Sygn. akt: KIO 1246/14

WYROK
z dnia 2 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Robert Skrzeszewski

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 17 czerwca 2014 r. przez
wykonawce Krajowe Towarzystwo Gospodarcze ,SEMIGAT” S.A., ul. Ratuszowa 11/318, 03-
450 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Specjalistyczny Szpital im. Dra A.
Sokotowskiego, ul. Sokotowskiego 4, 58-309 Watbrzych.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Krajowe Towarzystwo Gospodarcze ,SEMIGAT”
S.A., ul. Ratuszowa 11/318, 03-450 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piec¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez Krajowe Towarzystwo
Gospodarcze ,SEMIGAT” S.A., ul. Ratuszowa 11/318, 03-450 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od Krajowego Towarzystwa Gospodarczego ,SEMIGAT” S.A., ul.
Ratuszowa 11/318, 03-450 Warszawa na rzecz Specjalistycznego Szpitala im. Dra A.
Sokotowskiego, ul. Sokotowskiego 4, 58-309 Watbrzych kwote 3651 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset piecdziesiat jeden ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i optaty skarbowej od
petnomocnictw.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Swidnicy.



Sygn. akt: KIO 1246/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Specjalistyczny Szpital im. Alfreda Sokotowskiego, Watbrzych ul.
Sokotowskiego 4 wszczgt postepowanie o udzielenia zamdwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe sprzetu medycznego
jednorazowego uzytku, znak: Zp/PN-39/14.

Pismem z dnia 12 czerwca 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego:
Krajowe Towarzystwo Gospodarcze SEMIGAT S.A. z siedzibg w Warszawie, 03-450
Warszawa, ul. Ratuszowa 11 o odrzuceniu jego oferty i o wyborze, jako najkorzystniejszej
dla pakietu 16 (testy do sterylizacji parowej) wykonawcy: INFORMER MED Sp. z 0. 0. z
siedzibg w Poznaniu.

Nie zgadzajgc sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujgcy w dniu 17
czerwca 2014r. wnidést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na niezgodne z
przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r.
poz. 907), zwanej dalej ustawg Pzp, czynnosci Zamawiajgcego w prowadzonym
postepowaniu w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe sprzetu medycznego
jednorazowego uzytku, polegajace na:

1) wyborze dla pakietu nr 16 (testy do sterylizacji parowej) oferty spétki pod
firma: ,INFORMER MED Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig” z siedzibg w Poznaniu,

2) opisie przedmiotu zaméwienia w sposéb niezgodny z wymogami art. 29 ust. 2
i art. 30 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

3) prowadzeniu postepowania w sposdb naruszajgcy zasady zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow.

Jednoczesnie Odwotujgcy w ramach zgtoszonych zarzutéw odwotania wskazat, ze
postepowanie Zamawiajgcego narusza art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2, art. 30 ust. 4 i art. 89 ust. 1
punkt 2) ustawy Pzp.

Ze wzgledu na powyzsze wnosit 0:

1) uwzglednienie odwotania;

2) nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze,
jako najkorzystniejszej, oferty spotki pod firmg: ,INFORMER MED Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig” z siedzibg w Poznaniu (dla pakietu nr 16);



3) nakazanie Zamawiajgcemu powtOrzenia czynnosci ponownej oceny ofert i
wyboru oferty ztozonej przez spétka pod firma: ,Krajowe Towarzystwo Gospodarcze
SEMIGAT Spoétka Akcyjna” z siedzibg w Warszawie(dla pakietu nr 16);

4) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, w tym kosztéw
zastepstwa przez radce prawnego.

W swoim odwotaniu w pierwszej kolejnosci zauwazyt, iz w tresci Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia, zwanej dalej SIWZ, w zakresie pakietu 16) wskazano, ze
przedmiotem zamowienia jest: ,Fiotkowy wskaznik biologiczny o szybkim odczycie do
sterylizacji parg wodng, odczyt po 3 h inkubacji, odczyt automatyczny w autoczytniku
poprzez wskazanie koloru na wyswietlaczu. Na fiolce naklejka zawierajgca nazwe
mikroorganizmu testowego, wskaznik chemiczny i miejsce do opisu. Wskazniki kompatybilne
w zakresie metody odczytu z inkubatorem typu Auto - Leader ATTEST firmy M3” (vide:
zatgcznik nr 1 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, opis pakietu nr 16, punkt 1).

Zdaniem Odwotujgcego powyzszy opis jednoznacznie wskazywat, jakie cechy i
wiasciwosci ma posiadaé przedmiot zamowienia, a mianowicie, zaoferowane wskazniki miaty
umozliwia¢ poprawne wykonywanie kontroli biologicznej przy wykorzystaniu sprzetu
posiadanego przez Zamawiajgcego.

