraz:

1) nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego z dnia 14 wrzesnia 2017 roku,

polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci nr 2;

2) nakazanie powtérzenia czynnosci zamawiajgcego polegajagcej na badaniu i ocenie

ofert w zakresie czesci nr 2 i odrzucenie oferty A. C. sp. z 0.0,;

3) nakazanie uznania, ze oferte najkorzystniejszg w zakresie czesci nr 2 ztozyt



Odwotujacy;

4) o0 dopuszczenie dowodu z eksperymentu procesowego, ktéry podczas rozprawy
przeprowadzi odwotujgcy, polegajgcego na sprawdzeniu czy linie linie boczne (...) nr
katalogowy (...) producenta (...) oraz (...) nr katalogowy (...) producenta (...)
zaoferowane przez A. C. sp. z 0,0. w Czesci 2 poz. 1 i 2 oraz dla poréwnania linia
boczna (...) zaoferowana przez Odwolujgcego umozliwiajg dwukierunkowe
przepuszczanie powietrza/ptyndbw a w konsekwencji czy spetniajg wymogi
specyfikacji istotnych warunkow zamaowienia;

5) o0 przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego celem stwierdzenia, czy produkty
zaoferowane przez A. C. sp. z 0.0. w Czesci 2 poz. 1 2, {j. linie boczne (...) nr
katalogowy (...) producenta (...) oraz (...)nr katalogowy (...) producenta (...) posiadajg
zawor jednokierunkowy uniemozliwiajgcy dwukierunkowy przeptyw powietrza/ptynow
— w przypadku uznania przez Wysoka Izbe, ze okolicznos¢ ta nie zostata stwierdzona
innymi dowodami, w szczegdélnosci dowodem z doswiadczenia,

6) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania z uwzglednieniem wykazu
kosztow przedstawionych podczas rozprawy.

Odwotujgcy uzasadniajgc swoje stanowisko wskazat, iz "Zamawiajgcy zgodnie
z SIWZ wymagat zaoferowania produktu o nastepujgcym opisie: "Linia boczna z portem
beziglowym do przygotowania lekéw cytostatycznych o d(...) 30-40 cm kompatybilna
z zestawami do przetoczen (pozycje 4 do 6) zacisk na drenie, koniec dystalny luer lock
z zaworem jednokierunkowym, na koricu kolec z odpowietrznikiem". Na etapie udzielonych
wyjasnien z dnia 15 maja 2017 roku Zamawiajgcy doprecyzowat, ze odstepuje od wymogu,
aby linia boczna byta wyposazona w odpowietrznik, podtrzymujgc wymodg zaworu
jednokierunkowego z mozliwoécig bezpiecznego i szczelnego podigczenia do dowolnego
zestawu wielodroznego (odpowiedzi na pytania nr 18 i 19 - dotyczgce pakietu 2 poz. 1 oraz
2."

Majac powyzsze na uwadze, Odwotujgcy wywiddt, iz w "czesci 2 poz. 1 oraz 2 A. C.
sp. z 0. o. zaoferowata produkty, ktore nie posiadajg zaworu jednokierunkowego na korncu
dystalnym (...) a w konsekwencji nie odpowiadajg tresci SIWZ. Firma A. C. sp. z o.o.
zaoferowata zawér z odpowietrznikiem na kohcu dystalnym zamiast zaworu
jednokierunkowego, mimo ze w swojej ofercie posiada zestaw ktory posiada zawor
jednokierunkowy". Podsumowujgc, Odwotujgcy wskazat, ze "nazywany przez A. C. sp. z 0.0.
"zawor jednokierunkowy (...)" nie jest w ogole zaworem jednokierunkowym, a jedynie
zatyczkag z filtrem hydrofobowym", przypisujgc czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
dokonaniu oferty A. C. sp. z 0.0. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1

p.z.p.



Dodano rowniez, ze ,wykonawca A. oswiadczeniem wprowadza Zamawiajgcego
w bfgd, oswiadczajgc, ze zatyczka =z filtrem hydrofobowym (...) jest zaworem
jednokierunkowym argumentujgc, ze (...) ,przepuszcza jednokierunkowo powietrze", gdyz
zdaniem Odwotujgcego wykonawca A. na potrzeby wyjasnien w przedmiotowym
postepowaniu zmienit nazewnictwo i sposob ttumaczenia oryginalnych broszur producenta
(...). W oryginalnych materiatach (...) element odpowietrzajgcy nazywany jest ,PrimeStop
cap" co nalezy tlumaczy¢ jako ,nakrywka/nasadka/zaslepka'(...). Brak jest natomiast
okreslen ,valve", ,non-return valve", ,one way valve", ,back check valve", ktore mozna by
przettumaczy¢ jako ,zawor jednokierunkowy" badz zastawka jednokierunkowa lub zastawka
bezzwrotna”.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego odpowiedz na powyzsze odwotanie
whniost ustnie do protokotu petnomocnik strony wskazujac, iz Zamawiajgcy wnosi o oddalenie

odwotania w catosci, jako bezzasadnego.

