Sygn. akt: KIO 3056/22
WYROK
z dnia 2 grudnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczaca: Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na posiedzeniu i rozprawie w dniu 29 listopada 2022 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 listopada 2022 r.
przez wykonawce 3M Poland sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez  Samodzielny Publiczny Wojewodzki Szpital Zespolony w

Szczecinie

przy udziale wykonawcy MEDILAB Firma Wytwérczo — Ustugowa sp. z 0.0. z siedzibg w
Biatlymstoku, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - wykonawce 3M Poland sp. z 0.0. z

siedzibg w Warszawie i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego -
3M Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy 3M Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Wojewédzki Szpital Zespolony w
Szczecinie, kwote 4 828 ztotych 11 gr (stownie: cztery tysigce osiemset
dwadzie$cia osiem ztotych, jedenascie groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia i dojazdu petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. poz. 2022, poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczaca: .......ccociiiiiiiiiiiiieean



Sygn. akt: KIO 3056/22

Uzasadnienie

Samodzielny Publiczny Wojewodzki Szpital Zespolony w Szczecinie, zwany dalej
,<Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepiséw z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. poz. 2022, poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”,
ktérego przedmiotem jest pn. ,Dostawa materiatéw eksploatacyjnych, opakowanh i dzierzawa
autoczytnikow do sterylizacji dla SPWSZ w Szczecinie” znak postepowania: EP/220/45/2022
w zakresie zadania nr 10 ,Testy do pary oraz nadtlenku wodoru wraz z dzierzawg

autoczytnikow” (dalej ,Postepowanie”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 24 czerwca 2022 r. pod numerem 2022/S 120-338290.

3M Poland Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej, wobec niezgodnych z ustawg Pzp czynnosci i

zaniechanh Zamawiajgcego polegajacych na:

1) odrzuceniu oferty 3M w zadaniu nr 10, mimo iz jest ofertg zgodna z warunkami
zamodwienia postawionymi przez Zamawiajagcego w SWZ co wynika ze ztozonych
wraz z ofertg przedmiotowych $rodkéw dowodowych - co w efekcie stanowito
naruszenie art. 226 ust. 1 pkt. 5) w zwigzku z art. 16 pkt 1) ustawy Pzp;

2) zaniechaniu wezwania do wyjasnien 3M w zakresie tresci ziozonej oferty tj.
parametrow oferowanego autoczytnika i przedwczesne uznanie oferty za niezgodng z
warunkami zamdwienia podczas gdy ze ztozonych przedmiotowych srodkow
dowodowych wprost wynika, ze zaoferowany autoczytnik spetnia wymagania
postawione w OPZ w zakresie zadania nr 10 - co w efekcie stanowito naruszenie art.
223 ust. 1 w zwigzku z art. 16 pkt 1) ustawy Pzp;

3) wyborze oferty wykonawcy Medilab jako oferty najkorzystniejszej, w sytuacji, gdy
oferta 3M jest zgodna z warunkami zamdwienia oraz zgodnie z kryteriami oceny
ofert, jest ofertg najkorzystniejszg w Postepowaniu - co w efekcie stanowito
naruszenie art. 239 ust. 1 w z zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 5) w zwigzku z 16 pkt 1)
ustawy Pzp.



W oparciu o wskazane wyzej zarzuty oraz zgodnie z dyspozycjg art. 516 ust. 1 pkt 9) ustawy
Pzp, Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) uniewaznienia czynnos$ci odrzucenia oferty 3M;

3) ponownego badania i oceny ofert, w tym ewentualnego wezwania 3M do wyjasnien lub
uzupetniania oferty;

4) wyboru oferty 3M jako najkorzystniejszej w Postepowaniu.

Ponadto Odwotujgcy wnidst o przeprowadzanie dowoddéw z dokumentéw znajdujgcych sie w
aktach postepowania przetargowego, zawartych w tresci niniejszego Odwotania, w celu
wykazania okolicznosci wskazanych w tresci niniejszego odwofania oraz o zasadzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwoltujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym

kosztéw zastepstwa prawnego wg norm przepisanych.

