Sygn. akt: KIO 2091 /11

POSTANOWIENIE
z dnia 11 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant : Agata Dziuban

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron i uczestnikow postepowania w dniu 11
pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w
dniu 29 wrzesnia 2011 r. przez wykonawce Ann e Ignaciuk prowadz aca dziatalno $§¢é gospodarcz g
pod firm a AKSIS Hurtownia Sprz etu Medycznego Anna Ignaciuk z siedzib g w Gdansku, ul.
Uczniowska 33 w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodzki Szpital Specjalistyczny we

Wroctawiu, ul. H. Kamie nAskiego 73a

przy udziale wykonawcy Covidien Polska Spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib g
w Warszawie, Al. Jerozolimskie 162  zgtaszajacego swoj udziat w sprawie sygn. akt KIO 2091/11
po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umorzy € post epowanie odwotawcze.

2. nakaza¢ Urzedowi Zamoéwien Publicznych zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamdwien
Publicznych na rzecz Anny Ignaciuk prowadz acej dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm g
AKSIS Hurtownia Sprz etu Medycznego Anna Ignaciuk z siedzib g w Gdansku, ul.
Uczniowska 33 kwoty 15 000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)

stanowigcej zwrot uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.].
Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:  ....ooeennn..



Sygn. akt KIO 2091/11
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe wyrobdw medycznych jednorazowego uzytku zostalo wszczete przez zamawiajgcego —
Wojewddzki Szpital Specjalistyczny we Wroctawiu, ul. H. Kamienskiego 73a ogtoszeniem o
zamoOwieniu w siedzibie i na stronie internetowej zamawiajgcego opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11 maja 2011r. za numerem 2011/S 90-146747.

W dniu 21 wrzesnia 2011r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyniku postepowania, w tym
w zakresie pakietu 19 o wyborze najkorzystniejszej oferty tj. oferty firmy Covidien Polska spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, al. Jerozolimskie 162 — zwanego dalej
przystepujacym, oraz o odrzuceniu oferty Anny Ignaciuk prowadzgca dziatalnos¢ gospodarcza pod
firmg AKSIS Hurtownia Sprzetu Medycznego Anna Ignaciuk z siedzibg w Gdansku, ul. Uczniowska
33, zwanej dalej odwotujgcym na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm. — dalej ustawy).

W dniu 29 wrzesnia 2011r. odwotujgcy wniést odwotanie na czynnosé odrzucenia swojej oferty i
zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art.7 ust. 1 oraz art.7 ust. 3 ustawy PZP poprzez odrzucenie i
niedopuszczenie do koncowej oceny oferty odwotujgcego w zakresie pakietu nr 19 SIWZ dotyczacej
w tej czesci dostawy filtréw oddechowych sterylnych speniajacej warunki udziatu w postepowaniu
postawione przez Zamawiajgcego, a takze wybér oferty przystepujacego w zakresie pakietu nr 19
jako najkorzystniejszej poprzez nieréwne traktowanie wykonawcOw przez zamawiajgcego; oraz art.
91 ust. 1 ustawy prawo zamdwien publicznych poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujacego w
zakresie pakietu nr 19 dotyczacej w tej czesci dostawy filtrow oddechowych sterylnych jako
najkorzystniejszej w ocenie kryteriow oceny ofert i ich znaczenia oraz spetniajgcej warunki udziatu w

postepowaniu postawione przez zamawiajgcego

Whnidst o
1) uwzglednienie odwotania;
2) uznanie za niewazne czynnosci zamawiajacego polegajacej na odrzuceniu i niedopuszczenie

do koncowej oceny oferty odwotujacego w zakresie pakietu nr 19 SIWZ dotyczacej w tej czesci
dostawy filtrow oddechowych sterylnych, gdyz oferta ta spetnia warunki udzialu w postepowaniu i
byla ofertg najkorzystniejsza,

