Sygn. akt: KIO 2215/14

POSTANOWIENIE
z dnia 4 listopada 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnika postepowania
odwotawczego w Warszawie w dniu 4 listopada 2014 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 pazdziernika 2014 r. przez Molnlycke Health Care
Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Biatymstoku, ul.
Zwyciestwa 17A w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Szpital Kliniczny
Dzieciagtka Jezus z siedzibg w Warszawie, ul. Lindleya 2

przy udziale wykonawcy Torunskie Zaktady Materiatow Opatrunkowych Spotka Akcyjna
z siedziba w Toruniu, ul. Zétkiewskiego 20/26 zgtaszajgcego swoéj udziat w sprawie sygn.
akt KIO 2215/14 po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Moélnlycke Health Care Polska spotka z ograniczonag
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Biatymstoku, ul. Zwyciestwa 17Ai :
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Mélnlycke Health
Care Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Biatymstoku, ul. Zwyciestwa 17A tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013r., poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 2215/14
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe sterylnych zestawdéw operacyjnych i zabiegowych wraz z materiatami
opatrunkowymi dla blokéw operacyjnych i sal zabiegowych, pieluchomajtek zostato wszczete
przez zamawiajgcego Szpital Kliniczny Dziecigtka Jezus z siedzibg w Warszawie, ul.
Lindleya 4 ogtoszeniem o zaméwieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 19 lipca 2014r. za numerem 2014/S 137-245485.

W dniu 15 pazdziernika 2014r. zamawiajacy poinformowat drogg elektroniczng o wynikach
postepowania w tym m. in. o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Torunskie
Zaktady Materiatow Opatrunkowych Spétka Akcyjna z siedzibg w Toruniu w pakiecie 8 poz.
1,3,4,5,6,7,13,14,15,16, 17, 18, 19, 20, 22 jako najkorzystniejszej oferty Paul Hartmann
Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pabianicach, ul. Partyzancka
133/151 w pakiecie nr 8 poz. 12 oraz o odrzuceniu wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o
udzielenie zamowienia publicznego - konsorcjum MéInlycke Health Care Polska spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Biatymstoku, ul. Zwyciestwa 17A i Nettle
Kancelaria Prawno-Finansowa spo6tka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we
Wroctawiu, ul. Hubska 44 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013r. poz. 907 ze zm. — dalej ustawy) z uwagi
na, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w
pakiecie 8 poz. 1, 4,5,6,7,12,13, 14, 16, 17, 18, 19, 20, 22.

W dniu 24 pazdziernika 2014r. pisemne odwotanie wniosta MdInlycke Health Care Polska
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Biatymstoku, ul. Zwyciestwa 17A
(dalej odwotujgcy). Odwotanie zostato podpisane przez profesjonalnego petnomocnika na
podstawie petnomocnictwa z dnia 22 pazdziernika 2014r. udzielonego przez prezesa
zarzadu MdoInlycke Health Care Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Biatymstoku, ul. Zwyciestwa 17A ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej
reprezentacji, zgodnie z zatgczonym odpisem z KRS. Petnomocnictwo upowazniato
petnomocnika do wniesienia odwotania na czynnos¢ zamawiajgcego polegajaca na
odrzuceniu oferty spétki czesciowo w zakresie pakietu nr 8 i wyborze w tym pakiecie
czesciowo oferty ztozonej przez Torunskie Zaktady Materiatow Opatrunkowych Spoétka
Akcyjna. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 23 pazdziernika
2014r. faksem.

Odwotujgcy wnidst odwotanie na czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na:

1) bezpodstawnym odrzuceniu oferty spétki Molnlycke Health Care Polska Sp. z 0.0. w
Biatymstoku, ztozong na pakiet 8 poz. 1, 4,5, 6,7, 12, 16, 17, 18, 19, 20, 22 zaméwienia,



2) wyborze w pakiecie 8 poz. 1, 3, 4, 5, 6, 7, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 22, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Torunskie Zaktady Materiatbw Opatrunkowych S.A.,
ktéra nie jest zgodna z wymogami postawionymi w siwz.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisdw ustawy, a w szczegdélnosci:

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez bezpodstawne i dowolne uznanie
sprzecznosci oferty z postanowieniami siwz w zakresie dokonanych przez zamawiajgcego
wiasnych pomiaréw serwet oraz braku réwnowaznosci wyrobdéw zaoferowanych przez
odwotujgcego oraz poprzez wybdr, jako najkorzystniejszej oferty nie odpowiadajacej
wymaganiom siwz i nie odpowiadajgcej wymaganiom stawianym przez zamawiajgcego
ofercie odwotujacego,

2) naruszenie art. 87 ust. 1 ustaw przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do
zlozenia wyjasnien co do tresci ztozonej oferty w zakresie kwestionowanym przez
zamawiajgcego.

3) naruszenie 7 ust. 1, art. 8 ust. 1 ustawy przez naruszenie zasad udzielania
zamoOwienia,, w tym nierébwne traktowanie wykonawcow.

