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Dot: postepowania prowadzonego na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
Prawo zamdwien publicznych w trybie przetargu nieograniczonego na: ,,Dostawe medycznych
Ssrodkéw materiafowych przeznaczonych do odswiezania Zestawdw Ratownictwa Taktycznego” -
sprawa nr WOFiTM/16/2020/PN

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Neomed Polska Sp. z 0.0. z siedzibg ul. Orezna 6A, 05-501 Piaseczno (zwana
dalej Wykonawcg albo Odwotujgcym), na podstawie art. 180 ust. 1 i 4 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 z pdin. zm., dalej jako
Ustawa lub p.z.p.) sktadam niniejszym odwotanie od:

1. tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz), tj. od tresci Rozdziatu XVII
siwz opisujgcego Procedure dotyczacg badania prébki, Szczegétowej procedury
badania probki: opatrunku na rany penetracyjne klatki piersiowej, w zakresie, w

jakim:
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a. formutuje wymaganie ,aby opakowanie byto tatwe do otwierania” (punkt 2.2,
str. 21 siwz),

b. formutuje wymaganie zgodnie z ktorym ,opakowanie bedzie sie otwiera¢ w
sposob prosty, nieskomplikowany, osiggany bez wysitku przez kazdg osobe
przy zachowaniu nalezytej starannosci ogdlnie wymaganej przy czynnosciach
danego rodzaju tj. w warunkach pola walki bez koniecznosci korzystania ze
specjalistycznej wiedzy i doswiadczenia” (punkt 2.2, str. 21 siwz),

C. Zamawiajacy stwierdza, ze , nastqpi zwilzenie zaznaczonych ran 100 mililitrami
roztworu soli fizjologicznej o temperaturze pomiedzy 15-30 st. C. Opatrunek
zostanie przyklejony na mokrg i owtosionq skore klatki piersiowej”, bez
jednoczesnego wskazania, na koniecznos$¢ wczedniejszego wytarcia rany przed
naklejeniem opatrunku (punkt 4.1, str. 22 siwz),

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

e. formutuje wymaganie ze ,zaopatrzenie klatki piersiowej zotnierza powinno
by¢ moiliwe do wykonania przez kaidg osobe przy zachowaniu nalezytej
starannosci ogdlnie wymaganej przy czynnosciach danego rodzaju tj. w
warunkach polowych bez koniecznosci korzystania ze specjalistycznej wiedzy i
doswiadczenia” (punkt 4.1, str. 22 siwz),

f. formutuje wymagania niezawodnej pracy opatrunku, nie okreélajac przy tym w
sposéb wyczerpujacy na czym ta niezawodnos¢ ma polegaé. Zamawiajacy
postuguje sie sformutowanie zgodnie z ktérym ,oczekuje niezawodnej pracy
opatrunku, oraz wszystkich jego elementdw, 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, ufatwionego oddzielenia opatrunku samoprzylepnego od folii
ostaniajgcej” (punkt 4.1, str. 22 siwz),

g. formutuje wymagania, ze ,zaopatrzony zotnierz bedzie wykonywat normalne
czynnosci stuzbowe: w tym siedzenie, chodzenie, sktadanie sie do strzatu,
czotganie 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 zatoienia i bedzie
szczelnie przylegat do skory” (punkt 4.2, str. 23 siwz);

h. nie okresla co nalezy rozumieé pod pojeciem ,prawidtowe zaopatrzenie rany
penetracyjnej klatki piersiowej” (punkt 4.2., str. 23 siwz);

2. tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (siwz), tj. od tresci Rozdziatu XVII
siwz_opisujgcego Procedure dotyczgcg badania prébki, Szczegdtowej procedury
badania prébki: opatrunku indywidualnego, w zakresie, w jakim:

a. formutuje wymaganie w zakresie , fatwosci otwierania” opatrunku (punkt 2.2,
str. 19 siwz),

b. formutuje wymaganie zgodnie z ktérym ,opakowanie bedzie sie otwiera¢ w
sposob prosty, nieskomplikowany, osiggany bez wysitku przez kazdg osobe
przy zachowaniu nalezytej starannosci ogdlnie wymaganej przy czynnosciach
danego rodzaju tj. w warunkach pola walki bez koniecznosci korzystania ze
specjalistycznej wiedzy i doswiadczenia” (punkt 2.2, str. 19 siwz),



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

d. formutuje wymaganie ze ,zaopatrzenie Zotnierza na przedramieniu lewej reki
powinno by¢ mozliwe do wykonania przez kaidg osobe przy zachowaniu
nalezytej starannosci ogdlnie wymaganej przy czynnosciach danego rodzaju tj.
w warunkach polowych bez koniecznosci korzystania ze specjalistycznej
wiedzy i doswiadczenia” (punkt 4.1, str. 20 siwz),

e. formutuje wymagania niezawodnej pracy opatrunku, nie okreslajac przy tym w
sposdb wyczerpujgcy na czym ta niezawodno$¢ ma polegaé. Zamawiajacy
postuguje sie sformutowanie zgodnie z ktérym ,oczekuje niezawodnej pracy
opatrunku, oraz wszystkich jego elementow, w zakresie zapewniajgcym
zatoZenie i utrzymanie sie opatrunku w warunkach pola walki. Zaleznie od
dopuszczalnej formy mogq byc to réine sktadowe elementy opatrunku, w tym:
elastyczny bandaz (...) ucisku na rane” (punkt 4.1, str. 20 siwz),

f. formutuje wymagania, ze ,,zaopatrzony zotnierz bedzie wykonywat normalne
czynnosci stuzbowe: w tym siedzenie, chodzenie, sktadanie sie do strzatu,
czotganie sie, zaktadanie i zdejmowanie odziezy przeciwchemicznej (FOO1),
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. 20 siwz),

g. nie okresla co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,prawidfowe zaopatrzenie rany ”
(punkt 4.2., str. 20 siwz),

h. nie okredla w jaki sposob Zamawiajacy ustali, czy element petnigcy funkcje
bezposredniego ucisku na rane wywiera bezposredni ucisk na rane po
zatozeniu (punkt 4.2., str. 20 siwz);

. tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (siwz), tj. od tresci Rozdziatu XVII
siwz opisujacego Procedure dotyczaca badania prébki, w zakresie w jakim:

a. wskazuje, ze przypadku badania probek wiecej niz jednego producenta
Zamawiajgcy dotozy wszelkiej starannosci aby przeprowadzi¢ badania w jak
najbardziej zblizonych warunkach ludzkich, sprzetowych, atmosferycznych i
terenowych (punkt 4, str. 18 siwz),

b. ogranicza on wykonywanie dokumentacji fotograficznej tylko do przypadkéw, w
ktérych probka nie bedzie spetniata ktéregokolwiek z wymagan
przedstawionych w OPZ (punkt 5, str. 18);

. tresci specyfikacji, ti. od Rozdziatu VIl Termin i miejsce wykonania zamdéwienia, w
zakresie w jakim przewiduje on, ze przedmiot zamdwienia objety zamowieniem nalezy
dostarczy¢ w terminie 60 dni od dnia podpisania umowy,

. tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (siwz), tj. od tresci Zatgcznika nr 8
— protokét badania prébki, w zakresie w jakim stawia on wymaég, zgodnie z ktérym
opatrunek indywidualny musi spetnia¢ wszystkie wymagania wskazane w ww.
zataczniku, podczas gdy zaden z opatrunkéw indywidualnych dostepnych na rynku nie
spetnia wszystkich tych wymagan,

. tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia (siwz), tj. od tresci Zatgcznika nr 6
do siwz, zawierajgcego Istotne postanowienia umowy (IPU), w zakresie w jakim:

a. § 9, w szczegdlnosci § 9 ust. 1 pkt 3 i 4 IPU nie okresla maksymalnej wysokosci



kar umownych,

b. § 4 pkt 8 zdanie drugie IPU przewiduje, ze Zamawiajgcy zastrzega sobie
mozliwo$¢ przedtuzenia terminu do sprawdzenia przedmiotu umowy pod
wzgledem ilosciowym i jakosSciowym o maksymalnie 30 dni.

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

1) art.29 ust. 1i2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez opisanie szczegétowej procedury
dotyczacej badania probki: opatrunku na rany penetracyjne klatki piersiowej, w sposéb
ktory nie jest jednoznaczny i wyczerpujacy, nie zawiera dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, ani nie uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych
mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, a ponadto w sposéb ktéry ogranicza konkurencje
miedzy wykonawcami, oraz jest sprzeczny z zasadg rownego traktowania wykonawcow i
zasadg przejrzystosci.

Dokonany przez Zamawiajgcego opis nie spetnia wymogow wynikajgcych z art. 29 ust. 1 p.z.p.
Zamawiajgcy postuguje sie bowiem sformutowaniami, ktére nie sg jednoznaczne i dostatecznie
doktadne (takimi jak: opakowanie ,tatwe do otwierania”, otwierajgce sie ,w sposdb prosty,
nieskomplikowany, osiggany bez wysitku przez kazdg osobe”).

Nie jest to réwniez opis wyczerpujacy, a to z uwagi na fakt, ze Zamawiajacy z jednej strony
wskazuje, ze oczekuje niezawodnej pracy opatrunku, z drugiej zas jedynie w sposéb
przyktadowy okresla — poprzez uzycie sformutowania ,w tym” - w jaki sposdb te niezawodnos¢
bedzie badat. W zwigzku z powyiszym, z uwagi na fakt, ze wyliczenie Zamawiajgcego ma
jedynie przyktadowy charakter, to tym samym nalezy uznaé, ze nie spetnia wymogéw
wynikajgcych z art. 29 ust. 1 p.z.p. Wyliczenie takie powinno by¢ wyczerpujace (kompletne), tak
aby wykonawcy wiedzieli jakie doktadnie parametry bedg oceniane przez Zamawiajgcego.

Wreszcie opis badania probki sporzgdzony przez Zamawiajgcego nie uwzglednia wszystkich
wymagan i okoliczno$ci moggcych mieé¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Zamawiajacy formutujac
opis uzycia proébki powinien mie¢ na wzgledzie wymagania wynikajgce z bezwzglednie
obowiazujagcych przepisow prawa. W szczegdlnosci Zamawiajagcy powinien uwzglednic
wymagania wynikajgce z art. 90 ust. 1 Ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych.
Powyisze oznacza, ze w opisie uzycia opatrunku Zamawiajgcy 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 zostato zamieszczone w siwz. Z tresci siwz wynika wrecz, ze opatrunek
bedzie uzywany niezgodnie z instrukcjg uzywania (Zamawiajgcy nie wskazuje bowiem na
koniecznos¢ wytarcia rany przed naklejeniem opatrunku — o czym bedzie jeszcze szerzej mowa).
Wykonawca, chcac zas uchronié sie przed odrzuceniem jego oferty, powinien mie¢ pewnosé co
do tego, ze opatrunek, w trakcie badania przeprowadzanego przez Zamawiajgcego, bedzie
uzywany zgodnie z instrukcjg. W przeciwnym razie, zaden wykonawca nie moze zagwarantowac
prawidtowosci jego dziatania.

Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia w sposéb uwzgledniajgcy wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, powinien dokona¢ takiego opisu,
ktéry da wykonawcom gwarancje, ze opatrunek zostanie uzyty zgodnie z instrukcja.

Jednoczesnie opis badania prébki nie jest jednoznaczny i wyczerpujacy réwniez z tego wzgledu,
ze nie okresla w jakich okolicznosciach Zamawiajgcy uzna wymogi dotyczace opatrunku za
spetnione (innymi stowy Zamawiajacy nie stosuje obiektywnych kryteridw oceny). W
szczegdblnosci nie sposdb jest przesgdzi¢, w oparciu o jakie przestanki Zamawiajacy uzna, ze
zaopatrzenie klatki piersiowej — z wykorzystaniem oferowanego opatrunku — jest mozliwe do
wykonania przez kazdg osobe, takie takg ktdéra nie posiada specjalistycznej wiedzy i
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doswiadczenia.