Tak okreslone na podstawie art. 180 ust. 3 p.z.p. zarzuty i stanowiska stron zakreslity
zakres sporu objetego kognicjg Krajowej lzby Odwotawczej w ramach przedmiotowego
postepowania. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 p.z.p., Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutéw, ktére nie zostaly podniesione w odwotaniu, a zatem, a contrario, musi orzec co do
tych zarzutéw, ktore w odwotaniu byly zawarte. Izba jest zatem zwigzana przedstawionymi
zarzutami i co do zasady nie moze orzeka¢ w zakresie szerszym niz wskazano w odwotaniu,
co jednak nie oznacza zwigzania lzby podstawg prawng wskazang przy dokonywaniu
kwalifikacji naruszenia prawa przez Zamawiajgcego. Izba jest zatem uprawniona do
orzekania w sytuacji, gdy faktyczne uzasadnienie odwotania, opis czynno$ci lub zaniechania
Zamawiajgcego wskazujg na faktyczne naruszenie przepisOw ustawy i nie budzg
jakichkolwiek watpliwosci (vide wyrok KIO z 26.04.2012 r., KIO 711/12).

Zakres kognicji Krajowej Izby Odwotawczej i zwigzanie go bezposrednio z zarzutami,
ktore Odwotujgcy stawia zachowaniu Zamawiajgcego byt wielokrotnie potwierdzany przez
orzecznictwo samej Izby (tak KIO w wyrokach: z 8.12.2015 r., KIO 2598/15; z 9.09.2016 r.,
KIO 1610/16) jak i Sadow powszechnych i Sgdu Najwyzszego (vide Sad Najwyzszy
w Uchwale z dnia 17 lutego 2016 r. w sprawie o sygn. akt Il CZP 111/15).

W toku postepowania, wobec wypetnienia przestanek okreslonych w art. 185 ust. 2
p.z.p. oraz braku zgtoszenia opozycji stron, dopuszczono do udziatu w sprawie po stronie
Zamawiajgcego wykonawce A. C. Sp. z 0.0. z siedzibg w N., zgtaszajacego przystapienie po

stronie zamawiajgcego - dalej jako "Przystepujacy".

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej

sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi przez strony,



konfrontujac je z zebranym w sprawie materiatem dowodowym, w tym z kopig
dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego przediozong
i uwierzytelniong przez Zamawiajacego, w szczegolnosci ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamoéwienia i ztozong w postepowaniu oferta, po wystuchaniu oswiadczen,
jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, stwierdzajac,
iz Odwotujagcy podtrzymat stanowisko wyrazone w odwotaniu, Zamawiajgcy wnidst
o oddalenie odwotania, zas Przystepujacy podzielit stanowisko Zamawiajgcego,

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba w pierwszej kolejnosci ustalita, iz sprawa niniejsza miesci sie w zakresie
przedmiotowym ustawy p.z.p. i ze odwotanie ktdre jg zainicjowato zostato wniesione przez
uprawniony podmiot i dotyczy materii okreslonej w art. 179 ust. 1 oraz art. 180 ust. 1 p.z.p.,
a wiec podlega kognicji Krajowej Izby Odwotawczej. Izba ustalita rowniez, ze odwotanie
podlega rozpoznaniu na podstawie art. 187 ust. 1 p.z.p. i ze nie zostala wypetniona zadna
Z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktérych stwierdzenie skutkowatoby
odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. Izba stwierdzita réwniez
z urzedu, do czego byla zobowigzana, spetnienia przez Odwotujgcego hipotezy art. 179 ust.
1 p.z.p., co warunkuje mozliwos¢ skorzystania ze srodkdéw ochrony prawnej. Odwotujgcy
wykazat, a Zamawiajgcy nie zakwestionowat w sposob skuteczny interesu Odwotujgcego
w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw p.z.p.

