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Warszawa, dnia 04 marca 2025 .

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
Urzad Zamowien Publicznych

ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Zachodniopomorskie Centrum Onkologii
ul. Strzatowska 22

71-730 Szczecin

e-mail: szpital@onkologia.szczecin.pl

Odwotujacy:

Skamex Spotka Akcyjna

ul. Czestochowska 38/52, 93-121 tédz

KRS: 0001055638

Reprezentowany przez

adw. Kamile Podwapinska

,,PSK Podwapinska, Brzezinska Adwokaci”
Spotka Partnerska

ul. Samochodowa 2 lok. 21, 02-652 Warszawa
e-mail: podwapinska@pskl.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie
podstawowym bez mozliwosci negocjacji pn.: DOSTAWA IGIEt DO PORTOW NACZYNIOWYCH ORAZ
STRZYKAWEK DO PRZEPLUKIWANIA DOSTEPOW NACZYNIOWYCH. Numer sprawy: TP-10/25.

WARUNKI FORMALNE ODWOtANIA

1. Przedmiotowe odwotanie dotyczy tresci dokumentow zamdwienia, ktére Zamawiajacy opublikowat
w dniu 27 lutego 2025 roku. W zwigzku z powyzszym 5-dniowy termin na ztozenie odwotania
uptywa w dniu 4 marca 2025 roku, a odwotanie skfadane jest z zachowaniem ustawowego
terminu.

2. Odwotujacy wskazuje, ze wpis od odwotania w kwocie stosownej do rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegétowych rodzajéw kosztow po- stepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania zostat
uiszczony na rachunek bankowy Urzedu Zaméwiern Publicznych. Potwierdzenie przelewu w
zataczeniu.

3. Odwotujacy, zgodnie z trescig art. 514 ust. 2 ustawy Pzp, przekazat odwotanie do Zamawiajgcego
w dniu 4 marzec 2025 roku. Potwierdzenie wystania odwotania do Zamawiajacego stanowi
zatacznik do niniejszego odwotania.

4. Nrsprawy: TP-10/25

Nr publikacji ogtoszenia: 2025/BZP 00123965/01

6. Link do dokumentéw postepowania: https://platformazakupowa.pl/transakcja/1063212

u

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Odwotujacego, na podstawie art. 505 ust. 1, art. 513 pkt 1, art. 514 ust. 1, art. 515 ust.
1 pkt 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2024 r. poz. 1320 z
pozn. zm.) zwanej dalej ,,ustawa Pzp”, niniejszym wnosze odwotanie w zakresie czynnosci Zamawiajgcego
polegajacych na sporzadzeniu dokumentéw zamowienia w zakresie:
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1.

opisu przedmiotu zamdwienia dotyczgcego pakietu nr 2:

W sposOb ograniczajacy uczciwg konkurencje poprzez taki dobor parametréw produktu, ktéry
uniemozliwia ztozenie oferty przez Odwotujacego, naruszajagc tym samym zasade udzielania
zamowienia publicznego zapewniajgcego najlepszg jakos¢ uzasadniong charakterem zamowienia,

w sposob naruszajgcy zasade proporcjonalnosci wymagan w stosunku do faktycznych potrzeb
Zamawiajgcego

W sposob, wskazujacy faktycznie na jeden produkt konkretnego producenta, a zatem w sposdb ktéry
umozliwia zaoferowanie wytacznie konkretnego asortymentu, co powoduje uprzywilejowanie
konkretnych wykonawcéw i produktow i eliminuje z postepowania Odwotujgcego, ktéry w wyniku
dziatan Zamawiajgcego nie ma mozliwosci ztozenia oferty w postepowaniu, a zakwestionowane
parametry nie wynikajg z usprawiedliwionych potrzeb Zamawiajacego, a zmierzajg jedynie do
wyeliminowania konkurencyjnych firm w postepowaniu i zakupu konkretnego produktu.

projektowanych postanowien umowy poprzez zawarcie zbyt restrykcyjnych i jednostronnych
zapisOw w tresci projektowanych postanowienn umowy z naruszeniem réwnowagi stron umowy,
w odniesieniu do mozliwosci ograniczenia przez Zamawiajgcego realizacji umowy o 70%, co
stanowi rowniez naruszenie przepisow ustawy PZP w zakresie koniecznosci okreslenia przez
Zamawiajacego gwarantowanego zakresu realizacji umowy, powodujgc fikcje w tym zakresie co
do pewnosci obrotu i wymuszajgc na wykonawcach podporzadkowanie sie do realizacji umowy
na podstawie jednostronnie korzystnych dla Zamawiajgcego warunkoéw realizacji zamdwienia, w
ktorych

