Sygn. akt: KIO 2150/16

POSTANOWIENIE
z dnia 22 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Emil Kuriata
Lubomira Matczuk-Mazus

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 22 listopada 2016 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 listopada 2016 r.
przez wykonawce: Medtronic Poland Sp. z o0.o0., ul. Polna 11, 00-633 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Specjalistyczny Zespét Opieki
Zdrowotnej nad Matka i Dzieckiem, ul. B. Krysiewicza 7/8, 61-825 Poznan,

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. dokonac¢ zwrotu kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
z rachunku Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wykonawcy: Medtronic Poland Sp.
Z 0.0., ul. Polna 11, 00-633 Warszawa uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 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 Poznaniu.

Przewodniczacy: ........ccoeveienenns



Sygn. akt: KIO 2150/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Specjalistyczny Zespét Opieki Zdrowotnej nad Matkg i Dzieckiem
w Poznaniu prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego na ,Doposazenie Szpitala w sprzet i aparature
medyczng”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2016/S 169-303537 z dnia 2 wrzesnia 2016 r.

Wykonawca Medtronic Poland Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie wnidst odwotanie

w zakresie zamowienia czesciowego numer 2 wobec:

1) czynnosci badania i oceny ofert,

2) zaniechania odrzucenia oferty Promed S.A. z siedzibg w Warszawie,
3) zaniechania wykluczenia Promed S.A.,

4) wyboru oferty Promed S.A. jako najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamodwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”:
1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty Promed S.A. i dokonanie
wyboru jej jako najkorzystniejszej, podczas gdy oferta ta nie spetniata warunkéw Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia dotyczgcych nastepujacych parametréw technicznych
i uzytkowych:
a) poz. 9 - ,Pojemnos$¢ akumulatora minimum 5-7 godzin przy uzyciu nowego, w peni
natadowanego akumulatora, bez alarméw z mozliwoscia wymiany na akumulator 10-
godzinny”;
b) poz. 12 - ,Menu w jezyku polskim”;
C) poz. 41 - ,96 godzinna pamiec rejestrowana co 4 s. wszystkich monitorowanych
parametréw pod postacig tabelaryczng i graficzng”;
d) poz. 44 - ,Ztgcze USB”,
a tym samym zachodzi sprzeczno$¢ miedzy trescig tej oferty a warunkami SIWZ, ktéra
obliguje Zamawiajacego do odrzucenia oferty,
2) art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, przez zaniechanie wykluczenia Promed S.A. pomimo
przedstawienia Zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych go w btad, ktére miaty istotny
wptyw na decyzje o nieodrzuceniu oferty Promed S.A. i wyborze ww. oferty jako
najkorzystniejszej, polegajagce na przedtozeniu Zamawiajgcemu ulotki, ktérej tresé
niezgodnie z prawdg poswiadcza spetnianie przez oferowany pulsoksymetr parametru z poz.
41 - ,96 godzinna pamie¢ rejestrowana co 4 s. wszystkich monitorowanych parametréw pod
postacig tabelaryczng i graficzng”, podczas gdy oferowany pulsoksymetr dysponuje



wytgcznie 72-godzinng pamiecig, a w konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 4 Pzp, przez
zaniechanie uznania oferty za odrzucong;
3) art. 7 ust. 1 Pzp, przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcédw w zwigzku z zaniechaniem
odrzucenia oferty Promed S.A. niespetniajacej wymagan SIWZ oraz w zwigzku
z zaniechaniem wykluczenia tego wykonawcy z postepowania z powodu przedstawienia
informacji wprowadzajacych Zamawiajgcego w btad.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru

najkorzystniejszej oferty w zakresie zaméwienia czesciowego numer 2 oraz wykonania

czynnosci:
1) ponownego badania i oceny ofert;
2) odrzucenia oferty Promed S.A. wzglednie wykluczenia Promed S.A. z postepowania

i uznania ztozonej przez niego oferty za odrzucong;

3) wezwania Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp, jako kolejnego wykonawcy do
ztozenia oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 Pzp,

4) ponowny wybér oferty najkorzystniejszej.