Nadto zwrécit uwage, ze na pytanie dotyczace wskazanego opisu zamoéwienia,
ztozone przez jednego z wykonawcow: ,Czy zamawiajgcy wymaga aby zaoferowane testy
byty kompatybilne z posiadanym przez Szpital autoczytnikiem na podstawie instrukcji obstugi
autoczytnika”. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi ,Tak” (vide: lista odpowiedzi Zamawiajgcego
z dnia 26 maja 2014 r.).

Nie podzielit oceny Zamawiajgcego zawartej w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwotujgcego gdzie podano, ze zostaje ona odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 punkt 2
ustawy Pzp, jako nieodpowiadajgca tresci SIWZ, gdyz ,Zamawiajgcy wymagat, aby
zaoferowane testy byly kompatybilne z posiadanym przez szpital autoczytnikiem na
podstawie instrukcji obstugi autoczytnika. W instrukcji obstugi jest napisane, ze Auto-czytnik
Reater ATTEST firmy 3M przeznaczony jest do odczytywania fluorescencji wykorzystywanej
przez wskazniki biologiczne 3M Atest Rapie Readout 1291 i 1292. Inne wskazniki
biologiczne nie sg kompatybilne z tym urzgdzeniami i nie moga by¢ z nim stosowane. W
zwigzku z powyzszym testy zaoferowane przez w/w Wykonawce nie sg kompatybilne z
posiadanym urzadzeniem”(vide: strona 3) informacji o wynikach postepowania
przetargowego z dnia 12 czerwca 2014 r.).



W swoim odwotaniu podniést réwniez, ze przedmiot zaméwienia dotyczyt dostawy
produktéw (wskaznikéw) jednego producenta, w zwigzku z czym okreslenie przedmiotu
zamowienia — w ocenie Odwotujgcego - byto niezgodne z art. 29 ust. 2 i art. 30 ust. 4 ustawy
Pzp.

W kontekscie powyzszego zarzutu wskazat, ze zgodnie z tymi przepisami, opisujac
przedmiot zaméwienia za pomocg norm, aprobat, specyfikacji technicznych i systeméw
odniesienia, Zamawiajacy jest obowigzany wskaza¢, ze dopuszcza rozwigzania rownowazne
opisywanym, a przedmiotu zamdwienia nie moze on opisywa¢ w sposob, ktéry maogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Wedtug Odwotujgcego dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na opisie przedmiotu
zamoOwienia poprzez wskazanie produktu jednego producenta, bez uzycia okreslenia ,lub
rbwnowazny” oraz zaniechanie zbadania, czy oferowane przez Odwotujgcego produkty
(wskazniki), spetniajg przyjete w opisie oferty kryteria, razgco narusza dyspozycje art. 29 ust.
2 i art. 30 ust. 4 ustawy Pzp.

Poza tym Odwotujgcy stwierdzit, ze ze wzgledu na przyjety przez Zamawiajgcego
spos6b opisu przedmiotu zamoéwienia w SIWZ, nie mozna byto przyjaé, ze tres¢ oferty
Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ.

Podnidst réwniez, ze w tresci opisu zamowienia dla pakietu 16, wskazano jedynie
cechy i wtasciwosci, jakim odpowiada¢ ma zamawiany produkt, zas produkty oferowane
przez Odwotujgcego cechy te spetniaty, a zatem dziatanie Zamawiajgcego polegajace na
odrzuceniu oferty Odwotujacego zostato podjete z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt. 2) ustawy -
Pzp.

Podkreslit przy tym, ze uzasadniajgc odrzucenie oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy
ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia, ze skoro zaoferowany wskaznik nie jest
wyprodukowany przez okreslonego producenta, to nie spetnia on wymagan okreslonych w
SIWZ, jako nie kompatybilny z posiadanym przez Zamawiajgcego urzadzeniem.

Zarzucit, ze Zamawiajgcy nawet nie dokonat sprawdzenia, czy oferowane przez
Odwotujgcego wskazniki byty kompatybilne z posiadanym urzgdzeniem.

Jednoczesnie Odwotujgcy zaznaczyt, ze w toku niniejszego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, Odwotujacy przedstawit stosowne oswiadczenie
producenta wyrobu (oferowanych wskaznikéw) o kompatybilnosci oferowanych wskaznikéw



z autoczytnikami innych producentéw.

Wedlug Odwotujgcego wskazniki, ktérych dostawa byta oferowana przez
Odwotujgcego, spetniaty wymagania okreslone przez Zamawiajgcego.