Whidst o uwzglednienie odwotania i:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty
odwotujgcego w pakiecie nr 8 poz. 1, 4, 5,6, 7,12, 16, 17, 18, 19, 20, 22 zamdwienia

2) nakazanie zamawiajgcemu dokonania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu i nakazanie ponownej oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej w pakiecie nr 8 poz. 1, 3, 4, 5, 6, 7, 12, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 22

zamowienia, ztozonej przez odwotujgcego,

3) obcigzenie zamawiajacego kosztami postepowania wywotanego odwotaniem.
Ponadto o:

4) dopuszczenie na rozprawie dowodéw w postaci:

a. Protokotu z pomiaru serwet zaoferowanych przez Molnlycke Health Care Polska Sp. z

0.0., Torunskie Zaktady Materiatow Opatrunkowych SA oraz Paul Hartmann Polska Sp. z 0,0
na okoliczno$¢ wykazania stosowanej przez zamawiajgcego metody pomiaru, wynikéw tych
pomiaréw i nierownego traktowania wykonawcéw w postepowaniu.

b. Protokotdéw z wynikéw badan zamawiajgcego dotyczacych innych wifasciwosci
oferowanych w postepowaniu wyrobdéw na Pakiet 8 w zakresie np. gramatury, rodzaju
uzytych materiatow.

C. Referencji wystawionych przez zamawiajgcych, ktérzy uzywajg tozsamych wyrobow
odwotujgcego z przedmiotem zamdwienia na okolicznos¢, ze wyroby oferowane przez

odwotujgcego majg charakter rwnowazny zgodnie z ich przeznaczeniem medycznym,



d. Zobowigzania zamawiajgcego do przedfozenia na rozprawie prébek wyrobow
oferowanych w przedmiotowym postepowaniu przez odwotujgcego i dopuszczenia tych
probek na okolicznos¢ spetnienia przez odwotujgcego wymogéw siwz,

e. Zobowigzania zamawiajgcego do przedtozenia na rozprawie prébek wyrobow
oferowanych w przedmiotowym postepowaniu przez Torunskie Zaktady Materiatéw
Opatrunkowych SA i dopuszczenia tych prébek na okolicznosé nie spetnienia przez tego
wykonawce wymogow zamawiajgcego okreslonych w specyfikacji, np. wymogu
umieszczenia na opakowaniu zewnetrznym/metce odlepnej kodu kreskowego, co jest
niezgodne z zapisami siwz.

Odwotujgcemu wskazat, ze przystuguje mu interes prawny we wniesieniu niniejszego
odwotania, w rozumieniu art. 179 ust 1 ustawy bowiem ztozyt w postepowaniu wazng oferte
na pakiet nr 8 poz. 1, 3, 4, 5,6, 7,12, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 22 zamodwienia, w konsekwencji
za$ naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych w zarzutach przepiséw ustawy majgcych
wplyw na wynik postepowania, pozbawiony zostat moznosci uzyskania zaméwienia w czesci
bedacej przedmiotem odwotania, co skutkuje potencjalng moznoscig poniesienia szkody w
postaci utraty mozliwosci realizacji zaméwienia na rzecz zamawiajgcego.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze w postepowaniu w zakresie Pakietu Nr 8 poz. 1, 3,
4, 5,6, 7, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 22 zaméwienia oferty ztozyto dwoch wykonawcow:
MéInlycke Health Care Polska Sp. z 0.0. w Biatymstoku oraz Torunskie Zaktady Materiatéw
Opatrunkowych S.A. z siedzibg w Toruniu. W zakresie pakietu nr 8 poz. 12 oferte ztozyto
trzech wykonawcow: MdInlycke Health Care Polska Sp. z o0.0. w Biatymstoku, Torunskie
Zaktady Materiatbw Opatrunkowych S.A. z siedzibg w Toruniu oraz Paul Hartmann Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Pabianicach.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w przedmiotowym postepowaniu w zakresie pakietu nr 8
zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ sktadania oferty na poszczegdlne pozycje (Rozdz. Il pkt. 4
siwz) a oferowana cena stanowita jedyne kryterium oceny ofert (Rozdz. IX siwz).

Podniést, ze zamawiajacy w Rozdz. | pkt. 3 siwz dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert
rownowaznych i wskazat, iz za asortyment rédwnowazny zamawiajacy uzna ten, ktory
posiada te same lub lepsze od opisanych w siwz parametrow technicznych i jakosciowych, a
jego zastosowanie w zaden sposob nie wptynie na prawidtowe funkcjonowanie asortymentu
zgodnie z przeznaczeniem medycznym" Jednoczesnie w formularzu asortymentowo
cenowym w zakresie pakietu nr 8 zamawiajgcy, w ocenie odwotujgcego, doprecyzowat, iz
przez wyroby rownowazne rozumie wyroby, ktérych sktad, rozmiar i parametry mieszcza sie
w zakresie podanych w opisie przedmiotu zamdwienia tolerancjach. Zamawiajgcy w opisie
przedmiotu zamowienia dla kazdej pozycji w pakiecie 8 wskazat, iz sg to ,minimalne skfad i
wymiary" dopuszczajgc tym samy mozliwos¢ ztozenia oferty na wyroby o sktadach i

rozmiarach wiekszych niz wskazane w siwz, nie wskazat bowiem w siwz parametréw
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maksymalnych przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajacy, zdaniem odwotujgcego, w siwz nie
wskazat zadnych dodatkowych parametrow i wielkosci granicznych pod ktérymi rozumiat
bedzie spetnienie wymogu réwnowaznosci oraz jego ocene.