Uzasadnienie odwotania

Odwotujgcy podat, iz w dniu 24 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy wszczgt postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Dostawa materiatow eksploatacyjnych, opakowan i
dzierzawa autoczytnikow do sterylizacji dla SPWSZ w Szczecinie” znak sprawy
EP/220/45/202, ktérego przedmiotem jest dostawa materiatdw eksploatacyjnych, opakowan i
dzierzawa autoczytnikdw do sterylizacji dla SPWSZ w Szczecinie.

Zamdwienie podzielone zostato na 15 czesci nazwanych przez Zamawiajgcego zadaniami,
zas w pkt 3.2 SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze:

,Opis Przedmiotu Zaméwienia stanowi zatgcznik nr 1 do SWZ.”

2. W zakresie czesci 10 (zwanej dalej ,zadaniem nr 10” lub ,zadaniem 10”), Zamawiajacy
wymagat zaoferowania Testéw do pary oraz nadtlenku wodoru wraz z dzierzawg
autoczytnikow. W poz. 3 wskazanego zadania, w zawartym w OPZ (zat. nr 1 do SWZ, str. 9)
opisie przedmiotu dostawy, Zamawiajacy wyspecyfikowat nastepujgce wymagania dla
autoczytnika, ktéry ma by¢ przedmiotem dzierzawy w tym zadaniu:

,Dzierzawa autoczytnika do wskaznikow biologicznych szybkiego odczytu w czasie do 24
min. Kompatybilny z wskaznikami przeznaczonymi do pary wodnej i sterylizacji
niskotemperaturowej H202. Utrzymanie statej temp. w zakresie 37° C- 60° C. Minimum 8
miejsc do umieszczania wskaznikow. Kolorowy wyswietlacz o przekgtnej min.5” prezentujgcy
graficznie pozostaty czas do dokonania odczytu. Graficzna prezentacja wyniku testu na
wySwietlaczu oraz diody umieszczone na obudowie lub na spodzie obudowy pozwalajgce na
szybkie sprawdzenie wyniku bez koniecznos$ci podchodzenia przez personel do urzgdzenia.

Wbudowana drukarka. Wbudowany port USB pozwalajgcy na podifgczenie komputera PC lub
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Skanera kodow kreskowych. MozliwoS¢ zapamietania danych z wykonanych testow na karcie

pamieci.”

3. W toku prowadzonego Postepowania, do Zamawiajgcego wptynety pytania dotyczgce
przedmiotu zamowienia, w tym takze dotyczgce zadania nr 10. W ramach udzielonych
wyjasnien tresci SWZ (dokument pn.: ,D2 - wyjasnienie_i_zmiana_tresci_SWZ_20-07-
2022_13.02.27”) w zakresie zadania nr 10 poz. W wyniku udzielonych odpowiedzi
Zamawiajgcy dokonat modyfikacji SWZ, w tym w szczegdlnosci dopuscit zaoferowanie w
ramach dzierzawy autoczytnika posiadajgcego parametry wskazane w tresci zadanego
pytania.

I. Bezpodstawne odrzucenie oferty 3M - Odwolujgcy przedstawit nastepujgcg

argumentacje:

4. W ramach zadania 10 w poz. 3 Odwotujgcy zaoferowat urzgdzenie 490 3M™ Attest™
producenta 3M. Chociaz zaoferowane przez Odwotujgcego urzadzenie speia
postawione przez Zamawiajgcego wymagania (zmodyfikowane przywotang wczesniej
odpowiedzg na pytania z dnia 20 lipca 2022 r.), Zamawiajgcy w dniu 8 listopada, wraz z
informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, opublikowat informacje o dorzuceniu
Oferty 3M w zadaniu nr 10.

