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Prezes

Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postgpu 17a

02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Szpital Wielospecjalistyczny im. dr. Ludwika Btazka w Inowroctawiu

Odwolujacy:

ul. Poznanska 97

88-100 Inowroctaw

NIP: 556 22 39 217

Tel. 52 35 45 500

e-mail: zam.pub@szpitalino.pl
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Aesculap Chifa Sp. z 0. o.
ul. Tysiaclecia 14, 64-300 Nowy Tomysl
Nr KRS: 0000094176
e-mail: acp_zamowienia.publiczne@bbraun.com
telefon: 61 44 20 364
reprezentowany przez
1) pracownikow Odwotujacego:
a. pania Agnieszke Nyka — Jankowska,
b. pana Dariusza Lukasinskiego,
c. pana Piotra Czarneckiego
2) radce prawnego Jarostawa Leszczaka
Kancelaria radcy prawnego Jarostaw Leszczak
ul. Bolestawa Krzywoustego 83, 62-050 Mosina
e-mail: jaroslaw.leszczak@bbraun.com

kazdy z pelnomocnikéw upowazniony do samodzielnej reprezentacji Odwotujacego
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ul. Tysiaclecia 14, 64-300 Nowy Tomysl
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Dotyczy: postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzonego, w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,,Dostawy sprzetu medycznego jednorazowego
uzytku dla Szpitala Wielospecjalistycznego im dr. Ludwika Blazka w
Inowroctawiu”, znak sprawy: D-62/2023, zwanego dalej: ,,Postepowaniem”.
Ogloszenie 0 zaméwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 11 stycznia 2024 r. pod numerem: 18937-2024, numer
wydania Dz.U. S: 8/2024.

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu i na rzecz Aesculap Chifa Sp. z o. 0. z siedziba w Nowym Tomyslu (dalej:
,,Odwotujacy™), upowaznieni do reprezentacji Odwolujgcego, na podstawie art. 513 pkt 1 i 2 ustawy z
dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 z p6zn. zm.),
dalej: ,,PZP”, niniejszym wnosz¢ odwotanie od czynnosci i zaniechan czynno$ci Zamawiajacego
polegajacych na:

1) zaniechaniu odrzucenia jako niezgodnej ze Specyfikacjg Warunkow Zamowienia, dalej: ,,SWZ”
oferty Beckton Dickinson Sp. z o0.0. z siedziba w Warszawie, ul. ul. Osmanska 14, 02-823
Warszawa (dalej: ,,BD”’) w zakresie czgsSci zamdwienia nr 8,

2) wyborze jako najkorzystniejszej oferty BD,

3) zaniechaniu uniewaznienia Postepowania.

Zaskarzonym czynno$ciom Zamawiajgcego zarzucam naruszenie nastepujacych przepiséw PZP:
1. Art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP poprzez brak odrzucenia oferty BD jako niezgodnej z trescig SWZ,
2. Art. 17 ust. 2 PZP poprzez niezgodne z przepisami ustawy udzielenie zamowienia wykonawcy
BD, ktérego oferta podlega odrzuceniu jako niezgodna z tre$cig SWZ, w szczegdlno$ci poprzez
zaoferowanie wyrobow niezgodnych ze specyfikacja,
3. Art. 255 ust. 2 PZP poprzez zaniechanie uniewaznienia Post¢powania wobec odrzucenia
wszystkich ofert.

Majac na uwadze powyzsze zarzuty, wnoszg o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu:
1) uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty BD jako oferty najkorzystniejszej,
2) odrzucenia oferty BD,
3) uniewaznienia postepowania.

Ponadto wnoszg o:
1) przeprowadzenie dowoddéw przywotanych w niniejszym odwotaniu, jak roéwniez z
dokumentacji przetargowej, w tym w szczegolnosci z probek produktow zaoferowanych przez

BD do czgsci 8,
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2) zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kosztow postgpowania odwotawczego,
w tym kosztow zastgpstwa prawnego w postepowaniu.