Jak podniést Odwotujacy jego oferta zostata sklasyfikowana przez Zamawiajgcego na
drugiej pozycji, zas w zwigzku z wyborem oferty Przystepujgcego, niezgodnie z przepisami
p.z.p. a podlegajgcej odrzuceniu ze wzgledu na jej niezgodnos¢ z SIWZ, zostat naruszony
jego interes i poniost on uszczerbek ekonomiczny - utrate marzy handlowe;j.

Podnoszony przez Zamawiajgcego argument, iz w przypadku odrzucenia oferty
Przystepujgcego, najwyzej oceniong stataby sie oferta, ktérej cena przekracza wysokosc
srodkéw przeznaczonych przez Zamawiajgcego na realizacje zamowienia, co przy braku
mozliwosci zwiekszenia tej kwoty, powodowatoby obowigzek uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 p.z.p., co w konsekwencji stanowi o braku istnienia
legitymacji materialnoprawnej Odwotujgcego do wniesienia odwotania, okreslonej w art. 179
ust. 1 p.z.p., na dowdd czego ztozono oswiadczenie z dnia 9.10.17 r. podpisane przez
dyrektora naczelnego p. K. co do braku mozliwosci zwiekszenia kwoty, nie zastuguje na
uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej w sktadzie orzekajagcym w niniejszej sprawie

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania oraz moze ponies¢ szkode skutkiem



naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, nawet jesli nastepstwem uwzglednienia
wniesionego odwotania bytoby uniewaznienie postepowania.

WskazacC nalezy, iz Odwotujgcy miat interes w uzyskaniu zamowienia na date
wniesienia odwotania, a takze mogt ponieS¢ szkode w zwigzku ze wskazywanymi
w odwotaniu naruszeniami przepiséw ustawy p.z.p., co jednoznacznie $wiadczy, ze
przestanka materialnoprawna wymagana art. 179 ust. 1 p.z.p. w przypadku wniesionego
odwotania zostata spetniona. I1zba zwraca uwage, ze na kanwie art. 179 ust.1 p.z.p. interes
w uzyskaniu zaméwienia bada sie na date wniesienia odwotania, zatem dalsze hipotetyczne
czynnosci Zamawiajgcego, nawet przyktadowo, jak w okolicznosciach podnoszonych w tej
sprawie, prowadzgce do uniewaznienia postepowania, w przypadku ustalenia, ze cena
najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia, a ktérej to kwoty Zamawiajgcy nie moze zwiekszy¢, nie
pozbawiajg Wykonawcy prawo do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej. Czynnoscig
kwestionowang w odwotaniu jest wybdér najkorzystniejszej oferty z tego powodu, iz powinna
by¢ ona, zdaniem Odwotujgcego, odrzucona przez Zamawiajgcego. W tej sytuacji oddalenie
odwotania nastgpitoby nie z powoddéw oceny wyrazonej w stosunku co do kwestionowanej
czynnosci, ale ze wzgledu na ewentualne uniewaznienie postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 4 p.z.p., ktérego w przysztosci moze dokona¢ Zamawiajgcy. Takie dziatanie nie
znajduje potwierdzenia w przepisach p.z.p., a tym bardziej nie moze stanowi¢ bariery do
merytorycznego rozstrzygniecia przez Izbe wniesionego srodka ochrony prawnej. W istocie,
przyjecie przedstawionej w tym zakresie argumentacji Zamawiajgcego spowodowatby, iz
dostep do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej okazatby sie fikcyjny.

Nalezy réwniez doda¢é, iz wyktadnia posiadania legitymaciji materialnoprawnej do
wniesienia odwotania dokonana przez Zamawiajgcego nie znajduje oparcia w celach art. 1
ust. 1 akapit trzeci iart. 1 ust.3 dyrektywy 89/665/EWG, zas podstawowe pojecia
warunkujgce dostep Wykonawcéw do systemu $Srodkéw ochrony winny uwzgledniaé
postulaty dyrektywy odwotawczej, a tym samym winny byc¢ interpretowane z uwzglednieniem
wyktadni proeuropejskiej. W orzeczeniu wydanym w sprawie C-689/13 Trybunat
Sprawiedliwosci UE wyrazit poglad, ze Wykonawcy sg uprawnieni do wnoszenia srodkow
ochrony prawnej nawet w sytuacji, gdy skutkiem miatoby by¢ uniewaznienia postepowania,
gdyz woéwczas Wykonawcy mogg ubiegac sie o te zamdwienie publiczne w kolejnym
postepowaniu. W konsekwencji powyzszego, skoro zatem Wykonawca jest uprawniony do
wniesienia odwotania, w sytuacji gdy jego pewnym skutkiem bedzie uniewaznienie
postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego, to tym bardziej nie mozna odmowic
prawa do udzialu w postepowaniu odwotawczym Wykonawcy, ze wzgledu na samg

ewentualng mozliwosé uniewaznienia tego postepowania.


