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Dot: postepowania prowadzonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku Prawo zamowien publicznych w trybie przetargu nieograniczonego na:
., Dostawe indywidualnego pakietu medycznego (zestaw komponentéow do IPMed oraz

torba do IPMed) - sprawa nr WOFiTM/22/2020/PN

Odwolanie

Dziatajac w imieniu wlasnym, tj. w imieniu Jacka Deneki (zwanego dalej Wykonawca
albo Odwotujacym), na podstawie art. 180 ust. 1 i 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 z p6zn. zm., dalej jako
Ustawa lub p.z.p.) sktadam niniejszym odwolanie od:

1. tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (Siwz), tj. od treéci
Zatacznika nr 6 do siwz opisujacego Procedure dotyczaca badania prébki,
Szczegotowej procedury badania probki: opatrunku na rany penetracyjne
klatki piersiowej, w zakresie, w jakim:
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a. formutuje wymaganie ,,aby opakowanie byto tlatwe do otwierania”
(punkt 2.2, str. 38 Zatgcznikow do siwz),

b. formutluje wymaganie zgodnie z ktorym ,,opakowanie bedzie sig
otwiera¢ w sposob prosty, nieskomplikowany, osiggany bez wysiltku
przez kazdg osobe przy zachowaniu nalezytej starannosci ogolnie
wymaganej przy czynnosciach danego rodzaju tj. w warunkach pola
walki bez koniecznosci Kkorzystania ze specjalistycznej wiedzy
| doswiadczenia” (punkt 2.2, str. 38 Zatgcznikow do siwz),

C. Zamawiajacy stwierdza, ze ,.nastgpi zwilZenie zaznaczonych ran 100
mililitrami roztworu soli fizjologicznej o temperaturze pomiedzy 15-30
st. C. Opatrunek zostanie przyklejony na mokrqg i owlosiong skore
klatki piersiowej”, bez jednoczesnego wskazania, na konieczno$¢
wczesniejszego wytarcia rany przed naklejeniem opatrunku (punkt 4.1,
str. 39 Zatgcznikow do siwz),

d. nie przewiduje ona, ze opatrunek zostanie uzyty zgodnie z instrukcja
opracowang przez wytworce, zamieszczong na jego opakowaniu,

e. formuluje wymaganie ze ,zaopatrzenie klatki piersiowej Zzofnierza
powinno by¢ moiliwe do wykonania przez kaidg osobe przy
zachowaniu nalezytej starannosci ogolnie wymaganej przy czynnosciach
danego rodzaju tj. w warunkach polowych bez koniecznosci korzystania
ze specjalistycznej wiedzy i doswiadczenia” (punkt 4.1, str. 39
Zatgcznikow do siwz),

f. formuluje wymagania niezawodnej pracy opatrunku, nie okre$lajac przy
tym w sposdb wyczerpujacy na czym ta niezawodno$¢ ma polegac.
Zamawiajacy postuguje si¢ sformutowanie zgodnie z ktorym ,,0czekuje
niezawodnej pracy opatrunku, oraz wszystkich jego elementow,
W warunkach przeznaczenia i zastosowania okreslonych w OPZ, W tym
w zakresie zapewniajgcym zalozenie i pozostanie opatrunku w miejscu
przyklejenia, szczelnego przylegania opatrunku do ciala, w pelni
funkcjonalnej  pracy mechanizmu  wentylacyjnego  opatrunku,
utatwionego  oddzielenia opatrunku samoprzylepnego od  folii
ostaniajgcej” (punkt 4.1, str. 39 Zatagcznikow do siwz),

g. formuluje wymagania, ze ,, zaopatrzony Zolnierz; bedzie wykonywal
normalne czynnosci stuzbowe: w tym siedzenie, chodzenie, sktadanie
si¢ do strzalu, czolganie sig, zakladanie i zdejmowanie kamizelki
kuloodpornej (kamizelka OLV wz. 93), oraz podlegal procedurom
ewakuacji rannego z pola walki” oraz, ze , przez ten czas opatrunek
pozostanie na miejscu zaloZenia i bedzie szczelnie priylegal do skory”
(punkt 4.2, str. 39 Zatacznikow do siwz);

h. nie okresla co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,prawidlowe zaopatrzenie
rany penetracyjnej klatki piersiowej” (punkt 4.2., str. 40 Zatacznikow do
siwz);

2. tresci_specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (siwz), tj. od tresci
Zalacznika nr 6 do siwz opisujacego Procedure dotyczaca badania probki,
Szczegélowej procedury badania prébki: opatrunku indywidualnego,
w zakresie, w jakim:




a. formutuje wymaganie w zakresie ,flatwosci otwierania” opatrunku
(punkt 2.2, str. 36 Zatgcznikow do siwz),

b. formutluje wymaganie zgodnie z ktorym ,,opakowanie bedzie sig¢
otwiera¢ w sposob prosty, nieskomplikowany, osiggany bez wysitku
przez kazdg osobe przy zachowaniu nalezytej starannosci ogolnie
wymaganej przy czynnosciach danego rodzaju tj. w warunkach pola
walki bez koniecznosci korzystania ze specjalistycznej wiedzy
i doswiadczenia” (punkt 2.2, str. 36 Zatgcznikow do siwz),

C. nie przewiduje ona, ze opatrunek zostanie uzyty zgodnie z instrukcja
opracowang przez wytworce, zamieszczong na jego opakowaniu,

d. formuluje wymaganie ze ,.zaopatrzenie Zolnierza na przedramieniu
lewej reki powinno by¢ moZzliwe do wykonania przez kazdg osobe przy
zachowaniu nalezytej starannosci ogolnie wymaganej przy czynnosciach
danego rodzaju tj. w warunkach polowych bez koniecznosci korzystania
ze specjalistycznej wiedzy i doswiadczenia” (punkt 4.1, str. 37
Zatgcznikow do siwz),

e. formutuje wymagania niezawodnej pracy opatrunku, nie okreslajac przy
tym w sposOb wyczerpujacy na czym ta niezawodno$¢ ma polegac.
Zamawiajacy poshuguje si¢ sformutowanie zgodnie z ktorym ,,0czekuje
niezawodnej pracy opatrunku, oraz wszystkich jego elementow,
W zakresie zapewniajgcym zatoZemie i utrzymanie si¢ opatrunku
W warunkach pola walki. Zaleznie od dopuszczalnej formy mogg by¢ to
rozne sktadowe elementy opatrunku, W tym: elastyczny bandaz (...)
ucisku na rane” (punkt 4.1, str. 37 Zatacznikow do siwz),

f. formuluje wymagania, ze ,zaopatrzony Zoinier; bedzie wykonywal
normalne czynnosci stuzbowe:. W tym siedzenie, chodzenie, sktadanie
si¢ do strzalu, czolganie si¢, zakladanie i zdejmowanie odzieZy
przeciwchemicznej (FOOL1), oraz podlegal procedurom ewakuacji
rannego 7 pola walki” oraz, ze , przez ten czas opatrunek pozostanie
na miejscu zaloZenia i bedzie szczelnie priylegal do skory” (punkt 4.2,
str. 37 Zatacznikoéw do siwz),

g. nie okresla co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,,prawidiowe zaopatrzenie
rany ” (punkt 4.2., str. 37 Zatagcznikow do siwz),

h. nie okre$la w jaki sposOb Zamawiajacy ustali, czy element pehniacy
funkcje bezposredniego ucisku na rang wywiera bezposredni ucisk na
ran¢ po zatozeniu (punkt 4.2., str. 37 Zatacznikéw do siwz);

3. treSci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (siwz), tj. od tresci
Zalacznika nr 6 siwz opisujacego Procedure dotyczaca badania proébki,
w zakresie w jakim:

a. wskazuje, ze przypadku badania probek wigcej niz jednego producenta
Zamawiajacy dotozy wszelkiej starannosci aby przeprowadzi¢ badania
w jak najbardziej zblizonych warunkach ludzkich, sprzetowych,
atmosferycznych i terenowych (punkt 4, str. 35 Zatacznikow do siwz),

b. ogranicza on wykonywanie dokumentacji fotograficznej tylko do
przypadkéw, w ktorych probka nie bedzie spetniata ktéregokolwiek
z wymagan przedstawionych w OPZ (punkt 5, str. 35 Zalacznikéw do
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siwz);

4. treSci_specyfikacji, tj. od Rozdzialu VII Termin i miejsce wykonania
zamowienia, oraz od Ogloszenia o0 zamdwienia (tj. od punktéw I1.2.7)
w zakresie w jakim przewiduje on, ze przedmiot zamdwienia objety
zamoOwieniem nalezy dostarczy¢ w terminie 60 dni od dnia podpisania umowy,
jednakze nie p6zniej niz do dnia 30.11.2020 r. (str. 6 siwz)

5. tresci_specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz), tj. od treSci
Zalacznika nr 6.1 do siwz — protokol badania probki, w zakresie w jakim
stawia on wymog, zgodnie z ktérym opatrunek indywidualny musi speiniac
wszystkie wymagania wskazane w ww. zalaczniku, podczas gdy zaden
z opatrunkow indywidualnych dostepnych na rynku nie spelnia wszystkich tych
wymagan,

6. tresci specvfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz). tj. od tresci
Zalacznika nr 8 do siwz, zawierajacego Istotne postanowienia umowy (IPU),
w zakresie w jakim:

a. § 10, w szczegdlnosci § 10 ust. 1 pkt 3 i 4 IPU nie okres$la maksymalnej
wysokosci kar umownych,

b. § 4 ust. 6 pkt 8 zdanie drugie IPU przewiduje, ze Zamawiajacy zastrzega
sobie mozliwo$¢ przedluzenia terminu do sprawdzenia przedmiotu
umowy pod wzgledem ilo$ciowym 1 jakosSciowym o maksymalnie 30

dni,

7. tresSci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (siwz), tj. od treSci
Zalacznika nr 5.2 do siwz, zawierajacego Wymagania Eksploatacyjno-
Techniczne (WET) w zakresie w jakim stawia on wymoég, ze waga opaski
uciskowej (stazy taktycznej) ma wynosi¢ do 100 g (zob. cz. Il, ust. 3 litera b,
tiret osme, Str. 29 Zalacznikow do SIWz).

Majac na wzgledzie powyzsze, zarzucam Zamawiajacemu naruszenie
nastepujacych przepisow prawa:

1) art. 29 ust. 1i2 w zwiazku z art. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez opisanie szczegolowej
procedury dotyczacej badania prébki: opatrunku na rany penetracyjne Kklatki
piersiowej, w sposob ktory nie jest jednoznaczny i wyczerpujacy, nie zawiera
dostatecznie dokladnych i zrozumialych okreslen, ani nie uwzglednia
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie
oferty, a ponadto w sposob ktory ogranicza konkurencj¢ miedzy
wykonawcami, oraz jest sprzeczny z zasadg rownego traktowania wykonawcow
i zasadg przejrzystosci.

Dokonany przez Zamawiajacego opis nie spelnia wymogdéw wynikajacych z art. 29 ust.
1 p.zp. Zamawiajacy postuguje si¢ bowiem sformutowaniami, ktére nie sg
jednoznaczne i dostatecznie doktadne (takimi jak: opakowanie ,tatwe do otwierania”,
otwierajace si¢ ,,w sposob prosty, nieskomplikowany, osiggany bez wysitku przez kazda
osobe”).

Nie jest to rOwniez opis wyczerpujacy, a to z uwagi na fakt, ze Zamawiajacy z jednej
strony wskazuje, ze oczekuje niezawodnej pracy opatrunku, z drugiej za$ jedynie
W sposob przyktadowy okresla — poprzez uzycie sformutowania ,,w tym” - w jaki
Sposob te niezawodno$¢ bedzie badat. W zwigzku z powyzszym, z uwagi na fakt, ze
wyliczenie Zamawiajacego ma jedynie przyktadowy charakter, to tym samym nalezy
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uzna¢, ze nie spetnia wymogow wynikajacych z art. 29 ust. 1 p.z.p. Wyliczenie takie
powinno by¢ wyczerpujace (kompletne), tak aby wykonawcy wiedzieli jakie doktadnie
parametry beda oceniane przez Zamawiajacego.

Wreszcie opis badania probki sporzadzony przez Zamawiajacego nie uwzglednia
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.
Zamawiajacy formutujgc opis uzycia probki powinien mie¢ na wzgledzie wymagania
wynikajace z bezwzglednie obowigzujacych przepisow prawa. W szczegdlnosci
Zamawiajacy powinien uwzgledni¢ wymagania wynikajace z art. 90 ust. 1 Ustawy
z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych. Powyzsze oznacza, ze w opisie uzycia
opatrunku Zamawiajacy powinien wyraznie wskaza¢, ze uzytkownik wyrobu bedzie
obowigzany do przestrzegania instrukcji uzywania, a co za tym idzie do wytarcia rany
przed naklejeniem opatrunku.

Takie sformutowanie nie zostalo zamieszczone w siwz. Z tresci siwz wynika wrgcz, ze
opatrunek bedzie uzywany niezgodnie z instrukcja uzywania (Zamawiajacy nie
wskazuje bowiem na konieczno$¢ wytarcia rany przed naklejeniem opatrunku — 0 czym
bedzie jeszcze szerzej mowa). Wykonaweca, chcac za$ uchroni€ si¢ przed odrzuceniem
jego oferty, powinien mie¢ pewnos¢ co do tego, ze opatrunek, w trakcie badania
przeprowadzanego przez Zamawiajacego, bedzie uzywany zgodnie z instrukcja.
W przeciwnym razie, zaden wykonawca nie moze zagwarantowa¢ prawidlowosci jego
dzialania.

Zamawiajacy opisujac przedmiot zamdwienia w sposob uwzgledniajacy wszystkie
wymagania 1 okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, powinien
dokona¢ takiego opisu, ktéry da wykonawcom gwarancj¢, ze opatrunek zostanie uzyty
zgodnie z instrukcja.

Jednoczes$nie opis badania probki nie jest jednoznaczny i wyczerpujacy rowniez z tego
wzgledu, ze nie okresla w jakich okolicznos$ciach Zamawiajacy uzna wymogi dotyczace
opatrunku za spelnione (innymi slowy Zamawiajacy nie stosuje obiektywnych
kryteriow oceny). W szczegdlnosci nie sposob jest przesadzi¢, w oparciu o jakie
przestanki Zamawiajacy uzna, ze zaopatrzenie klatki piersiowej — z wykorzystaniem
oferowanego opatrunku — jest mozliwe do wykonania przez kazda osobg, takze taka
ktora nie posiada specjalistycznej wiedzy 1 do§wiadczenia.

Nie sposOb rowniez uzna¢, ze wymaganie zgodnie z ktorym ,, zaopatrzony Zolnierg
bedzie wykonywal normalne czynnosci stuibowe. W tym siedzenie, chodzenie,
sktadanie si¢ do strzalu, czolganie sie, zakladanie i zdejmowanie kamizelki
kuloodpornej (kamizelka OLV wz. 93), oraz podlegal procedurom ewakuacji rannego
Z pola walki” oraz, ze , przez ten czas opatrunek pozostanie na miejscu zaloZenia
| bedzie szczelnie przylegal do skory” zapewnia obiektywizm oceny. W pierwszej
kolejnosci nalezy wskaza¢, ze co do zasady zolnierz z rang postrzalowag klatki
piersiowej nie jest w stanie wykonywa¢ wigkszos$ci tych czynnos$ci, a co za tym idzie
W ogole badanie probki nie powinno by¢ z nimi powigzane. Ponadto w przypadku
bardzo intensywnych czynnosci (np. czotgania si¢ w trudnym terenie w lesie) nie da si¢
wykluczy¢, ze dojdzie do zaczepienia opatrunku o jaki$ przedmiot 1 w konsekwencji do
sytuacji, w ktorej — w jakiej$ czgéci — nie bedzie on przylegat do skory, lub w skrajnym
przypadku dojdzie do jego niewielkiego przemieszczenia si¢. Innym znow razem, przy
mniej intensywnych czynno$ciach, opatrunek moze pozosta¢ na miejscu. Tak duza
dowolnos¢ ,badania” jest sprzeczna z zasada roéwnego traktowania wykonawcow,
uczciwej konkurencji, jak rowniez z zasadg przejrzystosci.

W tresci siwz Zamawiajacy zamieszcza wreszcie stwierdzenie, zgodnie z ktérym uzna,

5



ze oferta nie spetnia wymagania siwz. jesli konstrukcja opatrunku nie begdzie pozwalaé
na prawidlowe zaopatrzenie rany penetracyjnej klatki piersiowej (konsekwencja czego
jest odrzucenie oferty). Zamawiajacy nie precyzuje jednak co doktadnie nalezy
rozumie¢ przez sformutlowanie ,prawidlowe zaopatrzenie rany penetracyjnej klatki
piersiowej”. Sformutowanie to powinno zosta¢ doprecyzowane, tak aby kazdy
wykonawca byt w peilni $§wiadomy, w jakich doktadnie przypadkach ztozona przez
niego oferta moze podlega¢ odrzuceniu i tak aby Zamawiajacy nie miat dowolnosci
w podejmowaniu decyzji, co do tego, czy zaistniaty podstawy do odrzucenia oferty, czy
tez nie.