Odwotujacy posiada interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 PZP we wniesieniu przedmiotowego
odwotania, bowiem jest zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamoéwienia w Kkolejnym
postgpowaniu, po uniewaznieniu Postepowania przedmiotowego. Odwolujacy moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow PZP. Zamawiajacy niezasadnie zaniechat
odrzucenia oferty BD i wybrat te oferte jako najkorzystniejszg i zaniechat uniewaznienia postgpowania,
uniemozliwiajgc Odwolujgcemu ubieganie si¢ o uzyskanie zamdwienia w kolejnym postepowaniu.

Odwotujacy wnosi odwotanie z zachowaniem ustawowego terminu. Informacje o zaniechaniu
czynnos$ci odrzucenia oferty BD i wyborze oferty BD jako najkorzystniejszej Odwotujacy powziat w
dniu 11 kwietnia 2024 r., tj. w dniu, w ktérym zawiadomienie o0 wyborze najkorzystniejszej oferty w
zakresie czgséci nr 8, a zatem rOwniez o zaniechaniu odrzucenia oferty BD i zaniechaniu uniewaznienia
Postepowania zostato przekazane przy uzyciu srodkéw komunikacji elektroniczne;j.

UZASADNIENIE
I Przedmiot zamowienia
Przedmiotem zamoOwienia w czesci 8 przedmiotowego przetargu sg wyroby medyczne - kaniule.

Zgodnie z zatgcznikiem do SWZ nr 2, czg$¢ 8, przedmiot zamowienia winien odpowiada¢ nastepujace;j
specyfikacji technicznej:

,.Kaniula wykonana z biokombatybilnego poliuretanu (vialon lub certon) nowej generacji (potwierdzone
badaniami klinicznymi lub badaniami biokompatybilnosci przedklinicznej oceny bezpieczenstwa
toksykologicznego zgodnie z ISO 10993 i zgodne z GLP dolgczonymi do oferty). Posiadajgca
dodatkowy, samodomykajqcy si¢ korek portu do wstrzyknie¢ lub korek domykany recznie z blokadg
koreczka przed niezamierzonym otwarciem, ktorg aktywuje sige obracajgc koreczek o 180 stopni. Min.4
paski kontrastujgce w promieniach RTG wtopionych w cewnik. WyposaZona w membrane z filtrem
hydrofobowym, zapobiegajaca w 100% wyplywowi krwi w momencie wkiucia, zabezpieczenie igly w
postaci_metalowej ostonki o gladkich krawedziach chronigca przed zakiuciem, wyposazonej w
konstrukcje pomagajgcg wyeliminowaé przypadki nieprzewidzianej ekspozycji na krew. Pozbawiona
Jjakichkolwiek ostrych elementow wchodzgcych w sktad mechanizmu zabezpieczajgcego kaniule,
konstrukcja kaniuli ma chroni¢ personel medyczny przed przypadkowym zakluciem. Zadrasnieciem/
zachlapaniem krwig uniemozliwiajqc jednoczesnie powtorne uzycie cewnika.
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Wyposazona w dodatkowy otwor na ostrzu igly lub specjalnie wyprofilowana kaniule umozliwiajqcy
natychmiastowe, wzrokowe potwierdzenie wejscia kaniuli do naczynia podczas kaniulacji (system 3-
krotnego potwierdzenia wyptywu krwi). Rozmiary od 14G do 24G”

Dowdd: 1) zatacznik nr 2 do SWZ
1. Uwagi do oferty BD.

BD zaoferowat do zadania nr 8 kaniule o nastepujacych nazwach handlowych:
1) BD Insyte Autoguard BC W 24G,
2) BD Venflon Pro Safety w rozmiarach: 17G, 16G, 14G,
3) BD Venflon Pro Safety z technologia Instaflash w rozmiarach: 22G, 20G, 18G, 18G

Dowad: 1) oferta BD

Jak wynika zaréwno z opisu oferty, jak i kart katalogowych zaoferowanych przez BD wyrobow, zaden
z nich nie posiada wymaganej przez Zamawiajacego wlasciwosci w postaci membrany z filtrem
hydrofobowym, zapobiegajacej w 100% wyplywowi krwi w momencie wklucia. zatrzymuje ciecz
(krew), jednak umozliwia odprowadzanie powietrza z komory kaniuli. W przypadku produktow
posiadajacych membrane z filtrem hydrofobowym, naptywajaca do kaniuli krew nie powoduje
podnoszenia si¢ ci$nienia powietrza w komorze kaniuli, gdyz powietrze swobodnie wydostaje si¢ poza
kaniule przenikajac przez filtr hydrofobowy, ktory jednoczesnie ze 100% skuteczno$cig zatrzymuje
krew w kaniuli. Dzieki powyzszemu rozwigzaniu Krew jest natychmiastowo widoczna w komorze
kaniuli, co nie jest mozliwe w przypadku nieposiadajacych filtra hydrofobowego produktow BD.