5. W uzasadnieniu odrzucenia oferty 3M Zamawiajgcy wskazat na rzekomg niezgodno$é
oferty 3M z SWZ z uwagi na rzekome niespetnienie nastepujgcych wymagan: szybki
odczyt w czasie do 24 min; utrzymanie statej temp. w zakresie 37° C- 60° C oraz
wbudowana drukarka.

6. Wskazane przez Zamawiajgcego przestanki uzasadniajgce odrzucenie oferty 3M jako
niezgodnej z warunkami zamdwienia nie majg poparcia w ztozonych przez 3M wraz z
ofertg przedmiotowych $rodkach dowodowych. Odwotujgcy ztozyt karte katalogowag
oferowanego autoczytnika, ktéra potwierdza, iz posiada on wymagane parametry
okreslone w SWZ.

7. Analiza dokumentacji oraz tresci oferty 3M nie potwierdza niezgodnos$ci z warunkami
zamowienia, jakie w uzasadnieniu odrzucenia opisat Zamawiajgcy. Wbrew argumentom
Zamawiajgcego, zatgczony do oferty przedmiotowy Srodek dowodowy dotyczacy
oferowanego autoczytnika w postaci karty katalogowej (dokument pn. Karta katalogowa
pakiet 10 poz 3 3M do postepowania nr EP_220_45 2022-sig), czytany tgcznie z trescig
ztozonej oferty, potwierdza wymagane informacje dotyczace parametrow urzgdzenia.

8. Uzasadniajgc swojg decyzje o odrzuceniu oferty 3M Zamawiajgcy podniost m.in. zarzut,
ze zaoferowany zostat czytnik ,(...) gdzie ostateczny wynik inkubacji nastepuje po 24
min., a zatem w czasie dfuzszym, anizeli wymagany przez Zamawiajgcego” co w ocenie
Zamawiajgcedo nie spetnia parametru odczytu w czasie do 24 min. Zestawiajgc obydwa
powyzsze parametry, oczywistym jest wniosek, ze odczytu do 24 minut to takze odczyt

wyniku po 24 minutach, czyli w 24 minucie. Literalne brzmienie obydwu tych opiséw
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dowodzi, ze nie ma miedzy nimi jakiekolwiek niezgodnosci. Zasady logiki,
doswiadczenia oparte o codzienng eksploatacje autoczytnika prowadzg takze do
oczywistego wniosku, ze po umieszczeniu wskaznika w dowolnej komorze odczytu
pojawia sie automatycznie czas do konca trwania inkubacji tj. 24 minuty, ktéry odlicza
malejgco uptyw czasu inkubacji a nastepnie, po zadanym czasie 24 minut wyswietla sie
ostateczny wynik. Nalezy tutaj podkresli¢ zatem istotny fakt, iz zaoferowany autoczytnik
posiada automatyczny czas odczytu maksymalnie 24 minuty. Nie sposéb zatem zgodzi¢
ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze odczyt nastepuje w ciggu czasu dtuzszego niz 24
min. Dodatkowym, istotnym argumentem w tym zakresie jest fakt, ze autoczytnik musi
by¢ kompatybilny i zgodny z oferowanymi w poz. 1 i 2 wskaznikami, dla ktérych
wskazano w OPZ nastepujgce wymaganie: ,Odczyt testu przy wykorzystaniu
autoczytnika oferowanego w poz.3, w czasie nie dtuzszym niz 24 min, (..)”

9. Obok powyzszego Zamawiajgcy wskazat takze, ze zaoferowany przez 3M autoczytnik
nie spetnia wymagania obejmujgcego utrzymanie statej temp. w zakresie 37° C- 60° C.
Nie mozna zgodzi¢ sie z tym twierdzeniem, poniewaz na pierwszej stronie karty
katalogowej oferowanego autoczytnika jest wprost wskazana informacja o jego

przeznaczeniu i utrzymaniu temperatury tj.:

Przeznaczenie

Autoczytnik 3M™ Attest™ Auto-reader 490 jest przeznaczony do inkubowania i automatycznego odczytywania wskaznikow
biologicznych szybkiego odczytu do sterylizacji parg wodng 3M Attest™ 1492V i 1496V oraz nadtlenku wodoru 3M Attest™ 1295 w
temperaturze 60°C dla uzyskania ostatecznego wyniku inkubacji po 24 minutach. Inne wskazniki biologiczne nie sg kompatybilne z
tym urzadzeniem i nie mogg by¢ z nim stosowane.