http://lex.online.wolterskluwer.pl/WKPLOnline/index.rpc#hiperlinkText.rpc?hiperlink=type=tresc:nro=Powszechny.1480313:part=a179u1&full=1
https://szukio.pl/podglad/53039?fraza=C-689%2F13+&position=1

Zasadniczo spér pomiedzy Zamawiajgcym, a Odwotujgcym nie ulegt zmianie
w stosunku do zakresu wskazanego w odwotaniu i ustnej odpowiedzi na odwotanie. Izba
zgodnie z art. 192 ust. 7 p.z.p. nie moze orzekaC co do zarzutow, ktére nie zostaty
podniesione w odwotaniu, a zatem zarzut braku mozliwosci podtgczenia zaworu do
dowolnego zestawu wielodroznego, sformutowany w toku rozprawy, pozostat bez
rozpoznania jako sformutowany poza odwotaniem i niezalezny od niego.

Odwotujgcy podtrzymat swoje stanowisko w zakresie podniesionego zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. co do braku spetnienia
wymogu zaworu jednokierunkowego. Zamawiajgcy oponowat w catosci stanowisku
Odwotujgcego, co popart Przystepujacy, a takze wnidst 0 zasgdzenie na jego rzecz kosztow

zastepstwa procesowego w postepowaniu odwotawczym.

W zakresie wnioskéw dowodowych, Odwotujgcy na poparcie podniesionych
w odwotaniu zarzutéw przedtozyt wycigg z polskiej normy ISO 80369 - 7, na okolicznosc
definicji i unormowania tacznika (...), za$ Przystepujacy przedstawit opinie z dnia 6.10.17 r.
sporzgdzong przez M. B., na okoliczno$¢ niejednoznacznej nomenklatury branzowe.

Dowody te zostaly przez lzbe wtgczone w poczet akt sprawy, cho¢ okazaty sie one
nieistotne z punktu widzenia rozstrzygniecia.

Izba pomineta wniosek o dopuszczenie dowodu z eksperymentu procesowego oraz
o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego, wskazane przez Odwotujgcego, jako
zmierzajgce w sposéb oczywisty do przedtuzenia postepowania. Nalezy jedynie na
marginesie zaznaczy¢, iz w przypadku istnienia w ofercie dokumentéw o charakterze
urzedowym poswiadczajgcych dokonanie badan klinicznych danego produktu, mogty one
by¢ przez zainteresowane podmioty kwestionowane we wiasciwym trybie, w ramach
przepiséw regulujgcych rynek wyrobow medycznych.

Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze
art. 192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze: "lzba uwzglednia odwoftanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisbw ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia". W konsekwencji powyzszego, Izba stwierdzita, iz
nie doszto do naruszenia zarzucanych Zamawiajgcemu norm, co winno skutkowac
oddaleniem odwotania.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 p.z.p., przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskazac¢ nalezy, iz art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.
stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej treSC nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. jako podstawy odrzucenia oferty

Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje szerokie



omowienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie Sgdow Okregowych i Izby. Podsumowywujgc
zawarte tam interpretacje normy wynikajgcej z art. 89 ust.1 pkt 2 p.z.p. wskazac¢ nalezy, iz
rzeczona niezgodnos$c¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny, ze
wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3
p.z.p. Rzeczona niezgodno$¢ dotyczy¢ powinna sfery merytorycznej zobowigzania
okreslonego w SIWZ oraz zobowigzania zaoferowanego w ofercie przez Wykonawce, badz
polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposob niezgodny z wymaganiami
SIWZ, z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczagce sposobu wyrazenia,
opisania i potwierdzenia zobowigzania ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty,
anie wymagania co do jej formy. Ponadto nalezy wykaza¢ na czym Kkonkretnie ta
niezgodnosc¢ polega, poprzez jednoznacznie wskazanie w ofercie co nie jest zgodne i w jaki
sposéb ta niezgodnos$¢ wystepuje, w konfrontacji z klarownie wskazanymi i ustalonymi
fragmentami SIWZ dotyczgcymi kwantyfikowalnych wtasciwosci przedmiotu zamodwienia,
ewentualnie réwniez z uzupetniajgcymi tres¢ SIWZ modyfikacjami i wyjasnieniami
Zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na uwadze mozna przyjgc, iz niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ
w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktore
w swojej ofercie wyraza Wykonawca i przez jej zlozenie na siebie przyjmuje, z zakresem
zobowigzania, ktdrego przyjecia oczekuje Zamawiajacy i ktére opisat w SIWZ, ewentualnie
na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego
zobowigzania w ofercie, oraz podania wszystkich wymaganych informacji z nim zwigzanych
(nawet przy jego rzeczywistej materialnej zgodnosci oferowanego $wiadczenia
z wymaganiami Zamawiajgcego). Natomiast zastosowanie przez Zamawiajgcego odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. mozliwe jest jedynie w sytuacji niemozliwosci
wyjadnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten sposéb jej zgodnosci z trescig SIWZ - na
podstawie art. 87 ust. 1 p.z.p., z zastrzezeniem generalnego zakazu zmian w tresci oferty,
wynikajgcym ze zdania drugiego tego przepisu, lub przeprowadzenia dopuszczalnych zmian
w tredci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. (por. wyrok KIO 1974/17 z 23.09.15r.)