Nie sposdb réwniez uznaé, ze wymaganie zgodnie z ktérym ,zaopatrzony Zotnierz bedzie
wykonywat normalne czynnosci stuzbowe: w tym siedzenie, chodzenie, sktadanie sie do
strzatu, czofganie 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 przylegat do skéry” zapewnia
obiektywizm oceny. W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze co do zasady zZotnierz z rang
postrzatowg klatki piersiowej nie jest w stanie wykonywaé wiekszosci tych czynnosci, a co za
tym idzie w ogdle badanie prébki nie powinno by¢ z nimi powigzane. Ponadto w przypadku
bardzo intensywnych czynnosci (np. czotgania sie w trudnym terenie w lesie) nie da sie
wykluczy¢, ze dojdzie do zaczepienia opatrunku o jakis przedmiot i w konsekwencji do sytuaciji,
w ktoérej — w jakiejs czesci — nie bedzie on przylegat do skory, lub w skrajnym przypadku dojdzie
do jego niewielkiego przemieszczenia sie. Innym zndw razem, przy mniej intensywnych
czynnosciach, opatrunek moze pozostaé na miejscu. Tak duza dowolnos¢ ,badania” jest
sprzeczna z zasadg rownego traktowania wykonawcéw, uczciwej konkurencji, jak réwniez z
zasadg przejrzystosci.

W tresci siwz Zamawiajgcy zamieszcza wreszcie stwierdzenie, zgodnie z ktdrym uzna, ze oferta
nie spetnia wymagania siwz. jesli konstrukcja opatrunku nie bedzie pozwalaé na prawidtowe
zaopatrzenie rany penetracyjnej klatki piersiowej (konsekwencija czego jest odrzucenie oferty).
Zamawiajagcy nie precyzuje jednak co doktadnie nalezy rozumiec¢ przez sformutowanie
»prawidtowe zaopatrzenie rany penetracyjnej klatki piersiowej”. Sformutowanie to powinno
zosta¢ doprecyzowane, tak aby kazdy wykonawca byt w petni swiadomy, 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 uzna¢ postanowienie
wskazujace, ze przypadku badania prébek wiecej niz jednego producenta Zamawiajgcy dotozy
wszelkiej starannosci aby przeprowadzi¢ badania w jak najbardziej zblizonych warunkach
ludzkich, sprzetowych, atmosferycznych i terenowych (punkt 4, str. 18 siwz). Nalezy uznaé, ze
chcac pozosta¢ w zgodzie z wymogami wynikajagcymi z art. 7 ust. 1i 2 p.z.p., jak rowniez z art.
29 ust. 1 p.z.p. Zamawiajgcy powinien przeprowadza¢ badanie wszystkich prébek, nie w
podobnych, ale doktadnie w takich samych warunkach sprzetowych, atmosferycznych i
terenowych (w gruncie rzeczy badanie prébki powinno sie wiec odbywaé w zamknietym
pomieszczeniu, w ktérym mozna ,zasymulowacd” kazdego rodzaju warunki, tozsame dla
wszystkich wykonawcdow). Zamawiajacy pod zadnym bowiem pozorem nie powinien
dopuszczaé do sytuacji, w ktdrej poszczegélne prébki nie bedy badane w takich samych
warunkach.

Podobnie przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania jest
ograniczenie wykonywania dokumentacji fotograficznej tylko do tych przypadkéw, w ktdrych
prébka nie bedzie spetniata ktoregokolwiek z wymagan przedstawionych w OPZ (punkt 5, str.
18). Chcac zapewni¢ wykonawcom uczciwg konkurencje i réwne traktowanie, Zamawiajgcy
powinien dokumentowaé przebieg kazdego badania, a nie tylko tego, ktdre zakonczyto sie
brakiem spetnienia ktéregokolwiek z wymagan. Dokumentowanie to powinno przy tym
przybra¢ posta¢ nagrania video (co w dobie telefonéw komérkowych nie nastrecza zadnych
trudnosci), a nie wytacznie dokumentacji fotograficznej. Taka dokumentacja jest istotna nie
tylko z punktu widzenia tego wykonawcy, ktérego oferta zostanie uznana za najkorzystniejszg,
lecz przede wszystkim z punktu widzenia tego, ktéry zamierza korzystac z przystugujacych mu
srodkéw ochrony prawnej. Bez dokumentacji video (lub przynajmniej fotograficznej) zebranie
dowoddw potwierdzajgcych dang okoliczno$é bytoby praktycznie niemozliwe.



2) art. 29 ust. 1i2 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 zamdéwienia w
sposob sprzeczny z powszechnie obowigzujacymi przepisami prawa, tj. w sposéb
nieuwzgledniajacy, ze korzystajgc z wyrobu medycznego Zamawiajacy powinien
przestrzegaé instrukcji uzywania

W opisie szczegétowej procedury badania prébki powinno znalezé sie wyrazne stwierdzenie, ze
w trakcie przeprowadzania badania, Zamawiajgcy bedzie zobowigzany do przestrzegania
instrukcji uzywania opatrunkéw. 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, wymog ten
wynika wprost z przepisdw 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 wyrdb [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. 1i 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez opisanie szczegétowej procedury
dotyczacej badania prébki: opatrunku indywidualnego, w sposéb ktéry nie jest
jednoznaczny i wyczerpujacy, nie zawiera dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, ani nie uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty, a ponadto w sposéb ktéry ogranicza konkurencje miedzy
wykonawcami, oraz jest sprzeczny z zasada réwnego traktowania wykonawcéw i zasada
przejrzystosci

Odnosnie niniejszego zarzutu Odwotujgcy w petni podtrzymuje uzasadnienie zaprezentowane
juz powyzej przy zarzucie nr 1).

Oproécz argumentéw przedstawionych w uzasadnieniu do zarzutu nr 1, nalezy réwniez zwrécic
uwage na nastepujace okolicznosci.

W tresci siwz Zamawiajgcy zamieszcza stwierdzenie, zgodnie z ktérym uzna, ze oferta nie
spetnia wymagania siwz jesli element petnigcy funkcje bezposredniego ucisku na rane nie
bedzie wywierat bezposredniego ucisku rane po zatozeniu opatrunku (pkt 4.2., str. 20 siwz).

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

Sformutowanie to powinno zosta¢ doprecyzowane, tak aby kazdy wykonawca byt w petni
Swiadomy, w jakich doktadnie przypadkach ztozona przez niego oferta mozie podlegad
odrzuceniu i tak aby Zamawiajgcy nie miat dowolnosci w podejmowaniu decyzji, co do tego, czy
zaistniaty podstawy do odrzucenia oferty, czy tez nie.

Zamawiajgcy powinien opisa¢ powyisze przestanki w sposdb jednoznaczny i dostatecznie
zrozumiaty (co w chwili obecnej jednak nie nastgpito).

4) art. 29 ust. 1i 2 p.z.p. w zwigzku z art. 139 ust. 1 p.z.p. oraz w zwigzku z 387 § 1 k.c.
poprzez dokonanie takiego opisu przedmiotu zamdwienia, ktéry prowadzi do obiektywnej
niemozliwosci $wiadczenia, a co za tym idzie rowniez do niewaznos$ci umowy — zakreslony
przez Zamawiajgcego, 60-dniowy termin na dostarczenie przedmiotu zamdwienia, z uwagi




na stan ogélnoswiatowej epidemii, jest obiektywnie niemozliwy do dochowania

Niemozliwos¢ swiadczenia wynika réwniez z tego, ze zaden z opatrunkéw dostepnych na rynku
nie spetnia wymagan i parametréw dla opatrunku indywidualnego wskazanych w Zataczniku nr
8, a co za tym idzie dostarczenie opatrunku indywidualnego zgdanego przez Zamawiajgcego nie
jest — z przyczyn obiektywnych — mozliwe.

5) art. 29 ust. 1 i 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez takie opisanie wymagan
i parametrow, ktére musi spetnia¢ opatrunek indywidualny, ze zaden z wykonawcow nie
moze ich spetni¢é — na rynku nie wystepuje bowiem opatrunek indywidualny, ktéry
spetniatby wszystkie wymagania i parametry okreslone przez Zamawiajgcego w Zatgczniku
nr8

6) art.29 ust. 1i 2 p.z.p. w zwigzku z art. 139 ust. 1 p.z.p. oraz w zwigzku z art. 483 § 1 k.c.
poprzez brak okreslenia maksymalnej wysokosci kary umownej, o ktérej mowa w § 9 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 § 9 IPU, w zakresie w jakim nie okreslajg maksymalnej wysokosci kar umownych
sg sprzeczne zardéwno z zasadami wspotzycia spotecznego, jak réwniez 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 wyniktej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez zaptate
okreslonej sumy (kara umowy). Przepis ten statuuje zasade , okreslonosci kary umowne;j”.

Brak okreslenia w umowie — tak jak ma to miejsce w okolicznosciach niniejszego przypadku -
koncowego terminu naliczania kar umownych, ani ich kwoty maksymalnej, prowadzi do
obcigzenia zobowigzanego tym $wiadczeniem w nieokreslonym czasie, a wiec w istocie tworzy
zobowigzanie wieczne, niekoniczace sie. Takie uksztattowanie zobowigzania zapfaty kary
umownej, nie spetnia nalezgcego do jego istoty wynikajgcego z art. 483 § 1 k.c. wymagania
okreslenia sumy pienieznej podlegajacej zaptacie w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem zobowigzania niepienieznego.

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 ustawg, jest niewazne. Postanowienie jest
niewazne réwniez z uwagi na fakt, ze jest ono sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego (za
sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego nalezy uzna¢ obcigzenie wykonawcy
zobowigzaniem wieczystym, niekoficzacym sie, w oparciu o ktére moze on zosta¢ zobowigzany
do zaptaty kary umownej, w wysokosci ktdrej nie da sie ustalic).

7) art. 139 ust. 1 p.z.p. w zwigzku z art. 58 § 1 k.c. poprzez zastrzezenie w § 4 pkt 8 zdanie
drugie IPU, Z7e Zamawiajagcemu przystuguje mozliwos¢ przedtuzenia terminu do
sprawdzenia przedmiotu umowy pod wzgledem ilosSciowym i jakoSciowym o maksymalnie
30 dni, co w konsekwencji prowadzi do sprzecznosci tego postanowienia umownego z
zasadami wspdtzycia spotecznego.