Natomiast w uzasadnieniu odrzucenia oferty 3M, Zamawiajgcy btednie przywotat informacje
zawarte w sekcji odnoszacej sie do monitorowania temperatury, czyli dodatkowego
parametru jakie posiada oferowane urzgdzenie.

Nalezy wiec uzna¢, ze autoczytnik oferowany przez 3M spetnia w przedmiotowym zakresie

wymaganie postawione przez Zamawiajgcego, ergo nie mozna uznac go za niezgodny.

10. Trzeci parametr podniesiony w uzasadnieniu odrzucenia oferty 3M odnosi sie do
wbudowanej drukarki oraz zapamietania danych z wykonanych testéw na karcie
pamieci. W tym zakresie nalezy przypomnie¢, ze integralng czescia SWZ sg jego
wyjasnienia opublikowane przez Zamawiajgcego. Odpowiadajgc na pytania
wykonawcow, Zamawiajgcy w dniu 20 lipca 2022 r. dokonat modyfikacji SWZ,

dopuszczajgc zaoferowanie urzgdzenia bez wbudowanej drukarki {j.:

»,Pak 10 poz. 3
Prosimy zamawiajgcego o dopuszczenie autoczytnika z najnowszym oprogramowaniem z
temperaturg dla inkubacji wymaganych wskaznikéw do pary wodnej i H202 tj 55- 60° C, (

zakres 37° C jest nieprawidtowy dla wymaganych wskaznikow do pary wodnej i H202) z
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wyswietlaczem LCD, prezentujgcy w sposob czytelny dla uzytkownika tj. w minutach czas
pozostaty do konca inkubacji, z wbudowanym sygnatem dzwiekowym pozwalajgcym na
Sszybkg weryfikacje negatywnego wyniku bez konieczno$ci podchodzenia przez personel do
urzgdzenia. Z portem umozliwiajgcym bezposrednie podfgczenie do sieci zamawiajgcego co
daje duzo lepszg mozliwo$¢ niz wymagana 1j podigczenie systemowe do komputera
zamawiajgcego umozliwiajgce rejestrowanie wynikow w postaci elektronicznej zamiast
drukowanej, podfgczenie systemowe do skanera i drukarki.

Odpowiedz:

Zamawiajgcy dopuszcza zaoferowanie powyzszego rozwigzania pod warunkiem zachowania
pozostatych warunkéw technicznych urzgdzenia opisanych w zadaniu nr 10 pk.3”.

Czytajgc zatem tgcznie wymagania postawione przez Zamawiajgcego i zmodyfikowane w
ramach udzielonych wyjasnien, takze w aspekcie tego parametru nie jest zasadna decyzja
Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty 3M. Wskaza¢ w tym zakresie nalezy, ze referujgc do
powyzszej odpowiedzi na pytanie Odwotujgcy zaoferowat nastepujgce urzagdzenie 3M™ 490

Attest™ -Auto-Reader Autoczytnik z nastepujgcym rozwigzaniem:

W razie potrzeby, czytnik 3M™ Attest™ Auto-reader 490 mozna podiaczy¢ do komputera PC poprzez polaczenie internetowe

lub za pomoca kabla bedacego w zestawie, dzieki czemu uzytkownik zyskuje nowe mozliwoscei:

s /dalny przeglad stanu wskaznikow biologicznych w czytniku 3M™ Attest™ Auto-reader 490 poprzez komputer PC lub urzadzenie
mobilne. Dla pefnej funkcjonalnosci nalezy uzywac przegladarki kompatybilnej z HTML5 oraz z wigczonym JavaScript.