Za naruszenie zasady przejrzystosci i uczciwej konkurencji, nalezy réwniez uznac
postanowienie wskazujace, ze  przypadku badania probek wigcej niz jednego
producenta Zamawiajacy dotozy wszelkiej staranno$ci aby przeprowadzi¢ badania
w jak najbardziej zblizonych warunkach ludzkich, sprzgtowych, atmosferycznych
i terenowych (Zatacznik nr 6 do siwz, punkt 4, str. 35 zalagcznikow do siwz). Nalezy
uznadé, ze chcac pozosta¢ w zgodzie z wymogami wynikajacymi z art. 7 ust. 112 p.z.p.,
jak rowniez z art. 29 ust. 1 p.z.p. Zamawiajacy powinien przeprowadza¢ badanie
wszystkich probek, nie w podobnych, ale dokladnie w takich samych warunkach
sprzetowych, atmosferycznych i terenowych (w gruncie rzeczy badanie probki powinno
si¢ wiec odbywa¢ w zamknigetym pomieszczeniu, w ktérym mozna ,,zasymulowac”
kazdego rodzaju warunki, tozsame dla wszystkich wykonawcow). Zamawiajacy pod
zadnym bowiem pozorem nie powinien dopuszcza¢ do sytuacji, w ktorej poszczegolne
probki nie beda badane w takich samych warunkach.

Podobnie przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
jest ograniczenie wykonywania dokumentacji fotograficznej tylko do tych przypadkow,
w ktorych probka nie bedzie spelniala ktoregokolwiek z wymagan przedstawionych
w OPZ (Zatacznik nr 6 do siwz, punkt 5, str. 35 zatgcznikow do siwz). Chcac zapewnic
wykonawcom uczciwg konkurencj¢ i rowne traktowanie, Zamawiajacy powinien
dokumentowa¢ przebieg kazdego badania, a nie tylko tego, ktore zakonczylo sie¢
brakiem spetnienia ktoregokolwiek z wymagan. Dokumentowanie to powinno przy tym
przybra¢ posta¢ nagrania video (co w dobie telefonéw komodrkowych nie nastrecza
zadnych trudnosci), a nie wylacznie dokumentacji fotograficznej. Taka dokumentacja
jest istotna nie tylko z punktu widzenia tego wykonawcy, ktorego oferta zostanie uznana
za najkorzystniejsza, lecz przede wszystkim z punktu widzenia tego, ktory zamierza
korzysta¢ z przystugujacych mu $rodkow ochrony prawnej. Bez dokumentacji video
(lub  przynajmniej fotograficznej) zebranie dowodow potwierdzajacych dang
okolicznos¢ bytoby praktycznie niemozliwe.

2) art. 29 ust. 12 w zwiazku z art. 7 ust. 1 p.z.p. w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy
z20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposOb sprzeczny z powszechnie obowiazujacymi
przepisami prawa, tj. w sposob nieuwzgledniajacy, ze korzystajac z wyrobu
medycznego Zamawiajacy powinien przestrzega¢ instrukcji uzywania

W opisie szczegdtowej procedury badania probki powinno znalezé si¢ wyrazne
stwierdzenie, ze w trakcie przeprowadzania badania, Zamawiajacy bedzie zobowigzany
do przestrzegania instrukcji uzywania opatrunkéw. Na chwile obecng takiego
stwierdzenia brak.

Co istotne powyzszy wymoég nie jest jedynie wymogiem producenta (vide instrukcja
uzycia opatrunku), czy tez przejawem dziatania zgodnego z zasadami sztuki medycznej,
wymog ten wynika wprost z przepisOw prawa.



Art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (Dz.U. z 2020 r.
poz. 186) wyraznie stanowi, ze wyrob [medyczny] powinien by¢ (...) uzywany zgodnie
z przewidzianym zastosowaniem, a uzytkownik wyrobu jest obowigzany do
przestrzegania instrukcji uzywania.

W zakresie, w jakim postanowienia siwz przewiduja, ze opatrunek bedzie uzywany
niezgodnie z instrukcjg uzywania, naruszajg przywotywany wyzej art. 90 ust. 1 ustawy
o wyrobach medycznych. W zwigzku z powyzszym nie powinno by¢ watpliwosci co do
tego, ze postanowienia siwz w tym wzgledzie powinny zosta¢ zmienione.

3) art. 29 ust. 1i2 w zwigzKku z art. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez opisanie szczegolowej
procedury dotyczacej badania prébki: opatrunku indywidualnego, w sposob
ktory nie jest jednoznaczny i wyczerpujacy, nie zawiera dostatecznie
dokladnych i zrozumialych okreslen, ani nie uwzglednia wszystkich wymagan
I okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, a ponadto
W sposob ktory ogranicza konkurencj¢e miedzy wykonawcami, oraz jest
sprzeczny z zasadg rownego traktowania wykonawcow i zasada przejrzystosci

Zobh. uzasadnienie do zarzutu nr 1.

Oprocz argumentow przedstawionych w uzasadnieniu do zarzutu nr 1, nalezy rowniez
zwrdci¢ uwage na nastepujace okolicznosci.

W tredci siwz Zamawiajacy zamieszcza stwierdzenie, zgodnie z ktdrym uzna, ze oferta
nie spelnia wymagania siwz jesli element pelnigcy funkcje bezposredniego ucisku na
ran¢ nie bedzie wywieral bezposredniego ucisku rang po zatozeniu opatrunku
(Zatgcznik nr 6 do siwz, pkt 4.2., str. 37 zalgcznikow do siwz).

Zamawiajacy nie precyzuje jednak, w jaki sposob ustali, czy ten bezposredni ucisk na
rang jest wywierany, czy tez nie. Zamawiajacy nie wyjasnia nawet, co nalezy rozumiec
pod pojeciem ,,bezposredniego ucisku na ran¢” (nie wiadomo jaka sitg nalezy zadziatac,
aby warunek ten zostat spetniony).

Sformulowanie to powinno zosta¢ doprecyzowane, tak aby kazdy wykonawca byl
w petni $wiadomy, w jakich doktadnie przypadkach zlozona przez niego oferta moze
podlega¢ odrzuceniu i tak aby Zamawiajacy nie mial dowolnosci w podejmowaniu
decyzji, co do tego, czy zaistnialty podstawy do odrzucenia oferty, czy tez nie.

Zamawiajacy powinien opisa¢ powyzsze przestanki w sposob jednoznaczny
I dostatecznie zrozumiaty (co w chwili obecnej jednak nie nastapito).

4) art. 29 ust. 12 p.z.p. w zwiazku z art. 139 ust. 1 p.z.p. oraz w zwiazku z 387 §
1 Kk.c. poprzez dokonanie takiego opisu przedmiotu zamowienia, ktory prowadzi do
obiektywnej niemozliwosci §wiadczenia, a co za tym idzie rowniez do niewaznosci
umowy — zakre$lony przez Zamawiajgcego, 60-dniowy termin na dostarczenie
przedmiotu zaméwienia, przypadajacy nie pdzniej niz 30.11.2020 r., z uwagi na stan
ogolnoswiatowe] epidemii, jest obiektywnie niemozliwy do dochowania

Niemozliwo$¢ $§wiadczenia wynika réwniez z tego, ze zaden z opatrunkéw dostepnych
na rynku nie spelnia wymagan i parametrow dla opatrunku indywidualnego wskazanych
w Zalaczniku nr 6.1 do siwz, a co za tym idzie dostarczenie opatrunku indywidualnego
zadanego przez Zamawiajacego nie jest — z przyczyn obiektywnych — mozliwe.

5) art. 29 ust. 12 w zwiazku z art. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez takie opisanie wymagan
| parametrow, ktore musi spetnia¢ opatrunek indywidualny, ze zaden z wykonawcow
nie moze ich spelni¢ — na rynku nie wystepuje bowiem opatrunek indywidualny,



ktoéry spetnialby wszystkie wymagania i parametry okreslone przez Zamawiajacego
w Zalgczniku nr 6.1 do siwz

6) art. 29 ust. 1i2 p.z.p. w zwigzKku z art. 139 ust. 1 p.z.p. oraz w zwiazku z art.
483 § 1 k.c. poprzez brak okreSlenia maksymalnej wysokosci kary umownej,
0 ktorej mowa w § 10 ust. 1 pkt 3 i 4 IPU, co w konsekwencji prowadzi do
niewaznosci tego postanowienia umownego z uwagi na jego sprzecznos¢ z prawem
(zob. art. 483 § 1 k.c. w zwigzku z art. 58 § 1 k.c.), jak i dobrymi obyczajami

Postanowienia § 10 IPU, w zakresie w jakim nie okreslajg maksymalnej wysokosci kar
umownych sg sprzeczne zarowno z zasadami wspolzycia spotecznego, jak rowniez
z art. 483 § 1 k.c., a co za tym idzie niewazne (zob. art. 58 § 1 k.c.).

Art. 483 § 1 k.c., stanowi, ze mozna zastrzec w umowie, iz naprawienie szkody
wyniklej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepieni¢znego
nastapi przez zaplate okre§lonej sumy (kara umowy). Przepis ten statuuje zasade
,»okreslonosci kary umowne;j”.

Brak okreslenia w umowie — tak jak ma to miejsce w okoliczno$ciach niniejszego
przypadku - koncowego terminu naliczania kar umownych, ani ich kwoty maksymalnej,
prowadzi do obcigzenia zobowigzanego tym $wiadczeniem w nieokres§lonym czasie,
a wigc w istocie tworzy zobowigzanie wieczne, niekonczace si¢. Takie uksztaltowanie
zobowigzania zaplaty kary umownej, nie spetnia nalezacego do jego istoty
wynikajacego z art. 483 § 1 k.c. wymagania okres$lenia sumy pieni¢znej podlegajacej
zaptacie w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania
niepieni¢znego.

Skoro postanowienia umowy nie spetniajg wymagania art. 483 § 1 k.c., to tym samym —
stosownie do tresci art. 58 § 1 k.c, jako sprzeczne z ustawa, jest niewazne.
Postanowienie jest niewazne roOwniez z uwagi na fakt, ze jest ono sprzeczne z zasadami
wspotzycia spolecznego (za sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego nalezy uznad
obcigzenie wykonawcy zobowigzaniem wieczystym, niekonczacym si¢, w oparciu
0 ktére moze on zosta¢ zobowiazany do zaptaty kary umownej, w wysokosci ktorej nie
da si¢ ustali¢).

7) art. 139 ust. 1 p.z.p. w zwiazku z art. 58 § 1 k.c. poprzez zastrzezenie w § 4 ust. 6
pkt 8 zdanie drugie IPU (Zatgcznik nr 8 do siwz), ze Zamawiajagcemu przystuguje
mozliwo$¢ przedtuzenia terminu do sprawdzenia przedmiotu umowy pod wzgledem
ilosciowym 1 jakosciowym o maksymalnie 30 dni, co w konsekwencji prowadzi do
sprzeczno$ci tego postanowienia umownego z zasadami wspotzycia spolecznego.

Biorac pod uwage fakt, Ze Zamawiajacy jest profesjonalnym podmiotem o znacznych
zasobach, to tym samym ma On mozliwo$¢ sprawdzenia przedmiotu umowy pod
wzgledem ilo$ciowym 1 jakoSciowym w terminie 7 dni roboczych od dnia rzeczywistej
dostawy. Przedluzanie tego terminu nie jest uzasadnione rzeczywistymi potrzebami
Zamawiajagcego (moze on bowiem sprawdzi¢ przedmiot dostawy nawet w ciggu
jednego dnia), a stuzy jedynie odroczeniu terminu platnosci i w pewnym sensie
prowadzi do obchodzenia przepiséw Ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziataniu
nadmiernym opo6znieniom w transakcjach handlowych (poprzedni tytul — ustawa
0 terminach zaptaty w transakcjach handlowych).

8) art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez wskazanie w Zataczniku 5.2
do siwz, ze waga opaski zaciskowej (stazy taktycznej) ma wynosi¢ do 100 g, co
w konsekwencji prowadzi do utrudnienia uczciwej konkurencji — z uwagi na fakt, ze
tylko jedna opaska zaciskowa spelnia wymagania Zamawiajacego, a co za tym
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idzie, inne opaski zaciskowe nie moga by¢ oferowane.

Powyzszy wymdg w zakresie maksymalnej wagi opaski prowadzi do tego, ze tylko
jedna opaska zaciskowa (staza taktyczna) spelnia wymogi okreslone przez
Zamawiajacego. W konsekwencji dochodzi do bardzo istotnego ograniczenia
konkurencji. Zamawiajacy moze bowiem otrzymac oferty tylko z jednym opatrunkiem.
Inne, réwnie dobre opatrunki zaciskowe (stazy taktyczne) nie mogg by¢ zaoferowane,
nie spetniajg bowiem wymogéw Zamawiajacego odnosnie maksymalnej wagi.

Wprowadzony przez Zamawiajgcego wymog — dotyczgcy maksymalnej wagi opaski —
skutkuje tym, ze opaska SOFTT-W (oferowana przez Odwotujacego), nie spetnia juz
wymagan eksploatacyjno-technicznych (WET) - (przy czym jeszcze raz nalezy
zaznaczy¢, ze tylko i wylacznie w zakresie wagi opaski), a co za tym idzie chcac
pozosta¢ w zgodzie siwz mozna zaoferowa¢ tylko jeden typ opaski, jednego
konkretnego producenta, tj. opaske CAT.

Do momentu wprowadzenia przez Zamawiajacego wymogu dotyczacego maksymalnej
wagi opaski, wymagania okre§lone w WET byly spetniane przez minimum dwa
konkurencyjne produkty, tj. przez opaske SOFTT-W, oraz przez opask¢ CAT, a co za
tym idzie mozliwa byla rzeczywista konkurencja pomiedzy poszczegdlnymi
producentami.

Nalezy podkresli¢, ze staza SOFTT-W 4. generacji, ktora zamierzal zaoferowaé
Odwotujacy (jak zreszta poprzednie generacje) posiada rekomendacje CoTCCC
I spetnia wszystkie wymagania WET (z wyjatkiem wymagania dotyczacego wagi).

Majac na wzgledzie przedstawione wyzej zarzuty wnosze o:
1) uznanie odwotania za zasadne;
2) nakazanie Zamawiajagcemu dokonanie zmiany tresci siwz, tj.:

a) zmiany Zalacznika 6 do siwz Procedura dotyczaca badania probek,
Szczegotowej Procedury badania Probki: Opatrunku na rany penetracyjnego
klatki piersiowej poprzez:

i) usuniecie wymagania aby opakowanie [opatrunku] bylo latwe do
otwierania (punkt 2.2., str. 38 zatagcznikow do siwz),

i) usunigcie wymagania, aby opakowanie opatrunku otwierato si¢ ,,w sposéb
prosty, nieskomplikowany, osiagany bez wysiltku przez kazda osobg przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci ogoélnie wymaganej przy czynnos$ciach
danego rodzaju, tj. w warunkach pola walki bez koniecznosci korzystania ze
specjalistycznej wiedzy i doswiadczenia” (punkt 2.2, str. 38 zalgcznikow do
siwz),

iii) wskazanie, ze po zwilzeniu zaznaczonych ran 100 mililitrami roztworu soli
fizjologicznej o temperaturze pomiedzy 15-30 st. C, a przed naklejeniem
opatrunku ,miejsca wokol tych ran, zostana oczyszczone zgodnie
z instrukcja uzycia opatrunku zamieszczona na opakowaniu” (pkt 4.1.,
str. 39 zalgcznikow do siwz),

iv) wskazanie, ze opatrunek zostanie uzyty zgodnie z instrukcja opracowang
przez wytworcg, zamieszczona na jego opakowaniu, jak rowniez zgodnie
z przepisami Ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych,

V) usunigcie sformutowania, zgodnie z ktorym ,,zaopatrzenie klatki piersiowej
zotnierza powinno by¢é moZliwe do wykonania przez kaidg osobe przy
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b)

zachowaniu nalezytej starannosci ogolnie wymaganej przy czynnosciach
danego rodzaju tj. w warunkach polowych bez koniecznosci korzystania ze
specjalistycznej wiedzy i doswiadczenia” (pkt 4.1., str. 39 zalacznikéw do
siwz),

Vi) poprzez precyzyjne wskazanie, na czym ma polega¢ sprawdzenie
niezawodnej pracy opatrunku, w szczegdlnosci poprzez usunigcie
sformutowania ,,w tym” ze wskazanego nizej fragmentu:

»oczekuje niezawodnej pracy opatrunku, oraz wszystkich jego elementow,
W warunkach przeznaczenia i zastosowania okreslonych w OPZ, W tym
W zakresie zapewniajgcym zatozZemie i pozostanie opatrunku w miejscu
przyklejenia, szczelnego przylegania opatrunku do ciata, w petni
funkcjonalnej pracy mechanizmu wentylacyjnego opatrunku,
utatwionego oddzielenia opatrunku samoprzylepnego od folii ostaniajgcej”
(pkt 4.1., str. 39 zatagcznikow do siwz),

Vii) poprzez usuni¢cie wymogu zgodnie z ktérym ,, zaopatrzony Zolnierz bedzie
wykonywal normalne czynnosci stuzbowe: W tym siedzenie, chodzenie,
sktadanie si¢ do strzalu, czolganie sie, zakladanie i zdejmowanie kamizelki
kuloodpornej (kamizelka OLV wz. 93), oraz podlegat procedurom ewakuacji
rannego z pola walki” oraz, ze ,,przez ten czas opatrunek pozostanie na
miejscu zaloZenia i bedzie szczelnie przylegal do skory” (pkt 4.2, str. 39
zalacznikow do siwz);

viil)  precyzyjne wskazanie co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,prawidlowe
zaopatrzenie rany penetracyjnej klatki piersiowej” (punkt 4.2., str. 40
zatgcznikow do siwz).

zmiany Zalacznika nr 6 siwz Procedura dotyczaca badania probek,
Szczegotowej Procedury badania Probki: Opatrunku indywidualnego poprzez:

I) usuni¢cie wymagania w zakresie ,latwos$ci otwierania” opatrunku (punkt
2.2, str. 36 zatagcznikow siwz),

i) usuniecie wymagania zgodnie z ktorym ,,opakowanie bedzie si¢ otwieraé
w sposéb prosty, nieskomplikowany, osiagany bez wysilku przez kazda
osob¢ przy zachowaniu nalezytej starannoS$ci ogoOlnie wymagane] przy
czynno$ciach danego rodzaju tj. w warunkach pola walki bez koniecznosci
korzystania ze specjalistycznej wiedzy i doswiadczenia” (punkt 2.2, str. 36
zalacznikow do siwz),

iii) wskazanie, ze opatrunek zostanie uzyty zgodnie z instrukcja opracowang
przez wytworce, zamieszczong na jego opakowaniu, jak rowniez zgodnie
z przepisami Ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych,

IV) usuniecie wymagania zgodnie z ktorym ,zaopatrzenie Zolnierza na
przedramieniu lewej reki powinno by¢ mozliwe do wykonania przez kaidg
osobe przy zachowaniu nalezytej starannosci ogolnie wymaganej przy
czynnosciach danego rodzaju tj. w warunkach polowych bez koniecznosci
korzystania ze specjalistycznej wiedzy i doswiadczenia” (punkt 4.1, str. 37
zatacznikow siwz),

V) poprzez precyzyjne wskazanie, na czym ma polega¢ sprawdzenie
niezawodne] pracy opatrunku, w szczegélno$ci poprzez usunigcie
sformutowania ,,w tym” ze wskazanego nizej fragmentu:
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c)

d)

e)

f)

,,oczekuje niezawodnej pracy opatrunku, oraz wszystkich jego elementow,
W zakresie zapewniajgcym zalozenie i utrzymanie si¢ opatrunku
W warunkach pola walki. Zaleznie od dopuszczalnej formy mogq by¢ to
rozne sktadowe elementy opatrunku, W tym: elastyczny bandaz (...) ucisku
na rang” (punkt 4.1, str. 37 zatacznikdow do siwz),

Vi) usuniecic wymagania zgodnie z ktorym ,zaopatrzony Zolnier; bedzie
wykonywal normalne czynnosci stuibowe: W tym siedzenie, chodzenie,
sktadanie si¢ do strzatu, czolganie sie, zakladanie i zdejmowanie odzieZy
przeciwchemicznej (FOOL), oraz podlegat procedurom ewakuacji rannego
z pola walki” oraz, ze ,,przez ten czas opatrunek pozostanie na miejscu
zalozenia i bedzie siczelnie przylegal do skory” (punkt 4.2, str. 37
zatgcznikow do siwz),

vii) precyzyjne wskazanie co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,prawidiowe
zaopatrzenie rany ” (punkt 4.2., str. 37 zatagcznikow do siwz);

viil) precyzyjne wskazanie w jaki sposob Zamawiajacy ustali, czy element
petnigcy funkcje bezposredniego ucisku na rane wywiera bezposredni ucisk
na ran¢ po zalozeniu (punkt 4.2., str. 37 zalacznikow do siwz), ewentualnie
poprzez usunig¢cie przestanki odrzucenia oferty, o ktéorej mowa w punkcie
4.2, str. 37 zalacznikdéw siwz, zgodnie z ktdrg Zamawiajacy uzna, ze oferta
nie spelnia wymogoéw siwz jesli element pelniacy funkcje bezposredniego
ucisku na rang nie bedzie wywieral bezposredniego ucisku ran¢ po zatozeniu
opatrunku;

zmiany Zalacznika nr 6 do siwz poprzez:

i) wskazanie, ze przypadku badania probek wigcej niz jednego producenta
Zamawiajgcy przeprowadzi badania w identycznych (tozsamych) warunkach
ludzkich, sprzetowych, atmosferycznych i terenowych (punkt 4, str. 35
zalacznikow do siwz),

i) wskazanie, ze z badania zgodnoS$ci Probki zostanie sporzadzony protokot do
ktorego zostanie dotaczona dokumentacja fotograficzna oraz dokumentacja
video obrazujaca przebieg catego badania (punkt 5, str. 35 zatacznikow do
siwz),

zmiany Rozdziatu VII Termin i miejsce wykonania zamdwienia, oraz punktow
I1.2.7 Ogloszenia o zamoéwieniu, W zakresie w jakim przewiduje on, ze
przedmiot zamowienia objety zamoéwieniem nalezy dostarczy¢ w terminie 60
dni od dnia podpisania umowy, jednakze nie pdzniej niz do 30.11.2020 r.
| zastgpienie tego terminu, terminem 90 dni liczonych od dnia podpisania
umowy;

zmiany Zalgcznika nr 6.1 do siwz, w taki sposéb, aby dla opatrunku
indywidualnego stworzone zostaly dwa odrgbne zestawienia wymagan
| parametrow, uwzgledniajgce okolicznos¢, ze na rynku dostepne sg dwa typy
opatrunkéw o odmiennej konstrukeji, z ktorych Zaden nie spetnia wszystkich
wymogow okreslonych przez Zamawiajacego w Zataczniku nr 6.1 do siwz;

zmiany IPU - Zatacznika nr 8 do siwz, poprzez:

1) okreslenie maksymalnej wysokosci kar umownych, jakie moga zostac
natozone na wykonawce na podstawie § 10 ust. 1 pkt 3 i 4 IPU, przy czym
wnosze, aby maksymalna wysokos¢ tych kar nie byta wigksza niz 10%
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warto$ci zamoOwienia netto;
ii) usuniecie § 4 ust. 6 pkt 8 zdanie drugie i trzecie,

g) zmiany Zalacznika nr 5.2 do siwz, poprzez usuni¢cie wymogu, zgodnie z ktorym
waga opaski ma wynosi¢ do 100 g (zob. cz. II, ust. 3 litera b, tiret 6sme, str. 29
Zatacznikow do siwz).

3) nakazanie Zamawiajgcemu, aby dokonang zmiang¢ siwz przekazal niezwlocznie
wszystkim wykonawcom, ktérym przekazano siwz, oraz aby zamiescit zmiane siwz
takze na stronie internetowej, na ktérej siwz jest udostgpniona;

4) nakazanie Zamawiajagcemu aby przedluzyt termin skladania ofert przynajmniej
o dwa tygodnie.

Dodatkowo wnosze o obcigzenie kosztami Zamawiajagcego na rzecz Wykonawcy,
poprzez zasadzenie kwoty 18 600 zt, stanowigce] uzasadnione koszty Odwotujacego
z tytulu wpisu od odwotania oraz z tytulu wynagrodzenia pelnomocnika, ktéry to
petnomocnik zostanie ustanowiony najp6zniej w trakcie rozprawy.

Interes w zlozeniu odwolania

Odwotujacy od wielu lat prowadzi dziatalno§¢ gospodarcza pod firma Jacek Deneka
Paramedyk. W ramach prowadzonej dziatalnosci Odwotujacy Dbierze udziat
W przetargach na dostawy sprzegtu medycznego 1 wyrobow medycznych
organizowanych przez rozne jednostki wojskowe, w tym w szczegodlnosci przez
Wojskowy Os$rodek Farmacji 1 Techniki Medycznej w Celestynowie. Odwotujacy —
woparciu 0 umowy zawarte na podstawie p.z.p. — realizuje dostawy sprzetu
medycznego na rzecz Www. Zamawiajacego, jak rdéwniez na rzecz innych
zamawiajacych. W poprzednich latach Odwotujacy realizowat na rzecz Zamawiajacego
podobne dostawy.

Interes Odwotujacego W ztozeniu przedmiotowego odwotlania wynika z faktu, ze
w przypadku, w ktérym Zamawiajacy nie dokona zmiany tresci siwz, to tym samym
Odwotujacy nie bedzie mogl ztozy¢ oferty niepodlegajacej odrzuceniu. Zaréwno
Odwotujacy, jak réwniez kazda inna osoba trzecia, nie s3 bowiem w stanie przesadzi¢
ktore opatrunki zostang uznane przez Zamawiajacego za spetniajgce wymogi
wynikajace z tresci siwz, a ktore nie.

Ponadto w sytuacji, w ktorej] Odwolujacy ztozylby oferte i oferta ta zostataby wybrana,
to wowczas Wykonawca musiatby liczy¢ si¢ z ryzykiem naliczenia nieograniczonej
kwotowo kary umownej.

Wreszcie Odwolujacy nie moze zaoferowaé opaski SOFTT-W, ktorej jest
dystrybutorem, nie spetnia ona bowiem wymogow, zawartych w WET (Zalacznik nr 5.2
do siwz) w zakresie wagi, a co za tym idzie, chcgc wzigé udzial w postgpowaniu,
zmuszony jest za wyzsza cen¢ naby¢ konkurencyjna opaske zaciskowa (staze
taktyczng).

Oczywistym wigc jest, ze w przypadku braku dokonania zmiany tresci siwz,
Odwotujacy bedzie mogt ponies¢ szkode, a to z uwagi na fakt, ze — ani On sam, ani
zadna inna osoba - nie jest w stanie zaoferowa¢ wyrobow medycznych, co do ktorych
bytaby pewnos$¢, ze sg one zgodne z parametrami okreslonymi przez Zamawiajacego.
Nalezy zaznaczy¢, ze w przypadku zmiany tresci siwz, Odwotujacy bedzie mogl zlozy¢
oferte 1 uzyskac¢ prawo realizacji przedmiotowego zamdwienia.

Podsumowujac nalezy stwierdzi¢, ze interes Odwotujacego w ztozeniu przedmiotowego
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odwotania wynika zfaktu, Ze jest On zainteresowany w zlozeniu oferty
w przedmiotowym postepowaniu, przy czym brak dokonania zmiany tresci siwz wigze
si¢ dla Wykonawcy z ryzykiem. Nie ma on bowiem pewno$ci co do tego, czy
Zamawiajacy uzna jego ofert¢ za zgodng z siwz.

Na marginesie nalezy wskaza¢, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (KIO),
ugruntowany jest poglad, zgodnie z ktorym ,,Na tym etapie postepowania - odwotania
od _tresci postanowien SIWZ, krgg podmiotow moggcych skutecznie bronié¢ swoich
interesOw w_uzyskaniu zamowienia obejmuje kazdego potencjalnego wykonawce
mogqcego samodzielnie zrealizowac¢ zamowienie lub wykonawcy moggcego wspdlnie
W ramach konsorcjum ubiegaé si¢ o udzielenie zamowienia” (zob. wyrok KIO z dnia
Z 18 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1776/17, opubl Lex). Takim wlasnie wykonawca
mogacym samodzielnie zrealizowaé¢ zamoOwienie jest Jacek Deneka, czego dowodem
jest fakt, ze Wykonawca ten realizowatl juz podobne dostawy na rzecz Zamawiajacego.

Majac zatem na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze w stanie faktycznym sprawy
zachodza wszystkie okoliczno$ci wskazujace na spelnienie przestanek wniesienia
srodkdéw ochrony prawnej opisane w art. 179 p.z.p.

Spelienie warunkow formalnych
Wszelkie terminy zwigzane z wniesieniem odwotania zostaly dochowane.

Termin na wniesienie odwotlania wobec specyfikacji istotnych warunkow zamowienia

W dniu 7 kwietnia 2020 r. Zamawiajacy opublikowal na swojej stronie internetowe;j
(platformie zakupowej) specyfikacje istotnych warunkdéw zamdwienia.

Dowdd ze strony https://platformazakupowa.pl/transakcja/333472 na okolicznosé, ze
Zamawiajgcy opublikowal siwz w dniu 7 kwietnia 2020 r.

Stosownie do tresci art. 182 ust. 2 pkt 1 p.z.p. w zwiazku z art. 185 ust. 8 p.z.p., 10-
dniowy termin na wniesienie odwotania wobec postanowien specyfikacji uptywa
w dniu 17 kwietnia 2020 .

Odwotanie zostato wniesione w dniu dzisiejszym. Tym samym zostatlo ono wniesione
Z niewatpliwym zachowaniem 10-dniowego terminu, wskazanego w przepisie art. 182
ust. 2 pkt 1 p.z.p.

Numer Dziennika Urzedowego Wspolnot Europejskich

Odwotujacy wskazuje niniejszym numer Dziennika Urzgdowego Wspdlnot
Europejskich, w ktorym zostatlo zamieszczone ogloszenie o zamowieniu. Ogloszenie
zostato opublikowane w dniu 7 kwietnia 2020 r. pod numerem 2020/S 069-163648.

Adres strony internetowej Zamawiajgcego

Odwotujacy wskazuje niniejszym adres strony internetowej Zamawiajacego:

https://wofitm.logintrade.net

Jednoczesnie nalezy wskaza¢, Ze specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia
dostepna jest pod linkiem:

https://platformazakupowa.pl/transakcja/333472

Przedmiot zamowienia

Odwotujacy wskazuje, ze przedmiotem zamowienia jest dostawa Indywidualnego
Pakietu Medycznego (zestaw komponentow do IPMed oraz torba do IPMed).
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https://wofitm.logintrade.net/

Wykonawca moze ztozy¢ ofert¢ w odniesieniu do jednej, kilku lub wszystkich cze¢sci
zamoOwienia

Numer postepowania

Postepowanie zostato oznaczone przez Zamawiajacego numerem
WOFiTM/22/2020/PN.

Czesci

W ramach wskazanego wyzej zamowienia Odwotujacy jest zainteresowany w ztozeniu
oferty na realizacje calo$ci zamodwienia.

Przestanie kopii odwolania Zamawiajgcemu

Zgodnie z art. 180 ust. 5 p.z.p. kopia niniejszego odwotlania zostata przestana
Zamawiajagcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania, w taki sposéob, aby
moglt on zapoznac si¢ z jego trescig przed uptywem tego terminu.

Uzasadnienie
Stan faktyczny
W dniu 7 kwietnia 2020 r. na stronie internetowej:
https://platformazakupowa.pl/transakcja/333472

Zamawiajacy opublikowal specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia na ,,Dostawe
indywidualnego pakietu medycznego (zestaw komponentow do IPMed oraz torba do
[PMed)” - sprawa nr WOFiTM/22/2020/PN.

W Zatagczniku nr 6 siwz — Procedura dotyczaca badania probek (zob. str. 33 i kolejne)
Zamawiajacy okre$lit jakie doktadnie wymagania musza spelnia¢ dostarczane,
w ramach realizacji zamowienia, wyroby medyczne.