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



Majgc na wzgledzie przedstawione wyzej zarzuty wnosze o :

1) uznanie odwotania za zasadne;

2) uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci siwz, tj.:

a) zmiany Rozdziatu XVII siwz Procedura dotyczaca badania probek, Szczegdtowej
Procedury badania Prébki: Opatrunku na rany penetracyjnego klatki piersiowe;j
poprzez:

i)

ii)

i)

iv)

vi)

usuniecie wymagania aby opakowanie [opatrunku] byto tatwe do otwierania
(punkt 2.2., str. 21 siwz),

usuniecie wymagania, aby opakowanie opatrunku otwierato sie ,,w sposob prosty,
nieskomplikowany, osiggany bez wysitku przez kazdg osobe przy zachowaniu
nalezytej starannosci ogdlnie wymaganej przy czynnosciach danego rodzaju, tj. w
warunkach pola walki bez koniecznosci korzystania ze specjalistycznej wiedzy i
doswiadczenia” (punkt 2.2, str. 21 siwz),

wskazanie, ze po zwilzeniu zaznaczonych ran 100 mililitrami roztworu soli
fizjologicznej o temperaturze pomiedzy 15-30 st. C, a przed naklejeniem opatrunku
»,miejsca wokét tych ran, zostang oczyszczone zgodnie zinstrukcja uzycia
opatrunku zamieszczong na opakowaniu” (pkt 4.1., str. 22 siwz),

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

usuniecie sformutowania, zgodnie z ktdrym ,zaopatrzenie klatki piersiowej
Zotnierza powinno by¢ mozliwe do wykonania przez kazdq osobe przy zachowaniu
nalezytej starannosci ogdlnie wymaganej przy czynnosciach danego rodzaju tj. w
warunkach polowych bez koniecznosci korzystania ze specjalistycznej wiedzy i
doswiadczenia” (pkt 4.1., str. 22 siwz),

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

,oczekuje niezawodnej pracy opatrunku, oraz wszystkich jego elementdéw, 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” (pkt 4.1., str. 22 siwz),

vii) poprzez usuniecie wymogu zgodnie z ktdrym ,zaopatrzony Zotnierz bedzie

wykonywat normalne czynnosci stuzbowe: w tym siedzenie, chodzenie, sktadanie
sie do strzatu, czotganie 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 zafozenia i bedzie
szczelnie przylegat do skory” (pkt 4.2, str. 23 siwz);

viii) precyzyjne wskazanie co nalezy rozumie¢ pod pojeciem , prawidtowe zaopatrzenie

rany penetracyjnej klatki piersiowej” (punkt 4.2., str. 23 siwz).

zmiany Rozdziatu XVII siwz Procedura dotyczgca badania probek, Szczegdétowej
Procedury badania Prébki: Opatrunku indywidualnego poprzez:

i)

usuniecie wymagania w zakresie ,tatwosci otwierania” opatrunku (punkt 2.2, str.
19 siwz),



ii)

iii)

usuniecie wymagania zgodnie z ktérym ,opakowanie bedzie sie otwiera¢ w
sposob prosty, nieskomplikowany, osiggany bez wysitku przez kazdg osobe przy
zachowaniu nalezytej starannosci ogdlnie wymaganej przy czynnos$ciach danego
rodzaju tj. w warunkach pola walki bez koniecznosci korzystania ze specjalistycznej
wiedzy i doswiadczenia” (punkt 2.2, str. 19 siwz),

wskazanie, ze opatrunek zostanie uzyty zgodnie z instrukcjg opracowang przez
wytwdrce, zamieszczong na jego opakowaniu, jak réwniez zgodnie z przepisami
Ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych,

usuniecie wymagania zgodnie z ktérym ,zaopatrzenie Zotnierza na przedramieniu
lewej reki powinno by¢ moiliwe do wykonania przez kaidq osobe przy
zachowaniu nalezytej starannosci ogdlnie wymaganej przy czynnosciach danego
rodzaju tj. w warunkach polowych bez koniecznosci korzystania ze specjalistycznej
wiedzy i doswiadczenia” (punkt 4.1, str. 20 siwz),

poprzez precyzyjne wskazanie, na czym ma polega¢ sprawdzenie niezawodnej
pracy opatrunku, w szczegélnosci poprzez usuniecie sformutowania ,w tym” ze
wskazanego nizej fragmentu:

,oczekuje niezawodnej pracy opatrunku, oraz wszystkich jego elementéw, w zakresie
zapewniajgcym zatoZenie i utrzymanie sie opatrunku w warunkach pola walki. Zaleznie od
dopuszczalnej formy mogq byc¢ to roine sktadowe elementy opatrunku, w tym: elastyczny
bandaz (...) ucisku na rane” (punkt 4.1, str. 20 siwz),

c)

vi)

usuniecie wymagania zgodnie z ktdrym ,,zaopatrzony zotnierz bedzie wykonywat
normalne czynnosci stuzbowe: w tym siedzenie, chodzenie, sktadanie sie do
strzatu, czofganie sie, zaktadanie i zdejmowanie odziezy przeciwchemicznej
(FOO1), oraz podlegat procedurom ewakuacji rannego z pola walki” oraz, ze
,przez ten czas opatrunek pozostanie na miejscu zatozenia i bedzie szczelnie
przylegat do skéry” (punkt 4.2, str. 20 siwz),

vii) precyzyjne wskazanie co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,prawidfowe zaopatrzenie

rany” (punkt 4.2, str. 20 siwz);

viii) precyzyjne wskazanie w jaki sposdb Zamawiajacy ustali, czy element petnigcy

funkcje bezposredniego ucisku na rane wywiera bezposredni ucisk na rane po
zatozeniu (punkt 4.2., str. 20 siwz), ewentualnie poprzez usuniecie przestanki
odrzucenia oferty, o ktérej mowa w punkcie 4.2, str. 20 siwz, zgodnie z ktdrg
Zamawiajacy uzna, ze oferta nie spetnia wymogdéw siwz jesli element petnigcy
funkcje bezposredniego ucisku na rane nie bedzie wywierat bezposredniego ucisku
rane po zatozeniu opatrunku;

zmiany Rozdziatu XVII poprzez:

i)

wskazanie, ze w przypadku badania prébek wiecej niz jednego producenta
Zamawiajgcy przeprowadzi badania w identycznych (tozsamych) warunkach
ludzkich, sprzetowych, atmosferycznych i terenowych (punkt 4, str. 18 siwz),

wskazanie, ze z badania zgodnosci Prébki zostanie sporzgdzony protokdt, do
ktérego zostanie dotgczona dokumentacja fotograficzna oraz dokumentacja video
obrazujaca przebieg catego badania (punkt 5, str. 18 siwz),

zmiany Rozdziatu VII Termin i miejsce wykonania zamdéwienia, w zakresie w jakim
przewiduje on, ze przedmiot zamdwienia objety zamodwieniem nalezy dostarczyé w
terminie 60 dni od dnia podpisania umowy i zastgpienie tego terminu, terminem 90 dni
liczonych od dnia podpisania umowy;



e) zmiany Zatacznika nr 8, w taki sposdb, aby dla opatrunku indywidualnego stworzone
zostaty dwa odrebne zestawienia wymagan i parametréw, uwzgledniajgce okolicznosé,
ze na rynku dostepne sg dwa typy opatrunkéw o odmiennej konstrukcji, z ktérych
zaden nie spetnia wszystkich wymogdw okreslonych przez Zamawiajgcego w Zataczniku
nr§;

f) zmiany IPU - Zatgcznika nr 6 do siwz, poprzez:

i) okreslenie maksymalnej wysokosci kar umownych, jakie mogg zosta¢ natozone na
wykonawce na podstawie § 9 ust. 1 pkt 3 i 4 IPU, przy czym wnosze, aby
maksymalna wysokos$é tych kar nie byta wieksza niz 10% wartosci zamdwienia
netto;

ii) usuniecie § 4 pkt 8 zdanie drugie i trzecie,

3) nakazanie Zamawiajgcemu, aby dokonang zmiane siwz przekazat niezwtocznie wszystkim
wykonawcom, ktdrym przekazano siwz, oraz aby zamiescit zmiane siwz takze na stronie
internetowej, na ktdrej siwz jest udostepniona;

4) nakazanie Zamawiajgcemu aby przedtuzyt termin sktadania ofert przynajmniej o jeden
tydzien.

Dodatkowo wnosze o obcigzenie kosztami Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy, poprzez
zasadzenie kwoty 18 600 zt, stanowigcej uzasadnione koszty Odwotujgcego z tytutu wpisu od
odwotania oraz ztytutu wynagrodzenia petnomocnika, ktéry to petnomocnik zostanie
ustanowiony najpdzniej w trakcie rozprawy.

Interes we wniesieniu odwotania

Odwotujacy od wielu lat prowadzi dziatalnos¢ jako Neomed Polska sp. z 0.0. W ramach
prowadzonej dziatalnosci Odwotujgcy bierze udziat w przetargach na dostawy sprzetu
medycznego organizowanych przez rézne jednostki wojskowe, w tym przez Wojskowy Osrodek
Farmacji i Techniki Medycznej w Celestynowie. Odwotujgcy — w oparciu o umowy zawarte na
podstawie p.z.p. — realizuje dostawy sprzetu medycznego na rzecz ww. Zamawiajgcego, jak
réwniez na rzecz innych zamawiajgcych. W poprzednich latach Odwotujacy realizowat na rzecz
Zamawiajgcego podobne dostawy.

Interes Odwotujgcego w ztozeniu przedmiotowego odwotania wynika z faktu, ze w przypadku,
w ktérym Zamawiajacy nie dokona zmiany tresci siwz, to tym samym Odwotujacy nie bedzie
mogt ztozy¢ oferty niepodlegajacej odrzuceniu. Zaréwno Odwotujacy, jak réwniez kazda inna
osoba trzecia, nie sg bowiem w stanie przesadzi¢, ktdére opatrunki zostang uznane przez
Zamawiajgcego za spetniajgce wymogi wynikajgce z tresci siwz, a ktdre nie.

Ponadto w sytuacji, w ktérej Odwotujgcy ztozytby oferte i oferta ta zostataby wybrana, to
wowczas Wykonawca musiatby liczy¢ sie z ryzykiem naliczenia nieograniczonej kwotowo kary
umowne;.

Oczywistym wiec jest, ze w przypadku braku dokonania zmiany tresci siwz, Odwotujacy bedzie
mogt poniesé szkode, a to z uwagi na fakt, ze — ani On sam, ani zadna inna osoba - nie jest w
stanie zaoferowac¢ wyrobow medycznych, co do ktérych bytaby pewnosé, ze sg one zgodne z
parametrami okreslonymi przez Zamawiajgcego.

Nalezy zaznaczyé, ze w przypadku zmiany tresci siwz, Odwotujgcy bedzie mogt ztozy¢ oferte i
uzyska¢ prawo realizacji przedmiotowego zamdwienia.

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze interes Odwotujgcego we wniesieniu przedmiotowego
odwotania wynika z faktu, ze jest On zainteresowany w ztozeniu oferty w przedmiotowym
postepowaniu, przy czym brak dokonania zmiany tresci siwz wigze sie dla Wykonawcy z
ryzykiem. Nie ma on bowiem pewnosci co do tego, czy Zamawiajacy uzna jego oferte za zgodng
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Z siwz.

Na marginesie nalezy wskaza¢, ze w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej (KIO),
ugruntowany jest poglad, zgodnie z ktérym ,, Na tym etapie postepowania - odwotania od tresci
postanowien SIWZ, krgg podmiotédw moggcych skutecznie bronic¢ swoich intereséw w uzyskaniu
zamdwienia obejmuje kazdego potencjalnego wykonawce moggcego samodzielnie zrealizowacd
zamdwienie lub wykonawcy moggceqo wspdlnie w ramach konsorcjum ubiegac sie o udzielenie
zamdwienia” (zob. wyrok KIO z dnia z 18 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1776/17, opubl Lex).
Takim wtasnie wykonawca mogacym samodzielnie zrealizowac zamdwienie jest Neomed Polska
sp. z 0.0., czego dowodem jest fakt, ze Wykonawca ten realizowat juz podobne dostawy na
rzecz Zamawiajgcego.

Majgc zatem na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze w stanie faktycznym sprawy zachodza
wszystkie okolicznosci wskazujgce na spetfnienie przestanek wniesienia srodkéw ochrony
prawnej opisane w art. 179 p.z.p.

Spetnienie warunkéw formalnych
Wszelkie terminy zwigzane z wniesieniem odwotfania zostaty dochowane.

Termin na wniesienie odwotania wobec specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia

W dniu 24 marca 2020 r. Zamawiajacy opublikowat na swojej stronie internetowej (platformie
zakupowej) specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia.

Dowdd ze strony https://platformazakupowa.pl/transakcja/329016 na okolicznosé, ze
Zamawiajgcy opublikowat siwz w dniu 24 marca 2020 r.