Tym samym punktem wyjscia dla ustalenia i stwierdzenia niezgodnosci oferty
z trescig SIWZ jest wtasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia sporzadzonej w danym postepowaniu.

Ogolnie wskaza¢ w tym zakresie nalezy, podzielajgc stanowisko Krajowej lzby
Odwotawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO
868/10, iz specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia od momentu jej udostepnienia jest
wigzgca dla zamawiajgcego — jest on obowigzany do przestrzegania warunkow w nigj

umieszczonych. Udostepnienie SIWZ jest bowiem czynnoscig prawng powodujacg



powstanie zobowigzania po stronie Zamawiajgcego, ktory jest zwigzany swoim
oswiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania
Wykonawcy okreslonego w SIWZ i po otwarciu ofert Zamawiajagcy nie moze tych warunkéw
zmieni¢ ani od nich odstgpi¢. Natomiast powyzsze warunki winny by¢ interpretowane
w miare mozliwoéci literalnie i SciSle — stanowi to gwarancje pewnosci obrotu i przez
ograniczenie uznaniowo$ci Zamawiajgcego warunek realizacji zasady rownego traktowania

wykonawcow, wyrazony w art. 7 ust. 1 p.z.p.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy, Izba ustalita w oparciu
0, zakreslone we wczesniejszej czesci uzasadnienia, akta sprawy odwotawczej nastepujacy

stan faktyczny:

I. Zamawiajgcy wymagat dostarczenia:

a) w poz. 1 Linii bocznej z portem beziglowym do przygotowania lekow
antyblastycznych transparentnej (przejrzystej),

b) w poz. 2 Linii bocznej z portem beziglowym do przygotowania lekéw
antyblastycznych bursztynowej (do lekdéw swiattoczutych),

co miato spetniaé wymaganie: ,linii bocznej z portem beziglowym do przygotowania

lekéw cytostatycznych d(...) 30-40 cm kompatybilnej z zestawami do przetoczen

(pozycje od 4 do 10) zacisk na drenie, koniec dystalny luer lock z zaworem

jednokierunkowym, na drugim konhcu kolec z odpowietrznikiem”;

II. W odpowiedzi na pytania nr 18 i 19, Zamawiajagcy udzielonymi wyjasnieniami z dnia
15.05.2017 r., dopuscit réwniez, w pozycji 1 i 2 pakietu 2, linie boczng bez
odpowietrzenia, oraz stwierdzit iz "wymaga zaworu jednokierunkowego z mozliwoscig
bezpiecznego i szczelnego podigczenia do dowolnego zestawu wielodroznego”, co
wynika z dokumentu pod znakiem 2396/2017 z 15.05.2017 r.;

lll. Przystepujacy w formularzu asortymentowo — cenowym w ofercie podat:

a) w poz. 1 Linia boczna z portem beziglowym do przygotowania lekow
antyblastycznych transparentna (przejrzysta) podat: (...), producent (...), nr
katalogowy (...),

b) w poz. 2 Linia boczna z portem beziglowym do przygotowania lekéw
antyblastycznych bursztynowa (do lekow Swiattoczutych): (...), producent (...), nr
katalogowy (...),