W ramach zamoOwienia czesciowego numer 2 zostaly ztozone trzy oferty: oferta
Odwotujgcego, oferta Promed S.A. oraz oferta Aero-Medika sp. z 0.0.

W wyniku badania ofert Zamawiajgcy odrzucit oferte Aero-Medika sp. z 0.0. Po
dokonaniu oceny ofert, Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp wezwat Promed S.A. do
ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, brak
podstaw do wykluczenia oraz potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajacego. W dniu 31 pazdziernika 2016 r. Promed
S.A. przedstawit Zamawiajgcemu dokumenty, w tym przedtozyt ulotke dotyczaca
zaoferowanych pulsoksymetrow Masimo Rad-8. Na tej podstawie Zamawiajgcy jako
najkorzystniejszg wybrat oferte ztozong przez Promed S.A. O wynikach postepowania
Zamawiajgcy powiadomit wykonawcow pismem z dnia 2 listopada 2016 r.

Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy sformutowat w SIWZ wymagania techniczne
dotyczace oferowanych przez wykonawcow pulsoksymetréw. W zatgczniku nr 3 do SIWZ
Zamawiajgcy wskazat m.in. nastepujgce wymagane parametry techniczne i uzytkowe
pulsoksymetrow (tres¢ po modyfikacji SIWZ z dnia 26 wrzesnia 2016 r.):

1) poz. 9 - ,Pojemnos¢ akumulatora minimum 5-7 godzin przy uzyciu nowego, w petni
natadowanego akumulatora, bez alarméw z mozliwoscia wymiany na akumulator 10-
godzinny”;

2) poz. 12 - ,Menu w jezyku polskim”;

3) poz. 41 - ,96 godzinna pamiec rejestrowana co 4 s. wszystkich monitorowanych
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parametréw pod postacig tabelaryczng i graficzng”;
4) poz. 44 - ,Ztgcze USB”.

W ocenie Odwotujgcego, zaoferowane przez Promed S.A. pulsoksymetry Masimo
Rad-8 nie spetniajg powyzszych wymogéw granicznych i z tego wzgledu oferta tego
wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona. Ponadto, Promed S.A. wprowadzit Zamawiajgcego
w btad przedstawiajgc ulotke potwierdzajgcg niezgodnie z rzeczywistoscig spetnienie
jednego z kwestionowanych kryteriow, co powinno skutkowac wykluczeniem ww. wykonawcy

z postepowania.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

Zamawiajgcy w poz. 9 zatgcznika nr 3 do SIWZ sformutowat dwa wymagania
dotyczace pojemnosci akumulatora. Pierwszym 2z nich jest pojemnos¢ akumulatora
mieszczaca sie w granicach 5-7 godzin (wedtug tresci SIWZ po modyfikacji), drugim jest
mozliwo$¢ wymiany na akumulator 10-godzinny. Oferowany przez Promed S.A.
pulsoksymetr nie spetnia drugiego ze sformutowanych wymogéw.

W ofercie ztozonej przez Promed S.A. wykonawca nie potwierdzit spetniania drugiego
wymagania dotyczacego wymiany akumulatora. W poz. 9 Promed S.A. os$wiadczyt
»TAK/zgodnie z odpowiedziami z dnia 26.09.2016/ Pojemnos¢ akumulatora minimum
7 godzin przy uzyciu nowego, w petni natadowanego akumulatora”. Jest to oswiadczenie
wprost sprzeczne z trescig SIWZ, niepotwierdzajgce spetniania petnego wymagania
okreslonego w poz. 9. W szczegdblnosci oswiadczenie o pracy akumulatora trwajacej
minimum 7 godzin nie moze by¢ uznane za potwierdzenie mozliwosci pracy akumulatora
przez 10 godzin, zgodnie z oczekiwaniem SIWZ. Nie ulega zatem watpliwosci, ze sama tres¢
oferty Promed S.A. stanowi wystarczajgcg podstawe do jej odrzucenia jako
nieodpowiadajgcej opisowi Swiadczenia oczekiwanego przez Zamawiajgcego.