¢ /Zdalny przeglad 1 konfiguracja ustawien czytnika 3M™ Attest™ Auto-reader 490.

*  WySwietlenie ostatnich 100 wynikow wskaznikow biologicznych.

* Wydruk dokumentacji przy pomocy drukarki lokalnej lub sieciowej 1/ lub zapis dokumentacji w formacie elektronicznym. *

Zatem oferowane rozwigzanie odpowiada zmodyfikowanej przez Zamawiajgcego tresci

SWZ. Wskazac¢ przy tym trzeba, ze dopuszczone w toku odpowiedzi na pytania rozwigzanie

w zakresie podigczenia systemowego w peini koresponduje z pierwotnym celem

parametrow, tj. umozliwia zapis i wydruk wynikow.

11. Bezspornym jest, ze tre$¢ wyjasnien Specyfikacji Warunkédw Zamowienia staje sie jej
integralna czescig, a tak jak i wykonawcy, tak samo Zamawiajagcy jest zwigzany ich
treScig w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Brak realizacji tego
obowigzku doprowadzitby do zaktdcenia naczelnych zasad prowadzenia postepowania.

Powyzsze znajduje takze potwierdzenie stanowisku Krajowej Izby Odwotawczej w m.in. w

wyroku z dnia 24 stycznia 2022 r. sygn. akt KIO 3809/21, zgodnie z ktérym:

~<Wyjasdnienia tresci SWZ w zakresie, w jakim stanowig doprecyzowanie tej tresci, sg wigzgce

dla wykonawcdw, ktérzy powinni wyjasnienia uwzglednic¢ sktadajgc oferte.”

12. Jesli Zamawiajgcy w toku badania ofert w ramach zadania nr 10, miat watpliwo$ci co do
tresci oferty lub przedmiotowych srodkéw dowodowych ztozonych przez 3M, powinien
byt wystosowa¢ wezwanie do wyjasnieh na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, lub
ewentualnie wezwa¢ 3M do ewentualnego uzupetnienia w trybie art. 107 ust. 2 ustawy

Pzp, przewidzianego w tresci SWZ.



13. Jesli nawet chcie€ przyjac, ze w zakresie powyzej opisanych parametrow mogty pojawi¢
sie jakiekolwiek watpliwosci po stronie Zamawiajgcego w toku badania i oceny ofert, to w
Swietle regulacji Prawa zaméwien publicznych, przed podjeciem tak wazgcej decyzje,
jaka jest odrzucenie oferty, jego obowigzkiem jest wyjasnienie wszystkich watpliwosci
dotyczgcych oferty. Taki poglad wielokrotnie byt artykutowany i potwierdzony w
rozstrzygnieciach Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra na gruncie przepisu art. 226 ustawy
Pzp wskazywata, ze odrzucenie oferty jako niezgodnej z warunkami musi by¢
jednoznaczne i poprzedzone starannymi dziataniami Zamawiajgcego, aby unikng¢
przedwczesnego odrzucenia oferty. Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 29 kwietnia 2022 r. sygn. akt KIO 965/22.

14. Na marginesie, gdyby nawet zatozy¢, ze decyzja Zamawiajgcego w zakresie odrzucenia
oferty 3M mogta by¢ jakkolwiek podyktowana interpretacig SWZ, niespdjng z
udzielonymi wyjasnieniami, pozostawiajgcymi niejasnos¢ w tym zakresie, to nie moze
by¢ tak, ze to na Wykonawce zostanie przerzucony ciezar braku precyzji w warunkach
przygotowanych przez gospodarza zamowienia i autora dokumentaciji. Odwotujgcy
przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 maja 2022 r. sygn. akt KIO 999/22.