Odwotujacy stwierdzit, ze ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte na pakiet nr 8 poz. 1,
4,5,6,7,12, 15,16, 17,18,19,20, 22 zamébwienia oferujgc wyroby zgodne z wymogami siwz.
Na potwierdzenie faktu, iz zaoferowana dostawa spetnia wymagania zamawiajgcego
dotyczace przedmiotu zaméwienia przeditozyt prébki oferowanych wyrobéw (vide Rozdz. IlI
czesc C pkt. 16 siwz). Po ocenie i badaniu oferty zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujacego
w czesci pozycji.

Odwotujgcy uznat te czynnos¢ zamawiajgcego za wadliwg, ktéra winna ulec zmianie.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez bezpodstawne i dowolne
uznanie sprzecznosci oferty z postanowieniami siwz w zakresie dokonanych przez
zamawiajgcego witasnych pomiaréw serwet oraz braku réwnowaznosci wyrobdw
zaoferowanych przez odwotujgcego,

a) W zakresie pakietu nr 8 poz. 1, 4, 5,6,7,12, 16,17, 18, 19, 20, 22 :

Zamawiajgcy wymagat: fartuch chirurgiczny ( ... ) szwy szyte metodg ultradZzwiekowa.
Dopuszcza sie szycie tradycyjne w miejscu mocowania rzepdw i trokow" Zdaniem
zamawiajgcego oferowany fartuch jedynie w niewielkiej czesci rekawa jest szyty metodg
ultradzwiekowa, w pozostatych miejscach metodg tradycyjng i tym samym nie spetnia on
wymogow SIWZ. Ponadto w odpowiedziach na pytania wykonawcéw (pismo z dnia
05.09.2014 ) w pytaniu nr 32 zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ zaoferowania fartuchéw w
ktorych tylko ,rekawy sg szyte metodag ultradzwiekowg" (!). Tym samym uznat tak szyte
fartuchy za spetniajgce wymaog rownowaznosci.

Oferowany przez odwotujgcego fartuch posiada szycie szwéw metodg ultradzwiekowg w
rekawach, tak jak dopuscit zamawiajacy, do wysokosci tokcia, co w przypadku tego wyrobu
medycznego jest uznane za strefe krytyczng, majgcg kluczowe znaczenie dla
funkcjonalnosci fartucha (dowdd: probka fartucha z przedmiotowego postepowania).
Zamawiajgcy w siwz nie sprecyzowat ( rbwniez w wyjasnieniach na zapytania wykonawcéw),
iz szwy rekawdw powinny by¢ szyte metodg ultradzwiekowg na catej swojej dtugosci (dowod:
opis przedmiotu zamowienia). Ponadto oferowany fartuch spetnia wszystkie wymagania
normy PN EN 13795 odnoszacej sie m.in. do fartuchdéw chirurgicznych i ma te same
wiasciwosci.

Zaoferowane przez Molnlycke Health Carre Polska Sp. z 0.0. wyroby, w zakresie w jakim
odbiegajg od wymogdéw granicznych wymagan siwz, w petni, zdaniem odwotujacego,
wyczerpujg znamiona warunku rownowaznosci postawionego przez zamawiajgcego w siwz.
Zamawiajgcy precyzyjnie okreslit, iz za asortyment rownowazny zamawiajgcy uzna ten, ktory

posiada te same lub lepsze od opisanych w siwz parametrow technicznych i jakosciowych a
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jego zastosowanie w zaden sposob nie wptynie na prawidtowe funkcjonowanie asortymentu
zgodnie z przeznaczeniem medycznym. Zamawiajgcy w tresci siwz nie wskazat zadnych
okreslonych wartosci (czy tez zakreséw), ktére definiowatyby to czy wyrdb oferowany jest
Jlepszy" pod wzgledem konstrukcji, sktadu materiatow, szwoéw czy rozmiarow. Tym samym
zamawiajgcy pozostawit decyzje po stronie wykonawcow, ktére z oferowanych przez nich
wyrobdw mozna uznac¢ za ,lepsze". Odwotujgcy podkreslit takze, iz sposéb szycia szwow nie
ma zadnego wptywu na funkcjonowanie asortymentu zgodnie z przeznaczeniem
medycznym.

Wyroby proponowane w ofercie rbwnowaznej nie muszg cechowac¢ sie doktadnie takimi
samymi parametrami jak te, kitére podane byty w siwz. Kwestie te przesgdzito, zdaniem
odwotujgcego, w sposob jednoznaczny orzecznictwo KIO np. w sprawie sygn. akt KIO/UZP
1400/08 czy sygn. akt KIO/UZP 967/09).

Rownowaznos¢ ztozonej oferty, w ocenie odwotujgcego, oznacza, ze nie jest to oferta
identyczna, a jedynie jest ona pod wzgledem parametréw technicznych lub jakosciowych
zblizona do produktéw przedstawianych w specyfikacji, jak tego wymagat zamawiajacy w
postepowaniu .