3) uznanie za niewazne czynnosSci zamawiajgcego polegajacych na wyborze oferty
przystepujacego w zakresie pakietu nr 19 SIWZ dotyczacej w tej czesci dostawy filtrow oddechowych
sterylnych jako najkorzystniejszej;

4) nakazanie zamawiajgcemu, aby ponownie dokonat czynnosci polegajgcych na badaniu i
ocenie ofert zlozonych w przedmiotowym postepowaniu w zakresie pakietu nr 19 SIWZ dotyczacej w

tej czesci dostawy filtrow oddechowych sterylnych;



5) nakazanie zamawiajgcemu, aby ponownie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty sposrod
ofert dopuszczonych do postepowania i nieodrzuconych w zakresie pakietu nr 19 SIWZ dotyczacej w
tej czesci dostawy filtrow oddechowych sterylnych;

6) nakazanie zamawiajgcemu wyboru oferty odwotujgcego w zakresie pakietu nr 19 SIWZ
dotyczacej w tej czesci dostawy filtrow oddechowych sterylnych jako najkorzystniejszej w ocenie
kryteribw oceny ofert i ich znaczenia oraz spetniajgcej warunki udzialu w postepowaniu postawione
przez zamawiajgcego;

7) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujacego kosztéw postepowania odwotawczego
wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu odwotujacy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz zlozyt oferte
prawidtowg i korzystniejszg pod wzgledem ceny od oferty przystepujacego. Gdyby zatem
uwzgledniono odwotanie miatby szanse na uzyskanie zamoOwienia. Odwotujacy wskazal, ze
zamawiajacy zataczniku 1.19 okreslit szczegétowe wymogi przedmiotu zamoOwienia w zakresie
pakietu nr 19. W czesci VI pkt.2 ppkt. C SIWZ zamawiajacy jasno okreslit, iz na potwierdzenie
parametrow oferowanych produktow  w przedmiotowym postepowaniu wymaga:
foldery/prospekty/informacje producenta potwierdzajgce spelnianie parametrow technicznych.
Odwotujacy takie dokumenty zalgczyt do oferty, ale zamawiajacy zarzuca odwotujgcemu, ze zatgczyt
do oferty materialu zawierajgce informacje nieprawdziwe. Uwaza tak na podstawie analizy
materialtdbw z Internetu oraz watpliwosci innych oferentow tj. przystepujacego. Swojg decyzje
motywuje wnikliwg analizg materialbw zamieszczonych w Internecie oraz watpliwosciami innych
oferentow. Odwotujacy podnidst, ze zasieganie opinii przez zamawiajgcego u innego wykonawcy w
danym postepowaniu jest niedozwolone. W dniu 29 lipca 2011r. zamawiajacy wezwal odwolujgcego
do przestania oryginalnej charakterystyki produktéw wraz z instrukcjg obstugi filtrow oraz o
przedstawienie prébek zaoferowanych w pakiecie nr 19 produktéw. W odpowiedzi pismem z dnia 4
sierpnia 2011r odwotujacy przestat oryginalne karty katalogowe poswiadczone przez producenta
firme Air Safety Ltd. wraz z ich ttumaczeniem, a takze instrukcje obstugi oferowanych filtrow, zgodne
z dokumentacjg zataczong wczesniej do oferty przetargowej i potwierdzajgce wszystkie wymagane
parametry. Podstawg odrzucenia oferty odwotujgcego przez zamawiajgcego bylo natomiast
niedostarczenie prébek oferowanych filtrow, a tym samym niemozno$¢, zdaniem Zamawiajgcego,
sprawdzenia ich wfasciwosci. Odwotujacy podniost, ze w siwz nie znajduje sie postanowienie
upowazniajace zamawiajacego do zadania przediozenia probek. Zamawiajacy probowat weryfikowaé
nadestane przez odwotujgcego informacje na stronie internetowej producenta filtrow, ale nie uzyskat
dostepu z uwagi na koniecznos$¢ posiadania loginu i hasta. Odwotujacy podnidst, ze taka préba
weryfikacji jest niedopuszczalna, a zamawiajacy powinien dokonywac¢ oceny ofert na podstawie
dotaczonych do oferty dokumentéw — wyrok Izby sygn. akt KIO/UZP 529/08. Odwolujacy nie ponosi
odpowiedzialnosci za informacje na stronach producenta i sposob ich udostepniania. Wobec