Ponadto, w ulotce przestawionej Zamawiajgcemu przez Promed S.A. znajduje sie
wytgcznie potwierdzenie diugosci pracy akumulatora. Dotyczg tego dwie informacje, ktére,
co nalezy podkresli¢, sg ze sobg sprzeczne: ,ponad 7 godzin pracy akumulatora po petnym
natadowaniu” (informacja w katalogu ,CECHY”), za$§ druga informacja ,pojemnos¢ do
7 godzin” z dopiskiem (przypis 6): ,przy nowym, catkowicie natadowanym akumulatorze”
(znajdujgca sie w informacjach ,AKUMULATORY”). Sprzecznos¢ ta stawia pod znakiem
zapytania warto$¢ dowodowg ulotki przedstawionej Zamawiajgcemu.

Co istotniejsze dla oceny zgodnosci oferty Promed S.A. z SIWZ, w przedstawionej
ulotce brakuje potwierdzenia mozliwosci wymiany na akumulator 10-godzinny, co stanowito
drugi bezwzgledny wymaog okreslony przez Zamawiajgcego w poz. 9.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze jeden z wymaganych przez Zamawiajgcego
parametréw zostat pominiety przy badaniu przez Zamawiajgcego oferty Promed S.A., co
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doprowadzito do nieuzasadnionego i niezgodnego z przepisami Pzp zaniechania odrzucenia
oferty Promed S.A..

Naruszenie przez Zamawiajgcego W powyzszym zakresie zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nosi charakter celowego
i zamierzonego, bowiem w odniesieniu do oferty Promed S.A., po zapoznaniu sie z trescig
oferty, Odwotujgcy wyraznie wskazat Zamawiajgcemu, ze oferowany pulsoksymetr nie
spetnia wymagania dotyczacego mozliwosci wymiany akumulatora na 10-godzinny.
Zamawiajgcy catkowicie zignorowat te sygnalizacje i bezpodstawnie uznat, ze oferta Promed
S.A. jest zgodna z SIWZ.

Zamawiajgcy oczekiwat takze, iz pulsoksymetr bedzie wyposazony w menu w jezyku
polskim (poz. 12 zatacznika nr 3 do SIWZ). W tym zakresie w tresci oferty Promed S.A. podat
» T AK/skréty piktogramy jezyk polski”.

W ocenie Odwotujgcego, tres¢ oferty w tym zakresie potwierdza, ze zostat
zaoferowany produkt niespetniajagcy wymagan SIWZ. Z oswiadczenia Promed zawartego
w ofercie wynika bowiem, ze pulsoksymetr wyposazony jest w polskie menu w zakresie
skrotédw i piktogramoéw. Pomijajac fakt, ze okre$lanie jezyka dla piktograméw jest
pozbawione sensu, skoro piktogram to sposéb przedstawienia pojecia za pomocg obrazka
w oderwaniu od zapisu, nalezy stwierdzi¢, ze wyposazenie pulsoksymetru w same skroéty
menu w jezyku polskim nie jest zgodne z SIWZ. Zamawiajgcy wyraznie w SIWZ nie dopuscit
ograniczonego menu w jezyku polskim.

Ponadto, ulotka przediozona Zamawiajgcemu przez Promed nie potwierdza
spetnienia przez oferowany produkt wymaganego parametru, wrecz wynika z niej,
ze pulsoksymetr Masimo Rad-8 wyposazony jest w menu w jezyku polskim wytgcznie
w zakresie skrétéw.

W odniesieniu do powyzszego zarzutu réwniez nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy
w sposob umysiny dopuscit do wyboru oferty niespetniajgcej wymagan SIWZ. Odwotujgcy
zwracat Zamawiajgcemu uwage na niezgodnos¢ oferty Promed S.A. w zakresie braku menu
w jezyku polskim, co zostato przez Zamawiajgcego takze zignorowane.