Zaden z powyzszych wyrobow nie posiada rowniez wymaganego specyfikacja zabezpieczenia igly w
postaci metalowej ostonki. BD zaoferowat produkty wyposazone w dalece mniej trwate, podatne na
uszkodzenia mechaniczne zabezpieczenia plastikowe, co jest szczegdlnie istotne w kontekscie
znacznych naprezen, jakim poddawane sg zatrzaskowe zabezpieczenia igiet.

Dowdd: 1) katalog produktéw BD str. 50 dla produktu BD Venflon Pro Safety
2) katalog produktdw BD str. 51 -54 dla produktu BD Insyte Autoguard
3) ogledziny probek produktow BD

Powyzsze przesadza o niezgodnosci zaoferowanych przez BD wyrobow ze specyfikacjg warunkow
zamdwienia, a przez to o koniecznosci odrzucenia oferty BD w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP.

Dowadd: 1) pismo Odwotujacego z dnia 18.04.2024 r.
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1. Interes w uzyskaniu zamowienia i szkoda

Pismem z dnia 26.03.2024 r. Zamawiajacy powiadomit o wyborze oferty Odwotujacego jako najlepszej
oferty z zakresie zadania nr 8. Od powyzszej czynnosci odwotanie ztozyt BD, zarzucajac ofercie
Odwolujgcego niezgodnos¢ ze specyfikacja w zakresie parametru ,,System 3-krotnego potwierdzenia
wyptywu krwi”.

Pismem z dnia 11.04.2024 r. Zamawiajacy uwzglednit zarzuty odwotania, uniewaznit czynnos$¢ wyboru
oferty Odwotujacego, dokonat ponownego badania ofert, odrzucit oferte Odwotujacego i wybrat oferte
BD.

Pismem z dnia 18.04.2024 r. Odwotujacy podsumowat i zwrocilt uwage Zamawiajacego na wyzej
wykazane niezgodnos$ci oferty BD ze specyfikacja i koniecznos¢ uniewaznienia czynno$ci wyboru
oferty BD, odrzucenia tej oferty i w konsekwencji uniewaznienia catego postgpowania, jednak
Zamawiajacy na powyzsze nie zareagowat.

Potrzeby Zamawiajacego, ktorych zaspokojeniu miato stuzy¢ postepowanie przetargowe nr D-62/2023,
wskutek uniewaznienia tego postepowania pozostang niezrealizowane. Niezrealizowane zamoéwienie
stanie si¢ zatem przedmiotem kolejnego przetargu, w ktorym Odwotujacy ztozy oferte nie podlegajaca
odrzuceniu. Abstrahujac od kwestii niezgodnosci ze specyfikacja oferty BD i rzekomej niezgodnos$ci
oferty Odwotujacego, jak wynika z dokumentacji postgpowania przetargowego nr D-62/2023, oferta
Odwolujgcego byla korzystniejsza od oferty BD. Odwolujagcy przewiduje, ze istnieje wysokie
prawdopodobienstwo uzyskania przedmiotowego zamowienia w kolejnym przetargu.