15. Zgodnie z trescig art. 223 Ustawy, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zgda¢ od wykonawcow wyjasnienn dotyczgcych ftresci ztozonych ofert oraz
przedmiotowych $rodkéw dowodowych Ilub innych sktadnych dokumentéw Ilub
oswiadczen. Jednakze praktyka oraz stanowisko doktryny jasno wskazujg na obowigzek
cigzgcy na Zamawiajgcym w zakresie przeprowadzenia postepowania w sposob
rzetelny. Tak wiec nie jest dopuszczalna sytuacja odrzucenia oferty w okolicznosci
watpliwosci po stronie Zamawiajgcego i pominigcia ich wyjasnienia. Taki poglgd wyrazili
komentatorzy aktualnych przepisow m.in. w komentarzu wydanym pod redakcjg Urzedu
Zaméwien Publicznych, tj.:

»~Regulacja art. 223 ust. 1 Pzp zostata uksztattowana jako prawo zamawiajgcego do Zgdania

od wykonawcy w trakcie badania i oceny ofert wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty

oraz przedmiotowych Srodkow dowodowych Ilub innych skfadanych dokumentow Ilub
osSwiadczen. Przy ocenie charakteru powyzszej czynnoSci nie mozna jednak pomingc¢
obowigzku, jaki cigzy na zamawiajgcym, w postaci rzetelnego przeprowadzenia
postepowania o udzielnie zamoéwienia.” (1. H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo Zamowien

Publicznych. Komentarz. UZP. Warszawa 2021)

16. W stanowisku orzeczniczym Krajowej Izby Odwotawczej konsekwentnie prezentowany
jest poglad, zgodnie z ktérym witasciwe przeprowadzenie badania i oceny ofert powinno
byC oparte o jednoznaczne potwierdzenie ziszczenia sie przestanek normy art. 226 ust.
1 pkt 5) ustawy Pzp, zanim Zamawiajacy zdecyduje o zastosowaniu sankcji w postaci
odrzucenia oferty. Takze zachowanie zasady uczciwej konkurencji, materializuje sie w

rzetelnym skrupulatnym badaniu ofert i wyjasnieniu wszelkich okolicznosci majacych
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determinujgcych decyzje Zamawiajgcego. Odwotujgcy przywotat orzeczenie Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 21 marca 2022 r. sygn. akt KIO 543/22.

17. Nie kwestionujac, ze odrzucenie oferty niezgodnej z warunkami zamowienia jest
obowigzkiem Zamawiajgcego, nalezy wskazaé, Ze jego realizacja jest Scisle
skorelowana z obowigzkiem dochowania starannosci w toku badania i oceny ofert oraz
wyjasnienia watpliwosci, przed podjeciem tak daleko idgcej sankcji. Na gruncie
omawianego stanu faktycznego oczywistym jest, ze w tym zakresie Zamawiajgcy uchybit
ciezagcemu na nim obowigzkowi, zaniechat wezwania do wyjasnien, wzglednie
uzupetnienia oferty, co w konsekwencji doprowadzito do niezasadnej i przedwczesnej
decyzji o0 odrzuceniu oferty 3M.

II. Naruszenie zasady wyboru oferty najkorzystniejszej — Odwotujgcy przedstawit

nastepujgcg argumentacje

18. Kryteria oceny ofert ustalone przez Zamawiajgcego i zawarte na str. 21 SWZ sg
nastepujace:

1) Cena (C) - 60 %

2) Termin dostawy (dalej — ,termin dostawy”)* (TD) - 20 %

3) Termin rozpatrzenia reklamacji wad jakoSciowych (dalej — ,termin rozpatrzenia

reklamacji”’) (TRR)

Zaréwno 3M jak i Medilab, jedyni wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w ramach zadania nr 10,

zaoferowali te same parametry w ramach wskazanych wyzej kryteriéw nr 2) i 3) tj. termin

dostawy w liczbie 3 dni oraz termin rozpatrzenia reklamacji wad jakosciowych w liczbie 7 dni
roboczych. Jedyna réznica w ww. ofertach obejmowata cene, a w tym kryterium cena

zaoferowana przez 3M (166 384,56 zt brutto) jest korzystniejsza od ceny oferty Medilab (227

272,02 zt brutto).