Odwotujgcy podkreslit, iz sktadajgc oferte kierowat sie postanowieniami siwz. Zgodnie z
wyrokiem z dnia 31 sierpnia 2011 r. KIO - watpliwosci dotyczgce tresci siwz, nalezy, badajgc
i oceniajgc oferty, rozstrzyga¢ na korzy$¢ wykonawcy. Nie mozna na niekorzy$c
wykonawcow, jak uczynit to wzgledem odwotujagcego zamawiajagcy, interpretowac
postanowien specyfikacji, ktore mogg budzi¢ watpliwosci, gdyz dziatajg oni w zaufaniu do
zamawiajgcego, na ktérym cigzy obowigzek jednoznacznego i jasnego sformutowania
specyfikacji. Wykonawcy nie moga by¢ obcigzeni negatywnymi skutkami niewystarczajgcego
doprecyzowania przez zamawiajgcego postanowien specyfikacji. Zamawiajgcy nie moze
obcigza¢ wykonawcédw odpowiedzialnoscig za swdj brak precyzji w formutowaniu specyfikacji
— tak wyrok KIO z dnia 29 stycznia 2009 r. w sprawie KIO/UZP 48/09.

Kwestionowanie rownowaznosci oferowanych wyrobdéw w oparciu o subiektywng decyzje
zamawiajgcego nie znajdujgcg odzwierciedlenia w wymaganiach specyfikacji jest, w ocenie
odwotujgcego, wadliwe i niezgodne z ustawa.

Odnosnie pakietu nr 8 poz. 1, 4, 5, 6, 7, 16, 17, 18, 19, 20, 22 odwotujgcy podat, ze
zamawiajgcy odrzucit jego oferte zarzucajac, iz oferowane rozmiary serwet czy tez ostony na
przewody, w poszczegOlnych pozycjach tego pakietu, majg inny wymiar niz wskazane przez
zamawiajgcego w siwz. Rozbiezno$¢ w skalkulowanych przez zamawiajgcego wymiarach
wynika z informacji zawartych w notatce z przeglagdu ofert konkurencji ztozonej przez
Torunskie Zaktady Materiatbw Opatrunkowych S.A. i dokonanych przez zamawiajgcego
wtasnorecznych pomiaréw. W ocenie odwotujgcego pomiary takie sg wadliwe i nie mogg

stanowi¢ przyczyny odrzucenia oferty. Aby pomiar mogt zosta¢ uznany za wtasciwy musi by¢
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przeprowadzony w Scisle okreslonych warunkach, przy odpowiednim naprezeniu serwet
(materiatow), certyfikowanymi przyrzadami mierniczymi. Sam fakt, iz np. serweta w pakiecie
nr 8 poz. 1, ktéra wg informacji na etykiecie posiada wymiar 150 x 190 cm - wg notatki
wykonawcy - TZMO posiada wymiar 150 x 186 cm, a z pomiaru zamawiajgcego uzyskano
150 x 188 cm, podczas gdy taka sama serweta (tzn. serweta ktéra wg etykiety ma wymiar
150 x 190 cm) po pomiarach zamawiajgcego w kolejnych pozycjach pakietu osiggneta
ponizsze wyniki, odpowiednio:

- pakiet 8 poz. 4, 5, 6, 7 wg zamawiajgcego 185,5 cm x 150 cm podczas gdy wg pomiaru
TZMO jest to 186 x 150 cm

- pakiet 8 poz. 13, 14, 16, 17, 18, 19, 20,22 wg zamawiajgcego 186 x 150 cm.

W ocenie odwotujgcego to wskazuje, ze takie pomiary sg wadliwe i nieobiektywne.
Zamawiajgcy podat réwniez fakt, iz przedmiotowych pomiaréw, ktére miatyby byc
,weryfikacjg" zgodnosci oferowanych wyrobow z zapisami w siwz dokonano wytgcznie w
stosunku do wyrobdéw odwotujgcego, pomijajac w ogdle badanie probek innych wykonawcéw
. Z takiego pomiaru (jak wynikato z informacji przedstawicieli zamawiajgcego ) nie
sporzgdzono zadnego protokotu, ktéry wskazywatby na sposdb dokonywania pomiaréw czy
tez rodzaj uzytych narzedzi. W dokumentacji przetargowej nie ma réwniez zadnego
protokotu z pomiaréw dokonanych na wyrobach pozostaty wykonawcéw.

W wyroku KIO z 4 maja 2010 648/10 zaaprobowanym przez Sad Okregowy w Gliwicach
(sygn. akt: X Ga 143/10/za) wskazat, iz wadg SIWZ jest brak okreslenia w niej metody
badania wyrobu medycznego, gdyz wptywa to na niemoznos¢ dokonania oceny i wyboru
ofert w tym zakresie. Bez okreslenia metodologii pomiaru (narzedzi pomiarowych)
zamawiajgcy nie ma mozliwosci skutecznej weryfikacji, czy wymiar serwety faktycznie jest
zgodny z okreslonym przez zamawiajgcego. Rdzne bowiem préby pomiaru dajg prowadzg
do rozbieznosci uzyskiwanych wynikow.