Zamawiajacy, w odniesieniu do opatrunku na rany penetracyjne klatki piersiowej
wskazat w szczegdlnosci, ze:

a. formuluje wymaganie ,,aby opakowanie byto tatwe do otwierania”
(punkt 2.2, str. 38 zatgcznikow do siwz),

b. formutuje wymaganie zgodnie z ktorym ,opakowanie bedzie sig
otwiera¢ w sposob prosty, nieskomplikowany, osiggany bez wysitku
przez kazdg osobe przy zachowaniu naleZytej starannosci ogolnie
wymaganej przy czynnosciach danego rodzaju tj. w warunkach pola
walki  bez koniecznosci korzystania ze specjalistycznej wiedzy
| doswiadczenia” (punkt 2.2, str. 38 zatgcznikow do siwz),

C. ,nastgpi zwilZenie zaznaczonych ran 100 mililitrami roztworu soli
fizjologicznej o temperaturze pomiedzy 15-30 st. C. Opatrunek zostanie
przyklejony na mokrqg i owlosiong skore klatki piersiowej”, bez
jednoczesnego wskazania, na konieczno$¢ wczesniejszego wytarcia rany
przed naklejeniem opatrunku (punkt 4.1, str. 39 zatacznikow do siwz),

d. [w tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze opracowana przez Zamawiajgcego
tre$¢ specyfikacji nie przewiduje, ze opatrunek zostanie uzyty
zgodnie z instrukcjg opracowang przez wytworce, zamieszczong na
jego opakowaniu, jak rdwniez w sposob zgodny z przepisami ustawy
z dnia 20 marca 2010 r. o wyrobach medycznych],
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e. formuluje wymaganie ze ,zaopatrzenie Kklatki piersiowej Zofnierza
powinno byé mozliwe do wykonania przez kaidg osobe przy
zachowaniu nalezytej starannosci ogolnie wymaganej przy czynnosciach
danego rodzaju tj. w warunkach polowych bez koniecznosci korzystania
ze specjalistycznej wiedzy i doswiadczenia” (punkt 4.1, str. 39
zalgcznikéw do siwz),

f. formuluje wymagania niezawodnej pracy opatrunku. Nie okreslit_przy
tym w sposéb wyczerpujacy na czym ta niezawodno$¢ ma polegac.
Zamawiajacy postuzyt si¢ sformutowanie zgodnie z ktorym ,,0czekuje
Niezawodnej pracy opatrunku, oraz wszystkich jego elementow,
W warunkach przeznaczenia i zastosowania okreslonych w OPZ, w tym
w zakresie zapewniajgcym zatozenie i pozostanie opatrunku w miejscu
przyklejenia, szczelnego przylegania opatrunku do ciata, w petni
funkcjonalnej  pracy mechanizmu  wentylacyjnego  opatrunku,
utatwionego  oddzielenia  opatrunku  samoprzylepnego od  folii
ostaniajgcej” (punkt 4.1, str. 39 zalacznikow do siwz),

g. formutuje wymagania, ze , zaopatrzony Zolnier; bedzie wykonywal
normalne czynnosci stuzbowe. W tym siedzenie, chodzenie, skfadanie
sie do strzalu, czolganie sie, zakladanie i zdejmowanie kamizelki
kuloodpornej (kamizelka OLV wz. 93), oraz podlegat procedurom
ewakuacji rannego z pola walki” oraz, ze , przez ten czas opatrunek
pozostanie na miejscu zatozenia i bedzie szczelnie przylegat do skory”
(punkt 4.2, str. 39 zatacznikéw do siwz);

W odniesieniu do opatrunku indywidualnego Zamawiajacy wskazal w szczego6lnosci,
ze:
a. formutuje wymaganie w zakresie ,Jlatwosci otwierania” opatrunku
(punkt 2.2, str. 36 zatacznikow do siwz),

b. formutuje wymaganie zgodnie z ktorym ,opakowanie bedzie sig¢
otwiera¢ w sposob prosty, nieskomplikowany, osiggany bez wysitku
przez kazdg osobe przy zachowaniu naleiytej starannosci ogolnie
wymaganej przy czynnosciach danego rodzaju tj. w warunkach pola
walki  bez koniecznosci korzystania ze specjalistycznej wiedzy
I doswiadczenia” (punkt 2.2, str. 36 zatacznikow do siwz),

C. [w tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze opracowana przez Zamawiajacego
tres¢ specyfikacji nie przewiduje, ze opatrunek zostanie uzyty
zgodnie z instrukcjg opracowang przez wytworce, zamieszczong na
jego opakowaniu, jak rdwniez w sposob zgodny z przepisami ustawy
z dnia 20 marca 2010 r. o wyrobach medycznych],

d. formutuje wymaganie ze ,.zaopatrzenie Zofnierza na przedramieniu
lewej reki powinno by¢ mozliwe do wykonania przez kaidg osobe przy
zachowaniu nalezytej starannosci ogolnie wymaganej przy czynnosciach
danego rodzaju tj. w warunkach polowych bez koniecznosci korzystania
ze specjalistycznej wiedzy i doswiadczenia” (punkt 4.1, str. 37
zalacznikow do siwz),

e. formutuje wymagania niezawodnej pracy opatrunku. Nie okreslit przy
tym w sposdb wyczerpujacy na czym ta niezawodno$¢ ma polegac.
Zamawiajacy postuzyt si¢ sformulowanie zgodnie z ktorym ,,0czekuje
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niezawodnej pracy opatrunku, oraz wszystkich jego elementow,
W zakresie zapewniajgcym zatoZenie i utrzymanie si¢ opatrunku
W warunkach pola walki. Zaleznie od dopuszczalnej formy mogq by¢ to
rozne sktadowe elementy opatrunku, W tym: elastyczny bandaz (...)
ucisku na rang” (punkt 4.1, str. 37 zatgcznikoéw do siwz),

f. formuluje wymagania, ze ,zaopatrzony Zolnier; bedzie wykonywal
normalne czynnosci stuzbowe:. W tym siedzenie, chodzenie, sktadanie
si¢ do strzalu, czolganie sie, zakladanie i zdejmowanie odziely
przeciwchemicznej (FOOL1), oraz podlegal procedurom ewakuacji
rannego 7 pola walki” oraz, ze , przez ten czas opatrunek pozostanie
na miejscu zaloZenia i bedzie szczelnie przylegal do skory” (punkt 4.2,
str. 37 zatacznikow do siwz).

W Zalaczniku nr 8 do siwz (IPU) Zamawiajacy zastrzegt kary umowne za opdznienie
lub niedotrzymanie jakiegokolwiek terminu wynikajacego z umowy (zob § 10. ust. 1
pkt 3 IPU), jak rowniez za opdznienie w usuni¢ciu wad ujawnionych w okresie
gwarancji i rgkojmi (zob. § 10. wust. 1 pkt 4 IPU) . Zamawiajacy okreslit przy tym
jedynie wysoko$¢ kary umownej za kazdy dzien zwloki. W IPU nie zostala okreslona
maksymalna wysokos$¢ kar umownych jakie moga zosta¢ naliczone na podstawie § 10
ust. 1 pkt 31 4.

W zalagczniku 5.2 do siwz — Wymagania Eksploatacyjno-Techniczne (WET) dla
Indywidualnego pakietu medycznego Zamawiajacy, opisujac wymagania dla
konstrukcji opaski zaciskowej (stazy taktycznej), wskazat (zob. cz. II, ust. 3 litera b,
tiret 6sme, str. 29), ze waga opaski ma wynosi¢ do 100 g. Ponadto Zamawiajacy
oczekuje dla opaski zaciskowej (stazy taktycznej) rekomendacji CoTCCC (Komitetu
Tactical Combat Casaulty Care) - (zob. cz. Il, ust. 3 litera g, str. 29).

Zarzuty:

1) naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 w zwiazku z art. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez opisanie
szczegolowej procedury dotyczacej badania probki: opatrunku na rany
penetracyjne klatki piersiowej, w sposéb ktory nie jest jednoznaczny
| wyczerpujacy, nie zawiera dostatecznie dokladnych i zrozumialych
okreslen, ani nie uwzglednia wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych
mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, a ponadto w sposob ktory ogranicza
konkurencj¢ miedzy wykonawcami, oraz jest sprzeczny z zasada rownego
traktowania wykonawcow i zasada przejrzystosci.

Opisujac szczegdtowa procedurg badania probki: opatrunku na rany penetracyjne klatki
piersiowej, Zamawiajacy de facto dokonuje opisu przedmiotu zamdwienia. Wskazuje
on bowiem jakimi dokladnie cechami ma charakteryzowa¢ si¢ oferowany przez
wykonawcow wyrob medyczny. W zwigzku z powyzszym sporzadzona przez
Zamawiajacego procedura badania probki powinna zosta¢ oceniona przez pryzmat
wymogow jakie wynikajg z art. 29 ust. 112 w zwigzku z art. 7 ust. 1 p.z.p.

(i) Dokonujac opisu badania probki Zamawiajgcy stawia wymaganie, aby ,,opakowanie
bylo latwe do otwierania” (pkt 2.2., str. 38 zalacznikow do siwz).

Dokonany przez Zamawiajacego opis nie spelnia wymogdéw wynikajacych z art. 29 ust.
1 p.zp. Zamawiajacy postuguje si¢ bowiem sformulowaniami, ktéore nie s3g
jednoznaczne i1 dostatecznie doktadne (takimi jak: opakowanie ,tatwe do otwierania™).

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze sformutowanie, iz opakowanie ma by¢ tatwe do
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otwierania nie jest sformutowaniem jednoznacznym, ani dostatecznie doktadnym (nie
spelnia wigc wymogow, o ktorych mowa w art. 29 ust. 1 p.z.p.). Ocena tego, czy
opakowanie jest tatwe do otwarcia, czy tez nie jest, nie jest dokonywana
z wykorzystaniem obiektywnych (mierzalnych) kryteriow oceny, a co za tym idzie
ocena Zamawiajagcego W tym zakresie jest obarczona ryzykiem istotnego
subiektywizmu. W konsekwencji przy tak sformulowanym wymaganiu, nie sposob jest
przeprowadzi¢ postepowanie w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji
1 rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadg przejrzystosci. Zamawiajacy,
w sposob niepoddajacy si¢ obiektywnej ocenie, moze faworyzowac¢ jednych
wykonawcow (uznajac, ze opakowania ich opatrunkow sa tatwe do otwierania)
I jednoczesnie dyskryminowac innych.

Jezeli Zamawiajacy chece ocenia¢, czy opakowanie jest tatwe do otwierania, to powinien
postuzy¢ si¢ pewnymi obiektywnymi warto§ciami (tj. przykladowo wskaza¢ jaka sita,
wyrazong w Newtonach, nalezy zadziala¢ na opakowanie aby go otworzyc¢).

(ii) Dokonujac opisu badania probki Zamawiajacy oczekuje, ze ,,opakowanie bedzie
sie otwiera¢ w sposéb prosty, nieskomplikowany, osiggany bez wysilku przez kazda
osobe¢ przy zachowaniu nalezytej starannosci ogolnie wymaganej przy
czynnos$ciach danego rodzaju (...)” (pkt 2.2., str. 38 siwz).

Réwniez wymagania odno$nie tego, aby opakowanie otwierato si¢ w sposob prosty,
nieskomplikowany i osiggany bez wysitku nie spetnia wymogéw jednoznacznosci
I dostatecznej doktadnosci opisu. To co dla jednych jest proste, nieskomplikowane
I niewymagajace wysitku, nie musi by¢ takie dla innych. Zamawiajacy nie sprecyzowat
bowiem, w jednoznaczny i niebudzacy watpliwosci sposob, w jakich doktadnie
przypadkach uzna, ze opakowanie bedzie otwierato si¢ w prosty, nieskomplikowany
| osiggany bez wysitku sposob. Rowniez 1 tutaj, chcac pozostaé w zgodzie
Z przywolywanymi wyze] przepisami, Zamawiajagcy powinien wskaza¢ pewne
obiektywne (mierzalne) wartosci, ktére postuzg mu do dokonywania oceny, zwlaszcza
jezeli wezmie si¢ pod uwage fakt, Ze w przypadku braku spetnienia wskazanych wyzej
wymagan Zamawiajacy odrzuci oferte (zob. str. 40 zatacznikdéw siwz - ,, Zamawiajgcy
odrzuci oferte, jesli opakowanie bedzie wymagato otwarcia w sposob skomplikowany,
utrudniony, wymagajqgcy wysitku ...").

Majac na wzgledzie powyzsze nieprecyzyjne wymagania, Wykonawca przed ztozeniem
oferty nie bedzie moglt — we wilasnym zakresie - w niebudzacy watpliwosci sposéb
przesadzi¢, jaki doktadnie opatrunek zaoferowaé. Nie bedzie on bowiem mogt
samodzielnie (i ze stuprocentowa pewnos$cia ustali¢), ktory z opatrunkdéw Zamawiajacy
uzna za spelniajagcy wymogi siwz.

W gruncie rzeczy dokonany przez Zamawiajacego opis przedmiotu zamowienia (opis
badania probki) utrudnia, czy wrecz uniemozliwia wykonawcom zlozenie
niepodlegajacych odrzuceniu ofert.

(iii) Dokonujgc opisu badania probki Zamawiajacy oczekuje ,,niezawodnej pracy
opatrunku, oraz wszystkich jego elementow, w warunkach przeznaczenia
| zastosowania okreslonych w OPZ, W tym w zakresie zapewniajgcym zafoZenie
I pozostanie opatrunku w miejscu przyklejenia, szczelnego przylegania opatrunku do
ciata, w petni funkcjonalnej pracy mechanizmu wentylacyjnego opatrunku, utatwionego
oddzielenia opatrunku samoprzylepnego od folii ostaniajgcej (...)” (pkt 4.1., str. 39
zalacznikow do siwz).

Rowniez 1 ten fragment opisu nie jest wyczerpujacy, a to z uwagi na fakt, Ze

17



Zamawiajacy z jednej strony wskazuje, ze oczekuje niezawodnej pracy opatrunku,
z drugiej za$ jedynie w sposob przykladowy okresla — poprzez uzycie sformutowania
»W tym” - w jaki sposob t¢ niezawodno$¢ bedzie badat. W zwigzku z powyzszym,
z uwagi na fakt, ze wyliczenie Zamawiajgcego ma jedynie przyktadowy charakter, to
tym samym nalezy uznaé, ze nie spelnia wymogéw wynikajacych z art. 29 ust. 1 p.z.p.
Wyliczenie takie powinno by¢ wyczerpujace (kompletne), tak aby wykonawcy wiedzieli
jakie doktadnie parametry beda oceniane przez Zamawiajacego (Zamawiajacy nie
powinien wigc uzywac sformutowan, ,,w tym” lub ,,w szczegdlnosci”).

Opisujac wymodg niezawodnej pracy opatrunku Zamawiajacy powinien sformutowac go
w taki sposob, aby opis ten byl wyczerpujacy — wymodg taki wprost bowiem wynika
zart. 29 ust. 1 p.z.p. W zwiagzku z powyzszym za niedopuszczalng nalezy uznad
sytuacje, w ktorej] — tak jak ma to miejsce w okoliczno$ciach niniejszej sprawy —
Zamawiajacy stawia wymog niezawodnej pracy opatrunku i jednoczes$nie tylko
przyktadowo (poprzez uzycie zwrotu ,,w tym’) wskazuje jakie parametry bedzie brat
pod uwagg sprawdzajac, czy wymag ten jest spetniony.

Zamawiajacy nie powinien (a wrecz nie moze) postugiwaé sie otwartym katalogiem
parametréw, ktore bedzie wykorzystywal przy dokonywaniu oceny. Katalog tych
parametréw powinien by¢ zamkniety (przy czym kazdy z nich powinien cechowac si¢
obiektywizmem dokonywania oceny), tak aby kazdy z wykonawcow mogt oceni¢, czy
oferowane przez nich opatrunki spetniaja wszystkie wymagania Zamawiajacego, czy tez
nie.

Zamawiajacy postugujac si¢ sformutowaniem ,,w tym” daje do zrozumienia, ze przy
ocenie niezawodno$ci pracy opatrunku moze postugiwaé si¢ réwniez innymi
parametrami. Takie podej$cie pozostaje jednak w ostrej sprzeczno$ci z wynikajacym
z art. 29 ust. 1 p.z.p. obowigzkiem wyczerpujacego opisania przedmiotu zamowienia.

(iv) Dokonujgc opisu badania probki Zamawiajacy wskazuje, ze ,,Klatka piersiowa
Zotnierza zostanie przygotowana do badania przez zdjecie gornej czesci munduru oraz
bielizny, zaznaczenie markerem 2 ran penetracyjnych o srednicy okoto 1cm, oddalonych
od siebie o okolo 3 cm. Nastepnie zotnierz przyjmie pozycje lezgcqg na plecach i nastgpi
zwilZenie zaznaczonych ran 100 mililitrami roztworu soli fizjologicznej o temperaturze
pomiedzy 15-30 st. C. Opatrunek zostanie przyklejony na mokrg i owlosiong skore
klatki piersiowej” (pkt 4.1, str. 39 zalacznikéow do siwz).

Wskazany wyzej opis badania probki sporzadzony przez Zamawiajacego nie
uwzglednia wszystkich wymagan 1 okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty.

Sktadajac ofertg (probke), ktora bedzie podlegata ocenie z punktu widzenia zgodnosci
z wymogami wynikajacymi z siwz, wykonawcy powinni mie¢ pewno$¢ ze opatrunek
zostanie uzyty zgodnie z zasadami (tj. w szczegolnosci zgodnie z instrukcjg).

Wykonawca, chcac za§ uchroni¢ si¢ przed odrzuceniem jego oferty, powinien mie¢
pewnos¢ co do tego, ze opatrunek, w trakcie badania bedzie uzywany zgodnie
z instrukcja. W przeciwnym razie, zaden wykonawca nie moze zagwarantowac
prawidlowosci jego dzialania. Zamawiajacy opisujac przedmiot zamdéwienia w sposob
uwzgledniajacy wszystkie wymagania 1 okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty, powinien dokona¢ takiego opisu, ktory da wykonawcom
gwarancj¢, ze opatrunek zostanie uzyty zgodnie z instrukcja.