¢) w wymaganiach bezwzglednych co do linii bocznej opisat: linia boczna z portem
beziglowym do przygotowania lekéw cytostatycznych (...) 32 cm kompatybilna
z zestawami do przetoczen (pozycje od 4 do 6) zacisk na drenie, koniec dystalny
zluer lock z zaworem jednokierunkowym, na drugim koncu Kkolec

z odpowietrznikiem;
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IV. W ofercie znajduje sie (str. 16 oferty w jezyku angielskim i na str. 17 przettumaczony

na jezyk polski) wypis z badania, systemu zamknietego za pomocg fluoresceiny sodu
- szczelnos¢ potgczen z zastawkag zabezpieczajacg Cyto-Set oraz (...) (NEW),
datowany Norymberga 1 wrzesnia 2015 r., przeprowadzonego przez Q., producenta
(-.c) M.
W wynikach wskazano: ,Potgczenia Cyto-Set oraz (...) (NEW) z zastawka
zabezpieczajgcg nie uwalniajg Zzadnych sktadnikow chemicznych ani podczas
przygotowania ani podawania zastosowanej fluoresceiny jako znacznika
chemicznego. Wyniki potwierdzajg, ze potgczenia Cyto-Set oraz (...) (...) stanowig
system zamkniety, jako Ze zapobiegajg przedostawaniu sie niebezpiecznych
zanieczyszczen do otoczenia (...).”

Nalezy przy tym zauwazyé, ze w stosunku do wersji angielskiej (str. 16 oferty),

zwrot "valve-protected connections™ ttumacz przysiegly przettumaczyt na

"potaczenia z zastawka zabezpieczajaca";

V. w aktach postepowania znajdujg sie rowniez dokumenty ztozone przez A. C. sp. z
0.0. W charakterze wyjasnien:

a) na zadane pismem z dnia 31.07.17 r., l.dz. 3882/17, przez Zamawiajgcego
pytanie czy zaoferowane wyroby w czesci 2 pozycja 1 oraz 2 posiadajg zawor
jednokierunkowy na konhcu dystalnym (...). W piSmie z dnia 2.08.17 r.
Przystepujacy ,potwierdza, iz zaoferowane wyroby w czesci 2 pozycja 1-(...) oraz
pozycja 2-(...) Bursztyn posiadajg zawodr jednokierunkowy na koncu dystalnym
(...).7,

b) na zadane pismem z dnia 31.08.17 r., l.dz. 4644/17, przez Zamawiajgcego
pytanie, czy zaoferowane wyroby (...) o nr katalogowych (...) i (...) posiadajg
zawor jednokierunkowy na koncu dystalnym (...). W piSmie zdnia 4.09.17
Przystepujacy ,potwierdza, iz zaoferowane wyroby w czesci 2 pozycja 1-(...) nr
kat (...) oraz pozycja 2- (...)nr kat (...) sg wyposazone w zawor jednokierunkowy
(...) na koncu dystalnym (...)”. Do pisma dotgczono materiaty firmowe (2 szt.),
gdzie wskazano, ,iz zawér jednokierunkowy (...) przepuszcza jednokierunkowo
powietrze (...)", przy czym zawor "zapewnia bezpieczng i przeprowadzong bez

wyciekania leku procedure".

W toku postepowania Przystepujgcy ztozyt dokument zatytutowany "opinia" z dnia
06.10.2017 r. - dokument ten jednak okazat sie nieprzydatny z punktu widzenia
rozstrzygniecia, poniewaz nie miat zadnego zwigzku z przedmiotowg sprawg rozumiang jako

spér pomiedzy stronami w zakresie konkretnego zamowienia publicznego.
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W istocie spér w niniejszej sprawie rozpoczagt sie z uwagi na niejednoznaczne
ttumaczenie opisu produktu (...) o nr (...) i nr (...) - sporne bowiem byto w zwigzku z
materiatami firmowymi przedstawionymi przez Przystepujgcego w ramach wtornych
wyjasnien, czy w istocie produkty te posiadajg "zawodr jednokierunkowy" czy tez nie. Aby to
ustali¢, w pierwszej kolejnosci nalezato zweryfikowac¢, co Zamawiajgcy rozumiat pod tym
pojeciem - nie posiada ono bowiem definicji ustawowej, a jak wynika z samej dokumentacji
postepowania, bywa ono bardzo réznie rozumiane.