W konsekwencji powyiszego, zarzucam Zamawiajgcemu naruszenie:

art. 16 pkt 1 i 3 w zw. z art. 17 ust. 1-2 ustawy Pzp - poprzez zastosowanie w postepowaniu
parametrow granicznych niezapewniajacych najlepszej jakosci uzasadnionej charakterem
zamowienia i nieprowadzacych do uzyskania najlepszych efektow zamowienia w stosunku do
poniesionych naktadéw, naruszajgcych zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw;

art. 99 ust. 2 ustawy Pzp poprzez sporzgdzenie SWZ w zakresie opisu przedmiotu zamowienia (w
zakresie parametrow dotyczacych produktu) w sposéb utrudniajacy i ograniczajacy uczciwg
konkurencje, poprzez taki ich dobdr, ktére uniemozliwiajg ztozenie Odwotujagcemu oferty, bez
istnienia ku temu obiektywnych przestanek zwigzanych z potrzebami Zamawiajgcego w zakresie
wymaganych parametrow;

art. 99 ust. 4 ustawy Pzp — poprzez opisanie parametrow produktéw ograniczajgcy do mozliwosci
zaoferowania tylko jednego produktu, co przy uwzglednieniu tresci SWZ powoduje brak mozliwosci
ubiegania sie o przedmiotowe zamdwienie Odwotujgcemu, ktdry oferuje produkt o parametrach nie
gorszych niz opisany przez Zamawiajgcego.

Odwotujacy wskazuje réwniez, ze naruszenie wskazanych powyzej przepisdw ustawy Pzp
niewatpliwie bedzie miato istotny wptyw na wynik postepowania, bowiem oferte moze ztozy¢
jeden wykonawca, a zatem biorgc pod uwage art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
winna uwzglednic niniejsze odwotanie.

Dodatkowo w zakresie projektowanych postanowiern umowy Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu
naruszenie:

art. 433 pkt. 4 Pzp w zw. z art. 353 ind. 1 kc, w zw. z art. 5 k.c.— poprzez znaczne ograniczenie
dostaw, tj. 0 70% zawartych w tresci projektowanych postanowiert umowy, co powoduje fikcyjnos¢
zachowania wymagan okreslonych w naruszonym przepisie i wprowadzenie klauzuli abuzywnej do
postanowien umownych pod pozorem ujecia w tresci umowy wymaganych postanowien — przy
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czym tak okreslone ograniczenia realizacji powodujg, iz Wykonawca nie ma zadnej gwarancji
realizacji zamodwienia na poziomie adekwatnym do zatozen postepowania;

Naruszenie wskazanych powyzej w punkcie 4 zarzutéw przepiséw ustawy Pzp narusza réwnowage
stron i wymusza zaniechanie wystartowania w postepowaniu z uwagi na projektowane
postanowienia umowne co zaburza konkurencyjnos¢ na rynku, natomiast zawarte w
projektowanych postanowieniach umowy zapisy sg niezgodne z wymaganiami wskazanymi w
ustawie PZP, a zatem biorgc pod uwage art. 554 ust. 1 pkt 2 Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza winna
uwzglednié niniejsze odwotanie rowniez w zakresie zarzutu wskazanego w punkcie 4 powyzej.

W zwigzku z powyiszym Odwotujacy wnosi o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

e w zakresie zarzutow wskazanych w punkcie 1-3 powyzej dokonania zmiany opisu
przedmiotu zamdwienia w sposdb umozliwiajgcy ztozenie oferty przez Odwotujgcego, a
zatem poprzez dopuszczenie produktéw zarejestrowanych w klasie min. Ilb lub
rozszerzenie opisu 0 zmiane opisang ponizej odpowiednio:

Pakiet 2 pozycja 1

strzykawka napetniona fabrycznie 0,9 % roztworem soli fizjologicznej w ilosci 10 ml, przeznaczona
do przeptukiwania dostepdw naczyniowych; roztwdr sterylny, apirogenny, bez Srodkéw
konserwujacych; strzykawka pozbawiona lateksu, DEHP i PCV; S$rednica cylindra strzykawki
odpowiadajaca $rednicy standardowej strzykawki 10ml; konstrukcja uniemozliwiajgca refluks krwi;
ogranicznik ttoka strzykawki uniemozliwiajgcy przypadkowe wysuniecie ttoka poza przestrzen
sterylng strzykawki i kontaminacje roztworu podczas przygotowania strzykawki do przeptukiwania;
strzykawka wyposazona w korek zamykajacy, umozliwiajacy odpowietrzenie strzykawki bez
koniecznosci catkowitego Sciggania korka, ktory posiada gwintowane przedtuzenie zamykajace
wejscie do strzykawki typu Luer Lock, zapobiegajgcy przypadkowej kontaminacji wewnetrznej
czeSci stozka; strzykawka zapakowana pojedynczo, jatowo w opakowanie zewnetrzne - do
stosowania w polu sterylnym; wyréb medyczny klasy min. llb