Jak wskazuje komentarz autorstwa r.pr. Pawla Wojcika w ,,Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz aktualizowany” Andrzela Gawronska-Baran i inni (opublikowano: LEX/el. 2024):
»Wykonawca nie traci interesu w uzyskaniu zamowienia, jezeli w wyniku wniesionego przez niego
odwoltania miatoby dojs¢ do uniewaznienia postepowania 0 udzielenie zaméwienia publicznego. Szeroki
wywod dotyczqcy zachowania interesu we wniesieniu Srodka ochrony prawnej w sytuacji, gdy jego
uwzglednienie prowadzi¢ moze do uniewaznienia postegpowania, znalazt sie w uzasadnieniu wyroku KIO
2 3.01.2017 r., KIO 2395/15, LEX nr 2188690. Izba uznata, iz ,,wykonawca ma interes we wniesieniu
odwotania oraz moze ponies¢ szkode skutkiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy,
nawet jesli nastgpstwem uwzglednienia odwotania byloby uniewaznienie postgpowania. W orzeczeniu
wydanym w sprawie C-689/13 (odwotujgcym sie do wczesniejszego orzeczenia wydanego w sprawi C-
100/12) Trybunat Sprawiedliwosci UE wyrazil poglad, e wykonawcy sq uprawnieni do wnoszenia
srodkow ochrony prawnej nawet w sytuacji, gdy skutkiem uwzglednienia takiego srodka mialoby byé
uniewaznienia_postgpowania. Trybunal uznal, ze wowczas wykonawcy moga ubiegaé si¢ 0 te
zamowienie publiczne w kolejnym postepowaniu, w ktorym kazdy z oferentow mogtby wzigé udziat i w
ten sposob posrednio otrzymac zamowienie.”’
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Z kolei Jarostaw Jerzykowski w ,Prawo zamédwien publicznych. Komentarz”, Wlodzimierz
Dzierzanowski i inni (opublikowano: WKP 2021) stwierdza, ze: ,,w niektérych stanach faktycznych
interes_w_ugyskaniu danego zamowienia i tak moie Zzostaé zrealizowany jedynie poprzez
uniewaznienie postepowania. Dzieje si¢ tak np. w przypadku wniesienia odwotania na zaniechanie
odrzucenia oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenie oferty odwolujgcego sie, gdy zarzut zaniechania
odrzucenia oferty najkorzystniejszej okazuje si¢ zasadny, a zarzut odrzucenia oferty odwotujgcego sie
okazuje si¢ niezasadny. Jezeli byly to jedynie dwie oferty w postepowaniu, to uwzglednienie odwotania
i tak doprowadzi do uniewaznienia postegpowania. Podobnie dzieje si¢ w przypadku, gdy zasadne
odwotanie prowadzi do odrzucenia wszystkich ofert, ktorych ceny przekraczajq kwote przeznaczong na
sfinansowanie zaméwienia.” 1 dalej: ,,Majgc na wzgledzie powyzsze argumenty, nie powinno by¢
zadnych wqtpliwosci, ze na gruncie postanowien art. 505 ust. 1 p.z.p. powinno dojs¢ do weryfikacji
dotychczasowego sposobu rozumienia interesu w uzyskaniu zamowienia. Przez ,,zamdwienie” nie
nale?y rozumieé danego postepowania, lecz dany przedmiot zamowienia, niezaleZnie od tego, w
ktorym postepowaniu jest zamawiane.”.

Warto w tym miejscu przytoczy¢ wyrok KIO z 5.09.2016 r., KIO 1556/16, LEX nr 2151627, w ktorym
Izba zasadnie stwierdzita: ,,To, Ze odwotujqcy moze nie mie¢ w dacie wniesienia odwolania interesu w
uzyskaniu danego zamowienia w ramach okreslonego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego — zamknietego w granicach wyznaczonych publikacjq ogloszenia o zamowieniu i
podpisaniem umowy, do ktorego doszto w wyniku naruszenia procedury postepowania o zamowienie
przez zamawiajgcego, nie oznacza to, zZe nie ma on interesu w zawarciu umowy z nim w ramach nowego
postepowania i dgzenia do eliminacji zaistnialej wady. Tym samym w niniejszej sprawie Izba wyraza
przekonanie, ze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu danego zamdowienia (...) wyraZajgcy sie w
dgieniu_do uniewaZnienia przedmiotowego postgpowania, w ocenie odwolujgcego dotknigtego
wadami, i stworzenia sobie moiliwosci uzyskania zamoéwienia w nowym postepowaniu. Tym samym
odmowa przyznania mu takiego interesu bytaby sprzeczna z prowspolnotowg wyktadniq art. 179 ust. 1
ustawy. W ocenie Izby odwolujgcy moze w niniejszym postgpowaniu ponies¢ szkode w postaci nie
uzyskania umowy na przedmiotowe zaméwienie, co wypetnia norme art. 179 ust. 1 ustawy”.