Wobec wymagania SIWZ dotyczgcego 96-godzinnej pamieci pulsoksymetru
Odwotujgcy stawia dwa zarzut, iz oferowany przez Promed S.A. pulsoksymetr Masimo Rad-8
nie posiada pamieci 96-godzinnej, a jedynie 72-godzinng. Parametr ten potwierdza
pochodzaca od producenta oryginalna ulotka informacyjna produktu, z ktérej bezsprzecznie
wynika, ze wyréb Masimo Rad-8 dysponuje 72-godzinng pamiecig. Ulotka ta zostata
zatgczona do pisma skierowanego do Zamawiajgcego przez Medtronic w dniu 19
pazdziernika 2016 r., zatem Zamawiajgcy dysponowat dokumentem wskazujgcym na istotng
niezgodnos¢ oferowanego przez Promed S.A. wyrobu dtugo przed tym jak podjat decyzje
0 wyborze najkorzystniejszej oferty, jednakze nie uwzglednit go przy dokonywaniu badania
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i oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zarzut zaniechania wykluczenia Promed S.A. z postepowania na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 17 Pzp i w konsekwencji zaniechania uznania ww. oferty za odrzuconag na
podstawie art. 24 ust. 4 Pzp.

Aktualnie obowigzujgcy stan prawny przewiduje, ze wykonawca podlega wykluczeniu
w przypadku, w ktérym z powodu lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bitgd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (art. 24 ust. 1
pkt 17 Pzp). Nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze w zakresie tego przepisu mieszczg sie
rowniez dziatania podjete przez wykonawce celowo, z zamiarem wprowadzenia
zamawiajgcego w btad.

W niniejszym postepowaniu wprowadzenie Zamawiajacego w btad przejawia sie
w przedtozeniu przez Promed S.A. ulotki dotyczacej oferowanego wyrobu Masimo Rad- 8,
ktéra w sposdb niezgodny z rzeczywistoscig potwierdza spetnianie jednego z kryteriéw
wyartykutowanych w SIWZ. Stosownie do tresci ulotki przedstawionej przez Promed S.A.,
pulsoksymetr dysponuje 96-godzinng pamiecig, podczas gdy oficjalna ulotka pochodzaca od
producenta potwierdza wyposazenie pulsoksymetru w pamie¢ wytgcznie 72-godzinnag.
Przemawia to za uznaniem, ze na potrzeby niniejszego postepowania Promed S.A. wykonat
ttumaczenie oficjalnej ulotki producenta na jezyk polski, aby spetni¢ wymagania Pzp w tym
wzgledzie, jednoczesnie jednak przeinaczajgc niektére informacje. Swiadczy o tym nie tylko
sprzeczno$¢ miedzy ulotkg przedtozong przez Promed S.A. a ulotka, ktérg dysponuje
Odwotujgcy, ale takze wskazana powyzej sprzeczno$¢ pomiedzy dwiema informacjami
zawartymi w ulotce przediozonej przez Promed S.A., odnoszacymi sie do pojemnosci
akumulatora. Dokonujgc ttumaczenia na jezyk polski tego dokumentu Promed S.A. nie tylko
nie dochowat nalezytej starannosci, ale wydaje sie, ze wrecz celowo wprowadzit do niej
informacje nieznajdujgce potwierdzenia w oryginalnej jej wersji, tak aby informacje te
potwierdzaty wymaganie SIWZ dotyczace pamieci pulsoksymetru.

Informacje o wyposazeniu pulsoksymetru w 96-godzinng pamie¢, niezaleznie od tego
czy pojawita sie ona w ulotce celowo czy wskutek niedochowania nalezytej starannosci,
nalezy uznac¢ za informacje wprowadzajgcg w btgd w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

Bez watpienia powyzsza informacja miata bezposredni wptyw na decyzje
Zamawiajgcego podjete w niniejszym postepowaniu. Gdyby Promed S.A. przedstawit
dokument zgodny z trescig oryginalnej ulotki dotyczacej pulsoksymetru, to Zamawiajgcy nie
miatby innego wyjscia jak odrzuci¢ oferte w zwigzku z jej niezgodnoscig z trescig SIWZ.