W oparciu o wyjasnienia stron oraz dokumentacje postepowania |zba stwierdzita, ze
na potrzeby Zamawiajgcego, pojecie to byto rozumiane w ten sposob, ze "linia boczna" miata
by¢ wyposazona w element, ktoéry zapewniat mozliwosé bezpiecznego, jednokierunkowego
przemieszczania cieczy w uktadzie, w ktorego sktad wchodzita ww. linia w ten sposoéb, ze nie
dochodzi do cofniecia cieczy przez ten element. Odwotujgcy podnosit, iz Przystepujacy na
potrzeby wyjasnien w przedmiotowym postepowaniu zmienit nazewnictwo i sposob
ttumaczenia oryginalnych broszur producenta(...), w szczegoélnosci iz brak tam okreslen
,valve", ,non-return valve", ,one way valve", ,back check valve", ktére mozna by
przettumaczy¢ jako ,zawor jednokierunkowy" badz ,zastawka jednokierunkowa” Ilub
,Zastawka bezzwrotna”. Na marginesie tylko nalezy dodagé, iz nie jest to do konca zbiezne
z dowodem, ktory ztozono wraz z odwotaniem.

Jak wynika z dokumentacji produktu (...) jeszcze przed wyjasnieniami
Przystepujgcego, produkt ten zawierat element spetniajgcy tg definicje, a zatem uprawnione
byto stwierdzenie, Ze jest on wyposazony w "zawor jednokierunkowy".

Na str. 16 oferty w jezyku angielskim wypisu z badania, systemu zamknietego za
pomocg fluoresceiny sodu - badajgcego szczelno$¢ potgczen z zastawkg zabezpieczajgca
Cyto-Set oraz (...) przeprowadzonego przez Q., producenta (...) M., wystepuje zwrot "valve-
protected connections”, co ttumacz przysiegly przettumaczyt na "potgczenia z zastawka
zabezpieczajgcg" (str. 17 oferty). Zgodnie z numerem katalogowym, ktérym postugiwaty sie
wszystkie strony, w tym Odwotujgcy, badanie to dotyczyto takze (...), nr katalogowy (...) i (...),
wskazuje na to tres¢ formularza ofertowego, a takze deklaracja zgodnosci (str. 91 i 93
oferty), gdzie wskazano, ze nr katalogowy (...) i (...) producenta (...) M. nalezy do systemu
(-..)-

Powyzsze zostato ustalone na podstawie dokumentéw stanowigcych podstawe
dopuszczenia powyzszego produktu do obrotu oraz oceny jego zgodnosci z normami (m.in.
ISO, jak wynika z dokumentéw réwniez na potrzeby NIOSH) i dotarcie do tego wniosku nie
wymagato ani wiadomosci specjalnych, dla ktorych pozyskania konieczna byfaby opinia
biegtego, ani przeprowadzania w warunkach nielaboratoryjnych jakichkolwiek testéw, co

byloby zresztg niemiarodajne i niedopuszczalne z uwagi na przepisy prawa regulujgce
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sposob testowania wyrobow majgcych zastosowanie medyczne, zas wymaganie tychze
dokumentéw wynikato z tresci SIWZ - rozdziatu VII pkt 5.

Tym samym, w Swietle potwierdzenia przez laboratorium przeprowadzajgce badania
na przedmiotowym wyrobie, iz system zawiera "valve-protected connections”, co ttumacz
przysiegly przettumaczyt na "potgczenia z zastawkg zabezpieczajgcq”, majgc na uwadze
przekonujgce w tym zakresie wyjasnienia zarowno Zamawiajgcego, ktory potwierdzit, ze
otrzymat probki tych produktéw i spetnialy one funkcje wymagane przez SIWZ, jak
i Przystepujgcego, ktory powotat sie na dokumenty zrédtowe z oferty i wskazat, ze cho¢
ttumaczenia ich mogty by¢ nieprecyzyjne, to w istocie oferowany zestaw zawiera element,
ktéry strony postepowania okreslajg jako "zawédr jednokierunkowy", stwierdzi¢ nalezato, ze
Odwotujgcy nie zakwestionowat w przekonujgcy sposéb zgodnosci z SIWZ produktu
oferowanego przez Przystepujgcego. Jak wynika zresztg z wypisu z dnia 1 wrzesnia 2015 r.,
"Pofgczenia Cyto-Set oraz (..) z zastawkg zabezpieczajgcg nie uwalniajg zadnych
sktadnikow chemicznych ani podczas przygotowania, ani podawania fluoresceiny jako
znacznika chemicznego. Wyniki potwierdzajg, ze potgczenia (...) stanowig system zamkniety,
Jako Ze zapobiegajg przedostawaniu sie niebezpiecznych zanieczyszczen do otoczenia
(...).". Badania te wprost przeczg zatem mozliwosci kontaminacji, na ktérg Odwotujgcy
wskazat w odwotaniu. W istocie, wnioski dowodowe w tym zakresie, zmierzajgce do oceny,
ponad osnowe nie budzgcych watpliwosci dokumentow, zmierzaty wytgcznie do przedtuzenia
postepowania i byly oparte na przekonaniu Odwotujgcego, ze kwestionowanie formutkowe
zgodnosci z SIWZ oferowanego przez Przystepujgcego produktu oparte na nieprecyzyjnosci
ttumaczeh odniesie pozytywny skutek procesowy. Whnioski te nie mogly jednak odniesé
skutku wobec faktu, iz zgodnos¢ oferowanego przez Przystepujgcego produktu z SIWZ
wynika nie tylko z instrukcji uzytkowania, opisu jego zastosowania, ale rowniez tresci oferty
ijej stwierdzenie nie wymagato wiadomosci specjalnych, a jedynie spostrzezenia
wskazywanych przez strony niekonsekwencji w uzywaniu fachowej terminologii w zakresie