Pakiet 2 pozycja 2

strzykawka napetniona fabrycznie 0,9 % roztworem soli fizjologicznej w ilosci 5 ml, przeznaczona
do przeptukiwania dostepdw naczyniowych; roztwdr sterylny, apirogenny, bez srodkéw
konserwujacych; strzykawka pozbawiona lateksu, DEHP i PCV; s$rednica cylindra strzykawki
odpowiadajaca $rednicy standardowej strzykawki 10ml; konstrukcja uniemozliwiajgca refluks krwi;
ogranicznik ttoka strzykawki uniemozliwiajgcy przypadkowe wysuniecie ttoka poza przestrzen
sterylng strzykawki i kontaminacje roztworu podczas przygotowania strzykawki do przeptukiwania;
strzykawka wyposazona w korek zamykajacy, umozliwiajacy odpowietrzenie strzykawki bez
koniecznosci catkowitego Sciggania korka, ktory posiada gwintowane przedtuzenie zamykajace
wejscie do strzykawki typu Luer Lock, zapobiegajacy przypadkowej kontaminacji wewnetrznej
czesci stozka; strzykawka zapakowana pojedynczo, jatowo w opakowanie zewnetrzne - do
stosowania poza polem sterylnym; wyréb medyczny klasy min. llb

e w zakresie zarzutu zawartego w punkcie 4 zmiane zapisu §1 pkt. 4 projektowanych
postanowien umowy poprzez mozliwos$¢ ograniczenia realizacji dostaw do nie wiecej niz

20 % z catosci dostaw wskazanej w umowie dotyczacej zamdwienia publicznego;

2. zasadzenie kosztow postepowania odwotawczego od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego, w tym
kosztéw zastepstwa procesowego, zgodnie z przedtozong na rozprawie faktura.

Okolicznosci wskazujgce na istnienie interesu Odwotujgcego we wnoszeniu odwotania:
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Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powotanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp. Odwotujacy jest
zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamdwienia. Po analizie tresci dokumentacji zamoéwienia
Odwotujacy stwierdzit jednak, ze nie moze ubiegad sie o niniejsze zamdwienie, bowiem Zamawiajacy
opisat przedmiot zamdwienia w zakresie pakietu 2 w taki sposdb, ze mozna zaoferowac tylko jeden
produkt, a produkt ktory posiada Odwotujacy nie moze by¢ zaoferowany z uwagi na postawione
parametry wykluczajgce inne produkty poza doktadnie opisanym przez Zamawiajgcego.

W konsekwencji w sytuacji, gdy tresé¢ SWZ w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia zostata sformutowana
w sposéb sprzeczny z ustawg Pzp, Odwotujacy utracit mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamdwienia
i nie moze liczy¢ na uzyskanie zamdwienia, przez co wprost moze ponie$¢ szkode w zwigzku z bezprawnymi
dziataniami Zamawiajacego.

Prowadzenie postepowania zgodnie z przepisami prawa, w tym w szczegolnosci w tak istotnych obszarach
jak opis przedmiotu zamowienia, jest obowigzkiem kazdego Zamawiajgcego. Wskazywanie w
postepowaniu na konkretny produkt, konkretnego producenta pozbawia mozliwosci konkurowania przez
Wykonawcoéw w postepowaniu i uzyskania zamoéwienia.

Odwotujacy stwierdza, ze Zamawiajgcy w konsekwencji naduzycia prawa podmiotowego sformutowat
zapisy w projektowanych postanowieniach umowy w sposdb zbyt restrykcyjny i jednostronny,
naduzywajgc swojego uprawnienia do ustalania warunkow realizacji zamdwienia, czym zaburzona zostaje
faktycznie zasada réwnouprawnienia stron umowy. Odwotujgcy ma na uwadze fakt, iz Strony mogg utozy¢
stosunek prawny wedtug wtasnego uznania, jednak z zastrzezeniem, ze jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaja
sie whasciwosci stosunku, ustawie ani zasadom wspodtzycia spotecznego. Odwotujacy wskazuje, iz
konstrukcja zawartych przez Zamawiajacego zapisow w projektowanych postanowieniach umowy przeczy
powyzszej ustawowej normie w zakresie zasady dotyczacej swobody uméw. Wskazaé nalezy, iz ustawa
Prawo zamodwien publicznych ogranicza praktyki Zamawiajgcych polegajgce na ksztattowaniu
postanowien umowy w sposob zabezpieczajacy wytacznie ich interesy bez nalezytego ich wywazenia z
interesami Wykonawcow. Wprowadzenie do Pzp takiej regulacji wynikato z faktu, ze Zamawiajacy jako
gospodarz postepowania o udzielenie zamowienia publicznego posiadat szczegdlnie uprzywilejowang
pozycje, co niejednokrotnie prowadzito do préby nieuzasadnionego lub nadmiernego przerzucania ryzyk
kontraktowych na Wykonawce. Skutkiem takiego dziatania byt niekorzystny wptyw na efektywnosc
wydatkowania srodkéw publicznych, przez wyzsze ceny wskazywane przez wykonawcéw uwzgledniajgce
koszt nieproporcjonalnego ryzyka po ich stronie, a takze zmniejszenia konkurencyjnosci postepowan,
przez rezygnacje potencjalnych Wykonawcow z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. Zamawiajacy wprowadzajac niniejsze — kwestionowane przez Odwotujgcego — zapisy w
projektowanych postanowieniach umowy zdaje sie zapomniat o ustawowych zobowigzaniach w tym
zakresie. Skutkiem przepiséw dotyczacych uméw o udzielenie zamdwienia publicznego w Pzp jest jasna
dyrektywa dla Zamawiajgcych, aby postanowien umowy nie ksztattowa¢é w sposdb razgco
nieproporcjonalny.