Jak dalej wskazuje komentator, nalezy rozrézni¢ pojecia ,,postegpowanie” i ,,zamowienie™: ,,Dystynkcja,
na ktorg zwrocila uwage KIO, wydaje si¢ w pelni zasadna. Jej uwzglednienie w toku wyktadni art. 179
ust. 1 p.z.p. 22004 r., a teraz art. 505 ust. 1 p.z.p. nie tylko umozliwia ujednolicenie sposobu rozumienia
pojecia ,.interes w uzyskaniu zamowienia”, ale tez pozwala na prowadzenie interpretacji tego przepisu
w oparciu o wyktadnie gramatyczna, a zatem bez konieczno$ci nadawania innego znaczenia
poszczegbdlnym zwrotom uzytym w tresci tego przepisu. Istote tej interpretacji dobrze obrazuje wyrok
7z4.10.2018 ., KIO 1888/18, LEX nr 2578374, w ktorym Izba zwrocita uwagg, ze ,,Interesu wykonawcy
w uzyskaniu kontraktu nie nalezy odnosi¢ tylko do «danego postepowania», ale do «danego
zamowienia». Pojecie «danego zamowieniay jest wiec pojeciem szerszym od pojecia samego
postepowania o udzielenie zamowienia. Zamowienia bowiem mozna udzieli¢ nie tylko w wyniku
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przeprowadzenia jednego postepowania, lecz tych postgpowan moze by¢ wiecej, zwlaszcza w sytuacyi,
kiedy w wyniku poprzedniego postepowanie w tej samej sprawie nie wytoniono wykonawcy albo nie
udzielono zamowienia”.

Przechodzac do przestanki szkody warto przywota¢ wyrok KIO z dnia 05.11.2018 r., KIO 2144/18,
LEX nr 2620476, gdzie lzba stwierdzita, co nastepuje: ,,skoro tak szeroko orzecznictwo unijne
stanowigce element prawa pierwotnego Unii Europejskiej nakazuje postrzegac interes, to rowniez
mozliwos¢é poniesienia szkody moZe byé postrzegana jako utrata zysku, nie w tym konkretnym
postepowaniu, ale j[ako utrata zyskéw jakie moina bytoby uzyskaé za to samo Swiadczenie w innym
postepowaniu”. Odwotujacy moze ponie$¢ zatem szkode w zwigzku z wadliwos$cia przedmiotowego
postgpowania (przyjecie oferty BD podlegajacej odrzuceniu), ktora musi skutkowaé jego
uniewaznieniem. Brak uniewaznienia wadliwego postgpowania z kolei zamyka Odwotujacemu
mozliwo$¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia w kolejnym postgpowaniu i zrealizowania w ten
sposob zysku. Mozliwos¢ poniesienia szkody jest w petni realna, skoro uwzgledniajac przewazajace
kryterium ceny Zamawiajacy wybral w swojej pierwszej czynnosci dla czgsci nr 8 oferte Odwolujacego.

Podobny poglad KIO wyrazony w wyroku z 22.06.2016 r., KIO 983/16, LEX nr 2111687:
~Konsekwencjq szerokiego rozumienia interesu w postgpowaniach odwotawczych dotyczgcych wyboru
trybu jest takze szerokie rozumienie szkody nie zawezonej tylko do zysku w danym postegpowaniu oraz
ograniczonej do kosztow przygotowania oferty, ale takze do_potencjalnej moZliwosci osiggniecia
zyskow w przypadku wyboru trybu konkurencyjnego postepowania, w ktorym odwolujqcy bedzie mogt

wzigé udzial”.

W tym stanie rzeczy ztozenie niniejszego odwotania stato si¢ konieczne i uzasadnione.

W zataczeniu przedktadam:
1) pelnomocnictwa,
2) dowod uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictw,
3) odpis z KRS Aesculap Chifa Sp. z 0. 0.,
4) dowdd uiszczenia wpisu,
5) katalog produktéw BD str. 50 dla produktu BD Venflon Pro Safety,
6) katalog produktow BD str. 51 -54 dla produktu BD Insyte Autoguard,
7) zawiadomienie Zamawiajgcego o wyborze oferty Odwotujgcego z dnia 26.03.2024 r.,
8) pismo Odwolujacego z dnia 18.04.2024 r.
9) dowod przekazania zamawiajacemu kopii odwotania.

Z powazaniem,
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