niemoznosci zweryfikowania danych na stronie producenta zamawiajacy postuzyt sie niezaleznym
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raportem MHRA i stwierdzit rozbieznosci dla filtrbw o numerach katalogowych 9080 i 9066.
Odwotujacy podnidst, ze raport pochodzi z 2004r. i zawiera nieaktualne numery katalogowe, a nadto
ofertowany filtr o numerze 9066/711S jest produkowany od 2009r. i nie byt objety raportem.

Kolejnym filtrem zaoferowanym w postepowaniu przetargowym jest filtr 9080/100S. W raporcie
opisany jest jedynie filtr z rodziny 9080, natomiast nie jest podany doktadny numer katalogowy. W
rodzinie filtréw 9080 mozemy wyrézni¢ wiele typow filtréw, m.in. 9080/100, 9080/700, 9080/01,
9080/02 itd., tak wiec nie mozna jednoznacznie okresli¢ ktory filtr byt przedmiotem publikacii.
Zamawiajgcy hie wymagat zalaczenia do oferty raportéw niezaleznych instytucji. Wskazat, ze
postugujac sie raportem MHRA réwniez nalezaloby stwierdzi¢, ze oferta wybrana nie spetnia
wymagan siwz. Odwotujacy wskazat, ze wezwanie go do ztozenia probek byto bezcelowe, gdyz nie
posiadajgc specjalistycznego laboratorium zamawiajacy i tak na podstawie prébek nie bytby w stanie
sprawdzi¢ parametréw. Ponadto tylko odwotujacy byt wzywany do ziozenia probek, a takie
wymaganie nie byto zawarte w siwz. Wskazat na fakty podwazajgce wiarygodnos¢ przystepujacego.
Podniést, ze zamawiajacy dziatat w celu wyboru konkretnej oferty i nierdwno traktowat wykonawcow.
Whnidst o dopuszczenie dowodu z dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne tj. siwz wraz z
korespondencjg przekazang przez zamawiajgcego; zbiorcze zestawienie ofert; pismo
zamawiajgcego z dnia 19.09.2011r. przekazane w dniu 21.09.2011 r. z informacjg o wyborze ofert
najkorzystniejszych w prowadzonym postepowaniu przetargowym; streszczenie oceny i poréwnania
zlozonych ofert w prowadzonym postepowaniu przetargowym; kserokopia formularza cenowego oraz
kart katalogowych zatagczonych do oferty przetargowej odwotujgcego; pismo zamawiajgcego z dnia
29.07.2011 r. zawierajace prosbe o przestanie dodatkowych dokumentow oraz prébek; kserokopia
pisma, oryginalnych kart katalogowych poswiadczonych przez producenta filtréw oddechowych wraz
Z ttumaczeniem oraz instrukcja obstugi przestana zamawiajacemu w dniu 04.08.2011 r.; kserokopia
niezaleznego raportu MHRA dot. filtréw oddechowych oferowanych przez firme AKSIS
(produkowanych przez firme Air Safety); kserokopia niezaleznego raportu MHRA dot. filtréw
oddechowych oferowanych przez firme Covidien (produkowanych przez firme Mallinckrodt DAR);
kserokopia kart katalogowych filtrow oddechowych oferowanych przez firme Covidien. Odwotanie
zostato podpisane przez wiasciciela firmy odwotujgcego, zgodnie z zaswiadczeniem z EDG
zalgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 29 wrzesnia
2011r.