Usuniecie naruszen Zamawiajgcego, ktdrych dokonat w rzeczonych zapisach, stanowié¢ bedzie podstawe

dla Odwotujgcego do udziatu w niniejszym postepowaniu i mozliwos¢ realizacji zamodwienia publicznego.

UZASADNIENIE

W dniu 27 lutego 2025 roku Zamawiajgcy wszczat przedmiotowe postepowanie publikujgc
ogtoszenie oraz dokumentacje zamdwienia.

Il. W odniesieniu do zarzutéw zawartych w punktach 1-3 odwotania wskaza¢ nalezy co
nastepuje:
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Szczego6towy opis przedmiotu zamdwienia zostat wskazany w zatgczniku TP-10-25 nr 1 do SWZ. W ramach
pakietu nr 2 Zamawiajgcy wskazat w formularzu strzykawki napetnione fabrycznie 0,9% roztworem soli
fizjologicznej wraz z ich parametrami:

Pozycja 1l

strzykawka napetniona fabrycznie 0,9 % roztworem soli fizjologicznej w ilosci 10 ml, przeznaczona do
przeptukiwania dostepédw naczyniowych; roztwor sterylny, apirogenny, bez srodkéw konserwujgcych;
strzykawka pozbawiona lateksu, DEHP i PCV; srednica cylindra strzykawki odpowiadajaca s$rednicy
standardowej strzykawki 10ml; konstrukcja uniemozliwiajaca refluks krwi; ogranicznik ttoka strzykawki
uniemozliwiajacy przypadkowe wysuniecie ttoka poza przestrzen sterylng strzykawki i kontaminacje
roztworu podczas przygotowania strzykawki do przeptukiwania; strzykawka wyposazona w korek
zamykajacy, umozliwiajacy odpowietrzenie strzykawki bez koniecznosci catkowitego Sciggania korka,
ktory posiada gwintowane przedtuzenie zamykajgce wejscie do strzykawki typu Luer Lock, zapobiegajgcy
przypadkowe]j kontaminacji wewnetrznej czesci stozka; strzykawka zapakowana pojedynczo, jatowo w
opakowanie zewnetrzne - do stosowania w polu sterylnym; wyréb medyczny klasy Ill

Pozycja 2

strzykawka napetniona fabrycznie 0,9 % roztworem soli fizjologicznej w ilosci 5 ml, przeznaczona do
przeptukiwania dostepdw naczyniowych; roztwdr sterylny, apirogenny, bez srodkéw konserwujacych;
strzykawka pozbawiona lateksu, DEHP i PCV; srednica cylindra strzykawki odpowiadajaca $rednicy
standardowej strzykawki 10ml; konstrukcja uniemozliwiajgca refluks krwi; ogranicznik ttoka strzykawki
uniemozliwiajacy przypadkowe wysuniecie ttoka poza przestrzen sterylng strzykawki i kontaminacje
roztworu podczas przygotowania strzykawki do przeptukiwania; strzykawka wyposazona w korek
zamykajacy, umozliwiajacy odpowietrzenie strzykawki bez koniecznosci catkowitego $ciggania korka,
ktory posiada gwintowane przedtuzenie zamykajgce wejscie do strzykawki typu Luer Lock, zapobiegajgcy
przypadkowej kontaminacji wewnetrznej czesci stozka; strzykawka zapakowana pojedynczo, jatowo w
opakowanie zewnetrzne - do stosowania poza polem sterylnym; wyréb medyczny klasy IlI

Analizujgc tres¢ opisu przedmiotu zamdwienia w zakresie pakietu nr 2 nalezy stwierdzi¢, iz stoi on w
sprzecznosci z zapisami art. 99 ust. 4 i 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Przedmiot zamdwienia
zostat przez Zamawiajacego opisany w sposdb utrudniajacy, a wrecz uniemozliwiajagcy zachwanie zasady
uczciwej konkurencji, w szczegdlnosci poprzez zespdt cech wskazujacych wytacznie na produkty —
strzykawki do przeptukiwania producenta firmy Becton Dickinson BD Posiflush ™ tj.: ,,wyrdb medyczny
klasy 111" .