Stosownie do tresci art. 182 ust. 2 pkt 1 p.z.p. 10-dniowy termin na wniesienie odwotfania
wobec postanowien specyfikacji uptywa w dniu 3 kwietnia 2020 .

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

Numer Dziennika Urzedowego Wspdlnot Europejskich

Odwotujacy wskazuje niniejszym numer Dziennika Urzedowego Wspdlnot Europejskich,
w ktérym zostato zamieszczone ogtoszenie o zamdwieniu. Ogtoszenie zostato opublikowane
w dniu 24 marca 2020 r. pod numerem 2020/S 059-141031.

Adres strony internetowej Zamawiajgcego

Odwotujacy wskazuje niniejszym adres strony internetowej Zamawiajacego:

https://wofitm.logintrade.net

Jednoczes$nie nalezy wskazaé, ze specyfikacja istotnych warunkédw zamdwienia dostepna jest
pod linkiem:

https://platformazakupowa.pl/transakcja/329016

Przedmiot zamdwienia

Odwotujacy wskazuje, ze przedmiotem zamowienia jest dostawa medycznych $rodkéw
materiatowych przeznaczonych do odswiezania Zestawéw Ratownictwa Taktycznego.

Zamawiajgcy dopuszcza sktadanie ofert czesciowych w podziale na: 6 zadan (czesci).

Wykonawca moze ztozy¢ oferte w odniesieniu do jednej, kilku lub wszystkich czesci
zaméwienia.

Numer postepowania
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Postepowanie zostato oznaczone przez Zamawiajgcego numerem WOFiTM/16/2020/PN.

Czesci

W ramach wskazanego wyzej zamdwienia Odwotujacy jest zainteresowany w ztozeniu oferty na
dostawe zaréwno opatrunku indywidualnego, jak réwniez opatrunku na rany penetracyjne
klatki piersiowe].

Przestanie kopii odwotania Zamawiajgcemu

Zgodnie z art. 180 ust. 5 p.z.p. kopia niniejszego odwotania zostata przestana Zamawiajgcemu
przed uptywem terminu do wniesienia odwotania, w taki sposéb, aby mdgt on zapoznac sie z
jego trescig przed uptywem tego terminu.

UZASADNIENIE

Stan faktyczny
W dniu 24 marca 2020 r. Zamawiajacy na stronie internetowej:

https://platformazakupowa.pl/transakcja/329016

opublikowat specyfikacje istotnych warunkéw zamodwienia na ,Dostawe medycznych srodkéw
materiatowych przeznaczonych do odswiezania Zestawéw Ratownictwa Taktycznego” - sprawa
nr WOFiTM/16/2020/PN.

W Rozdziale XVII siwz — Procedura dotyczgca badania prébek (zob. str. 16 i kolejne)
Zamawiajgcy okreslit jakie dokfadnie wymagania muszg spetnia¢ dostarczane, w ramach
realizacji zamdwienia, wyroby medyczne.

Zamawiajgcy, w odniesieniu do opatrunku na rany penetracyjne klatki piersiowej wskazat w
szczegolnosci, ze:

a. formutuje wymaganie ,aby opakowanie byto tatwe do otwierania” (punkt 2.2,
str. 21 siwz),

b. formutuje wymaganie zgodnie z ktérym ,opakowanie bedzie sie otwiera¢ w
sposob prosty, nieskomplikowany, osiggany bez wysitku przez kazdg osobe
przy zachowaniu nalezytej starannosci ogdlnie wymaganej przy czynnosciach
danego rodzaju tj. w warunkach pola walki bez koniecznosci korzystania ze
specjalistycznej wiedzy i doswiadczenia” (punkt 2.2, str. 21 siwz),

C. ,nastgpi zwilzenie zaznaczonych ran 100 mililitrami roztworu soli fizjologicznej
o temperaturze pomiedzy 15-30 st. C. Opatrunek zostanie przyklejony na
mokrq i owtosionq skore klatki piersiowej”, bez jednoczesnego wskazania, na
koniecznos¢ wczesniejszego wytarcia rany przed naklejeniem opatrunku
(punkt 4.1, str. 22 siwz),

d. [w tym miejscu nalezy zaznaczyé, ze opracowana przez Zamawiajgcego tresé
specyfikacji nie przewiduje, ze opatrunek zostanie uzyty zgodnie z instrukcjg
opracowang przez wytworce, zamieszczong na jego opakowaniu, jak rowniez
W sposOb zgodny z przepisami ustawy z dnia 20 marca 2010 r. o wyrobach
medycznych],

e. formutuje wymaganie ze ,zaopatrzenie klatki piersiowej zotnierza powinno
by¢ moiliwe do wykonania przez kaidg osobe przy zachowaniu nalezytej
starannosci ogdlnie wymaganej przy czynnosciach danego rodzaju tj. w
warunkach polowych bez koniecznosci korzystania ze specjalistycznej wiedzy i
doswiadczenia” (punkt 4.1, str. 22 siwz),
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f.

g.

formutuje wymagania niezawodnej pracy opatrunku. Nie okreslit_przy tym w

sposéb wyczerpujacy na czym ta niezawodnos¢ ma polegaé. Zamawiajacy
postuzyt sie sformutowanie zgodnie z ktdrym ,oczekuje niezawodnej pracy
opatrunku, oraz wszystkich jego elementéw, 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. 22 siwz),

formutuje wymagania, ze ,zaopatrzony zotnierz bedzie wykonywat normalne
czynnosci stuzbowe: w tym siedzenie, chodzenie, sktadanie sie do strzatu,
czolganie sie, zakfadanie 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 zatoienia i bedzie
szczelnie przylegat do skory” (punkt 4.2, str. 3 siwz);

W odniesieniu do opatrunku indywidualnego Zamawiajgcy wskazat w szczegdlnosci, ze:

a.

b.

(@)

o

0]

bl

formutuje wymaganie w zakresie ,fatwosci otwierania” opatrunku (punkt 2.2,
str. 19 siwz),

formutuje wymaganie zgodnie z ktérym , opakowanie bedzie sie otwiera¢ w
sposob prosty, nieskomplikowany, osiggany bez wysitku przez kazdg osobe
przy zachowaniu nalezytej starannosci ogdlnie wymaganej przy czynnosciach
danego rodzaju tj. w warunkach pola walki bez koniecznosci korzystania ze
specjalistycznej wiedzy i doswiadczenia” (punkt 2.2, str. 19 siwz),

[w tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze opracowana przez Zamawiajgcego tresc
specyfikacji nie przewiduje, ze opatrunek zostanie uzyty zgodnie z instrukcjq
opracowang przez wytwadrce, zamieszczong na jego opakowaniu, jak réwniez
w sposdb zgodny z przepisami ustawy z dnia 20 marca 2010 r. o wyrobach
medycznych],

formutuje wymaganie ze ,zaopatrzenie zotnierza na przedramieniu lewej reki
powinno by¢ moiliwe do wykonania przez kaidg osobe przy zachowaniu
nalezytej starannosci ogdlnie wymaganej przy czynnosciach danego rodzaju tj.
w warunkach polowych bez koniecznosci korzystania ze specjalistycznej
wiedzy i doswiadczenia” (punkt 4.1, str. 20 siwz),

formutuje wymagania niezawodnej pracy opatrunku. Nie okreslit przy tym w

sposéb wyczerpujgcy na czym ta niezawodnos$¢ ma polegaé. Zamawiajacy
postuzyt sie sformutowanie zgodnie z ktdrym ,oczekuje niezawodnej pracy
opatrunku, oraz wszystkich jego elementdow, w zakresie zapewniajgcym
zatfozenie i utrzymanie sie opatrunku w warunkach pola walki. Zaleznie od
dopuszczalnej formy mogq byc to rézne sktadowe elementy opatrunku, w tym:
elastyczny bandaz (...) ucisku na rane” (punkt 4.1, str. 20 siwz),

formutuje wymagania, ze ,,zaopatrzony zotnierz bedzie wykonywat normalne
czynnosci stuzbowe: w tym siedzenie, chodzenie, sktadanie sie do strzatu,
czolganie sie, zaktadanie i zdejmowanie odziezy przeciwchemicznej (FOO1),
oraz podlegat procedurom ewakuacji rannego z pola walki” oraz, ze ,przez
ten czas opatrunek pozostanie na miejscu zatoienia i bedzie szczelnie
przylegat do skory” (punkt 4.2, str. 20 siwz).
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W Zatgczniku nr 6 do siwz (IPU) Zamawiajacy zastrzegt kary umowne za opéznienie lub
niedotrzymanie jakiegokolwiek terminu wynikajgcego z umowy (zob § 9. ust. 1 pkt 3 IPU), jak
réwniez za op6znienie w usunieciu wad ujawnionych w okresie gwarancji i rekojmi (zob. § 9.
ust. 1 pkt 4 IPU) . Zamawiajgcy okreslit przy tym jedynie wysokos¢ kary umownej za kazdy dzien
zwtoki. W IPU nie zostata okreslona maksymalna wysokos¢ kar umownych jakie mogg zostaé
naliczone na podstawie § 9 ust. 1 pkt 3i 4.

Zarzuty:

1) naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez opisanie
szczegotowej procedury dotyczacej badania prébki: opatrunku na rany penetracyjne
klatki piersiowej, w sposob ktory nie jest jednoznaczny i wyczerpujacy, nie zawiera
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, ani nie uwzglednia wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, a ponadto
w spos@b ktory ogranicza konkurencje miedzy wykonawcami, oraz jest sprzeczny
z zasadg rownego traktowania wykonawcdw i zasadg przejrzystosci.

Opisujac szczegétowy procedure badania prébki: opatrunku na rany penetracyjne klatki
piersiowej, Zamawiajgcy de facto dokonuje opisu przedmiotu zamodwienia. Wskazuje on
bowiem jakimi doktadnie cechami ma charakteryzowac sie oferowany przez wykonawcéw
wyréb medyczny. W zwigzku z powyzszym sporzgdzona przez Zamawiajgcego procedura
badania probki powinna zostaé oceniona przez pryzmat wymogow jakie wynikajg z art. 29 ust.
1i2wzwigzku z art. 7 ust. 1 p.z.p.

(i) Dokonujac opisu badania prébki Zamawiajgcy stawia wymaganie, aby , opakowanie byto
tatwe do otwierania” (pkt 2.2., str. 21 siwz).

Dokonany przez Zamawiajgcego opis nie spetnia wymogow wynikajgcych z art. 29 ust. 1 p.z.p.
Zamawiajgcy postuguje sie bowiem sformutowaniami, ktére nie sg jednoznaczne i dostatecznie
doktadne (takimi jak: opakowanie ,tatwe do otwierania”).

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze sformutowanie, iz opakowanie ma by¢ tatwe do otwierania
nie jest sformutowaniem jednoznacznym, ani dostatecznie doktadnym (nie spetnia wiec
wymogdw, o ktérych 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)
kryteridw oceny, a co za tym idzie ocena Zamawiajacego w tym zakresie jest obarczona
ryzykiem istotnego subiektywizmu. W konsekwencji przy tak sformutowanym wymaganiu, nie
sposéb jest przeprowadzi¢ postepowanie w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie zzasadg przejrzystosci.
Zamawiajgcy, w sposob niepoddajacy sie obiektywnej ocenie, moze faworyzowaé jednych
wykonawcow (uznajgc, ze opakowania ich opatrunkéw sg tatwe do otwierania) i jednoczesnie
dyskryminowac innych.

Jezeli Zamawiajgcy chce oceniaé, czy opakowanie jest tatwe do otwierania, to powinien
postuzyc¢ sie pewnymi obiektywnymi wartosciami (tj. przyktadowo wskaza¢ jaka sitg, wyrazong
w Newtonach, nalezy zadziata¢ na opakowanie aby go otworzyc).