Co do pakietu nr 8 poz. 4, 5, 6, 7,16, 17, 18, 19, 20, 22 odwotujgcy podat, ze zamawiajacy
wymagat aby serweta na stolik Mayo byta sktadana teleskopowo. W ocenie zamawiajgcego
oferowana przez odwotujgcego serweta na stolik Mayo nie jest sktadana teleskopowo, co
utrudnia zatozenie na stolik i prowadzi do zabrudzenia. Zamawiajgcy wymagat, aby sktadana
byta do srodka. W odpowiedziach na pytania wykonawcow zamawiajgcy dopuscit mozliwosé
zaoferowania serwety na stolik Mayo sktadanej teleskopowo z zachowaniem wszelkich
zasad aseptycznej aplikacji (odpowiedzi z dnia 05.09.2014r). Tym samym, zdaniem
odwotujgcego, dopuscit mozliwo$¢ zaoferowania serwety sktadanej teleskopowo ale nie do
srodka. Oferowana przez odwotujgcego serweta na stolik Mayo jest ztozona teleskopowo -
warstwy serwety wsuniete sg pod brzegi serwet, a sposob aplikacji umozliwia aseptyczne
zabezpieczenie stolika Mayo. Ponadto ponownie odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy



dopuscit mozliwos¢ oferowania wyrobéw rownowaznych, a zatem odrzucenie oferty
odwotujgcego jest w tym zakresie réwniez wadliwe.

W zakresie pakietu nr 8 doz. 4, 5, 6, 7, to zamawiajgcy wymagat zaoferowania setonu
"rozmiar 2 m x 5 cm". Zdaniem zamawiajgcego zaoferowany seton o szerokosci 6 cm nie
spetnia wymagan siwz. W ocenie odwotujgcego takie stwierdzenie jest wadliwe, gdyz w
opisie przedmiotu zamoOwienia zamawiajgcy wskazat iz podane skiady i wymiary sa
minimalne. A zatem w sytuacji , gdy opisane w siwz 5 cm jest wartoscig minimalng to 6 cm
wypetnia warunek graniczny jako wartos¢ wyzsza niz wskazana w siwz.

Odnosnie pakietu nr 8 poz. 1 odwotujgcy wskazat, ze zamawiajacy wymagat zaoferowania
"opatrunku ocznego z wkiadem chtonnym zawinietym catkowicie w gaze". Zdaniem
zamawiajgcego oferowany opatrunek nie jest zawiniety w gaze. W ocenie odwotujgcego z
zapisu siwz wynika, iz to nie caty opatrunek miat by¢ zawiniety w gaze a jedynie wktad
chtonny miat by¢ otoczony gazg. W tym aspekcie opatrunek zaoferowany przez
odwotujgcego wypetnia w petni przedmiotowy warunek, gdyz czes¢ chfonna opatrunku jest
ostonieta gazg, tak jak wymagat tego zamawiajgcy. Ponadio zamawiajgcy wymagat
zaoferowania pokrowca na podtokietnik z gumkag 60 x 35 cm. Zdaniem zamawiajgcego brak
gumki w oferowanym przez odwotujgcego pokrowcu dyskwalifikuje ten wyréb jako niezgodny
z zapisami siwz. Odwotujacy podkreslit, iz zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ oferowania
wyrobdéw réwnowaznych i w tym zakresie oferowany przez odwotujgcego pokrowiec na
podtokietnik spetnia swoje funkcje w petni zabezpieczajgc powierzchnie podtokietnikéw
metoda inna niz mocowanie na gumke. Zamawiajgcy nie wskazat przyczyn dla ktérych nie
uznat, iz wyrdb ten spetnia wymédg réwnowaznosci.

Co do pakietu nr 8 doz. 4, 6, to zamawiajgcy wymagat zaoferowania "raspatora metalowego
dt. 18 cm". Zdaniem zamawiajgcego oferowany przez odwotujgcego respator wygladem
przypomina wymagany produkt, jednakze nie spetnia podstawowych funkcji, do ktérych ma
stuzy¢ - obydwie koncoéwki sg zbyt grube, zeby mozna byto sprawnie oddzieli¢ tkanki miekkie
od kosci do czego jest faktycznie przeznaczony. W ocenie zamawiajgcego jest
bezuzyteczny. W ocenie za$ odwotujgcego uznanie ziozonej w tym zakresie oferty za
niezgodna z zapisami SIWZ jest wadliwe gdyz w opisie przedmiotu zamoéwienia zamawiajgcy
odniést sie tylko do dtugosci respatora nie precyzujac zadnych wymagan dotyczacych
grubosci koncowek. Jednoczesnie w zakresie tego pakietu zamawiajgcy uznat jako
najkorzystniejszg oferte Torunskich Zaktadow Materiatbw Opatrunkowych S.A. ktéra
zaoferowata respator ze znacznie grubszymi koncowkami, co mozna stwierdzi¢ w badaniu
organoleptycznym. Taki sposdb oceny i badania ofert w postepowaniu to dowolnosé
zamawiajgcego, wykraczajgca poza ramy wymagan siwz i zasady jakimi winien sie kierowac

w postepowaniu.



W zakresie pakietu nr 8 poz. 4, 5 odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy wymagat zaoferowania
serwety z (...) wycieciem U przy szyi o wymiarze dt. 50 cm x szer. 20 cm. Zdaniem
zamawiajgcego oferowana serweta posiada wyciecie w rozmiarze 97 x 20 cm, co jest
zdecydowanie za duze. W ocenie odwotujgcego takie stwierdzenie jest wadliwe, gdyz w
opisie przedmiotu zamoOwienia zamawiajgcy wskazat iz podane skiady i wymiary sa
minimalne. A zatem w sytuacji, gdy opisane w SIWZ 50 cm jest warto$cig minimalng, to 97
cm wypetnia warunek graniczny jako warto$¢ wyzsza niz wskazana w siwz.