Przepisy ustawy Pzp dopuszczajg opisanie przedmiotu zamowienia przez wskazanie znakow towarowych,
patentéw lub pochodzenia, Zzrodta lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce czy wytwaérce, ale wskazaniu takiemu musi towarzyszyé wyraz
,lub rownowazny”.

Klasyfikacja wyrobu jest decyzja producenta oraz jest zatwierdzana w Europie przez jednostke
notyfikowang, co gwarantuje bezpieczenstwo wyrobu medycznego.

Strzykawki do przeptukiwania fabrycznie napetnione izotonicznym roztworem 0,9 % NaCl zarejestrowane
jako wyréb medyczny klasy llb s3 dopuszczone do obrotu w Europie.

Ponadto pragniemy zauwazy¢, ze produkty zarejestrowane w klasie Il i opisane przez Zamawiajacego,
mogg wywotywac dziatania niepozgdane (skutki uboczne) wskazane w instrukcjach uzytkowania— pkt.
5 ,Wskazania do uzycia”, Ponizej wycinek z instrukcji:

Nrektorzy pacjenci mogg oOCZUWac przejsciono

krackotrwaly smak lub zapech podezas procedury

|'.:'J"‘."P'l kiaania
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Analizujgc powyzsze powzig¢ nalezy wniosek, iz Zamawiajgcy ograniczyt uczciwa konkurencje w zakresie
pakietu 2 przedmiotowego postepowania ograniczajac réwniez mozliwosé zaoferowania produktéw o
parametrach nie gorszych niz wynikajgce z opisu przedmiotu zamdwienia, zatem takich ktére
zarejestrowane sg w klasie Ilb i powszechnie dostepne na rynku oraz posiadajg pozostate parametry
doktadnie takie same, jak te podane przez Zamawiajgcego.

W Swietle powyzszego Odwotujgcy wnosi o dopuszczenie rownowaznych strzykawek do przeptukiwania
fabrycznie napetnionych izotonicznym roztworem 0,9 % NaCl, zarejestrowanych w klasie Ilb. S3 to
produkty masowo zamawiane i na biezgco zuzywane przez Zamawiajgcych.

W wyroku z dnia 19 maja 2023 roku (KIO 1207/23) Izba wskazata, ze uzasadnione potrzeby zamawiajgcego
muszg wspotegzystowac z wyraznie wyrdznionymi w p.z.p. zasadami, w szczegélnosci z zasadg rownego
traktowania wykonawcéw i zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji (...) Uzasadnione potrzeby
zamawiajgcego to swoisty, niewyrazony normatywnie, pozaustawowy, uksztattowany przez praktyke
orzeczniczg, weryfikator (miernik) legalnosci dziatan i zaniechan zamawiajacych. Jest to trwaty element
systemu zamdéwien publicznych, uniezalezniony od skonkretyzowanych regulacji prawnych, ksztattujgcych
proces przygotowania i przeprowadzania postepowan o udzielenie zamowien. W istocie bowiem
przyczyng i poczgtkiem prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest zamiar i
koniecznos¢ zaspokojenia okreslonych potrzeb zamawiajgcego wykonujgcego zadania stanowigce
przedmiot jego, co do zasady, statutowej dziatalnosci.

W dniu 04.03.2025 pismem L.dz.DAG/242/53/2025 Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na pytania
wykonawcéw odnosnie wskazanych produktéw

Odpowiedz nr 1:

LSZAMAWIAJACY kierujgc sie dobrem i bezpieczeristwem pacjentow oraz przeznaczeniem opisanych
wyrobow medycznych tj. przeptukiwanie dostepdéw naczyniowych (w tym dostepow do centralnego
uktadu krgzenia) wymaga wyrobow medycznych klasy Ill, czyli spetniajgcych najbardziej
restrykcyjne wymagania. Zgodnie z regutq 14 opisang w zatqgczniku VIII do rozporzgdzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/745 z dnia 5 kwietnia 2017 r. w sprawie wyrobéw
medycznych: Wszystkie wyroby zawierajgce jako swojq integralnqg czes¢ substancje, ktora w
przypadku uzycia osobno moze by¢ uwazana za produkt leczniczy w rozumieniu art. 1 pkt 2
dyrektywy 2001/83/WE, w tym produkt leczniczy na bazie ludzkiej krwi lub ludzkiego osocza w
rozumieniu art. 1 pkt 10 tej dyrektywy, i ktorej dziatanie ma charakter pomocniczy w stosunku do
dziatania tych wyrobdw, nalezq do klasy Ill. Wymagane przez ZAMAWIAJACEGO wyroby medyczne
zawierajg 0,9% roztwdr NaCl, ktdry jest zarejestrowany jako produkt leczniczy. Roztwor, ktdry
zawierajq strzykawki, jest podawany bezposrednio do uktadu krqzenia co uzasadnia spetnienie
przez ten wyrdb najbardziej restrykcyjnych wymagan.