Zwrécit uwage na okolicznos¢ przedstawienia Zamawiajgcemu dokumentacji, gdzie
oferowane wskazniki okreslono, jako ,Kompatybilny z autoczytnikiem fluoroscencyjnym firmy
~3M”.

Powotat sie w tym zakresie na opis oferowanego produkiu wykonany przez
producenta — Terragente S.R.L.

Ostatecznie — zdaniem Odwotujgcego - w opisanym wyzej stanie faktycznym,
dokonana przez Zamawiajgcego czynnos¢ wyboru oferty spétki pod firma: ,INFORMER MED
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig” z siedzibg w Poznaniu razgco narusza przepisy
ustawy Prawo zaméwien publicznych, w tym w szczegblnosci art. 7 ust. 1 wskazanej ustawy,
poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji, bowiem gdyby Zamawiajgcy w sposob
prawidtowy ocenit tres¢ dokumentdédw ztozonych przez Odwotujgcego, jego oferta winna
zosta¢ wybrana, jako najkorzystniejsza.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdllnosci w
oparciu o tres¢ dokumentacji postepowania przetargowego, w tym ogtoszenia, Specyfikacji
Istotnych  Warunkéow Zaméwienia (SIWZ) i odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania
wykonawcow z dnia 26.05.2014r., oferty Odwotujgcego, pisma Zamawiajgcego o wyniku
postepowania przetargowego z dnia 12 czerwca 2014r., odpowiedzi na odwotanie z dnia 23
czerwca 2014r., jak réwniez na podstawie ztozonych na rozprawie przez strony wyjasnien
Izba postanowita odwotanie oddali¢.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. lzba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisoéw art.7, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie byta
kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy prawne do odrzucenia oferty
Odwotujgcego z powodu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Izba, po przeanalizowaniu catosci zebranego w sprawie materiatu dowodowego nie
podzielita stanowiska Odwotujgcego o bezprawnym odrzuceniu przez Zamawiajgcego jego
oferty w warunkach wystgpienia sprzecznosci tresci ztozonej oferty z trescig SIWZ w
spornym zakresie odnoszacym sie do parkietu nr 16.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego uzasadniajgc, ze
wymagat, aby zaoferowane testy byly kompatybilne z posiadanym przez szpital
autoczytnikiem na podstawie instrukcji obstugi autoczytnika. Zamawiajgcy wskazat przy tym,
ze Autoczytnik Reater ATTEST firmy 3M przeznaczony jest do odczytywania fluorescencii
wykorzystywanej przez wskazniki biologiczne 3M Attest Rapid Readout 1291 i 1292.
Stwierdzit przy tym, ze inne wskazniki biologiczne nie sg kompatybilne z tym urzadzeniem i
nie moga by¢ z nim stosowane. W zwigzku z powyzszym testy zaoferowane przez w/w
Wykonawce nie sg kompatybilne z posiadanym urzadzeniem.

Jednoczesnie Izba ustalita, ze Zamawiajacy w zatgczniku nr 1 SIWZ do pakietu nr 16
Testy do sterylizacji parowej opisat pod l.p.1 asortyment szczegdtowy przedmiotu
zamoéwienia wskazujgc w zdaniu 3 tej l.p. wymaog, ze wskazniki majg by¢ kompatybilne w



zakresie metody odczytu z inkubatorem typu Auto — Reader ATTEST firmy 3M.

Nadto Izba stwierdzita, ze pismem z dnia 26 maja 2014r. Zamawiajacy wyjasnit
powyzszy opis SIWZ odpowiadajgc na pytanie wykonawcy nr 11 dotyczace pakietu nr 16,
l.p.1: ,Czy Zamawiajgcy wymaga, aby zaoferowane testy byty kompatybilne z posiadanym
przez szpital autoczytnikiem na podstawie instrukcji obstugi autoczytnika? Odp.Tak.”.

Z powyzszego oswiadczenia woli Zamawiajgcego, inkorporowanego do powyzszego
opisu SIWZ wynika — zdaniem Izby - jednoznacznie, ze zaoferowany test musi by¢
kompatybilny z inkubatorem typu Auto — Reader ATTEST firmy 3M, a informacja w tym
zakresie jest podana w instrukcji obstugi autoczytnika.

Przechodzgc na grunt przedmiotowej instrukcji obstugi 3M Attest 290 Auto — Reader
Izba stwierdzita, ze zgodnie z tg instrukcjig 3M Attest Model 290 Auto — czytnik jest
przeznaczony do odczytywania fluorescencji wytwarzanej przez wskazniki biologiczne 3M
Attest Rapid Readout 1291 i 1292, a inne wskazniki biologiczne nie sg kompatybilne z tym
urzadzeniem i nie mogg by¢ z nim stosowane.