Sformulowane przez Zamawiajacego wymaganie, aby opatrunek zostat przyklejony na
mokra skore klatki piersiowej, bez jej wcze$niejszego wytarcia przed naklejeniem
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opatrunku jest sprzeczne zardwno z zasadami sztuki medycznej, jak réwniez
Z zamieszczona na opatrunkach tego typu instrukcja uzycia.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze na konieczno$¢ oczyszczenia miejsca wokot
rany wskazuja wszystkie — znane Odwotujagcemu — instrukcje uzycia opatrunkéw na
rany penetracyjne klatki piersiowej (zob. uzasadnienie i dowody przywotane
w uzasadnieniu do drugiego zarzutu).

Na konieczno$¢ wytarcia rany przed przyklejeniem Opatrunku zwraca roéwniez uwage
Wojskowe Centrum Ksztatcenia Medycznego w Lodzi im gen. Stefana Hubickiego
(WCKMed). W materiatach szkoleniowych WCKMed zamieszczonych na stronie
internetowej http://wckmed.wp.mil.pl/pl/5.html, opublikowany jest film instruktazowy
pod tytutem ,,Opatrunek BCS - Bolin Chest - film szkoleniowy”. W filmie tym
zaprezentowano Sposob uzycia opatrunku wentylowego na rany klatki piersiowe;.
Zamieszczone pod filmem napisy wskazuja poszczegodlne czynnos$ci, ktore nalezy
wykona¢ przed zalozeniem opatrunku. Jeden z napisow [zob. 1:45 s. filmu] wprost
wskazuje ,,Wytrzyj rane gaza przed przyklejeniem opatrunku”. Powyzsze oznacza,
ze rowniez WCKMed prezentuje poglad, ze przed przyklejeniem opatrunku konieczne
jest oczyszczenie (wytarcie) rany gaza.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy nie powinien wymagac¢ naklejania opatrunku na
rang, ktora nie zostala wezesniej przetarta.

Jeszcze raz nalezy bowiem zaznaczy¢, ze zarowno w $wietle instrukcji zamieszczonej
na opakowaniach, jak rowniez w $wietle przywolanego wyzej materiatu opracowanego
przez WCKMed, dla prawidtowego uzycia Opatrunku, przed jego przyklejeniem
konieczne jest wytarcie (oczyszczenie) rany (miejsca wokot niej).

Zamawiajacy formulujac opis uzycia probki powinien mie¢ na wzgledzie wymagania
wynikajace z bezwzglednie obowigzujacych przepisow prawa. W Szczegdlnosci
Zamawiajacy powinien uwzgledni¢ wymagania wynikajace z art. 90 ust. 1 Ustawy dnia
20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych. Powyzsze oznacza, ze w opisie uzycia
opatrunku Zamawiajacy powinien wyraznie wskaza¢, ze uzytkownik wyrobu bedzie
obowigzany do przestrzegania instrukcji uzywania. Takie sformutowanie nie zostato
zamieszczone w siwz (zob. rozszerzong argumentacje w uzasadnieniu do zarzutu nr 2).

(v) Dokonujac opisu badania probki Zamawiajacy formuluje wymaganie zgodnie
z ktorym ,,zaopatrzenie klatki piersiowej zofnierza powinno byé mozliwe do wykonania
przez kaidg osobe przy zachowaniu nalezytej starannosci ogolnie wymaganej przy
czynnosciach danego rodzaju tj. w warunkach polowych bez koniecznosci korzystania
ze specjalistycznej wiedzy i doswiadczenia” (pkt 4.1., str. 39 zalacznikéw do siwz).

Roéwniez powyzszy opis nie spelnia wymogdw wynikajacych z przywotywanych wyzej
przepisOw prawa, nie precyzuje on bowiem w jaki sposdb Zamawiajacy zamierza
dokona¢ powyzszej oceny. Jednoczesnie opis badania probki — we wskazanym wyzej
zakresie - nie okresla w jakich okoliczno$ciach Zamawiajacy uzna wymogi dotyczace
opatrunku za spelnione (innymi slowy Zamawiajagcy nie stosuje obiektywnych
kryteriow oceny). W szczeg6lnosci nie sposob jest przesadzi¢, w oparciu 0 jakie
przestanki Zamawiajacy uzna, ze zaopatrzenie klatki piersiowej — z wykorzystaniem
oferowanego opatrunku — jest mozliwe do wykonania przez kazda osobe, takze taka
ktora nie posiada specjalistycznej wiedzy 1 doswiadczenia. Siwz nie zawiera
szczegbtowych postanowien w tym zakresie.

W ocenie Odwotujacego, Zamawiajacy nie wskazat obiektywnych kryteridéw, w oparciu
o ktore bedzie mogl przesadzi¢, czy kazda osoba (a nie tylko przeszkolony Zolnierz)
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bedzie mogta zaopatrzy¢, z wykorzystaniem opatrunku, ran¢ Klatki piersiowej i to do
tego w warunkach bojowych. Dokonanie takiej oceny jest bardzo subiektywne, a co za
tym idzie nie gwarantuje przestrzegania przez Zamawiajacego podstawowych zasad
prawa zamodwien publicznych, w tym zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 p.z.p.

Nalezy pamigtaé, ze opatrunek na rany penetracyjne klatki piersiowej jest wyrobem
medycznym stuzgcym do ratowania zycia w naprawde kryzysowych sytuacjach (rany
klatki piersiowej sg bowiem z zasady ranami powaznymi). Opatrunek taki co do zasady
nie jest uzywany przez osoby, ktore nie maja specjalistycznej wiedzy i do§wiadczenia.

Co istotne Zamawiajacy nie wskazuje, tak jak robil to dotychczas, w podobnych
postepowaniach, ze ,,Opatrunek bedzie uzywany do zaopatrywania ran penetracyjnych
Klatki piersiowe] przez zolnierzy przeszkolonych w zakresie udzielania pierwszej
pomocy wedlug procedur ratownictwa w warunkach taktycznych okreslonych
w aktualnych wytycznych TCCC”. W niniejszym postgpowaniu, Zamawiajacy
wskazuje, ze zaopatrzenie klatki piersiowej powinno by¢ mozliwe do wykonania przez
kazda osobg. Nie wiadomo czym motywowana jest powyzsza zmiana.

(vi) Dokonujgc opisu badania prébki Zamawiajacy formutuje wymaganie zgodnie
z ktorym zaopatrzony Zotnierz bedzie wykonywal normalne czynnosci stuzbowe: W tym
siedzenie, chodzenie, sktadanie si¢ do strzatu, czolganie sie, zaktadanie i zdejmowanie
kamizelki kuloodpornej (kamizelka OLV wz. 93), oraz podlegat procedurom ewakuacji
rannego z pola walki” oraz, ze ,,przez ten czas opatrunek pozostanie na miejscu
zatoZenia i bedzie szczelnie priylegat do skory” (pkt 4.2, str. 39 zalgcznikow do siwz).

Majac na wzgledzie katalog opisanych wyzej czynnosci, jak rowniez oczekiwanie, aby
w czasie ich wykonywania opatrunek pozostat na miejscu zalozenia, nalezy uznac ze
| ten Wymog pozostaje w wyrazniej sprzeczno$ci z przepisami p.z.p., w tym z art. 7 ust.
1iart. 29 ust. 1.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, Ze zolnierz z rang penetracyjna
(postrzalowq) Kklatki piersiowej, co do zasady, nie jest w stanie wykonywa¢é
opisanych wyzej czynnosci. Juz sam ten fakt przesadza o tym, Ze takie badanie jest
nieuzasadnione i nieproporcjonalne, jak rowniez sprzeczne z zasadami
doswiadczenia zyciowego, a co za tym idzie, ze w ogole nie powinno ono by¢
przeprowadzane.

Ponadto opisane wyzej badanie jest niezwykle subiektywne. Bezspornym bowiem jest,
ze opisane wyze] czynnosci, w szczegolnosci takie jak skladanie si¢ do strzatu,
czolganie si¢, czy tez zakladanie i zdejmowanie kamizelki moga by¢ dokonywane —
przez osob¢ na ktorg zostanie naklejony opatrunek - zrdézng intensywnos$cia.
W przypadku bardzo intensywnych czynnosci (np. czotgania si¢ w trudnym terenie
W lesie) nie da si¢ wykluczy¢, ze dojdzie do zaczepienia opatrunku o jaki§ przedmiot
I w konsekwencji do sytuacji, w ktorej — w jakiej$ czesci — nie bedzie on przylegat do
skory, lub w skrajnym przypadku dojdzie do jego niewielkiego przemieszczenia sig.
Innym znoéw razem, przy mniej intensywnych czynnos$ciach, opatrunek moze pozostac¢
na miejscu. Tak duza dowolnos$¢ ,,badania” jest sprzeczna z zasadg réwnego traktowania
wykonawcow, uczciwej konkurencji, jak rowniez z zasadg przejrzystosci.

W zwiagzku z powyzszym nalezy uznaé, ze ocena powyzszego wWymogu W _znacznej
mierze bedzie zalezala od zachowania sie zolnierza, ktéry zostanie zaopatrzony
opatrunkiem. W opisanej sytuacji, nie da sie wiec uniknaé subiektywizmu oceny.
Warunki, w_ktorych testowane beda poszczegdlne opatrunki (gdyby doszio do
odrzucenia najkorzystniejszej oferty, nie beda bowiem tozsame).
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(vii) W tresci siwz Zamawiajacy wreszcie zamieszcza stwierdzenie, zgodnie z ktorym
uzna, ze oferta nie spetnia wymagania siwz jesli konstrukcja opatrunku nie bedzie
pozwala¢ na prawidlowe zaopatrzenie rany penetracyjnej klatki piersiowej (pkt 4.2, str.
40 zalacznikow do siwz).

Zamawiajacy nie precyzuje jednak co dokladnie nalezy rozumie¢ przez sformutowanie
,prawidlowe zaopatrzenie rany penetracyjnej klatki piersiowej”. Sformutowanie to
powinno zosta¢ doprecyzowane, tak aby kazdy wykonawca byl w pelni $wiadomy,
w jakich doktadnie przypadkach zlozona przez niego oferta moze podlega¢ odrzuceniu
I tak aby Zamawiajgcy nie mial dowolnos$ci w podejmowaniu decyzji, co do tego, czy
zaistnialy podstawy do odrzucenia oferty, czy tez nie.

Bezspornym jest, ze okolicznosci, uzasadniajace odrzucenie oferty powinny zostaé
opisane w precyzyjny i wyczerpujacy sposob, tak aby Zamawiajacy, ani tez uczestnicy
postepowania, nie mieli watpliwosci co do tego, w jakich przypadkach oferta powinna
zosta¢ odrzucona, a w jakich nie.

(viii) Za naruszenie zasady przejrzystosci i uczciwej konkurencji, nalezy rowniez uznaé
postanowienie wskazujace, ze  przypadku badania probek wigcej niz jednego
producenta Zamawiajacy dotozy wszelkiej staranno$ci aby przeprowadzi¢ badania
w jak najbardziej zblizonych warunkach ludzkich, sprzgtowych, atmosferycznych
I terenowych (Zalgcznik nr 6 do siwz, punkt 4, str. 35 zalacznikéw do siwz). Nalezy
uzna¢, ze chcac pozostaé w zgodzie z wymogami wynikajacymi z art. 7 ust. 112 p.z.p.,
jak rowniez z art. 29 ust. 1 p.z.p. Zamawiajacy powinien przeprowadza¢ badanie
wszystkich probek, nie w podobnych, ale doktadnie w takich samych warunkach
sprzetowych, atmosferycznych i terenowych (w gruncie rzeczy badanie probki powinno
si¢ wiec odbywa¢ w zamknietym pomieszczeniu, w ktorym mozna ,,zasymulowac”
kazdego rodzaju warunki, tozsame dla wszystkich wykonawcow). Zamawiajacy pod
zadnym bowiem pozorem nie powinien dopuszcza¢ do sytuacji, w ktorej poszczegolne
probki nie beda badane w takich samych warunkach.

(ix) Podobnie przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réownego
traktowania jest ograniczenie wykonywania dokumentacji fotograficznej tylko do tych
przypadkoéw, w ktorych probka nie bedzie speiniata ktoregokolwiek z wymagan
przedstawionych w OPZ (Zalacznik nr 6 do siwz, punkt 5, str. 35 zalacznikow siwz).
Chcac zapewni¢ wykonawcom uczciwg konkurencje i rOwne traktowanie, Zamawiajacy
powinien dokumentowac przebieg kazdego badania, a nie tylko tego, ktore zakonczyto
si¢ brakiem spehienia ktoregokolwiek z wymagan. Dokumentowanie to powinno przy
tym przybra¢ posta¢ nagrania video (co w dobie telefonéw komodrkowych nie nastrecza
zadnych problemow), a nie wylacznie dokumentacji fotograficznej. Taka dokumentacja
jest istotna nie tylko z punktu widzenia tego wykonawcy, ktorego oferta zostanie uznana
za najkorzystniejsza, lecz przede wszystkim z punktu widzenia tego, ktory zamierza
korzysta¢ z przystugujacych mu $rodkow ochrony prawnej. Bez dokumentacji video
(lub przynajmniej fotograficznej) zebranie dowodow potwierdzajacych faktyczny
przebieg badania byloby praktycznie niemozliwe, zwlaszcza jezeli wezmie si¢ pod
uwage fakt, ze poszczegdlni wykonawcy nie bedg brali udziatu w badaniu probek
swoich konkurentow.

2) naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 p.z.p. w zwigzku z art.
90 ust. 1 ustawy z 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych poprzez
dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob sprzeczny z powszechnie
obowiazujacymi przepisami prawa, tj. w sposob nieuwzgledniajacy, zZe
korzystajac z wyrobu medycznego Zamawiajagcy powinien przestrzegac
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instrukcji uzywania

Opisujac szczegdtowa procedurg badania probki: opatrunku na rany penetracyjne klatki
piersiowe] (dalej jako opatrunek), Zamawiajacy w tresci siwz zamiescit nastgpujace
sformutowanie [zob. pkt 4.1, str. 39 zalacznikéw do siwz]:

»Klatka piersiowa Zotnierza zostanie przygotowana do badania przez zdjecie gornej
czesci munduru oraz bielizny, zaznaczenie markerem 2 ran penetracyjnych o srednicy
okoto Icm, oddalonych od siebie o okolo 3 cm. Nastgpnie zotnierz przyjmie pozycje
lezgcq na plecach i nastgpi zwilZenie zaznaczonych ran 100 mililitrami roztworu soli
fizjologicznej o temperaturze pomiedzy 15-30 st. C. Opatrunek zostanie przyklejony na
mokrq i owlosiong skore klatki piersiowej”.

Z przedstawionego wyzej opisu jednoznacznie wynika, ze opatrunek zostanie
przyklejony na mokrag skore klatki piersiowej, bez jej wczesniejszego wytarcia przed
naklejeniem opatrunku. Taki sposdb postepowanie jest sprzeczny zar6wno z zasadami
sztuki medycznej, jak roOwniez z zamieszczang na opatrunkach tego typu instrukcja
uzycia.

Jeszcze raz nalezy podkresli¢, ze na konieczno$¢ oczyszczenia miejsca wokot rany
przed naklejeniem opatrunku wskazujg wszystkie — znane Odwolujagcemu — instrukcje
uzycia opatrunku.

Dowdd: ogledziny instrukcji uzycia (uzywania) opatrunkow, zamieszczone na ich
opakowaniu, na okolicznos¢, ze przed uzyciem opatrunkow konieczne jest oczyszczenie
miejsca wokol ramy [instrukcje uzycia opatrunkéw zostang okazane w trakcie

rozprawy].

Na konieczno$¢ wytarcia rany przed przyklejeniem opatrunku zwraca réwniez uwage
Wojskowe Centrum Ksztalcenia Medycznego w Lodzi im gen. Stefana Hubickiego
(WCKMed). W materiatach szkoleniowych WCKMed zamieszczonych na stronie
internetowej http://wckmed.wp.mil.pl/pl/5.html, opublikowany jest film instruktazowy
pod tytutem ,,Opatrunek BCS - Bolin Chest - film szkoleniowy”. W filmie tym
zaprezentowano sposob uzycia opatrunku wentylowego na rany klatki piersiowej (tj.
opatrunku takiego samego typu, jak ten ktory jest przedmiotem zamowienia).
Zamieszczone pod filmem napisy wskazuja poszczegodlne czynnosci, ktére nalezy
wykonaé przed zalozeniem opatrunku. Jeden z napisow [zob. 1:45 s. filmu] wprost
wskazuje ,,Wytrzyj rane gaza przed przyklejeniem opatrunku”. Powyzsze oznacza,
ze rowniez WCKMed prezentuje poglad, ze przed przyklejeniem opatrunku konieczne
jest oczyszczenie (wytarcie) rany gaza.