To, ze wytwdrca nie dotqgcza instrukcji uzytkowania do wyrobu lub nie wskazuje w instrukcji
uzytkowania wyrobu mozliwosci wystgpienia dziatar niepozgdanych nie oznacza, ze wyréb jest w
100% bezpieczny. Natomiast petna informacja o mozliwosci wystgpienia dziatan niepozqdanych
wptywa na bezpieczeristwo stosowania wyrobu”.

Twierdzenie, ze wytgcznie strzykawki zarejestrowane w klasie Il zapewniajg odpowiedni poziom
bezpieczenistwa pacjentdw pozbawione jest jakiejkolwiek faktycznej i naukowej podstawy. W literaturze
medycznej nie ukazata sie ani jedna praca naukowa wskazujgca na przewage w zastosowaniu klinicznych
strzykawek rejestrowanych w klasie Il wzgledem tych rejestrowanych w klasie Ilb.

Zamawiajacy w zaden sposdb merytoryczny nie uzasadnia potrzeby stosowania wytgcznie strzykawek
rejestrowanych w klasie Ill, gdyz takie uzasadnienie po prostu nie istnieje.
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Zgodnie z art. 99 ust. 4 ustawy Pzp przedmiotu zamowienia nie mozna opisywacé w sposéb, ktory mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegdlnosci przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub
pochodzenia, Zzrédta lub szczegdlnego procesu, ktdry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania
niektérych wykonawcéw lub produktédw. Naruszenie zasady wynikajacej z art. 99 ust. 4 ustawy Pzp moze
miec charakter bezposredni (jesli Zamawiajgcy wprost stosuje nazwy wtasne wskazujgce konkretnego
wykonawce lub produkt) lub posredni (jesli nazwy wtasne nie zostajg wskazane, ale szczegétowy opis
parametréw wskazuje na jeden konkretny produkt) W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy w
sposéb posredni — nie wprost uniemozliwit zaoferowanie innych produktédw niz produkt BD Posiflush,
ktérego producentem jest Becton Dickinson, wpisujgc konieczno$¢ zaoferowania strzykawek
zarejestrowanych w klasie Ill.

Zamawiajacy powinien umozliwi¢ dostep innym Wykonawcom do postepowania przez dopuszczenie
rozwigzan innych producentéw, a taka sytuacja nie nastgpita mimo tego, ze Wykonawcy wskazywali
Zamawiajacemu na nieprawidtowos$¢ w opisie przedmiotu zamowienia i ograniczanie konkurencyjnosci
przez wskazanie rozwigzan konkretnego producenta.

Nie ulega watpliwosci, ze zasadniczym obowigzkiem Zamawiajgcego jest sporzadzenie opisu przedmiotu
zamowienia respektujgcego zasady udzielenia zamoéwien publicznych przy uwzglednieniu, wytacznie
rzeczywiscie uzasadnionych obiektywnymi wzgledami potrzeb.

W ocenie Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu, aktualny opis przedmiotu zamdwienia, w
kwestionowanym zakresie narusza w sposdb oczywisty wskazane powyzej zasady udzielania zamowien
publicznych. Wymagania kwestionowane odwotaniem faktycznie eliminujag konkurencyjnosé
postepowania (bez merytorycznego uzasadnienia) - w dodatku realnie skazujgc Zamawiajgcego na
konkretny produkt.

Modyfikacja SWZ w sposéb odpowiadajacy zgdaniu odwotania pozwoli na przywrdcenie zgodnosci
postepowania z wymaganiami uczciwej konkurencji, a jednoczesnie nie spowoduje, ze tak uksztattowany
opis zamowienia nie pokryje faktycznych wymagan uzytkownika.

W orzecznictwie podnosi sie, iz samo utrudnianie uczciwej konkurencji przez dokonanie nieprawidtowego
opisu przedmiotu zamowienia jest btedem Zamawiajgcego. W wyroku z dnia 11 lipca 2023 roku (Kio
1797/23) wskazano: ,Zgodnie z art. 99 ust. 4 p.z.p. zakazana jest juz sama mozliwos¢ utrudnienia uczciwej
konkurencji, a nie tylko jej rzeczywiste utrudnienie”.