Jednoczesnie Izba wzieta pod uwage oswiadczenie przedstawiciela Dziatu
Medycznego firmy 3M Poland sp. z 0.0. z dnia 14 maja 2013r., ze stosowanie jakichkolwiek
innych wskaznikdéw biologicznych jest niezgodne z instrukcjg urzadzen oraz nie gwarantuje
zachowania wiarygodnosci i poprawnosci wynikéw kontroli, a metoda szybkiej kontroli
biologicznej 3M Attest Rapid moze by¢ przeprowadzona prawidtowo tylko z uzyciem
wskaznikéw biologicznych 3M o numerach katalogowych: 1291, 1292, 1292E, 1294, 1296,
1298.

Poza tym lIzba ustalita réwniez, ze stosownie do tego oswiadczenia wszelkg
odpowiedzialno$¢ wynikajagcg z nieprawidtowego przeprowadzania procesu kontroli
biologicznej ponosi uzytkownik.

Odnoszac sie do dowodu przedstawionego przez Odwotujgcego w postaci karty
technicznej wystawionej przez producenta Terragente S.R.L. dla produktu Bionova BT220
lzba stwierdzita, ze wprawdzie jest tam informacja o kompatybilnosci z inkubatorem
fluorescencyjnym 3M, lecz jest tam réwniez istotna informacja, ze zaleca sie inkubacje z
temp.60 °C w Inkubatorze Bionova 1C10/20, a przed zastosowaniem nalezato zapoznac sie
ze wskazdéwkami producenta.

W oparciu o powyzsze dokumenty lzba staneta na stanowisku, ze nadrzedne



znaczenie przy ttumaczeniu tresci SIWZ w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia kwestii
zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ maja informacje zawarte w Instrukcji Obstugi, do ktérej
w swojej odpowiedzi z dnia 26 maja 2014r.odestat Zamawiajacy.

Nadto Izba doszta do przekonania, ze informacja z karty technicznej wystawionej
przez producenta Terragente S.R.L. mogtaby mie¢ znaczenie w spornym zakresie, jedynie w
sytuacji, gdyby producent autoczytnika 3M bedgcego w posiadaniu Zamawiajgcego nie
uczynit zastrzezenia, ze inne niz wskazane w instrukcji obstugi testy nie sa kompatybilne z
tym urzgdzeniem i nie mogg by¢ z nim stosowane.

Izba zwazyta réwniez, ze podobne zastrzezenie odsytajace do instrukcji obstugi
producenta uczynit Producent Terragente S.R.L., w swojej karcie technicznej, co oznacza, ze
nadat on instrukcji obstugi autoczytnika pierwszorzedne znaczenie.

Wobec takiej oceny prawnej przedmiotowego stanu faktycznego Izba uznata, ze
Zamawiajgcy miat petne podstawy prawne do odrzucenia oferty Odwotujgcego na zasadzie
art.89 ust.1 pkt.2 ustawy Pzp z powodu sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Rozpatrujgc zarzuty odwotania skierowane przeciwko wyjasnieniom do SIWZ oparte
o przepis art.29 ust.2 i art.30 ust.4 ustawy Pzp Izba potraktowata je za spbznione.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy w dniu 26.05.2014r. zapoznat sie z odpowiedzig
Zamawiajgcego na pytanie nr 11 wykonawcy do opisu SIWZ dotyczacego przedmiotu
zamoéwienia odnoszgce sie do pakietu nr 16, l.p.1: ,Czy Zamawiajgcy wymaga, aby
zaoferowane testy byly kompatybilne z posiadanym przez szpital autoczytnikiem na
podstawie instrukcji obstugi autoczytnika? Odp.Tak.”.

W aspekcie powyzszego stanu rzeczy nalezy wskazaé¢, ze zgodnie z art.182 ust.3
pkt.2 ustawy Pzp odwotanie wobec czynnos$ci innych niz okreslone w ust.1 i 2 wnosi sie w
przypadku zamoéwien, ktorych warto$¢ jest mniejsza niz kwoty okreslone w wydanych na
podstawie art.11 ust.8 — w terminie 5 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu
nalezytej starannosci mozna bylo powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych
podstawe jego wniesienia.

Z powyzszego przepisu wynika, ze Odwotujgcy od dnia nastepujacego po dniu
26.05.2014r. miat prawo do wniesienia srodka ochrony prawnej przeciwko tresci wyjasnien
do SIWZ w powyzszym zakresie, czego nie uczynit.



Zdaniem Izby uptyw terminu do wniesienia srodka ochrony prawnej w tym zakresie
uptynat w dniu 31 maja 2014r.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepis6w rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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