Dowdd: z filmu zamieszczonego na stronie  http://wckmed.wp.mil.pl/pl/5.html, na
okolicznosé, ze zgodnie z zasadami sztuki medycznej przed zalozeniem (przyklejeniem)
opatrunku nalezy wytrzec rane.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy nie powinien wymagac naklejania opatrunku na
rang, ktéra nie zostata wcze$niej przetarta, oczyszczona.

Jeszcze raz nalezy bowiem zaznaczy¢, ze zarowno w $wietle instrukcji zamieszczone;j
na opakowaniach, jak rowniez w §wietle przywolanego wyzej materiatu opracowanego
przez WCKMed, dla prawidlowego uzycia opatrunku, przed jego przyklejeniem
konieczne jest wytarcie (oczyszczenie) rany (miejsca wokol niej). Zamawiajacy
»testujac” opatrunek nie moze pomija¢ tego kroku. Zamawiajagcy nie moze bowiem
dokonywa¢ badania probki (opatrunku), w sposob, ktory nie uwzglgdnia wymagan
wynikajacych z instrukcji jego uzywania, jak rowniez z bezwzglednie obowigzujacych
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przepisOw prawa.

W opisie szczegdtowe] procedury badania probki powinno znalezé si¢ wyrazne
stwierdzenie, ze w trakcie przeprowadzania badania, Zamawiajacy bedzie zobowigzany
do przestrzegania instrukcji uzywania opatrunku. Na chwile obecng takiego
stwierdzenia brak.

Co istotne powyzszy wymog nie jest jedynie wymogiem producenta (vide instrukcja
uzycia opatrunku), czy tez przejawem dziatania zgodnego z zasadami sztuki medycznej
(vide film WCKMed), wymog ten wynika wprost z przepisow prawa. Art. 90 ust. 1
ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (Dz.U. z 2020 r. poz. 186)
wyraznie stanowi, ze wyrob [medyczny] powinien by¢ (...) uzywany zgodnie
z przewidzianym zastosowaniem, a uzytkownik wyrobu jest obowigzany do
przestrzegania instrukcji uzywania.

W zakresie, w jakim postanowienia siwz przewiduja, ze opatrunek bedzie uzywany
niezgodnie z instrukcja uzywania, naruszajg przywolywany wyzej art. 90 ust. 1 ustawy
0 wyrobach medycznych. W zwigzku z powyzszym nie powinno by¢ watpliwosci co do
tego, ze postanowienia siwz w tym wzgledzie powinny zosta¢ zmienione.

Na marginesie nalezy wskaza¢, ze w $wietle zasad doswiadczenia zyciowego, nie
powinien dziwi¢ fakt, ze rzecz (opatrunek) uzywana w sposob sprzeczny z instrukcja
uzycia nie zadziata w sposéb prawidtowy i1 zgodny z oczekiwaniami. Aby ,,badanie”
(ocena skutecznosci) opatrunku zostalo przeprowadzone w sposob prawidlowy
konieczne jest postgpowanie zgodnie z instrukcja uzycia i zasadami dotyczacymi
stosowania tego typu opatrunkow. Przed przyklejeniem opatrunku rana powinna wiec
zosta¢ oczyszczona przy uzyciu gazy lub widkniny, w przeciwnym razie opatrunek nie
zadziata.

3) Naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 w zwiazku z art. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez
opisanie szczegélowej procedury dotyczacej badania prébki: opatrunku
indywidualnego, w sposob ktory nie jest jednoznaczny i wyczerpujacy, nie
zawiera dostatecznie dokladnych i zrozumialych okreslen, ani nie
uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty, a ponadto w sposob ktory ogranicza konkurencje
miedzy wykonawcami, oraz jest sprzeczny z zasadg rownego traktowania
wykonawcow i zasada przejrzystosci.

Zobacz uzasadnienie do zarzutu nr 1, pkt (i), (i), (iii), (v), (vi), (vii), (viii) i (ix).

Dodatkowo nalezy wskazaé, Zze co do zasady niemozliwym do zrealizowania
wymogiem jest sytuacja, w ktorej osoba ranna, sama zaklada i1 zdejmuje odziez
przeciwchemiczng. Takim wymodg narusza zasade proporcjonalnosci, a co za tym idzie
Zamawiajacy nie powinien ,,testowa¢” opatrunku indywidualnego w takich warunkach
(nie spotyka si¢ ich bowiem w prawdziwym zyciu).

Ponadto wymaganie obstugi opatrunku osobistego jedna rgka jest niemozliwe, nie ma
mozliwosci zalozenia prawidlowego opatrunku uciskowego jedna reka.

Zgodnie z wytycznymi Komitetu TCCC opatrunek osobisty nie jest uzywany w strefie
Care Under Fire i nie jest przeznaczony do tzw. samopomocy.

Ponadto jeszcze raz nalezy podkresli¢, Ze cata procedura badania probki powinna zosta¢
przeprowadzona w oparciu o mierzalne (obiektywne) kryteria. Takie, ktore poddajg si¢
kontroli 1 przyjmuja (obiektywne, mierzalne) wartosci.
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Odnoszac si¢ do przypadkow, w ktorych Zamawiajacy odrzuca oferty wykonawcow
nalezy wskaza¢, ze w treSci siwz Zamawiajacy zamieszcza stwierdzenie, zgodnie
z ktorym uzna, ze oferta nie spetnia wymagania siwz jesli element pelniacy funkcje
bezposredniego ucisku na ran¢ nie bedzie wywieral bezposredniego ucisku ran¢ po
zatozeniu opatrunku (pkt 4.2., str. 23 siwz).

Zamawiajacy nie precyzuje jednak, w jaki sposob ustali, czy ten bezposredni ucisk na
rang jest wywierany, czy tez nie. Zamawiajacy nie wyjasnia nawet, co nalezy rozumiec
pod pojeciem ,,bezposredniego ucisku na ran¢” (nie wiadomo jakg sitg nalezy zadziata¢,
aby warunek ten zostat spetniony).

Sformulowanie to powinno zosta¢ doprecyzowane, tak aby kazdy wykonawca byt
w petlni $wiadomy, w jakich doktadnie przypadkach zlozona przez niego oferta moze
podlega¢ odrzuceniu i tak aby Zamawiajacy nie mial dowolno$ci w podejmowaniu
decyzji, co do tego, czy zaistnialy podstawy do odrzucenia oferty, czy tez nie.

Zamawiajacy powinien opisaé powyzsze przestanki w sposob jednoznaczny
I dostatecznie zrozumiaty (co w chwili obecnej jednak nie nastgpito).

4) Naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 p.z.p. w zwiazku z art. 139 ust. 1 p.z.p. oraz
wzwiazku z 387 § 1 k.c. poprzez dokonanie takiego opisu przedmiotu
zamoOwienia, ktory prowadzi do obiektywnej niemozliwo$ci §wiadczenia, a co za
tym idzie réwniez do niewazno$ci umowy — zakreslony przez Zamawiajacego,
60-dniowy termin na dostarczenie przedmiotu zamdwienia, z uwagi na stan
ogolnoswiatowej epidemii, jest obiektywnie niemozliwy do dochowania

Brak dokonania zmiany tresci siwz 1 Ogloszenia o zamowieniu (tj. brak wydtuzenia
terminu na dostarczenie przedmiotu zamdéwienia) skutkuje tym, ze w okoliczno$ciach
niniejszej sprawy mamy do czynienia z umowg o $wiadczenie niemozliwe
W rozumieniu art. 387 § 1 k.c.

W orzecznictwie wskazuje si¢ (zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 27
wrzesnia 2016 r., sygn. akt VI ACa 817/15, opubl. Lex), ze ,,W przepisie tym chodzi
zatem o takie zachowanie si¢ dluznika [tj. Wykonawcy], ktére jest obiektywnie
niemozliwe do zrealizowania, a wigc, nie tylko przez dtuznika, ale i osoby trzecie.
Nadto, niemozliwo$¢ ta musi by¢ pierwotna (istniejagca w chwili zawarcia umowy) oraz
nieprzemijajgca ($wiadczenie nie jest mozliwe do spelnienia w przewidywalnej
przysztosci). Kwestig kluczowa jest to, Ze pojecie niemozliwosci §wiadczenia faczy si¢
z samym zachowaniem dtuznika ($wiadczeniem), ktérego dotyczy umowa lub
Z przedmiotem $wiadczenia (jego cechg)”.

Z uwagi na ograniczenia w handlu $wiatowym, wynikajace z ogoélno§wiatowe;j
pandemii, nie ma obecnie mozliwos$ci dostarczenia przedmiotu zamoOwienia w terminie
60 dni od daty zawarcia umowy. Wigkszo$¢ produktow jest bowiem importowana
(w tym z Azji). Bioragc pod uwage fakt, ze ruch towarowy zostat istotnie ograniczony,
z uwagi na zamknigcie granic, nie sposob jest uznaé, ze mozliwe bedzie zrealizowanie
dostawy w terminie 60 dni.

Tozsame stanowisko zostato wyrazone w wyroku Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia
27 sierpnia 2014 r., sygn. akt | ACa 393/14, opubl. Lex. W uzasadnieniu tego wyroku
Sad stwierdzil, ze ,na gruncie art. 387 § 1 k.c., $wiadczenia niemozliwe oznacza
w zasadzie takie zachowanie, ktorego nie moze zrealizowa¢ zadna osoba, a wigc nie
tylko dtuznik, ale takze jaka$ osoba trzecia”.

Ponadto, jak stusznie zauwazyt Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 12
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kwietnia 2017 r., sygn. akt VI ACa 72/16, opubl. Lex, przepis art. 387 k.c. dotyczy tzw.
pierwotne] niemozliwosci §wiadczenia, a wigc sytuacji, gdy juz w dacie zawarcia
umowy wynikajgce z niej $wiadczenie jest obiektywnie niewykonalne - w takim
wypadku umowa przewidujgca obowigzek spelnienia niemozliwego $wiadczenia jest
niewazna, nic mozna bowiem uznawaé¢ za wigzace zobowigzania si¢ do zachowanie
niemozliwego.

W okolicznos$ciach niniejszej sprawy wszystkie — wynikajace z przywotanych wyzej
wyrokow — cechy $wiadczenia niemozliwego zostaty spetnione. Nie tylko Paramedyk,
ale rowniez kazda inna osoba trzecia nie jest w stanie dostarczy¢ wyrobow w terminie
(z uwagi na obiektywny fakt ograniczenia ruchu towarowego).

Podsumowujac nalezy stwierdzi¢, ze hurtownie farmaceutyczne juz teraz odwotuja
dostawy produktow leczniczych. Na rynku brakuje regularnego towaru, gdyz
producenci lekow skupiajg si¢ na utrzymaniu dostaw lekoéw ratujacych zycie pacjentow.
Na tym skupiony jest rynek farmaceutyczny i w wypadku, gdyby ten stan wyzszej
koniecznos$ci utrzymywat si¢ nadal to nikt nie jest w stanie zagwarantowa¢ wykonania
umowy w terminie wymaganym umow3.

Niemozliwo$¢ $wiadczenia wynika rowniez z tego, ze zaden z opatrunkéw dostepnych
na rynku nie spetnia wymagan i parametréw dla opatrunku indywidualnego wskazanych
w Zalaczniku nr 6.1 do siwz, a co za tym idzie dostarczenie opatrunku indywidualnego
zadanego przez Zamawiajacego nie jest — z przyczyn obiektywnych — mozliwe.

Brak dokonania zmiany tresci siwz we wskazanym wyze zakresie, skutkuje tym, ze
w okolicznos$ciach niniejszej sprawy mamy do czynienia z umowa o S$wiadczenie
niemozliwe w rozumieniu art. 387 § 1 k.c.

Zgodnie z wiedza Odwotujacego (ktory prowadzi jedng z czterech najwigkszych na
polskim rynku firm zajmujacych si¢ realizacja dostaw wyrobow medycznych dla
wojska), dostarczenie opatrunku indywidualnego spetniajacego wszystkie wymagania
konstrukcyjne wskazane w Zalaczniku nr 6.1 do siwz, nie jest mozliwe.

Gdyby nawet doszlo do zlozenia oferty, to umowa, ktdra zostanie zawarta pomig¢dzy
Zamawiajacym a wykonawcg - z uwagi na tres¢ art. 387 § 1 k.c. w zwigzku z art. 139
ust. 1 p.z.p. - bedzie niewazna.

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy wszystkie — wynikajagce z przywolanych wyzej
wyrokow — cechy §wiadczenia niemozliwego zostaly spelnione. Nie tylko Paramedyk,
ale rowniez kazda inna osoba trzecia nie jest w stanie dostarczy¢ opatrunku
indywidualnego, ktory spelnialby wszystkie wymogi Zamawiajacego. Opatrunek,
ktérego opakowanie posiadaloby wymagane przez Zamawiajacego parametry nie jest
bowiem w ogoble produkowany (zob. rowniez uzasadnienie do zarzutu nr 5).

5) Naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez takie
opisanie wymagan i parametréw, ktore musi spetnia¢ opatrunek indywidualny,
ze zaden z wykonawcdw nie moze ich spetni¢ — na rynku nie wystepuje bowiem
opatrunek indywidualny, ktory spetniatby wszystkie wymagania 1 parametry
okreslone przez Zamawiajacego w Zataczniku nr 6.1 do siwz

W nawigzaniu do procedury oceny probek przez zamawiajacego nalezy wskazaé ze
zaden z opisanych opatrunkoéw indywidualnych nie bedzie mogt spetni¢ wszystkich
wymagan okreslonych w SIWZ. Zalacznik nr 6.1 do siwz — wzor protokolu badania
probki, zostal bowiem skonstruowany w taki sposob, ze zaden z dostgpnych na rynku
opatrunkow nie spetnia wszystkich opisanych w nim wymogow.
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W konsekwencji siwz zostat sformutowany w taki sposéb, ze zaden z wykonawcdw nie
bedzie mogt ztozy¢ oferty, ktora nie podlegataby odrzuceniu z uwagi na fakt, ze jej tres¢
nie bedzie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.

Majac na wzgledzie opis przedmiotu zamoéwienia dokonany przez Zamawiajgcego
nalezy stwierdzi¢, ze zostal on skonstruowany z takim zamystem, aby wymogi
okreslone przez Zamawiajacego speinialy dwa rodzaje opatrunkow osobistych
dostgpnych na rynku, tj. opatrunek OLAES oraz Opatrunek izraelski. Oba opatrunki
posiadaja wlasne (odrgbne) rozwigzania konstrukcyjne, zaden z nich nie spetnia jednak
wszystkich wymogow okreslonych przez Zamawiajagcego w Zataczniku nr 6.1 do siwz.

W tym miejscu nalezy wyjasni¢, ze w Wymaganiach Eksploatacyjno-Technicznych
(WET) Zamawiajacy opisuje wszystkie wymagania dla obu opatrunkéw
indywidualnych. Jest to rzecza oczywista, gdyby bowiem skonstruowal wymagania
w taki sposob, ze tylko jeden z ww. opatrunkow by je spetniat to wowczas mieliby$my
do czynienia z oczywistym naruszeniem przepisow p.z.p.

Natomiast w procedurze oceny probek oraz w Zalaczniku 6.1 do siwz Zamawiajacy
oczekuje aby produkt dostarczony spetnit wszystkie wymagania konstrukcyjnie obu
rownowaznych opatrunkéw pod grozba odrzucenia oferty. Oba opatrunki indywidualne
stosowane sg w najwigkszych armiach $wiata przez najlepsze jednostki. Oba spetniaja
wymagania, niestety konstrukcyjnie r6znig si¢ od siebie. W chwili obecnej na rynku nie
wystepuje wyrdb medyczny spetniajacy wszystkie punkty opisane w Zatgczniku nr 6.1
do siwz.

Tytutem przyktadu nalezy wskazaé, ze zgodnie z Zalacznikiem nr 6.1 do siwz — wzor
protokotu badania probki, opatrunek osobisty musi by¢ ,wyposazony w element
Z tworzywa sztucznego zamocowany do bandaza ufatwiajacy zaktadanie opatrunku
jedna reka, zmiang kierunku bandazowania oraz pelniacy funkcje bezposredniego
ucisku na rane po zatozeniu opatrunku (zobacz pkt 1 litera C).

Opatrunek izraelski a takze opatrunek OLAES nie posiadaja elementu z tworzywa
sztucznego ulatwiajacego zakladanie opatrunku jedna rekq. Zaden z wyrob6ow nie
spelnia tego wymogu.

Co istotne tylko Opatrunek izraelski posiada rozwigzanie umozliwiajgce zmiang
kierunku bandazowania. Producent opatrunku OLAES stosuje inne skuteczne
rozwigzanie konstrukcyjne.

Ponadto Zatgcznik nr 6.1 do siwz wskazuje, w odniesieniu do opatrunku
indywidualnego, ze ,,Gaza wypelniajagca o wysokiej chlonnosci moze stuzy¢ do
dodatkowego zaopatrzenia rany postrzatowej” (zob. pkt 3 litera C). Tylko opatrunek
OLAES posiada gaz¢ o wysokiej chtonnosci ktéra moze stuzy¢ do zaopatrzenia rany
postrzatowe;.