. Odnoszac sie do zarzutu wskazanego w punkcie 4 - dotyczacego projektowanych
postanowien umownych

Na wstepie wskaza¢ nalezy, iz ksztattowanie przez Zamawiajacego postanowien umowy w sprawie
zamowienia publicznego w granicach swobody umoéw, okreslonej w art. 353 ind. 1 Kodeksu cywilnego, nie
ma charakteru absolutnego. Zamawiajacy zobligowany jest wzig¢ pod uwage, iz do czynnosci
podejmowanych przez niego czy Wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
oraz do umow w sprawach zaméwien publicznych stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy
Pzp nie stanowig inaczej. Postanowienia umowy pomiedzy Zamawiajagcym a Wykonawcg uzaleznione sg
od charakteru, rodzaju zamdwienia, jego zakresu i wielkosci, a takze sposobu oraz terminu realizacji
zamowienia. Oznacza to, ze postanowienia umowy powinny by¢ w kazdym przypadku dostosowane do
specyfiki udzielanego zamdwienia.

Podkreslenia wymaga, ze ustawa Prawo zamowien publicznych posiada w swej tresci katalog
obowigzkowych klauzul umownych, ktére powinna zawiera¢ kazda umowa w sprawie zamodwienia
publicznego.
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Wprowadzenie obligatoryjnego wykazu klauzul umownych przez Ustawodawce miato na celu
przyczynienie sie do stworzenia kompleksowej regulacji dotyczacej umow, ktdra zapewni minimalne
standardy i ramy postanowiei umownych, wptynie korzystnie na sytuacje Wykonawcéw i zmniejszy
dotychczasowg dowolnos¢ Zamawiajgcych w ksztattowaniu stosunku prawnego z Wykonawcami, a tym
samym zacheci ich do wigkszego udziatu w postgpowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego,
wptywajgc pozytywnie na zwiekszenie konkurencyjnosci. Zamawiajgcy nie sprostat jednak w
przedmiotowym postepowaniu wymaganiom i zatozeniom ustawodawcy.

W §1 pkt. 4 projektowanych postanowien umownych Zamawiajgcy ograniczyt realizacje przedmiotu
umowy. Zgodnie z brzmieniem zapisu: ,ZAMAWIAJACY moze zmniejszy¢ wielkos¢ objetego umowa
przedmiotu zamodwienia, w tym poszczegélnych wyrobdw w zaleznosci od uzyskanych srodkéw
finansowych oraz potrzeby zastosowania produktow, objetych niniejszg umowa, a w takim przypadku
WYKONAWTCY nie przystuguje prawo do roszczen odszkodowawczych. Jednakze warto$¢ zamowienia w
ramach niniejszej umowy ze strony ZAMAWIAJACEGO nie moze wynies¢ mniej niz 30% wartosci okreslonej
w § 2 ust. 1 dla danego pakietu.”

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy naduzywa w ten sposdéb swoich uprawnied do ksztattowania
przysztego stosunku prawnego miedzy nim, a Wykonawcg, a teoretycznie okreslone ograniczenie
wykorzystania umowy jest de facto fikcyjne, w stosunku do wymagan ustawy PZP, a takie powoduje
catkowitg destabilizacje co do pewnosci obrotu po stronie Wykonawcy.

Zamawiajacy z gory przewiduje, iz umowa moze zosta¢ w zasadzie nie zrealizowana, czy tez zrealizowana
w stopniu minimalnym, co wyklucza sens prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego i skazuje z géry Wykonawce na straty finansowe. Nalezy zauwazyé, Ze zgodnie z
uzasadnieniem do nowelizacji ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych wprowadzonej ustawg z dnia 11
wrzesnia 2019 roku, ustawodawca stwierdzit, iz celem wprowadzenia art. 433 do ustawy byto ustalenie
zasady zakazu ksztaftowania praw i obowigzkéw zamawiajgcego i wykonawcy w sposéb razqco
nieproporcjonalny do rodzaju zamdwienia oraz ryzyk zwigzanych z jego realizacjq.

Ustawodawca wskazat, ze w dalszym ciggu do umow w sprawie zamdwienia publicznego, w
zakresie nieuregulowanym niniejszq ustawq zastosowania znajduje Kodeks cywilny. Jednak
specyfika ksztaftowania tresci umowy, ktdra de facto ksztattowana jest przez zamawiajgcego,
co powoduje w wielu przypadkach ww. negatywne praktyki powodujq potrzebe wzmocnienia
kwestii bardziej proporcjonalnego podejscia do praw i obowiqgzkéw stron. Skutkiem tego
przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajgcych, aby postanowieri umownych nie ksztattowac
w sposob razgco nieproporcjonalny, a co za tym idzie nie przerzuca¢ wszystkich ryzyk realizacji
zamowienia na wykonawce. Wprowadzenie tej zasady nie ma na celu uniemozliwienie
zamawiajgcym takiego uksztattowania tresci umowy, ktdry jest uzasadniony specyfikg,
rodzajem, wartosciq, sprawngq realizacjqg zamdwienia, a jedynie eliminacje postanowiert umowy
razqco naruszajgcych interesy wykonawcow. Wykonawcy majqcy zastrzezenia do
zaproponowanych postanowiern umownych bedq mogli je zweryfikowac przez skorzystanie z
odwotania w tym zakresie.