W poz. 41 zatacznika nr 3 do SIWZ Zamawiajacy wymagat, aby wszystkie
monitorowane parametry rejestrowane byty pod postacig tabelaryczng i graficzng. Zdaniem
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Odwotujgcego wymog zapisu w obu tych postaciach nie zostat spetniony. Przedstawiona
przez Promed S.A. w dniu 31 pazdziernika 2016 r. ulotka dotyczgca pulsoksymetru Masimo
Rad-8 nie potwierdza spetniania powyzszego parametru. Stanowi to istotny brak
przesgdzajacy o niezgodnosci oferty z SIWZ. Ponadto, jak wynika z wyciggu z instrukcji
obstugi pulsoksymetru, przedtozonej przez Odwotujagcego Zamawiajgcemu w dniu 19
pazdziernika 2016 r., pulsoksymetr dysponuje wytacznie funkcjonalnoscig przedstawiania
danych w postaci tabelarycznej, brak zas przedstawiania ich w formie graficznej. Nalezy
zatem podkresli¢, ze Zamawiajgcy dysponowat wiedzg o niezgodnosci oferty Promed S.A.
z wymaganiami SIWZ i pomimo tego podjgt swiadomg decyzje o wyborze tej oferty jako
najkorzystniejszej.

Ostatnim  kwestionowanym przez Odwotujacego parametrem  technicznym
pulsoksymetru Masimo Rad-8 jest wyposazenie go w ztgcze USB (poz. 44 zatacznika nr 3 do
SIWZ). Dokument przedstawiony przez Promed S.A. w dniu 31 pazdziernika 2016 r. nie
potwierdza spetniania tego parametru.

Brak dysponowania ztgczem USB potwierdza natomiast przedtozony Zamawiajgcemu
przez Odwotujacego w dniu 19 pazdziernika 2016 r. wyciag z instrukcji obstugi. Pulsoksymetr
wyposazony jest jedynie w ztgcze typu RS232, bedace podobnie jak USB ztgczem typu
szeregowego, jednakze zupetnie innym niz ztgcze USB. Zamawiajgcy ponownie zignorowat
ten fakt i z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp dokonat wyboru oferty Promed S.A. jako

najkorzystniejszej.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp.

Naruszenie to jest konsekwencjg nieprawidtowego badania oferty Promed S.A,,
zignorowania przez Zamawiajgcego dowoddw przedstawionych przez Odwotujacego
potwierdzajgcych niezgodnos$¢ oferty Promed S.A. z SIWZ i przedstawienia informacji
wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btgd, zaniechania odrzucenia oferty pomimo
niezgodnosci z SIWZ i zaniechania wykluczenia Promed S.A. w zwigzku z wprowadzeniem

Zamawiajgcego w biad.

Zamawiajgcy w dniu 14 listopada 2016 r. pocztg i drogg elektroniczng przekazat

wykonawcom kopie wniesionego odwotania.

Na podstawie akt sprawy |zba ustalita, ze w ustawowym terminie, wynikajgcym z art.
185 ust. 2 Pzp, tj. trzech dni od dnia otrzymania przez wykonawce kopii odwotania, zaden
wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu nie zgtosit do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej przystapienia do postepowania odwotawczego.



Pismem z dnia 18 listopada 2016 r. przestanym (faksem) do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, oswiadczajgc, ze uwzglednia w
catosci zarzuty zawarte w odwotaniu oraz w zwigzku z powyzszym przystgpi do ponowne;j

oceny ofert ztozonych w postepowaniu.

Wobec powyzszego, dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 2 Pzp, uwzgledniajgc
okolicznosé, iz do postepowania odwotawczego w niniejszej sprawie nie zgtosit przystgpienia
po stronie Zamawiajgcego zaden wykonawca, Krajowa Izba Odwotawcza postanowita

postepowanie odwotawcze umorzy¢.

Izba orzekta o kosztach postepowania odwotawczego stosownie do art. 186 ust. 6 pkt 1 Pzp
oraz § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ......ccoeiiiiiiiiiananes