W dniu 30 wrzesnia 2011r. zamawiajacy wezwat wykonawcow do przystapienia do postepowania
odwotawczego przekazujac kopie odwotania.

W dniu 30 wrzesnia 2011r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego zglosit swoj
udziat wykonawca Covidien Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w

Wskazat, ze jako wykonawca wybrany w zakresie pakietu 19 ma interes w rozstrzygnieciu na
korzys¢ zamawiajgcego, gdyz oddalenie odwotania zmierza do zachowania jego pozycji, jako

wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa o0 zamowienie publiczne. Wniost o oddalenie
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odwotania w catosci oraz dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentow zatgczonych do
przedmiotowego zgtoszenia, oraz 0 obcigzenie odwolujgcego kosztami postepowania wedtug norm
przepisanych. W uzasadnieniu podnidst, ze zachodzg rozbieznosci pomiedzy parametrami filtrow
zaoferowanymi przez odwolujagcego w ofercie, a parametrami tych filtréw opublikowanymi na

stronach internetowych dostawcow filtréw np. www.qgvs.it, czy www.supplychain.nhs.ukk, a na stronie

producenta filtrow nie istniejg w ogole filtry zaoferowane przez odwotujgcego. Rozbieznosci
pomiedzy pozyskanymi ze stron internetowych informacjami, a ofertg odwotujacego dotyczg :

- filtra 4333/711, gdzie wedle informacji ze stron internetowych przestrzen martwa wynosi 55ml, w
ofercie wskazano na 45ml, a zamawiajgcy wymagat 47ml,

- filtra 4244/711, gdzie wedle informaciji ze stron wydajnos¢ nawilzania wynosi 31 mg przy Vt 250ml,
w ofercie 34,2 mg przy Vt 500 ml, a zamawiajgcy wymagat 31,5 mg przy Vt 250ml,

- filtra 9066/711S, gdzie wedle informacji ze stron wydajnos¢ nawilzania wynosi 31 mg przy Vt
250ml, w ofercie 32 mg przy Vt 250 ml, a zamawiajgcy wymagat 32 mg przy Vt 250ml.

Wskazat takze, iz wedle jego wiedzy odwotujacy oferuje r6zne parametry filtrow w zaleznosci od
postepowania i wskazat na postepowanie przed Mazowieckim Szpitalem Wojewddzkim w Siedlcach,
gdzie dla filtréw 9066/711S, 4333/711S i 4222/11S zaoferowano inne parametry niz obecnie w
postepowaniu. Zgtaszajacy podniost takze, iz procedura zmiany numerdéw katalogowych musi by¢
poprzedzona wnikliwymi badaniami, gdyz zmiana numeru katalogowego wigze sie z koniecznoscig
ponownej rejestracji wyrobu medycznego, co wymaga czasu, a zatem nie jest mozliwe zaoferowanie
w krotkim okresie czasu tych samych filtréw o réznych parametrach. Zgtaszajgcy przystapienie
powotat sie takze na wyrok Izby z 8 grudnia 2009r. sygn. akt KIO/UZP 1567/09. Zgtoszenie zostalo
podpisane przez pelnomocnika dziatajacego na podstawie petlnomocnictwa z 30 wrzesnia 2011r.
udzielonego przez dwéch czionkow zarzadu Covidien Polska sp. z 0.0. ujawnionych w KRS i
upowaznionych do tgcznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do zgtoszenia. Kopia
zgtoszenia przystapienia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 30 wrzesnia
2011r. faksem.