(i) Dokonujgc opisu badania prébki Zamawiajgcy oczekuje, Ze ,opakowanie bedzie sie
otwiera¢ w sposdb prosty, nieskomplikowany, osiggany bez wysitku przez kazdg osobe przy
zachowaniu nalezytej starannosci ogolnie wymaganej przy czynnosciach danego rodzaju (...)"”
(pkt 2.2., str. 21 siwz).

Réwniez wymagania odnosnie tego, aby opakowanie otwieratlo sie w sposdb prosty,
nieskomplikowany i osiggany bez wysitku nie spetnia wymogdw jednoznacznosci i dostatecznej
doktadnosci opisu. To co dla jednych jest proste, nieskomplikowane i niewymagajgce wysitku,
nie musi by¢ takie dla innych. Zamawiajagcy nie sprecyzowat bowiem, w jednoznaczny i
niebudzacy watpliwosci sposdb, w jakich doktadnie przypadkach uzna, ze opakowanie bedzie
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otwierato sie w prosty, nieskomplikowany i osiggany bez wysitku sposéb. Réwniez i tutaj, chcac
pozosta¢ w zgodzie z przywotywanymi wyzej przepisami, Zamawiajgcy powinien wskazac
pewne obiektywne (mierzalne) wartosci, ktdre postuzg mu do dokonywania oceny, zwtaszcza
jezeli wezmie sie pod uwage fakt, ze w przypadku braku spetnienia wskazanych wyzej wymagan
Zamawiajgcy odrzuci oferte (zob. str. 21 siwz - ,Zamawiajqgcy odrzuci oferte, jesli opakowanie
bedzie wymagato otwarcia w sposéb skomplikowany, utrudniony, wymagajqcy wysitku ...”).

Majac na wzgledzie powyisze nieprecyzyjne wymagania, Wykonawca przed ztozeniem oferty
nie bedzie moégt — we witasnym zakresie — w niebudzacy watpliwosci sposdb przesadzi¢, jaki
doktadnie opatrunek zaoferowa¢. Nie bedzie on bowiem mogt samodzielnie (i ze
stuprocentowg pewnoscig ustali¢), ktéry z opatrunkdw Zamawiajgcy uzna za spetniajgcy
wymogi siwz.

W gruncie rzeczy dokonany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamdwienia (opis badania
prébki) utrudnia, czy wrecz uniemozliwia wykonawcom ztozenie niepodlegajacych odrzuceniu
ofert.

(iii) Dokonujac opisu badania prébki Zamawiajgcy oczekuje ,,niezawodnej pracy opatrunku,
oraz wszystkich jego elementéw, w warunkach przeznaczenia izastosowania 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 (...)" (pkt 4.1., str. 22 siwz).

Réwniez i ten fragment opisu nie jest wyczerpujacy, a to z uwagi na fakt, ze Zamawiajacy z
jednej strony wskazuje, ze oczekuje niezawodnej pracy opatrunku, z drugiej zas jedynie w
sposéb przyktadowy okresla — poprzez uzycie sformutowania ,w tym” - w jaki sposéb te
niezawodnos$é¢ bedzie badat. W zwigzku z powyiszym, zuwagi na fakt, ze wyliczenie
Zamawiajgcego ma jedynie przyktadowy charakter, to tym samym nalezy uzna¢, ze nie spetnia
wymogoéw wynikajgcych z art. 29 ust. 1 p.z.p. Wyliczenie takie powinno by¢ wyczerpujgce
(kompletne), tak aby wykonawcy wiedzieli jakie doktadnie parametry beda oceniane przez
Zamawiajgcego (Zamawiajacy nie powinien wiec uzywaé sformutowan, ,w tym” lub ,w
szczegblnosci”).

Opisujac wymaog niezawodnej pracy opatrunku Zamawiajgcy powinien sformutowaé go w taki
sposéb, aby opis ten byt wyczerpujgcy — wymdg taki wprost bowiem wynika z art. 29 ust. 1
p.z.p. W zwigzku z powyzszym za niedopuszczalng nalezy uznac sytuacje, w ktérej — tak jak ma
to miejsce w okolicznosciach niniejszej sprawy — Zamawiajacy stawia wymog niezawodnej
pracy opatrunku i jednoczesnie tylko przyktadowo (poprzez uzycie zwrotu ,w tym”) wskazuje
jakie parametry bedzie brat pod uwage sprawdzajac, czy wymaog ten jest spetniony.

Zamawiajgcy nie powinien (a wrecz nie moze) postugiwaé sie otwartym katalogiem
parametrow, ktore bedzie wykorzystywat przy dokonywaniu oceny. Katalog tych parametréw
powinien by¢ zamkniety (przy czym kazdy z nich powinien cechowaé sie obiektywizmem
dokonywania oceny), tak aby kazdy z wykonawcow magt ocenié, czy oferowane przez nich
opatrunki spetniajg wszystkie wymagania Zamawiajgcego, czy tez nie.

Zamawiajgcy postugujac sie sformutowaniem ,w tym” daje do zrozumienia, ze przy ocenie
niezawodnosci pracy opatrunku moze postugiwaé sie réwniez innymi parametrami. Takie
podejscie pozostaje jednak w ostrej sprzecznosci z wynikajgcym zart. 29 ust. 1 p.z.p.
obowigzkiem wyczerpujgcego opisania przedmiotu zamdwienia.

(iv) Dokonujgc opisu badania prébki Zamawiajgcy wskazuje, ze ,Klatka piersiowa Zzotnierza
zostanie przygotowana do badania przez zdjecie gdrnej czesci munduru oraz bielizny,
zaznaczenie markerem 2 ran penetracyjnych o srednicy okoto 1cm, oddalonych od siebie o okofo
3 cm. Nastepnie zotnierz przyjmie pozycje lezgcq na plecach i nastgpi zwilzenie zaznaczonych
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ran 100 mililitrami roztworu soli fizjologicznej o temperaturze pomiedzy 15-30 st. C. Opatrunek
zostanie przyklejony na mokrg i owtosiong skore klatki piersiowej” (pkt 4.1, str. 22 siwz).

Wskazany wyzej opis badania prébki sporzadzony przez Zamawiajgcego nie uwzglednia
wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mieé wptyw na sporzadzenie oferty.

Sktadajac oferte (probke), ktora bedzie podlegata ocenie z punktu widzenia zgodnosci
z wymogami wynikajgcymi z siwz, wykonawcy powinni mie¢ pewnos¢ ze opatrunek zostanie
uzyty zgodnie z zasadami (tj. w szczegdlnosci zgodnie z instrukcja).

Wykonawca, chcac za$ uchronié sie przed odrzuceniem jego oferty, powinien mie¢ pewnos¢ co
do tego, ze opatrunek, w trakcie badania bedzie uzywany zgodnie z instrukcjg. W przeciwnym
razie, zaden wykonawca nie moze zagwarantowac¢ prawidtowosci jego dziatania. Zamawiajacy
opisujgc przedmiot zamdwienia w sposdéb uwzgledniajacy wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, powinien dokona¢ takiego opisu, ktéry da
wykonawcom gwarancje, ze opatrunek zostanie uzyty zgodnie z instrukcja.

Sformutowane przez Zamawiajgcego wymaganie, aby opatrunek zostat przyklejony na mokrg
skore klatki piersiowej, bez jej wczesniejszego wytarcia przed naklejeniem opatrunku jest
sprzeczne zarowno z zasadami sztuki medycznej, jak réwniez z zamieszczong na opatrunkach
tego typu instrukcijg uzycia.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze na koniecznos$¢ oczyszczenia miejsca wokét rany
wskazujg wszystkie — znane Odwotujgcemu - instrukcje uzycia opatrunkdw na rany
penetracyjne klatki piersiowej (zob. uzasadnienie i dowody przywotane w uzasadnieniu do
drugiego zarzutu).

Na konieczno$¢ wytarcia rany przed przyklejeniem Opatrunku zwraca rowniez uwage Wojskowe
Centrum Ksztatcenia Medycznego w todzi 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 sposéb uzycia
opatrunku wentylowego na rany klatki piersiowej. Zamieszczone pod filmem napisy wskazujg
poszczegdlne czynnosci, ktére nalezy wykonaé przed zatozeniem opatrunku. Jeden z napiséw
[zob. 1:45 s. filmu] wprost wskazuje ,Wytrzyj rane gazg przed przyklejeniem opatrunku”.
Powyisze oznacza, ze rowniez WCKMed prezentuje poglad, ze przed przyklejeniem opatrunku
konieczne jest oczyszczenie (wytarcie) rany gaza.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy nie powinien wymagaé naklejania opatrunku na rane,
ktéra nie zostata wczesniej przetarta.

Jeszcze raz nalezy bowiem zaznaczyé, ze zaréwno w S$wietle instrukcji zamieszczonej na
opakowaniach, jak réwniez w Swietle przywotanego wyzej materiatu opracowanego przez
WCKMed, dla prawidtowego uzycia Opatrunku, przed jego przyklejeniem konieczne jest
wytarcie (oczyszczenie) rany (miejsca wokot niej).

Zamawiajgcy formutujac opis uzycia prébki powinien mie¢ na wzgledzie wymagania wynikajgce
z bezwzglednie obowigzujacych przepisow prawa. W szczegdlnosci Zamawiajgcy powinien
uwzgledni¢ wymagania wynikajgce z art. 90 ust. 1 Ustawy dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach
medycznych. Powyisze oznacza, ze w opisie uzycia opatrunku Zamawiajgcy powinien wyraznie
wskazac, 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) Dokonujgc opisu badania prébki Zamawiajgcy formutuje wymaganie zgodnie z ktérym
»Zaopatrzenie klatki piersiowej zofnierza powinno by¢ mozliwe do wykonania przez kaidg
osobe przy zachowaniu nalezytej starannosci ogdlnie wymaganej przy czynnosciach danego
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rodzaju tj. w warunkach polowych bez koniecznosci korzystania ze specjalistycznej wiedzy i
doswiadczenia” (pkt 4.1., str. 22 siwz).

Réwniez powyzszy opis nie spetnia wymogéw wynikajgcych z przywotywanych wyzej przepiséow
prawa, nie precyzuje on bowiem w jaki sposéb Zamawiajgcy zamierza dokonaé¢ powyzszej
oceny. Jednoczesnie opis badania prébki — we wskazanym wyzej zakresie - nie okresla w jakich
okolicznosciach Zamawiajacy uzna wymogi dotyczace opatrunku za spetnione (innymi stowy
Zamawiajgcy nie stosuje obiektywnych kryteridw oceny). W szczegdlnosci nie sposéb jest
przesadzi¢, w oparciu o jakie przestanki Zamawiajacy uzna, ze zaopatrzenie klatki piersiowej — z
wykorzystaniem oferowanego opatrunku — jest mozliwe do wykonania przez kazdg osobe, takze
taka ktéra nie posiada specjalistycznej wiedzy i doswiadczenia. Siwz nie zawiera szczegétowych
postanowien w tym zakresie.

W ocenie Odwotujacego, Zamawiajacy nie wskazat obiektywnych kryteriéw, w oparciu o ktére
bedzie mégt przesadzi¢, czy kazda osoba (a nie tylko przeszkolony zotnierz) bedzie mogta
zaopatrzyé, z wykorzystaniem opatrunku, rane klatki piersiowej i to do tego w warunkach
bojowych. Dokonanie takiej oceny jest bardzo subiektywne, a co za tym idzie nie gwarantuje
przestrzegania przez Zamawiajgcego podstawowych zasad prawa zamdwien publicznych, w tym
zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 p.z.p.