tlumaczen.

Nalezato zatem przyjac, ze wiarygodne i odpowiadajgce stanowi rzeczywistemu byty
wyjasnienia Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego, ktére byly logiczne i oparte na licznych
dokumentach zgromadzonych w postepowaniu, w zwigzku z czym zarzuty Odwotujgcego
wobec ww. tresci oferty sprowadzajgce sie do twierdzenia, iz jest ona niezgodna z tresciag

SIWZ i jako taka, nalezato jg odrzuci¢, nie potwierdzity sie.

W zakresie powyzszym nalezy na marginesie doda¢, ze lzba zobowigzana jest nie do
poszukiwania prawdy obiektywnej, a do oceny czynnosci Zamawiajgcego - w szczegolnosci
zas z uwagi na zasade pisemnosci postepowania - ocenia czynnosci Zamawiajgcego przez

pryzmat ich zgodnosci z prawem oraz zasadami oceny dokumentéw podyktowanych logika,
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wiedzg wymagang w profesjonalnych stosunkach gospodarczych i rzeczowg potrzeba.
W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy postgpit zgodnie z prawem przyjmujgc wyjasnienia
Przystepujgcego - miat zresztg ku temu podstawy, dysponujgc zaréwno dokumentacjg
zwigzang z uzytkowaniem i certyfikacjg jak i probkg produktu. Nie mogty odnieS¢ skutku
zarzuty odwotania sprowadzajgce sie do stwierdzenia, ze oferta Przystepujgcego powinna
byta zosta¢ odrzucona jako niezgodna z SIWZ podczas gdy zadne dokumenty zgromadzone
w postepowaniu, ktérych wiarygodnosci rowniez Odwotujgcy skutecznie nie podwazyt, nie
wskazywaty na takg niezgodnos¢. I1zba zatem, oceniajgc czynnosé Zamawiajgcego jakg byto
zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego jako niezgodnej z SIWZ w toku dokonywania
oceny ofert, nie dopatrzyta sie jej niezgodnosci z prawem, co musiato skutkowaé¢ oddaleniem
odwotania w zwigzku z dyspozycjg art. 192 ust. 2 p.z.p. ("/zba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia.").

Nalezy mie¢ na uwadze, iz zgodnie z dyspozycjg art. 190 ust. 1 p.z.p. obowigzkiem
stron jest wskazanie dowodéw dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 p.z.p. spoczywa na osobie, ktéra
z danego faktu wywodzi skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako
obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Izby)
dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji
tego obowigzku, lub jego nieskuteczno$ci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny
dla strony wynik postepowania (vide wyrok Sadu Najwyzszego, sygn. akt Il CSK 293/07).
Postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady
kontradyktoryjnoéci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody, zas Krajowa lzba
Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron w wypetnianiu tego
obowigzku (vide wyrok Sadu Najwyzszego, sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu
Najwyzszego sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sgdu Apelacyjnego sygn. akt V ACa 175/08).

Majgc na uwadze powyzsze, zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze mieC istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Brak
potwierdzenia zarzutdw wskazanych w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie
faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
stosownie do wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i 2 lit. b i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.) zaliczajgc na poczet kosztow postepowaniu

uiszczony przez Odwotujgcego wpis oraz nakazujgc Odwotujgcemu zwrot Zamawiajgcemu
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poniesionych przez niego kosztow zastepstwa prawnego w wysokosci dopuszczonej przez

rozporzgdzenie tj. 3 600z, zgodnie z przedstawiong umow3.

Przewodniczacy:
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