Dowod: Ogledziny opatrunkow indywidualnych (OLAES oraz Opatrunku izraelskiego)
na okolicznos¢, ze zaden z nich nie speinia wszystkich wymogow okreslonych
W Zalgczniku nr 6.1 do siwz.

Reasumujac nalezy stwierdzi¢, ze zaden z dostgpnych na rynku opatrunkéw osobistych
nie bedzie mogt spelni¢ wszystkich wymagan jednoczes$nie.

W zwiazku z powyzszym, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy mamy do czynienia nie
tylko z ograniczeniem konkurencji, co wrecz z sytuacja, w ktorej zadna oferta nie
bedzie mogta zosta¢ skutecznie ztozona.
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Nalezatoby stworzy¢ dwa oddzielne opisy opatrunku w WET co za tym idzie dwa
oddzielne protokoty dla oceny konkretnego opatrunku w celu wykluczenia
ewentualnych kopii  oryginalnych opatrunkéw konstrukcyjnie przypominajacych
oryginaly, ale jakosciowo nie spetniajacych wymagan Zamawiajgcego.

6) naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 p.z.p. w zwigzku z art. 139 ust. 1 p.z.p. oraz
wzwigzku z art. 483 § 1 k.c. poprzez brak okreSlenia maksymalnej
wysokosci kary umownej, o ktorej mowa w § 10 ust. 1 pkt 3 i 4 IPU, co
w konsekwencji prowadzi do niewazno$ci tego postanowienia umownego
z uwagi na jego sprzeczno$¢ z prawem (zob. art. 483 § 1 k.c. w zwiazku z art. 58
§ 1 k.c.), jak i dobrymi obyczajami.

Jak juz zostalo to zaznaczone w opisie stanu faktycznego, Zamawiajacy w Zataczniku
nr 8 do siwz (IPU) zastrzegl kary umowne za opdznienie lub niedotrzymanie
jakiegokolwiek terminu wynikajacego z umowy (zob § 10. ust. 1 pkt 3), jak rOwniez za
op6znienie w usunieciu wad ujawnionych w okresie gwarancji i rekojmi (zob § 10. ust.
1 pkt 4). Zamawiajacy okreslit przy tym jedynie wysoko$¢ kary umownej za kazdy
dzien zwiloki. W _IPU nie zostal okreslony maksymalny poziom kar umownych jakie
moga zosta¢ naliczone na podstawie § 10 ust. 1 pkt 3 i 4. IPU nie okre$la réwniez
maksymalnego okresu za jaki kara moze by¢ naliczana.

Teoretycznie wiec Zamawiajacy moglby nalicza¢ kary umowne w nieskonczono$é, co
pozostaje W oczywistej sprzeczno$ci z zasadami wspotzycia spotecznego. Z uwagi na
brak powyzszego ograniczenia (tj. z uwagi na brak wskazanie maksymalnej wysokos$ci
kar umownych lub maksymalnego terminu za jaki kara moze by¢ naliczana),
postanowienie dotyczace kar umownych — jako sprzeczne z zasadami wspotzycia
spotecznego - jest niewazne (por. art. 58 § 2 k.c.).

Powyzsze powinno by¢ réwniez rozpatrywane w kategorii sprzeczno$ci z przepisami
k.c. Na powyzsze zwrocil uwage Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 22 pazdziernika 2015
r., sygn. akt 1V CSK 687/14, opubl. Lex. W uzasadnieniu przywotanego wyzej wyroku
Sad Najwyzszy stwierdzit, ze ,,W zwigzku z podniesionym w apelacji powddki
| wezesniej nie rozpoznanym zarzutem blednej wyktadni art. 483 § 1 k.c. wskazaé
trzeba, Ze nie okreslenie w umowie koncowego terminu naliczania kar umownych ani
ich kwoty maksymalnej, prowadzi do obcigzenia zobowigzanego tym Swiadczeniem
W nieokreslonym czasie, a wiec w istocie tworzy zobowigzanie wieczne, niekonczqgce sie.
Takie uksztattowanie zobowigzania zaplaty kary umownej, nie spetnia nalezgcego do
jego istoty wynikajgcego z art. 483 § 1 k.c. wymagania okreslenia sumy pieniginej
podlegajqcej zaplacie w zwigzku 7 niewykonaniem lub nienaleiytym wykonaniem
zobowiqzania niepieniginego. Wymog ten jest spelniony, gdy strony z gory okreslajq
wysokos¢ kary umownej, albo gdy w tresci umowy wskazujq podstawy do definitywnego
okreslenia jej wysokosci”.

Na niemozno$¢ formutowania postanowien dotyczacych kary umownej w taki sposéb
w jaki zrobit to Zamawiajacy (tj. bez okreslania maksymalnej wysokosci tej kary albo
maksymalnego okresu za jaki ta kara moze zosta¢ naliczona) sady wskazywaty rowniez
w innych wyrokach. Tytutem przyktadu nalezy przywota¢ wyroki:

— Sadu Najwyzszego z dnia 15 listopada 2012 r., sygn. akt V CSK 515/11, opubl.
Lex, w uzasadnieniu ktoérego Sad stwierdzil, ze ,Wynikajgcy z art. 483 k.C.
obowiqzek okreslenia sumy pienigznej podlegajqgcej zaplacie w zwigzku
Z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowiqzania niepienieznego
Jest spetniony nie tylko w sytuacji, gdy strony z gory okreslajqg wysokos¢ kary
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umownej, ale rowniez, gdy w tresci umowy wskazujg podstawy do finalnego
okreslenia jej wysokosci’’,

— Sadu Najwyzszego z dnia 2 czerwca 2016 r., sygn. akt I CSK 506/15, opubl.
Lex, w uzasadnieniu ktoérego Sad stwierdzil, ze ,,Strony mogq bowiem okresli¢
kare posrednio przez wskazanie podstawy jej naliczenia w sposob pozwalajgcy
uznac jej ustalenie za dokonane i zamkniete”,

— Sadu Okregowego w Lodzi z dnia 31 stycznia 2017 r., sygn. akt XIIl Ga 748/16,
opubl. Lex, w uzasadnieniu ktérego stwierdzono, ze ,,Sqd pierwszej instancji
wskazal na stanowisko jakie zajgl Sgd Najwyiszy w_ wyroku z dnia 22
pazdziernika 2015 r., IV CSK 687/14, w ktorym uznal, iz nieokreslenie w umowie
koncowego terminu naliczania kar umownych ani ich kwoty maksymalnej
prowadzi do obcigzenia zobowigzanego tym Sswiadczeniem w_nieokreslonym
czasie, a wiec W _istocie tworzy zobowiqgzanie wieczne, niekonczqgce sie. Takie
uksztattowanie zobowigzania zaplaty kary umownej nie spetnia nalezgcego do
jego istoty wynikajgcego z art. 483 § 1 k.c. wymagania okreslenia sumy
pienieznej podlegajacej zaptacie w zwiqzku z niewyvkonaniem lub nienalezytym
wykonaniem zobowigzania niepienieznego. Wymdog ten jest spetniony, gdy strony
z gory okreslajg wysokos¢ kary umownej albo gdy w tresci umowy wskazujq

i3]

podstawy do definitywnego okreslenia jej wysokosci.”,

— Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 30 marca 2017 r., sygn. akt I Aca
1880/15, opubl. Lex, w uzasadnieniu ktoérego stwierdzono, ze ,,Powyzszy sposob
okreslenia wysokosci kary umownej nalezy uznac¢ za prawidtowy, gdyz spetnia
on, wynikajgce 7 _art. 483 § 1 k.c., wymaganie okreslenia sumy pienieznej
podlegajqcej zaplacie w zwigzku z niewyvkonaniem lub nienalezytym
wykonaniem zobowigzania niepienieznego. Wymog ten jest bowiem spelniony,
ady strony z gory okreslajg wysokos¢ kary umownej, albo gdy w tresci umowy
wskazujg podstawy do definitywnego okreslenia jej wysokosci (por. wyroki Sqdu
Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika 2015 r., IV CSK 687/14, LEX nr 1943856 i z
dnia 2 czerwca 2016 r., | CSK 506/15, LEX nr 2076680).”,

— Sadu Okrggowego w Lublinie z dnia 10 maja 2017 r., sygn. akt Il Ca 1023/16,
opubl. Lex.

Postanowienia § 10 IPU, w zakresie w jakim nie okreslaja maksymalnej wysokos$ci kar
umownych, ani maksymalnego okresu za jaki kara umowna moze zosta¢ naliczona, sa
sprzeczne z zasadami wspolzycia spolecznego, jak réwniez art. 483 § 1 k.c., a co za tym
1dzie niewazne (zob. art. 58 § 1 k.c.).

7) Naruszenie art. 139 ust. 1 p.z.p. w zwiazku z art. 58 § 1 k.c. poprzez
zastrzezenie w § 4 ust. 6 pkt 8 zdanie drugie IPU, ze Zamawiajagcemu
przystuguje mozliwos¢ przedtuzenia terminu do sprawdzenia przedmiotu
umowy pod wzgledem ilosciowym i jako$ciowym o maksymalnie 30 dni, co
w konsekwencji prowadzi do sprzecznosci tego postanowienia umownego
z zasadami wspotzycia spotecznego.

§ 4 ust. 6 pkt 8 IPU stanowi, ze Zamawiajacy sprawdzi przedmiot umowy pod
wzgledem ilosciowym 1 jakoSciowym w terminie do 7 dni roboczych od dnia
rzeczywistej dostawy. Zamawiajacy zastrzega sobie mozliwo$¢ przediuzenia terminu do
sprawdzenia przedmiotu umowy pod wzgledem ilosciowym 1 jakoSciowym
0 maksymalnie 30 dni. W takim przypadku upowaznione osoby ze strony
Zamawiajacego 1 Wykonawcy sporzadza i podpisza jedynie "Protokédt depozytowy",
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ktérego wzor stanowi zalacznik nr 3 do umowy, za§ dopiero po sprawdzeniu przez
Zamawiajacego asortymentu pod wzgledem ilosciowym 1 jakoSciowym strony
sporzadza i podpisza "Protokot zdawczo-odbiorczy", ktorego wzor stanowi zatacznik nr
2 do umowy.

Biorac pod uwage fakt, ze Zamawiajacy jest profesjonalnym podmiotem o znacznych
zasobach, to tym samym ma On mozliwo$¢ sprawdzenia przedmiotu umowy pod
wzgledem ilo$ciowym i jakosciowym w terminie 7 dni roboczych od dnia rzeczywistej
dostawy. Przedluzanie tego terminu nie jest uzasadnione rzeczywistymi potrzebami
Zamawiajacego (moze on bowiem sprawdzi¢ przedmiot dostawy nawet w ciggu
jednego dnia), a stuzy jedynie odroczeniu terminu platnosci i w pewnym sensie
prowadzi do obchodzenia przepiséw Ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziataniu
nadmiernym opo6znieniom w transakcjach handlowych (poprzedni tytul — ustawa
o0 terminach zaptaty w transakcjach handlowych).

Korzystajac z uprawnienia, o ktorym mowa w przywolywanym wyzej paragrafie
Zamawiajacy zapewnia sobie mozliwos¢ ,,darmowego” korzystania przez okres 30 dni
z dostarczonych mu towaréw. Tymczasem, zgodnie z ustawa z dnia 8 marca 2013 r.
0 przeciwdziataniu nadmiernym opo6znieniom w transakcjach handlowych, platnosé¢
powinna zosta¢ dokonana w terminie 30 dni od dnia spelnienia $wiadczenia
I doreczenia dhuznikowi (Zamawiajacemu) faktury lub rachunku.

Zamawiajacy, nie powinien ,.kredytowac” si¢ kosztem wykonawcy (ktory z zatozenia
jest podmiotem stabszym ekonomicznie) i bez uzasadnionej przyczyny odraczad
dokonanie zaptaty na jego rzecz.

9) Naruszenie art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez wskazanie
W Zatgczniku 5.2 do siwz , ze waga opaski zaciskowej (stazy taktycznej) ma
wynosi¢ do 100 g, co w konsekwencji prowadzi do utrudnienia uczciwej
konkurencji — z uwagi na fakt, ze tylko jedna opaska zaciskowa spelnia wymagania
Zamawiajacego, a co za tym idzie, inne opaski zaciskowe nie mogg by¢ oferowane.

Charakterystyka opaski SOFTT-W

Pod koniec marca 2019, firma Tactical Medical Solutions (producent opaski SOFTT-W,
ktora to opaske zamierzal zaoferowa¢ Odwotujacy) wprowadzit na rynek najnowsza 4.
generacje opaski zaciskowej SOFTT-W. Opaska ta jest ulepszona wersja ,,starej” opaski
SOFTT-W. W konstrukcji opaski zostal poprawiony element blokujacy, klamra oraz
wzmocniony materiatl z ktorego wykonana jest staza. W_konsekwencji waga opaski
wynosi niewiele powyzej 100g.

Wszystkie ulepszenia stazy SOFTT-W istotnie zwigkszajg komfort uzycia stazy oraz jej
skuteczno$ci podczas tamowania krwotokow.

Nalezy podkreslié, ze staza SOFTT-W 4. generacji (jak zreszta poprzednie generacje)
posiada rekomendacj¢ CoTCCC (Komitetu Tactical Combat Casaulty Care) i spelnia
wszystkie wymagania WET (z wyjatkiem wymagania dotyczacego wagi).

Dowdd: ogledziny opaski SOFTT-W na okolicznosé, Ze spelnia ona wszystkie
wymagania okreslone w WET z wyjgtkiem wymagania dotyvczgcego wagi.

W zwiazku z powyzszym od kwietnia/maja roku 2019 r. postanowienia dotyczace wagi
opaski uciskowej zostaty, w oglaszanych przetargach na zestawy IPMed (ale takze na
zakup opasek uciskowych wchodzacych w sktad innych zestawéw medycznych np.
plecaki PRS, PRM czy zestawy I1ZP), albo usuni¢te albo zmienione (wielu
zamawiajacych dopuszczato mozliwos¢ zaoferowania opasek uciskowych o wadze
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powyzej 100 g przy seplenieniu kluczowego wymogu czyli rekomendacji rzeczonej
opaski przez CoTCCC).

Wspomnianymi instytucjami MON ktore tak postapity, byly min: 22 BLT w Malborku,
33 WOG Nowa Deba, 17 WOG Koszalin, 22 WOG Olsztyn, 42 BLSz Radom, 26 WOG
Zegrze, 43 WOG Swictoszow, 45 WOG Wedrzyn — wszedzie tam dostarczona zostata
taka sama opaska zaciskowa SOFTT-W. Niektorzy zamawiajacy, jak np. 33 BLT
Powidz, 6 WOG Ustka, 11 WOG Bydgoszcz zmienili postanowienia dotyczace wagi
opaski zaciskowej.

Maksymalna waga opaski zaciskowej

Wprowadzony przez Zamawiajacego wymoég — dotyczacy maksymalnej wagi opaski —
skutkuje tym, ze opaska SOFTT-W, nie spetia juz wymagan WET (przy czym jeszcze
raz nalezy zaznaczy¢, ze tylko 1 wylacznie w zakresie wagi opaski), a co za tym idzie
chcac pozosta¢ w zgodzie siwz nalezy zaoferowac tylko jeden typ opaski, jednego
konkretnego producenta, tj. opaske CAT.

Do momentu wprowadzenia przez Zamawiajacego wymogu dotyczacego maksymalne;j
wagi opaski, wymagania okre§lone w WET byly spetniane przez minimum dwa
konkurencyjne produkty, tj. przez opaske SOFTT-W, oraz przez opask¢ CAT, a co za
tym idzie mozliwa byla rzeczywista konkurencja pomigdzy poszczegodlnymi
producentami.

Rekomendacja CoTCCC (Komitetu Tactical Combat Casaulty Care)

Odnoszac si¢ do wymogu WET zgodnie z ktorym Zamawiajacy oczekuje dla opaski
zaciskowej (stazy taktycznej) rekomendacji CoTCCC (Komitetu Tactical Combat
Casaulty Care) - (zob. Zatacznik nr 5.2. do siwz, cz. II, ust. 3 litera g, str. 29) nalezy
zwrdci¢ uwage na nastepujace okolicznosci.

W pierwszej kolejno$ci nalezy wskazac, ze zamyslem Szefa Zarzadu Wojskowej Stuzby
Zdrowia byto ochronienie MON przed zakupem produktéw niskiej jakosci w tym
pochodzenia chinskiego, ktore czgsto byty podrébkami oryginalnych staz CAT oraz
SOFTT-W. Dlatego tez wprowadzono do specyfikacji postanowienie, ze opaska
zaciskowa (staza taktyczna) musi posiada¢ rekomendacje CoTCCC. Byta to bardzo
dobra 1 przemyslana decyzja ktora ochronita Wojsko Polskie przed kupnem podrobek
oryginalnych opasek CAT i SOFTT-W.