Nalezy pamietaé, ze opatrunek na rany penetracyjne klatki piersiowej jest wyrobem
medycznym stuzgcym do ratowania zycia w naprawde kryzysowych sytuacjach (rany klatki
piersiowej s3 bowiem z zasady ranami powaznymi). Opatrunek taki co do zasady nie jest
uzywany przez osoby, ktore nie majg specjalistycznej wiedzy i doswiadczenia.

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

(vi) Dokonujgc opisu badania prébki Zamawiajgcy formutuje wymaganie zgodnie z ktérym
zaopatrzony zofnierz bedzie wykonywat normalne czynnosci stuzbowe: w tym siedzenie,
chodzenie, sktadanie sie 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
przylegat do skory” (str. 23 siwz)

Majac na wzgledzie katalog opisanych wyzej czynnosci, jak rowniez oczekiwanie, aby w czasie
ich wykonywania opatrunek pozostat na miejscu zatozenia, nalezy uznac¢ ze iten wymog
pozostaje w wyraZzniej sprzecznosci z przepisami p.z.p., w tym z art. 7 ust. 1i art. 29 ust. 1.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze zotnierz z rang penetracyjng (postrzatowa) klatki
piersiowej, co do zasady, nie jest w stanie wykonywac 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 ogdle nie
powinno ono by¢ przeprowadzane.

Ponadto opisane wyzej badanie jest niezwykle subiektywne. Bezspornym bowiem jest, ze
opisane wyzej czynnosci, w szczegdlnosci takie jak sktadanie sie do strzatu, czotganie sie, czy tez
zaktadanie i zdejmowanie kamizelki mogg by¢é dokonywane — przez osobe na ktérag zostanie
naklejony opatrunek - z rézng intensywnoscia. W przypadku bardzo intensywnych czynnosci
(np. czotgania sie w trudnym terenie w lesie) nie da sie wykluczyé, ze dojdzie do zaczepienia
opatrunku o jaki§ przedmiot i w konsekwencji do sytuacji, w ktérej — w jakiej$ czesci — nie
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bedzie on przylegat do skéry, lub w skrajnym przypadku dojdzie do jego niewielkiego
przemieszczenia sie. Innym znéw razem, przy mniej intensywnych czynnosciach, opatrunek
moze pozosta¢ na miejscu. Tak duza dowolnos$¢ ,badania” jest sprzeczna z zasady réwnego
traktowania wykonawcéw, uczciwej konkurencji, jak réwniez z zasadg przejrzystosci.

W zwigzku z powyzszym nalezy uzna¢, ze ocena powyzszego wymogu w znacznej mierze bedzie
zalezata od zachowania sie zotnierza, ktdry zostanie zaopatrzony opatrunkiem. W opisanej
sytuacji, nie da sie wiec unikngé subiektywizmu oceny. Warunki, w ktérych testowane bedg
poszczegdlne opatrunki (gdyby doszto do odrzucenia najkorzystniejszej oferty, nie bedg bowiem

tozsame).

(vii) W tresci siwz Zamawiajgcy wreszcie zamieszcza stwierdzenie, zgodnie z ktérym uzna, ze
oferta nie spetnia wymagania siwz jesli konstrukcja opatrunku nie bedzie pozwala¢ na
prawidtowe zaopatrzenie rany penetracyjnej klatki piersiowe;.

Zamawiajacy nie precyzuje jednak co doktadnie nalezy rozumieé¢ przez sformutowanie
»prawidtowe zaopatrzenie rany penetracyjnej klatki piersiowej”. Sformutowanie to powinno
zosta¢ doprecyzowane, tak aby kazdy wykonawca byt w petni swiadomy, w jakich dokfadnie
przypadkach ztozona przez niego oferta moze podlegaé odrzuceniu i tak aby Zamawiajacy nie
miat dowolnosci w podejmowaniu decyzji, co do tego, czy zaistniaty podstawy do odrzucenia
oferty, czy tez nie.

Bezspornym jest, ze okolicznosci, uzasadniajgce odrzucenie oferty powinny zosta¢ opisane w
precyzyjny i wyczerpujgcy sposob, tak aby Zamawiajgcy, 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 réwniez uznac
postanowienie wskazujgce, ze przypadku badania probek wiecej niz jednego producenta
Zamawiajgcy dotozy wszelkiej starannosci aby przeprowadzi¢ badania w jak najbardziej
zblizonych warunkach ludzkich, sprzetowych, atmosferycznych i terenowych (punkt 4, str. 18
siwz). Nalezy uzna¢, ze chcac pozostaé¢ w zgodzie z wymogami wynikajacymi z art. 7 ust. 17 2
p.z.p., jak réwniez z art. 29 ust. 1 p.z.p. Zamawiajacy powinien przeprowadzaé¢ badanie
wszystkich prébek, nie w podobnych, ale doktadnie w takich samych warunkach sprzetowych,
atmosferycznych i terenowych (w gruncie rzeczy badanie prébki powinno sie wiec odbywaé w
zamknietym pomieszczeniu, w ktédrym mozina ,zasymulowac¢” kazdego rodzaju warunki,
tozsame dla wszystkich wykonawcdw). Zamawiajacy pod zadnym bowiem pozorem nie
powinien dopuszcza¢ do sytuacji, w ktérej poszczegdlne prébki nie bedg badane w takich
samych warunkach.

(ix) Podobnie przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania jest
ograniczenie wykonywania dokumentacji fotograficznej tylko do tych przypadkow, w ktérych
prébka nie bedzie spetniata ktdregokolwiek z wymagan przedstawionych w OPZ (punkt 5, str.
18 siwz). Chcac zapewni¢ wykonawcom uczciwg konkurencje i rowne traktowanie, Zamawiajgcy
powinien dokumentowaé przebieg kazdego badania, a nie tylko tego, ktdore zakonczyto sie
brakiem spetnienia ktéregokolwiek z wymagan. Dokumentowanie to powinno przy tym
przybraé¢ posta¢ nagrania video (co w dobie telefonéw komérkowych nie nastrecza zadnych
problemdw), a nie wytacznie dokumentacji fotograficznej. Taka dokumentacja jest istotna nie
tylko z punktu widzenia tego wykonawcy, ktdrego oferta zostanie uznana za najkorzystniejszg,
lecz przede wszystkim z punktu widzenia tego, ktéry zamierza korzystac z przystugujacych mu
srodkéw ochrony prawnej. Bez dokumentacji video (lub przynajmniej fotograficznej) zebranie
dowoddw potwierdzajgcych dang okolicznosé bytoby praktycznie niemozliwe.

2) naruszenie art. 29 ust. 1i 2 w zwigzku 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 zamdwienia w sposéb sprzeczny z powszechnie obowijzujacymi
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przepisami prawa, tj. w sposdb nieuwzgledniajacy, ze korzystajgc z wyrobu
medycznego Zamawiajgcy powinien przestrzega¢ instrukcji uzywania

Opisujac szczegétowa procedure badania prébki: opatrunku na rany penetracyjne klatki
piersiowej (dalej jako opatrunek), Zamawiajgcy w tresci siwz zamiescit nastepujace
sformutowanie [zob. str. 22 siwz]:

»Klatka piersiowa Zotnierza zostanie przygotowana do badania przez zdjecie gdrnej czesci
munduru oraz bielizny, zaznaczenie markerem 2 ran penetracyjnych o srednicy okofo 1cm,
oddalonych od siebie o okoto 3 cm. Nastepnie Zotnierz przyjmie pozycje lezqcq na plecach i
nastgpi zwilZzenie zaznaczonych ran 100 mililitrami roztworu soli fizjologicznej o temperaturze
pomiedzy 15-30 st. C. Opatrunek zostanie przyklejony na mokrg i owtosiong skére klatki

piersiowej”.

Z przedstawionego wyzej opisu jednoznacznie wynika, ze opatrunek zostanie przyklejony na
mokrg skdre klatki piersiowej, bez jej wczesniejszego wytarcia przed naklejeniem opatrunku.
Taki sposdb postepowanie jest sprzeczny zardwno z zasadami sztuki medycznej, jak rowniez
z zamieszczang na opatrunkach tego typu instrukcjg uzycia.

Jeszcze raz nalezy podkreslic, ze na konieczno$¢ oczyszczenia miejsca wokdt rany przed
naklejeniem opatrunku wskazujg wszystkie — znane Odwotujagcemu — instrukcje uzycia
opatrunku .

Dowdd: ogledziny instrukcji uzycia (uzywania) opatrunkdéw, zamieszczone na ich opakowaniu,
na okoliczno$é, ze przed uzyciem opatrunkow konieczne jest oczyszczenie miejsca wokot rany
[instrukcje uzycia opatrunkéw zostang okazane w trakcie rozprawy]

Na koniecznos¢ wytarcia rany przed przyklejeniem opatrunku zwraca rowniez uwage Wojskowe
Centrum Ksztatcenia Medycznego w todzi im gen. Stefana Hubickiego (WCKMed). W
materiatach  szkoleniowych  WCKMed  zamieszczonych na  stronie  internetowe;j
http://wckmed.wp.mil.pl/pl/5.html, opublikowany jest film instruktazowy pod tytutem
»Opatrunek BCS - Bolin Chest - film szkoleniowy”. W filmie tym zaprezentowano sposéb uzycia
opatrunku wentylowego na rany klatki piersiowej (tj. opatrunku takiego samego typu, jak ten
ktdry jest przedmiotem zamdwienia). Zamieszczone pod filmem napisy wskazujg poszczegdlne
czynnosci, ktére nalezy wykonac¢ przed zatozeniem opatrunku. Jeden z napisow [zob. 1:45 s.
filmu] wprost wskazuje ,Wytrzyj rane gazg przed przyklejeniem opatrunku”. Powyisze
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 okolicznosc,
7e zgodnie z zasadami sztuki medycznej przed zatozeniem (przyklejeniem) opatrunku nalezy

wytrzec rane.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie powinien wymagac naklejania opatrunku na rane,
ktéra nie zostata wczesniej przetarta, oczyszczona.

Jeszcze raz nalezy bowiem zaznaczyé, ze zaréwno w Swietle instrukcji zamieszczonej na
opakowaniach, jak réwniez w Swietle przywotanego wyzej materiatu opracowanego przez
WCKMed, dla prawidtowego uzycia opatrunku, przed jego przyklejeniem konieczne jest
wytarcie (oczyszczenie) rany (miejsca wokoét niej). Zamawiajacy ,testujgc” opatrunek nie moze
pomijac tego kroku. Zamawiajgcy nie moze bowiem dokonywaé badania préobki (opatrunku), w
sposoéb, ktéry nie uwzglednia wymagan wynikajgcych z instrukcji jego uzywania, jak réwniez z
bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa.

W opisie szczegdtowej procedury badania prébki powinno znalezé sie wyrazne stwierdzenie, ze
w trakcie przeprowadzania badania, Zamawiajgcy bedzie zobowigzany do przestrzegania
instrukcji uzywania opatrunku. Na chwile obecng takiego stwierdzenia brak.
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Co istotne powyzszy wymodg nie jest jedynie wymogiem producenta (vide instrukcja uzycia
opatrunku), czy tez przejawem dziatania zgodnego z zasadami sztuki medycznej (vide film
WCKMed), wymodg ten wynika wprost z przepiséw 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 wyrdb
[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 powyiszym nie powinno byé watpliwosci co do tego, ze
postanowienia siwz w tym wzgledzie powinny zostaé¢ zmienione.