Odnosnie pakietu nr 8 poz. 7 zamawiajgcy wymagat zaoferowania serwety (...) rozmiar 295
cm x 230 cm (...) z wycieciem w ksztatcie litery U o rozmiarze 63-65 x 7x8 cm. Zdaniem
zamawiajgcego wyciecie U w rozmiarze 70 cm x 9 cm jest niezgodne z zapisami siwz. W
ocenie odwotujgcego takie stwierdzenie jest wadliwe, gdyz w opisie przedmiotu zaméwienia
zamawiajgcy wskazat, iz podane sktady i wymiary sg minimalne. A zatem w sytuacji, gdy
opisane w SIWZ 63-65 cm i odpowiednio 7x8 cm jest wartoscig minimalng to 70 cm i 9 cm
wypetnia warunek graniczny jako wartos¢ wyzsza niz wskazana w siwz.

Co do zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wezwania odwotujgcego
do ztozenia wyjasnien w zakresie ztozonej oferty, to odwotujgcy podnidst, ze zamawiajacy
powziagt informacje o niezgodnosciach w ofercie odwotujgcego wskutek notatki z przegladu
ofert konkurencji ztozonej w przedmiotowym postepowaniu przez Torunskie Zakfady
Materiatdw Opatrunkowych S.A. i wykorzystat bezkrytycznie wiele z przytoczonych tam
argumentéw w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego. Zamawiajgcy pomimo
mozliwosci stworzonych przez ustawe nie podjat stosownych czynnosci zmierzajacych do
wyjasnienia tresci ztozonej oferty. Odwotujgcy wskazat, iz zamawiajgcy zastrzegt sobie
rowniez mozliwos¢ wezwania wykonawcéw do przediozenia (w wyznaczonym terminie) kart
technicznych oferowanych wyrobdéw w celu weryfikacji zgodnosci oferowanych wyrobéw z
wymaganiami siwz (Rozdz. Ill czes¢ C pkt. 18 siwz). Tym samym nie dotozyt nalezytej
starannosci przy prowadzeniu postepowania, a swoje tezy uzasadniajgce odrzucenie opart 0
.pasujacag" mu do odrzucenia interpretacje zapisbw siwz oraz o argumenty wskazane w
notatce ztozonej przez TZMO.

Wprawdzie odwotujgcy wie, ze art. 87 ust. 1 ustawy statuuje uprawnienie zamawiajgcego
uzyskania wyjasnien od wykonawcy co do tresci ztozonej oferty (przestanka pozytywna), a
nie jego obowigzek, tym nie mniej uwaza, ze narzadzie to powinno by¢ wykorzystywane w
kazdej sytuacji budzacej ryzyko wadliwego rozstrzygniecia. Nie mozna tez pomingc¢, ze
wykorzystanie trybu wskazanego w art. 87 ust. 1 ustawy pozwala na wykazanie przez
wykonawcow powaznego charakteru ich oferty, zapobiega arbitralnosci ocen zamawiajacego
i sprzyja zachowaniu zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. (tak
wyrok sygn. akt KIO 1250/13)).



W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. art. 8 ust. 1 i art. 9 ust. 1 art. 8 ust. 1 i art. 9 ust. 1
ustawy przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad udzielania zaméwien
publicznych, odwotujgcy wskazat, iz pomiaréw o ktérych mowa wyzej niniejszego odwotania
a ktére miatyby byc¢ ,weryfikacjg" zgodnosci oferowanych wyrobéw z zapisami w SIWZ
dokonano wytgcznie w stosunku do wyrobow odwotujgcego. Z takiego pomiaru nie
sporzadzono zadnego protokotu, ktéry wskazywatby na sposéb dokonywania pomiaréw czy
tez rodzaj uzytych narzedzi. W dokumentacji przetargowej nie ma réwniez zadnego
protokotu z pomiaréw dokonanych na wyrobach pozostatych wykonawcéw. Ponadto brak
protokotdow z badania probek na inne wymagane wtasciwosci wyrobow, np. wytrzymatosc,
nieprzemakalnos¢, itp. co, w ocenie odwotujgcego, wskazuje, iz przedmiotowe ,badanie”
byto powierzchowne i wybioércze.

Réwnoczesnie odwotujgcy podnidst, ze zamawiajacy nie odrzucit oferty pakiecie nr 8 w poz.
1, 8,4,5,6,7, 9, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 22 wykonawcy, ktérego oferta zostata
uznana za najkorzystniejszg mimo, iz oferowat on wyroby w rozmiarach odbiegajgcych od
wymogow stawianych przez zamawiajacego ofercie odwotujgcego.

Takie dziatanie, w ocenie odwotujgcego, godzi w fundamentalne reguty rzadzace
postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego.

Odwotujgcy wskazat, ze zarzuty dotyczace oferty Torunskich Zaktadéw Materiatéw
Opatrunkowych w zakresie pakietu nr 8 poz. 6.7. 13. 14. 15. 16 dotyczg tego, ze wykonawca
ten zaoferowat tasmy lepne w rozmiarze 9 x 50 cm - w sytuacji gdy w SIWZ wymagane byty
taSmy w rozmiarze 9 x 49 cm. Zamawiajgcy kwestionuje wiec prawidtowos¢ oferty
odwotujgcego w zakresie oferowania wyrobow o rozmiarach wigkszych niz wskazane w
SIWZ uznajgc jednoczesnie te samg ,rozbieznos¢" w ofercie innego wykonawcy jako
spetniajgcag w petni wymagania siwz.