Na dzien wprowadzenia wymogu rekomendacji CoTCCC, rzeczowy komitet
rekomendowat dwie opaski zaciskowe: opaske CAT 1 opaske SOFTT-W.

Na dzien dzisiejszy CoTCCC rekomenduje tgcznie 7 opasek zaciskowych i tylko jedna
z nich posiada wage do 100g (opaski CAT). Dlatego tez utrzymanie postanowienia
siwz, dotyczacego maksymalnej wagi opaski zaciskowej do 100g jest ograniczaniem
przez Zmawiajacego mozliwo$ci zlozenia oferty przez WykonawcoOw posiadajacych
w ofercie opaski zaciskowe ktore spelniajg  wszystkie wymagania WE-T,
w szczegdlnosci wlasnie rekomendacje CoTCCC ale ich waga przekracza wspomniane
100g.

Dowdd: zestawienie trzech najpopularniejszych opasek zaciskowych: CAT, SOFTT-W,
SAM XT (wraz z dofgczonymi do nich prospektami) na okolicznosé, ze tvlko opaska CAT
ma wage ponizej 100 g.

Dowdd: ogledziny (pomiary) opaski SOFTT-W na okolicznos¢, ze ma ona wage powyzej
100 g.
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Nalezy tez jednoznacznie podkresli¢ ze sam CoTCCC nie stawia zadnych wymagan co
do wagi opaski zaciskowej, a co za tym idzie wymog maksymalnej wagi opaski
zaciskowej, jest wymogiem wlasnym Zamawiajacego.

W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze niedopuszczenie opasek zaciskowych o wadze
powyzej 100g spowoduje, ze Zamawiajacy bedzie mogt otrzymac tylko jeden typ
opaski zaciskowej. Doprowadzi to do zaniku konkurencji i w konsekwencji do wzrostu
(zawyzenia) cen za caty [PMed poniewaz nie bg¢dzie ofert konkurencyjnych. Zapis ten
jest takze sprzeczny z zasadami uczciwej konkurencji oraz zasadami zamowien
publicznych, poniewaz eliminuje potencjalnych oferentéw, stawiajac na
uprzywilejowanej pozycji tylko jeden produkt.

Usuniecie wymogow dotyczqgcych masy, a przyvdatnosc opaski uciskowej do uzycia

Nalezy podkresli¢c ze w innych postgpowaniach prowadzonych w tym roku przez
WOFiTM gdzie wystepuje staza taktyczna (opaska zaciskowa), Zamawiajacy nie
stawiat zadnych wymogow dotyczacych wagi opaski zaciskowe;.

Ponizej lista postepowan gdzie w wymaganiach WET nie ma postanowienia
statuujgcego wymog, aby opaska zaciskowa miata wage do 100g.:

— Sprawa nr WOFiTM/9/2020/PN - "Dostawa Indywidualnego Zestawu
Profilaktycznego (1ZP)"
- Sprawa nr WOFiTM/16/2020/PN "Dostawa srodkéw materialowych
przeznaczonych do od$wiezania Zestawow Ratownictwa Taktycznego"
- Sprawa nr WOFiTM/17/2020/PN - "DOSTAWA WYROBOW
MEDYCZNYCH I SRODKA DO DEZYNFEKCJI DO ZESTAWOW
MEDYCZNYCH POZIOMU 1 Z PRZEZNACZENIEM DLA RBZMED"
- Sprawa nr WOFiTM/18/2020/PN - "DOSTAWA ZESTAWOW
MEDYCZNYCH TORBA LEKARZA (TL) ORAZ ZESTAWOW
MEDYCZNYCH PLECAK RATOWNIKA MEDYCZNEGO (PRM)

W przypadku, w ktorym Zamawiajacy kwestionowatby powyzsze, Odwotujacy
przedtozy na te okolicznos¢ stosowne dowody.

Skoro w innych postgpowaniach Zamawiajacy nie stawiat ograniczen co do cig¢zaru
opaski uciskowej, to tym samym uznawat On, Ze taka nieco ci¢zsza (ci¢zsza o kilka
gramOw) opaska jest w pelnie funkcjonalna 1 spetnia wszystkie jego oczekiwania.

Podsumowujac nalezy stwierdzi¢, ze w sytuacji, w ktorej] Zamawiajacy nie dopusci
opasek zaciskowych o wadze powyzej 100g, to tym samym dojdzie do istotnego
ograniczenia konkurencji. W takim przypadku Zamawiajacy bedzie moégt otrzymacd
oferte¢ tylko na jedna opaske zaciskowa o wadze ponizej 100g. Spowoduje to brak
konkurencji i w konsekwencji zawyzong ceng za caly IPMed.

Bezspornym jest to, ze sformutowany przez Zamawiajacego wymodg, aby waga opaski
uciskowe] wynosila nie wigcej niz 100 g, utrudni uczciwg konkurencje, zmniejszy
bowiem liczbe ofert ztozonych w postepowaniu, co w konsekwencji przyczyni si¢ do
wzrostu cen.

Ponadto wymog ten wydaje si¢ by¢ niczym nieuzasadniony. Opaska zaciskowa
oferowana przez Odwotujacego jest bowiem produktem swiatowej klasy (cieszacym si¢
uznaniem wielu armii na §wiecie), stosowanym w wigcej niz 70 krajach 1 posiadajacym
Rekomendacje CoTCCC (Komitetu Tactical Combat Casaulty Care).

Dowdd: pismo wytworcy Tactical Medical Solution LLC z 31 lipca 2019 r. dotyczgce
stazy 4. generacji na okolicznos¢, ze opaska zaciskowa SOFTT jest uzywana w ponad

31



70 krajach i Ze posiada Rekomendacje CoTCCC (Komitetu Tactical Combat Casaulty

Care).

W okoliczno$ciach niniejszej] sprawy mamy wigc do czynienia z posrednim
naruszeniem przez Zamawiajacego art. 29 ust. 2 p.z.p., ktéry to przepis stanowi, ze
przedmiotu zamowienia nie mozna opisywaé w_sposdb, ktéry moéglby utrudniaé
uczciwg konkurencje.

Na posrednie naruszenie przepisow art. 29 ust. 2 p.z.p. wskazuje ugruntowane
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (dalej jako Izba albo KIO). Tytutem
przyktadu nalezy przywota¢ wyrok KIO z dnia 17 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO
1534/18. W uzasadnieniu do tego wyroku Izba stwierdzita, ze ,,Naruszenie normy
wynikajacej z art. 29 ust. 2 Pzp moze mieé charakter bezposredni (jesli zamawiajacy
wprost stosuje nazwy wilasne wskazujace konkretnego wykonawce lub produkt) lub
posredni (jesli nazwy wlasne nie zostaja wskazane, ale szczegdlowy opis parametrow
wskazuje na jeden konkretny produkt). Dodatkowo, dzialaniem wbrew zasadzie
uczciwej konkurencji jest rowniez zbyt rygorystyczne okreslenie wymagan co do
przedmiotu zamdwienia, ktore nie sa uzasadnione, a jednoczesnie ograniczaja krag
wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia. Ponadto nalezy wskazaé, ze
naruszeniem zasady uczciwej konkurencji jest nie tylko opis przedmiotu zamowienia
wskazujacy na jeden konkretny produkt lub wykonawce, ale takze taki opis, ktéry
umozliwia dostep do zamoéwienia kilku wykonawcom, jednocze$nie
uniemozliwiajac go w sposob nieuzasadniony innym, ktérzy réwniez byliby
w stanie wykona¢ dane zamoéwienie. Oznacza to, ze w przypadku oceny
konkretnego stanu faktycznego jako naruszenia zakazu sformulowanego w art. 29
ust. 2 Pzp wystarczajace jest uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji przy
opisie przedmiotu zamowienia”.

Doktadnie z taka sytuacja mamy do czynienia w okoliczno$ciach niniejszej sprawy.
Szczegdtowy opis zamoOwienia wskazuje bowiem na jeden konkretny produkt (tj. na
opaske zaciskowa CAT). Wymagania Zamawiajgcego sg zbyt rygorystyczne — opaska
oferowana przez Odwotujacego (SOFTT-W) spelnia wszystkie wymagani WET
I posiada rekomendacj¢ CoTCCC. Wreszcie opis zamowienia zostal sformutowany
w taki sposdb (wlasnie z uwagi na wprowadzenie wymagan dotyczacych wagi), ze
uniemozliwia dostep do zamoéwienia tym wykonawcow, ktorzy — tak jak Odwotujacy —
oferuja opaske SOFTT.

Na marginesie nalezy wskaza¢, ze tozsame poglady sa prezentowane rowniez w innych
wyrokach KIO, jak chociazby w wyroku KIO z dnia 1 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO
967/18, opubl. Lex, czy w wyroku Izby z dnia 19 grudnia 2016 r., sygn. akt KIO
2280/16, opubl. Lex. W uzasadnieniu tego ostatniego stwierdzono, ze ,,fakt naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 Pzp wymaga tylko
uprawdopodobnienia, co, jak wskazal Sgd Okregowy w Bydgoszczy w wyroku z dnia 25
stycznia 2006 r., sygn. akt: Il Ca 693/05 (niepubl.) uznaje sie za wystarczajgce dla
uznania zasadnosci zarzutu« _(wyrok z 26 sierpnia 2011 r, KIO 1734/11).
W konsekwencji nalezy si¢ zgodzi¢ ze stanowiskiem, ze w takiej sytuacji cieZar dowodu
w zakresie braku zaistnienia ograniczenia konkurencji spoczywa w calosci na
Zamawiajgcym. Dowod taki jest skutecznie przeprowadzony, jesli Zamawiajgcy, albo
wykaze, ze Odwotujgcy spetnia ustalone wymagania lub, ze mimo braku spetniania tych
wymagan, opis przedmiotu zamowienia jest uzasadniony szczegolnymi potrzebami
Zamawiajgcego (wyroki KIO z 1 lutego 2011 r., KIO 79/11, 89/11, 90/11). Jednakowoz,
w ocenie Izby, kwestia sposobu wykazania potrzeb Zamawiajqcego moze by¢ oparta
na uzasadnieniu potrzeb, pochodzgcym wprost od uiytkownika konicowego lub innej
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0S0by merytorycznie odpowiedzialnej u Zamawiajqcego za zagadnienie techniczne (...)
bedqgce przedmiotem sporu (w tym zakresie istnieje powszechna praktyka ustanawiania
takich osob petnomocnikami Zamawiajgcego, z uwagi na ekonomike postgpowania
odwotawczego, tak rowniez w przedmiotowym wypadku). Istotg jest bowiem wykazanie
w sposob wiarygodny, logiczny i spojny, co bylo podstawq takich, a nie innych
wymagan. Naturalnie nie jest takim uzasadnieniem golostowne oswiadczenie
Zamawiajqcego nie poparte zadng miarodajng argumentacjg'.

Na chwile obecng Zamawiajacy nie przedstawil jednak w sposéb wiarygodny, logiczny
1 spojny, co bylo podstawg takich, a nie innych wymagan odnosnie wagi opatrunku
zaciskowego.

Jeszcze raz nalezy podkresli¢, ze dowdd w zakresie braku zaistnienia ograniczenia
konkurencji spoczywa w cato$ci na Zamawiajagcym (na powyzsze wskazata Izba migdzy
innymi w wyroku z dnia 1 lutego 2011 r., sygn. akt KIO 79/11, jak rowniez
przywotywany wyzej wyrok dnia 19 grudnia 2016 r., sygn. akt KIO 2280/16).

Co istotne dla naruszenia przez Zamawiajacego art. 29 ust. 2 p.z.p. nie jest konieczne
utrudnienie uczciwej konkurencji, lecz samo zaistnienie mozliwosci jej utrudnienia. Na
powyzsze zwrocita uwage Izba w wyroku z dnia 1 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO
967/18, opubl. Lex, w uzasadnieniu ktorego stwierdzita, ze ,,Z bogatego orzecznictwa
Izby w tym zakresie, ktore pozostaje aktualne takze po nowelizacji z 22 czerwca 2016 r.,
wynika, ze do stwierdzenia faktu nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamowienia
wystarczajgce jest jedynie zaistnienie moZliwosci utrudniania uczciwej konkurencji
przez zastosowanie okreslonych postanowien w specyfikacji, niekoniecznie zas realnego
uniemozliwienia takiej konkurencji”.

Tozsamy poglad zostat rowniez wyrazony w wyroku Izby z dnia 23 kwietnia 2018 r.,
sygn. akt KIO 642/18, opubl. Lex (,,Podkresli¢ nalezy takze, ze jak wynika z literalnej
wyktadni art. 29 ust. 2 ustawy Pzp uzyty w tresci tego przepisu zwrot "mogtby utrudniac
uczciwg konkurencje" wskazuje, iz dla uznania naruszenia ustanowionego w powyzszej
normie_prawnej zakazu, wystarczajgce jest jedynie takie dzialanie Zamawiajgcego,
ktore_mogloby sprzyjaé naruszeniu zasady uczciwe] konkurencji, miekoniecznie zas
godzi¢ w nig bezposrednio”), jak réwniez w wyroku Izby z dnia 22 sierpnia 2017 r.,
sygn. akt KIO 1598/17, opubl. Lex.

Istotne jest rowniez 1 to, ze Odwolujacy nie ma obowigzku udowadniania, ze doszto do
naruszenia konkurencji, wystarczajace jest w tym wzgledzie tylko uprawdopodobnienie
(zob. przywoltywane wyzej wyroki KIO sygn. akt, KIO 1534/18, KIO 642/18). Jak
wskazata Izba w uzasadnieniu do wyroku z dnia 16 listopada 2015 r., sygn. akt KIO
2349/15, opubl. Lex ,,To uprawdopodobnienie Sprowadza sie do wykazania (a wiec
udowodnienia) jedynie tego, ze to Odwolujgcy nie moze zloZyé oferty na warunkach
uczciwej konkurencji w_skutek dokonanego przez Zamawiajgcego opisu przedmiotu
zamowienia. Obowigzek dowodowy obcigzajqcy Odwolujgcego zostal zatem w tym
przypadku znacznie zaweZony i ograniczony jedynie do dowodow, ktore sq
odwotujgcemu znane i dla niego bez wigkszych trudnosci dostgpne.”.

Z taka sytuacja mamy do czynienia w niniejszej sprawie. Biorac pod uwage fakt, ze
Odwotujacy jest dystrybutorem opasek zaciskowych marki SOFTT, to tym samym,
chcac wzig¢ udzial w postgpowaniu musiatby on zakupi¢, od swoich konkurentow
opaske CAT (tylko ona bowiem spelnia wymogi siwz). Powyzsze niewatpliwie
mogtoby utrudni¢ uczciwa konkurencje, Odwolujacy musiatby bowiem zaoferowaé
wyzsza ceng, uwzgledniajaca marze, ktérg musiatby zaptaci¢ posrednikowi (ktory
najprawdopodobniej rowniez bedzie uczestnikiem przedmiotowego postgpowania).
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Konsekwencje wynikajace z wadliwego opisu przedmiotu zamowienia i naruszenia art.
29 ust. 2 p.z.p. wskazala Izba w uzasadnieniu do uchwaty z dnia 4 kwietnia 2016 r.,
sygn. akt KIO/KD 21/16, opubl. Lex. Stwierdzita ona mianowicie, ze ,,Dyskryminujgce
opisanie _przedmiotu zamowienia _wplywa bezposrednio na liczbe zlozonych
W postepowaniu__ofert, oraz moZe skutkowaé oferowaniem przez wykonawcow
produktow tylko i wylgcznie jednego producenta czy dystrybutora. W efekcie prowadzi
to_do powstania_zaweionego rynku kreowanego przez zamawiajgcych, na_ ktorym
rzeczywistq konkurencje cenq, walorami uzytkowymi i jakosciq zastepuje quasi-
konkurencja miedzy dostawcami tej samej technologii lub produktow tego samego
producenta lub dystrybutora’”.

W zwigzku z powyzszym, wniesienie odwolania, zdaniem Odwolujacego, stalo si¢
konieczne i uzasadnione.

Signature Not Verified _fl 3
Dokument podpisany przez Jacek DE_f}gKA
Data: 2020.04.15 12:41:32 CEST

Potozenie: Marki

Jacek Deneka

W zalaczeniu:
1) dowdd wniesienia wpisu od Odwotania w wysokosci 15.000 ztotych;

2) dowod przekazania kopii Odwotania Zamawiajgcemu - pismo przewodnie do
Zamawiajacego z kopia odwotania oraz potwierdzenie otrzymania przez
Zamawiajacego kopii odwotania za posrednictwem faksu/e-maila;

3) zestawienie trzech najpopularniejszych opasek zaciskowych: CAT, SOFTT-W,
SAM XT (wraz z dotgczonymi do nich prospektami);

4) pismo wytworcy Tactical Medical Solution LLC z 31 lipca 2019 r. dotyczace
stazy 4. generacji wraz z thumaczeniem na jezyk polski.
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