W dniu 4 pazdziernika 2011r. przystepujacy ziozyt pismo — uzupelnienie przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, w ktorym wskazat na orzecznictwo lzby
sygn. akt KIO 467/11, KIO 1288/11 i KIO 688/11 i wywiddt, ze twierdzenia odwotujacego o braku
uprawnien zamawiajgcego do weryfikowania informacji zawartych w ofercie sg bledne. Ponadto
odwotujacy wiedzial, ze powodem odrzucenia jego oferty bylo nieprzedstawienie probek filtréw, bo
prébki te byly niezbedne do oceny oferty, a odwotujacy mégt je bez problemu przedstawi¢. Podnidst,
ze oswiadczenie zawarte w ofercie nie jest wystarczajace do zweryfikowania zgodnosci przedmiotu
oferowanego z przedmiotem zaméwienia. Zamawiajgcy moze bez specjalistycznego laboratorium
zweryfikowac takie parametry jak waga, czy przestrzen martwa. Wskazat takze ze powotywanie sie

na postepowania w Stanach Zjednoczonych przeciwko poprzednikowi prawnemu przystepujgcego i
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jego pracownikom jest niemerytoryczne i nieetyczne. Réwniez nieuzasadnione sg twierdzenia

odwotujgcego o tym, ze zamawiajacy znat wynik postepowania juz na etapie opracowywania Siwz.

W dniu 7 pazdziernika 2011r. zamawiajacy uwzglednit zarzuty odwotania w catosci i zobowigzat sie
do dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert oraz wniést o umorzenie postepowania. W
uzasadnieniu przyznal, ze w siwz nie wymagat od wykonawcow zatgczania do ofert certyfikatow
niezaleznych laboratoribw potwierdzajacych parametry oferowanego sprzetu, ani prébek
oferowanych materiatow. Zamawiajacy majac do dyspozycji wytacznie prospekty producenta dokonat
ich weryfikacji na stronie internetowej producenta, ale nie miat mozliwosci wgladu do poszczegoélnych
pozycji i w zwigzku z tym zadecydowat o wnikliwszej weryfikacji oferty odwotujgcego. Opart sie w tej
analizie na raporcie MHRA i stwierdzit rozbieznosci w parametrach proponowanego asortymentu o
tozsamych numerach katalogowych tj. jak waga, przestrzen martwa czy wydajnos¢. Zamawiajacy
probowat to dalej weryfikowa¢ analizujgc horme testowania oferowanego wyrobu tj. brytyjska norme
BS 3928. Zamawiajacy potwierdzit, ze badajgc oferte odwotujgcego wyszedt poza wymogi okreslone
w siwz. Podzielit zdaniem odwotujgcego, ze nie jest w stanie wylacznie posiadajac prébki w
warunkach szpitalnych potwierdzi¢ parametrow wydajnosci nawilzania, ale moze potwierdzi¢
parametry wagi czy wielkosci przestrzeni martwej, ktdore majg istotne znaczenie w wentylaciji
noworodkéw i wczesniakéw. Przyznal takze, ze w odniesieniu do oferty przystepujacego nie
dokonywat tak wnikliwej analizy. Kopia odpowiedzi na odwotanie zostala przekazana odwotujgcemu i

przystepujacemu w dniu 7 pazdziernika 2011r.

Przystepujacy nie wnidst sprzeciwu.

Izba zwazyla, co nast epuje :
Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére mogiyby
skutkowac¢ odrzuceniem odwotania.
Skoro Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, ze uwzglednia odwotanie w catosci i
uczyni zados¢ zagdaniom Odwotujgcego, to Izba uznata to odwiadczenie za wigzace.
Wobec ustalenia, ze:
1. zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu,
2. po stronie zamawiajgcego przystapit wykonawca Covidien Polska sp. z o0.0., ale nie
wnidst on sprzeciwu
skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze zachodzg przestanki umozliwiajace umorzenie postepowania na

posiedzeniu niejawnym, zgodnie z przepisem art. 186 ust. 3 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego sklad orzekajacy Izby uwzglednit
okolicznosé, iz koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6 ust. 1 ustawy Pzp,
orzekajac w tym zakresie o koniecznosci zwrotu kwoty wpisu uiszczonego przez odwotujgcego na
rachunek Urzedu Zaméwien Publicznych stosownie do 8 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.
238).

Przewodnicz acy