Na marginesie nalezy wskazac, ze w Swietle zasad doswiadczenia zyciowego, nie powinien
dziwi¢ fakt, ze rzecz (opatrunek) uzywana w sposéb sprzeczny z instrukcjg uzycia nie zadziata w
sposéb prawidtowy i zgodny z oczekiwaniami. Aby , badanie” (ocena skutecznosci) opatrunku
zostato przeprowadzone w sposéb prawidtowy konieczne jest postepowanie zgodnie z
instrukcjg uzycia i zasadami dotyczacymi stosowania tego typu opatrunkéw. Przed
przyklejeniem opatrunku rana powinna wiec zostaé oczyszczona przy uzyciu gazy lub widkniny,
W przeciwnym razie opatrunek nie zadziata.

3) Naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez opisanie
szczegotowej procedury dotyczgcej badania prébki: opatrunku indywidualnego, w
sposob ktdéry nie jest jednoznaczny i wyczerpujacy, nie zawiera dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, ani nie uwzglednia wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, a ponadto w sposéb
ktory ogranicza konkurencje miedzy wykonawcami, oraz jest sprzeczny z zasada
réwnego traktowania wykonawcoéw i zasadg przejrzystosci.

Odnosnie niniejszego zarzutu Odwotujgcy w petni podtrzymuje uzasadnienie zaprezentowane
juz powyzej przy zarzucie nr 1) pkt (i), (ii), (iii), (v), (vi), (vii), (viii) i (ix).

Dodatkowo nalezy wskazaé, ze co do zasady niemozliwym do zrealizowania wymogiem jest
sytuacja, w ktdrej osoba ranna, sama zaktada i zdejmuje odziez przeciwchemiczng. Taki wymog
narusza zasade proporcjonalnosci, a co za tym idzie Zamawiajacy nie powinien ,testowac”
opatrunku indywidualnego w takim warunkach (nie spotyka sie ich bowiem w prawdziwym
zyciu).

Ponadto wymaganie obstugi opatrunku osobistego jedng reka jest niemozliwe, nie ma
mozliwosci zatozenia prawidtowego 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 prébki powinna zostaé
przeprowadzona w oparciu o mierzalne (obiektywne) kryteria. Takie, ktére poddajg sie kontroli
i przyjmuja (obiektywne, mierzalne) wartosci.

Odnoszac sie do przypadkéw, w ktérych Zamawiajgcy odrzuca oferty wykonawcéw nalezy
wskazac, ze w tresci siwz Zamawiajgcy zamieszcza stwierdzenie, zgodnie z ktérym uzna, ze
oferta nie spetnia wymagania siwz jesli element petnigcy funkcje bezposredniego ucisku na
rane nie bedzie wywierat bezposredniego ucisku rane po zatozeniu opatrunku (pkt 4.2., str. 20
siwz).

Zamawiajacy nie precyzuje jednak, w jaki sposdb ustali, czy ten bezposredni ucisk na rane jest
wywierany, czy tez nie. Zamawiajgcy nie wyjasnia nawet, co nalezy rozumieé¢ pod pojeciem
»,bezposredniego ucisku na rane” (nie wiadomo jaka sitg nalezy zadziata¢, aby warunek ten
zostat spetniony).
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Sformutowanie to powinno zosta¢ doprecyzowane, tak aby kazdy wykonawca byt w petni
swiadomy, w jakich doktadnie przypadkach ztozona przez niego oferta moze podlegaé
odrzuceniu i tak aby Zamawiajacy nie miat dowolnosci w podejmowaniu decyzji, co do tego, czy
zaistniaty podstawy do odrzucenia oferty, czy tez nie.

Zamawiajacy powinien opisa¢ powyisze przestanki w sposdb jednoznaczny i dostatecznie
zrozumiaty (co w chwili obecnej jednak nie ma nastgpito).

4) Naruszenie art. 29 ust. 1i 2 p.z.p. w zwigzku z art. 139 ust. 1 p.z.p. oraz w zwigzku z
387 § 1 k.c. poprzez dokonanie takiego opisu przedmiotu zamdwienia, ktéry prowadzi
do obiektywnej niemozliwosci Swiadczenia, a co za tym idzie rowniez do niewaznosci
umowy — zakresSlony przez Zamawiajgcego, 60-dniowy termin na dostarczenie
przedmiotu zamdwienia, z uwagi na stan ogélnoswiatowej epidemii, jest obiektywnie
niemozliwy do dochowania

Brak dokonania zmiany tresci siwz (tj. brak wydtuzenia terminu na dostarczenie przedmiotu
zamoéwienia) skutkuje tym, ze w okolicznosSciach niniejszej sprawy mamy do czynienia z umowa
o Swiadczenie niemozliwe w rozumieniu art. 387 § 1 k.c.

W orzecznictwie wskazuje sie (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 sie dtuznika [tj. Wykonawcy], ktére jest obiektywnie niemozliwe do zrealizowania,
a wiec, nie tylko przez dtuznika, ale i osoby trzecie. Nadto, niemozliwos¢é ta musi byé pierwotna
(istniejgca w_chwili zawarcia umowy) oraz nieprzemijajgca (Swiadczenie nie jest mozliwe do
spetnienia w_przewidywalnej przysztosci). Kwestig kluczowg jest to, ze pojecie niemozliwosci
Swiadczenia tgczy sie z samym zachowaniem dtuznika ($wiadczeniem), ktérego dotyczy umowa
lub z przedmiotem Swiadczenia (jego cechg)”.

Z uwagi na ograniczenia w handlu swiatowym, wynikajace z ogdlnoswiatowe] pandemii, nie ma
obecnie mozliwosci dostarczenia przedmiotu zamdéwienia w terminie 60 dni od daty zawarcia
umowy. Wiekszos¢ produktéw jest bowiem importowana (w tym z Azji). Biorgc pod uwage fakt,
ze ruch towarowy zostat istotnie ograniczony, z uwagi na zamkniecie 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 stwierdzit,
ze ,na gruncie art. 387 § 1 k.c., Swiadczenia niemozliwe oznacza w zasadzie takie zachowanie,
ktérego nie moze zrealizowac zadna osoba, a wiec nie tylko dtuznik, ale takze jakas osoba
trzecia”.

Ponadto, jak stusznie zauwazyt Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 12 kwietnia 2017
r., sygn. akt VI ACa 72/16, opubl. Lex, przepis art. 387 k.c. dotyczy tzw. pierwotnej niemozliwosci
Swiadczenia, a wiec sytuacji, gdy juz w dacie zawarcia umowy wynikajace z niej Swiadczenie jest
obiektywnie niewykonalne - w takim wypadku umowa przewidujgca obowigzek spetnienia
niemozliwego swiadczenia jest niewazna, nie mozna bowiem uznawad za wigzgce zobowigzania
sie do zachowanie niemozliwego.

W okolicznosciach niniejszej sprawy wszystkie — wynikajgce z przywotanych wyzej wyrokéw —
cechy sSwiadczenia niemozliwego zostaty spetnione. Nie tylko Odwotujacy, ale réwniez kazda
inna osoba trzecia nie jest w stanie dostarczy¢ wyrobéw w terminie (z uwagi na obiektywny
fakt ograniczenia ruchu towarowego).

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze hurtownie farmaceutyczne juz teraz odwotujg dostawy
produktéw leczniczych. Na rynku brakuje regularnego towaru, gdyz producenci lekéw skupiaja
sie na utrzymaniu dostaw lekdw ratujgcych zycie pacjentdw. Na tym skupiony jest rynek
farmaceutyczny i w wypadku, gdyby ten stan wyzszej koniecznosci utrzymywat sie nadal to nikt
nie jest w stanie zagwarantowaé wykonania umowy w terminie wymaganym umowa.
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Niemozliwos¢ swiadczenia wynika réwniez z tego, ze zaden z opatrunkéw dostepnych na rynku
nie spetnia wymagan i parametréw dla opatrunku indywidualnego wskazanych w Zataczniku nr
8, a co za tym idzie dostarczenie opatrunku indywidualnego zgdanego przez Zamawiajgcego nie
jest — z przyczyn obiektywnych — mozliwe.

Brak dokonania zmiany tresci siwz we wskazanym wyze zakresie, skutkuje tym, ze
w okolicznosciach niniejszej sprawy mamy do czynienia z umowga o swiadczenie niemozliwe
w rozumieniu art. 387 § 1 k.c.

Zgodnie z wiedzg Odwotujacego, dostarczenie opatrunku indywidualnego spetniajgcego
wszystkie wymagania konstrukcyjne wskazane w Zatgczniku nr 8, nie jest mozliwe.

Gdyby nawet doszto do ztozenia oferty, to umowa, ktdra zostanie zawarta pomiedzy
Zamawiajgcym a wykonawecag - z uwagi na tres¢ art. 387 § 1 k.c. w zwigzku z art. 139 ust. 1 p.z.p.
- bedzie niewazna.

W okolicznos$ciach niniejszej sprawy wszystkie — wynikajgce z przywofanych wyzej wyrokéw —
cechy swiadczenia niemozliwego zostaty spetnione. Nie tylko Odwotujgcy, ale réwniez kazda
inna osoba trzecia nie jest w stanie dostarczy¢ opatrunku indywidualnego, ktéry spetniatby
wszystkie wymogi Zamawiajgcego. Opatrunek, ktérego opakowanie posiadatoby wymagane
przez Zamawiajgcego parametry nie jest bowiem w ogdle produkowany (zob. réwniez
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 parametrow, ktdre musi spetnia¢ opatrunek indywidualny, ze zaden z
wykonawcow nie moze ich spetni¢ — na rynku nie wystepuje bowiem opatrunek
indywidualny, ktdry spetniatby wszystkie wymagania i parametry okreslone przez
Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 8

W nawigzaniu do procedury oceny probek przez zamawiajgcego nalezy wskaza¢ ze zaden
z opisanych opatrunkéw indywidualnych nie bedzie mdgt spetni¢ wszystkich wymagan
okreslonych w SIWZ. Zatacznik nr 8 do siwz — wzor protokotu oceny badania prébki, zostat
bowiem skonstruowany w taki sposéb, ze zaden z dostepnych na rynku opatrunkéw nie spetnia
wszystkich opisanych w nim wymogéw.

W konsekwencji siwz zostat sformutowany w taki sposdb, ze zaden z wykonawcdéw nie bedzie
mogt ztozy¢ oferty, ktdra nie podlegataby odrzuceniu z uwagi na fakt, ze jej tres¢ nie bedzie
odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamédwienia.

Majgc na wzgledzie opis przedmiotu zamodwienia dokonany przez Zamawiajgcego nalezy
stwierdzi¢, ze zostat on skonstruowany z takim zamystem, aby wymogi okreslone przez
Zamawiajgcego spetniaty dwa rodzaje opatrunkéw osobistych dostepnych na rynku, tj.
opatrunek OLAES oraz Opatrunek izraelski. Oba opatrunki posiadajg wtasne (odrebne)
rozwigzania konstrukcyjne, zaden z nich nie spetnia jednak wszystkich wymogow okreslonych
przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 8.

W tym miejscu nalezy wyjasni¢, ze w Wymaganiach Eksploatacyjno-Technicznych (WET)
Zamawiajgcy opisuje wszystkie wymagania dla obu opatrunkéw indywidualnych. Jest to rzecza
oczywistg, gdyby bowiem skonstruowat wymagania w taki sposéb, ze tylko jeden z ww.
opatrunkéw by je spetniat to wdwczas mielibysmy do czynienia z oczywistym naruszeniem
przepisow p.z.p.

Natomiast w procedurze oceny prébek oraz w Zatgczniku 8 Zamawiajacy oczekuje, aby produkt
dostarczony spetnit wszystkie wymagania konstrukcyjnie obu rownowaznych opatrunkéw pod
grozbg odrzucenia oferty. Oba opatrunki indywidualne stosowane sg w najwiekszych armiach
Swiata przez najlepsze jednostki. Oba spetniajg wymagania, niestety konstrukcyjnie rdznig sie
od siebie. W chwili obecnej na rynku nie wystepuje wyréb medyczny spetniajgcy wszystkie
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punkty opisane w zatgczniku nr. 8.