Wprowadzenie niedozwolonych klauzul umownych powoduje, iz Zamawiajgcy nie moga pozornie
wskazywac ograniczenia realizacji zamdwienia by tylko uczynic¢ zado$¢ przepisowi prawa, z jednoczesnym
zaniechaniem spetnienia celu jakiemu obowigzek wprowadzania klauzuli przySwiecat. Okreslenie
wymagania by Zamawiajgcy okreslat minimalny zakres realizacji zamdwienia ma na celu zapewnienie
realizacji zamdwienia na odpowiednim poziomie, by Wykonawca miat pewnos$¢ realizacji zakupow,
ustalajac przeciez ceny w ofercie adekwatnie do zatozen kontraktowych, do zakresu zamodwienia,
rezerwujgc moce przerobowe przedsiebiorstwa i ponoszac z tego tytutu okreslone koszty. Wskazanie
przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, iz moze on ograniczyc¢ realizacje do 30% wartosci
kontraktu powoduje, ze faktycznie Zamawiajgcy nie okreslit limitéw zapewniajacych rdwnowage stron.

PSK PODWAPINSKA, BRZEZINSKA ADWOKACI SPOLKA PARTNERSKA
ul. Samochodowa 2 lok. 21, 02-652 Warszawa | KRS: 0000664843 NIP: 7010669004 REGON: 366638584



P
{1l

PSKLEGAL

PODWAPINSKA / BRZEZINSKA

Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 29 stycznia 2024 roku, sygn.. akt: KIO 99/2024 wskazata, ze
»,Zgodnie z art. 433 pkt 4 p.z.p. projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywaé mozliwosci
ograniczenia zakresu zamodwienia przez Zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron. Do obowigzkdw Zamawiajgcego nalezy zdefiniowanie minimalnego zakresu
$wiadczenia na podstawie zawartej umowy, gwarantujgcego Wykonawcy zwigzane z tym zakresem
umowy wynagrodzenie. Zamawiajgcy moze przewidzie¢ mozliwos¢ ograniczenia zakresu swiadczenia w
pewnych scisle okreslonych sytuacjach, jezeli jednoczesnie wskaze minimalng wielkos$¢ lub wartos¢ tego
Swiadczenia”.

Art. 433 pkt. 4 Pzp nie moze by¢ jednoczesnie dowolnie interpretowany przez Zamawiajacego i stwarzac
pola do fikcyjnego zawierania postanowien umownych, ktére zostaty nakazane ustawa. Postanowienie,
ktére Zamawiajacy zawart w projektowanych postanowieniach umowy nie spetnia wymogoéw
postawionych przez Ustawodawce, w zwigzku z czym Zamawiajacy naduzyt swojego prawa w tym
zakresie.

Konsekwencjg takiego dziatania Zamawiajgcego - poza jednoznacznym naduzyciem prawa
podmiotowego i naruszeniem przepisow ustawy Prawo Zamowien Publicznych jest réwniez ryzyko
otrzymania przez Zamawiajgcego w postepowaniu ofert nieadekwatnych do zakresu zamdwienia
pierwotnie wskazywanego. Wykonawca wskazuje bowiem, ze przy ustaleniu ryzyka niezrealizowania
kontraktu w 70% Wykonawcy muszg zatozy¢ inne ceny jednostkowe, celem zapewnienia optacalnosci catej
realizacji. Wynika to rowniez z faktu, iz bez wzgledu na ograniczenia Wykonawca musi zapewni¢ dostawy
zgodnie z projektowanymi postanowieniami umownymi w terminie 1-3 dni od dnia ztozenia zamdwienia
(kryterium oceny ofert). Powoduje to konicznos¢ zabezpieczenia magazynowego co najmniej na poziomie
80% realizacji umowy.

Tym samym — poprzez naruszenie wymagan ustawy PZP Zamawiajgcy doprowadza réwniez do sytuacji, w
ktorej oferty sktadane przez wykonawcdw, w ktérych nalezy zaktadac realizacje na tak niskim poziomie
jak wskazano w SWZ sg nieadekwatne cenowo do tego co Zamawiajgcy mogtby uzyskac przygotowujac
SWZ zgodnie z wymaganiami przepisow prawa i bez naduzycia prawa podmiotowego.

Majgc na uwadze powyisze, przedmiotowe odwotanie jest konieczne w konsekwencji czego, wnosze jak
we wstepie.

PODPIS ZAUFANY

KAMILA OLGA
PODWAPINSKA

04.03.2025 20:01:13 [GMT+1]
Dokument podpisany elektronicznie
podpisem zaufanym

W zataczeniu:
1. dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;
2. dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu;
3. wydruk z rejestru przedsiebiorcéw
4. petnomocnictwo wraz z optaty skarbowa.
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