Co do pakietu nr 8 poz. 1, 3, 4, 5, 6, 7, 9, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 22 - wszystkie
oferowane przez TZMO wyroby nie spetniajg warunku posiadania na opakowaniu
zewnetrznym / metce odlepnej kodu kreskowego, mimo to oferta zostata uznana jako zgodna
Z zapisami siwz.

Odnosnie pakietu nr 8 poz. 4 TZMO zaoferowato serwete z widkniny podfoliowanej o
gramaturze min. 56 g/m2 w rozmiarze 130 x 80 cm ktéra byta wyposazona w przylepiec w
rozmiarze 5 ¢ 5 cm umieszczony w centralnej czesci serwety - podczas gdy zamawiajgcy w
tym wzgledzie wymagat zaoferowania serwety bez przylepca.

W zakresie pakietu nr 8 poz. 6, 7 - zgodnie z wymogiem w siwz w zakresie pakowanych
osobno fartuchéw metka odlepna powinna by¢ ,zawierajgca symbol" - osobno pakowane
fartuchy nie zawierajg symbol , ponadto btednie oznakowano wyréb — TZMO zaoferowat
fartuch chirurgiczny, co wynika z rysunku na opakowaniu wyrobu, podczas gdy opis

wskazuje na ,zestaw do operacji szczeki"
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Co do pakietu nr 8 poz. 13 TZMO zaoferowato zestaw w ktérym butla Redona jest
elementem sterylnym odrebnie zapakowanym umieszczonym poza zestawem, podczas gdy
zamawiajgcy wymagat, aby poza zestawem byty wytgcznie fartuchy, pozostate elementy
zestawu powinny by¢ zapakowane w owiniecie stotu instrumentariuszki. Na butelce Redona
jest réwniez btedne oznaczenie wyrobu - opis ,zestaw do operacji stawu biodrowego nr 1 "fl
W zakresie pakietu nr 8 poz. 14 TZMO zaoferowato zestaw, w ktérym butla Redona poza
elementem sterylnym, odrebnie zapakowanym, umieszczonym poza zestawem, dodatkowo z
opakowania butli wynika iz jej producentem jest firma inna niz producent wskazany dla
catego zestawu w formularzu cenowym (firma PR1MED, brak w ofercie TZMO dokumentacji
dopuszczeniowej tj. CE i deklaracji zgodnosci od tego producenta) - podczas gdy
zamawiajgcy wymagat aby poza zestawem byty wytgcznie fartuchy, pozostate elementy
zestawu powinny by¢ zapakowane w owiniecie stotu instrumentariuszki.

W odniesieniu do pakietu nr 8 poz. 19 — odwotujgcy zauwazyt, ze zamawiajgcy wymagat, aby
bandaz miat wymiar 10 cm x 4 m, natomiast z pomiaru przez odwotujgcego dokonanego
wynika iz jest on w rozmiarze 9 cm x 3,85 m.

W zakresie pakietu nr 8 poz. 8, 11, 13, 15, 17, 18, 19, 20, 22 — odwotujgcy stwierdzit, ze
zamawiajgcy w rozdz. lll siwz cze$¢ C pkt. 17 wymagat zatgczenia do oferty ,deklaracji
zgodnosci wyrobu medycznego z okreslonymi dla niego wymaganiami zasadniczymi
wystawionej przez wytworce lub autoryzowanego przedstawiciela". W ofercie TZMO na
stronie 80 oferty zatgczono deklaracje zgodnosci, ktdéra nie obejmuje wyrobdw
zaoferowanych w pakiecie 8 poz. 8, 11, 13, 15, 17, 18, 19, 20, 22.

Podsumowujgc odwotujgcy wskazat, ze w przedmiotowej sprawie zamawiajgcy dokonat
oceny oferty i postanowien swej specyfikacji w sposoéb dowolny, arbitralny, niekonsekwentny,
odbiegajgcy od jej postanowien. Dodatkowo zamawiajgcy dokonat oceny oferty
odwotujgcego nie w oparciu o stan faktyczny - zgodnie z wymaganiami siwz - a w oparciu o

sugestie innego wykonawcy.

W dniu 27 pazdziernika 2014r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
zgtosit swdj udziat wykonawca Torunskie Zaktady Materiatdw Opatrunkowych Spotka
Akcyjna z siedzibg w Toruniu, ul. Zdtkiewskiego 20/26. Wskazat, ze jako wykonawca
wybrany w pakiecie 8 w poz. 1, 3, 4, 5,6, 7,13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20 i 22 ma interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia korzystnego dla zamawiajgcego, gdyz uwzglednienie odwotania
moze pozbawi¢ go zamowienia publicznego. Wnidst o odrzucenie lub oddalenie odwotania.
Zgtoszenie zostalo podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 25 sierpnia 2014r. udzielonego przez dwdéch cztonkéw zarzadu
ujawnionych w KRS i upowaznionych do tacznej reprezentacji, zgodnie z zatgczonym do
zgtoszenia odpisem z KRS. Kopia zgtoszenia zostata przekazana stronom postepowania.
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Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na odrzucenie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2
ustawy. Przepis ten stanowi bowiem, ze Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony. Krag podmiotéw uprawnionych
do wniesienia odwotania okresla art. 179 ustawy stanowigc, ze srodki ochrony prawnej
przystuguja:

a) wykonawcy,

O

uczestnikowi konkursu,

o O

)
) innemu podmiotowi,
) organizacjom wpisanym na liste Prezesa UZP — okoliczno$¢ bezsporna —odwotanie

nie dotyczy tresci ogtoszenia o zamowieniu ani tresci siwz.