Tytutem przyktadu nalezy wskazaé, ze zgodnie z Zatgcznikiem nr 8 do siwz — wzér protokotu
oceny badania prébki opatrunek osobisty musi byé ,wyposazony w element z tworzywa
sztucznego zamocowany do bandaza utatwiajgcy zaktadanie opatrunku jedng reka, zmiane
kierunku bandazowania oraz petnigcy funkcje bezposredniego ucisku na rane po zatozeniu
opatrunku (zobacz pkt 1 litera C).

Opatrunek izraelski a takie opatrunek OLAES nie posiadajq elementu z tworzywa sztucznego
utatwiajgcego zaktadanie opatrunku jedng reka. Zaden z wyrobow nie spetnia tego wymogu.

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

Ponadto Zatacznik nr 8 wskazuje, w odniesieniu do opatrunku indywidualnego, ze , Gaza
wypetniajgca o wysokiej chtonnosci _moze stuzyé do dodatkowego zaopatrzenia rany
postrzatowej” (zob. pkt 3 litera C). Tylko opatrunek OLAES posiada gaze o wysokiej chtonnosci
ktéra moze stuzy¢ do zaopatrzenia rany postrzatowej.

Dowdd: Ogledziny opatrunkow indywidualnych (OLAES oraz Opatrunku izraelskiego) na
okolicznosé, ze zaden z nich nie spetnia wszystkich wymogow okreslonych w Zatgczniku nr 8 do
siwz (dowdd zostanie przedstawiony na rozprawie)

Reasumujac nalezy stwierdzi¢, ze zaden z dostepnych na rynku opatrunkéw osobistych nie
bedzie mdgt spetni¢ wszystkich wymagan jednoczesnie.

W zwigzku z powyzszym, w okolicznos$ciach niniejszej sprawy mamy do czynienia nie tylko z
ograniczeniem konkurencji, co wrecz z sytuacjg, w ktérej zadna oferta nie bedzie mogta zostaé
skutecznie ztozona.

Nalezato by stworzy¢ dwa oddzielne opisy opatrunku w WTT co za tym idzie dwa oddzielne
protokoty dla oceny konkretnego opatrunku w celu wykluczenia ewentualnych kopii
oryginalnych opatrunkédw konstrukcyjnie przypominajacych oryginaty, ale jakosSciowo nie
spetniajgcych wymagan zamawiajgcego.

6) naruszenie art. 29 ust. 1i 2 p.z.p. w zwigzku z art. 139 ust. 1 p.z.p. oraz w zwigzku z
art. 483 § 1 k.c. poprzez brak okreslenia maksymalnej wysokosci kary umownej, o
ktorej mowa w § 9 ust. 1 pkt 3 i 4 IPU, co w konsekwencji prowadzi do niewaznosci
tego postanowienia umownego z uwagi na jego sprzeczno$¢ z prawem (zob. art. 483 §
1 k.c. w zwigzku z art. 58 § 1 k.c.), jak i dobrymi obyczajami.

Jak juz zostato to zaznaczone w opisie stanu faktycznego, Zamawiajacy w Zatgczniku nr 6 do
siwz (IPU) zastrzegt kary umowne za opdznienie lub niedotrzymanie jakiegokolwiek terminu
wynikajgcego z umowy (zob § 9. ust. 1 pkt 3), jak réwniez za opdznienie w usunieciu wad
ujawnionych w okresie gwarancji i rekojmi. Zamawiajgcy okredlit przy tym jedynie wysokos¢
kary umowne] za kazdy dzien zwtoki. W_IPU nie zostat okreslony maksymalny poziom kar
umownych jakie mogg zosta¢ naliczone na podstawie § 9 ust. 1 pkt 3 i 4. IPU nie okresla
réwniez maksymalnego okresu za jaki kara moze by¢ naliczana.

Teoretycznie wiec Zamawiajacy moégtby naliczaé¢ kary umowne w nieskoriczonosc, co pozostaje
W oczywistej sprzecznosci z zasadami wspotzycia spotecznego. Z uwagi na brak powyiszego
ograniczenia (tj. z uwagi na brak wskazanie maksymalnej wysokosci kar umownych lub
maksymalnego terminu za jaki kara moze by¢ naliczana), postanowienie dotyczgce kar
umownych — jako sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego - jest niewazne (por. art. 58 § 2
k.c.).

Powyisze powinno by¢ rowniez rozpatrywane w kategorii sprzecznosci z przepisami k.c. Na
powyzsze zwrdcit uwage Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 22 pazdziernika 2015 r., sygn. akt IV
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CSK 687/14, opubl. Lex. W uzasadnieniu przywotanego wyzej wyroku Sgd Najwyzszy stwierdzit,
ze ,W zwigzku z podniesionym w apelacji powddki i wczesniej nie rozpoznanym zarzutem
btednej wyktadni art. 483 § 1 k.c. wskazac trzeba, ze nie okreslenie w_umowie koricowego
terminu_naliczania _kar _umownych ani_ich _kwoty maksymalnej, prowadzi do obcigzenia
zobowigzanego tym swiadczeniem _w nieokreslonym czasie, a wiec _w__istocie tworzy
zobowigzanie wieczne, niekoriczgce sie. Takie uksztattowanie zobowiqzania zaptaty kary
umownej, nie spetnia nalezqcego do jego istoty wynikajgcego z art. 483 § 1 k.c. wymagania
okreslenia sumy pienieznej podlegajqcej zaptacie w zwigzku z niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem zobowigzania niepienieznego. Wymdg ten jest spetniony, gdy
strony z gory okreslajqg wysokos¢ kary umownej, albo gdy w tresci umowy wskazujq podstawy
do definitywnego okreslenia jej wysokosci”.

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

— Sadu Najwyzszego z dnia 15 listopada 2012 r., sygn. akt V CSK 515/11, opubl. Lex, w
uzasadnieniu ktérego Sad stwierdzit, ze ,wynikajgcy z art. 483 k.c. obowigzek
okreslenia _sumy pienieznej podlegajqcej zaptacie w zwigzku z niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem zobowigzania niepienieznego jest spetniony nie tylko w
sytuacji, gdy strony z qory okreslajg wysokosc kary umownej, ale rdwniez, gdy w tresci
umowy wskazujg podstawy do finalnego okreslenia jej wysokosci”,

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

— Sadu Okregowego w todzi z dnia 31 stycznia 2017 r., sygn. akt XIll Ga 748/16, opubl.
Lex, w uzasadnieniu ktdérego stwierdzono, ze ,Sgd pierwszej instancji wskazat na
stanowisko jakie zajgt Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 22 paZdziernika 2015 r,, IV CSK
687/14, w ktérym uznat, iz nieokreslenie w umowie koricowego terminu naliczania kar
umownych ani ich kwoty maksymalnej prowadzi do obcigzenia zobowigzanego tym
Swiadczeniem w nieokreslonym czasie, a wiec w istocie tworzy zobowigzanie wieczne,
niekoriczgce sie. Takie uksztaftowanie zobowigzania zaptaty kary umownej nie spetnia
nalezgcego do jego istoty wynikajgcego z art. 483 § 1 k.c. wymagania okreslenia sumy
pienieznej podleqgajgcej zaptacie w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem zobowigzania niepienieznego. Wymadg ten jest spetniony, gdy strony z
gory okreslajg wysokos¢ kary umownej albo gdy w tresci umowy wskazujg podstawy
do definitywnego okreslenia jej wysokosci.”,

— Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 30 marca 2017 r, sygn. akt | Aca 1880/15,
opubl. Lex, w uzasadnieniu ktdrego stwierdzono, ze , PowyzZszy sposob okreslenia
wysokosci kary umownej nalezy uznac za prawidtowy, gdyz spetnia on, wynikajgce z art.
483 § 1 k.c., wymaganie okreslenia sumy pienieznej podlegajgcej zaptacie w zwigzku z
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania niepienieznego. Wymog
ten jest bowiem spetniony, gdy 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 Okregowego w Lublinie z dnia 10 maja 2017 r., sygn. akt Il Ca 1023/16, opubl. Lex.

Postanowienia § 9, w zakresie w jakim nie okreslajg maksymalnej wysokosci kar umownych, ani
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maksymalnego okresu za jaki kara umowna moze zostac¢ naliczona, sg sprzeczne z zasadami
wspotzycia spotecznego, jak réwniez art. 483 § 1 k.c., a co za tym idzie niewazne (zob. art. 58 §
1k.c.).

8) Naruszenie art. 139 ust. 1 p.z.p. w zwigzku z art. 58 § 1 k.c. poprzez zastrzezenie w § 4 pkt
8 zdanie drugie IPU, ze Zamawiajgcemu przystuguje mozliwo$é przedtuzenia terminu do
sprawdzenia przedmiotu umowy pod wzgledem ilosciowym i jakosciowym o maksymalnie
30 dni, co w konsekwencji prowadzi do sprzecznosci tego postanowienia umownego z
zasadami wspdtzycia spotecznego.

§ 4 pkt 8 IPU stanowi, ze Zamawiajacy sprawdzi przedmiot umowy pod wzgledem iloSciowym i
jakosciowym w terminie do 7 dni roboczych od dnia rzeczywistej dostawy. Zamawiajacy
zastrzega sobie mozliwos¢ przedtuzenia terminu do sprawdzenia przedmiotu umowy pod
wzgledem ilosciowym i jako$ciowym o maksymalnie 30 dni. W takim przypadku upowaznione
osoby ze strony Zamawiajacego i Wykonawcy sporzadzg i podpiszg jedynie "Protokot
depozytowy", ktérego wzér stanowi zatacznik nr 3 do umowy, za$ dopiero po sprawdzeniu
przez Zamawiajgcego asortymentu pod wzgledem iloSciowym i jakoSciowym strony sporzadzg i
podpiszg "Protokdt zdawczo-odbiorczy", ktérego wzér stanowi zatgcznik nr 2 do umowy.

Biorgc pod uwage fakt, ze Zamawiajgcy 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. Przedtuzanie tego
terminu nie jest uzasadnione rzeczywistymi potrzebami Zamawiajgcego (moze on bowiem
sprawdzi¢ przedmiot dostawy nawet w ciggu jednego dnia), a stuzy jedynie odroczeniu terminu
ptatnosci i w pewnym sensie prowadzi do obchodzenia przepiséw Ustawy z dnia 8 marca 2013
r. o przeciwdziataniu nadmiernym opdznieniom w transakcjach handlowych (poprzedni tytut —
ustawa o terminach zaptfaty w transakcjach handlowych).

Korzystajac z uprawnienia, o ktdrym mowa w przywotywanym wyzej paragrafie Zamawiajacy
zapewnia sobie mozliwos¢ ,darmowego” korzystania przez okres 30 dni z dostarczonych mu
towardéw. Tymczasem, zgodnie z ustawg z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziataniu nadmiernym
opdznieniom w transakcjach handlowych ptatnos$é powinna zosta¢ dokonana w terminie 30 dni
od dnia spetnienia Swiadczenia i doreczenia dtuznikowi (Zamawiajagcemu) faktury lub
rachunku.

Zamawiajacy, nie powinien ,kredytowac” sie kosztem wykonawcy (ktory zzatozenia jest
podmiotem stabszym ekonomicznie) i bez uzasadnionej przyczyny odracza¢ dokonanie zaptaty
na jego rzecz.

W zwigzku z powyzszym, wniesienie odwotania, zdaniem Odwotujgcego, stato sie konieczne
i uzasadnione.

Z powazahiem

r.pr. Dariusz Ziembinski

Zataczniki:
1. dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci,
2. dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu,
3. odpis z KRS dla Odwotujgcego,
4

petnomocnictwo do wniesienia odwotania.
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