Analizujgc tak zakreslony krgg podmiotéw w odniesieniu do odwotujgcego Mdinlycke Health
Care Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Biatymstoku, ul.
Zwyciestwa 17A nalezy stwierdzi¢, iz nie nalezy on do zadnej z wymienionych kategorii.

Nie jest niewatpliwie wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy, gdyz cho¢ jest osobg
prawng, to nie on ziozyt oferte w niniejszym postepowaniu. Oferte w niniejszym
postepowaniu ztozyta bowiem jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej
ztozona z dwéch podmiotéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego
w rozumieniu art. 23 ustawy dziatajgca w formie konsorcjum - MéInlycke Health Care Polska
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Biatymstoku, ul. Zwyciestwa 17A i
Nettle Kancelaria Prawno-Finansowa spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
we Wroctawiu, ul. Hubska 44 wynika to z zatgczonego do odwotania dokumentu — informacja
0 wyniku postepowania, a takze z oferty konsorcjum przekazanej przez zamawiajgcego w

kopii poswiadczonej ze zgodno$¢ z oryginatem.

Odwotujgcy nie jest takze uczestnikiem konkursu, gdyz postepowanie prowadzone jest w
trybie podstawowym przetargu nieograniczonego, a nie w trybie z art. 110 i nastepne ustawy
tj. konkursu.

Nie mozna uznac¢ takze odwotujgcego za inny podmiot, gdyz pod pojeciem innego podmiotu
nalezy definiowac¢ jednostke organizacyjna, czy osobe prawng lub fizyczng, ktéra nie jest ani
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wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11, ani uczestnikiem konkursu, ale skarzy czynnosc¢
zastosowania przez zamawiajgcego wyboru trybu niekonkurencyjnego: negocjacji bez
ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki, zapytania o cene podnoszac zaniechanie zaproszenia
do udziatu w trybie niekonkurencyjnym albo podnosi naruszenia przez zamawiajacego
przepisbw ustawy na etapie po zawarciu z innym podmiotem umowy o0 zamowienie
publiczne. Nie mozna bowiem interpretowac¢ art. 179 ust. 1 ustawy w sposéb dowolny i
przyznac¢ prawo do sktadania srodkéw ochrony prawnej takze wykonawcom, kt6rzy cho¢ w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego dziatajg wspdlnie sktadajac jedna oferte,
w postepowaniu odwotawczym samodzielnie korzystajg ze $rodkéw ochrony prawnej. W
ocenie lzby na przeszkodzie takiej interpretacji stoi przede wszystkim art. 23 ust. 3 ustawy
nakazujgcy stosowac¢ do wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego odpowiednio przepisy o wykonawcy. Tym samym to wszystkim dziatajgcym
tacznie wykonawcom wspdélnie ubiegajgcym sie o zaméwienie publiczne przystuguje prawo
do skorzystania ze srodkow ochrony prawnej, a takie prawo nie przystuguje samodzielnie
dziatajgcym podmiotom wchodzgcym w skiad tej wspdlnoty. W niniejszej sprawie z tresci
odwotania, a takze petnomocnictwa i odpisu z KRS zatgczonego do oferty wynika, ze
odwotujgcy uwaza, ze to oferta jego spotki - MéInlycke Health Care Polska spoétka z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Biatymstoku, ul. Zwyciestwa 17A zostata
odrzucona: wynika to z oznaczenia odwotujgcego w nagtowku odwotania, ostatnich 2 linijek
str. 1, pkt. 4 lit. a str. 2, 10 wiersza od gory str. 3, 8 i 10 wiersza od dotu str. 3, wiersza 4 od
gory str. 5 odwotania oraz z tresci petnomocnictwa udzielonego radcy prawnemu I. P. . Z
zadnego natomiast z powotanych wyzej dokumentéw nie wynika wola odwotujgcego do
dziatania w imieniu i na rzecz drugiego z cztonkdéw konsorcjum - Nettle Kancelaria Prawno-
Finansowa spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu, ul. Hubska
44. Do odwotania nie zatgczono takze jakichkolwiek dokumentéw z kidérych mozna bytoby
wywies¢ wole dziatania odwotujgcego w imieniu innym niz witasne. Natomiast z tresci
informacji o wyniku postepowania wynika, ze odwotujgcy nie sktadat samodzielnej oferty z
zadnym z kwestionowanych pozycji pakietu nr 8, potwierdza to takze tres¢ ztozonej przez
konsorcjum oferty, stgd samodzielnie wniesione przez odwotujgcego odwotanie nalezato
oceni¢ jako odwotanie wniesione przez podmiot nieuprawniony, co wypetnito norme art. 189
ust. 2 pkt 2 ustawy i skutkowato koniecznoscig odrzucenia odwotania z powodu braku
legitymacji procesowej czynnej po stronie odwotujgcego.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i2lit. aibi§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajgc odwotujgcego kosztami postepowania w postaci
uiszczonego wpisu od odwotania.

Przewodniczacy: ...............
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