19. Zamawiajacy uchybit wymaganiom natozonym przepisami w toku prowadzonego
Postepowania, przez swoje wadliwe czynnosci w ramach badania oceny ofert z zadaniu
nr 10, co w konsekwencji doprowadzito do odrzucenia oferty najkorzystniejszej w swietle
ustalonych kryteriow oceny ofert, natomiast dokonat wyboru oferty podlegajgcej
odrzuceniu. Takie dziatania i zaniechania Zamawiajgcego nie sg zgodne z normami
Prawa zamowien publicznych, przede wszystkim godzg w zasade zapewnienia uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

20. W przepisie art. 239 ustawy Pzp ustawodawca usankcjonowat zasade wyboru wytgcznie
w oparciu o kryteria oceny ustalone przez Zamawiajgcego dla danego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, wyartykutowane w dokumentach zamdéwienia.
Jednoczesnie wskaza¢ nalezy, ze te kryteria sg wigzagce dla Zamawiajgcego.
Dodatkowo, nie bez znaczenia jest fakt, ze oferta 3M, w Swietle kryteribw oceny ofert

ustanowionych przez Zamawianego w przedmiotowym Postepowaniu, jest ofertg
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najkorzystniejszg, w tym jest ofertg korzystniejszg cenowo w stosunku do oferty Medilab.
Taka okolicznos¢, w Swietle niezasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego, powoduije,
ze doszto do naruszenia zasady nakazujgcej Zamawiajgcemu dokonanie wyboru oferty
zgodnie z przepisami Prawa zamdwien publicznych. Odwotujgcy przywotat stanowisko
Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w wyroku z dnia 21 kwietnia 2022 r. sygn. akt KIO
923/22.

21. W zwigzku ze wskazanymi wyzej wadliwymi czynnosciami i uchybieniami
Zamawiajgcego, Odwotujgcy moze ponies¢ szczegolng szkode z uwagi na fakt, ze jego
oferta jest ofertg w petni prawidlowa (w tym w szczegdlnosci w petni zgodna z
postawionymi przez Zamawiajgcego warunkami zamoéwienia), a nadto — jest jedyng
ofertg konkurencyjng w stosunku do oferty Medilab, tak wiec w przypadku postepowania
Zamawiajacego zgodnego z ustawg Pzp — to oferta 3M zostataby wybrana jako oferta
najkorzystniejsza w zakresie zadnia nr 10 w Postepowaniu.

22. Konkludujgc powyzsze, ocena dziatan i zaniechan Zamawiajgcego w ramach
przedmiotowego Postepowania, prowadzi do oczywistego wniosku, ze doszto do wyboru
oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza, a wiec do wyboru z naruszeniem norm

przepisanych Prawem zamowienh publicznych.

Zamawiajgcy w dniu 29 listopada 2022 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o
oddalenie odwotania w catosci, przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw Postepowania na
okolicznosci wskazane w uzasadnieniu odpowiedzi na odwofanie oraz o zasgdzenie kosztow
od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania odwotawczego zgodnie

ze spisem kosztow, ktéry zostanie ztozony na rozprawie.

Uwzgledniajac calosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, jak réwniez
bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i dokumenty ziozone przez strony i
uczestnika postepowania, w tym w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art.
505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody w wyniku

kwestionowanych czynnosci zamawiajgcego.
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Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na rzecz zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca MEDILAB Firma wytwoérczo — Ustugowa sp. z 0.0. z
siedzibg w Biatymstoku (dalej Przystepujgcy lub MEDILAB). Wnidést o oddalenie odwotania.
W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

W zwigzku ze ztozeniem przez Zamawiajgcego, w tresci odpowiedzi na odwotanie,
oSwiadczenia, iz ,Zamawiajgcy, po zapoznaniu sie¢ z argumentacjg podniesiong w
uzasadnieniu odwotania, dokonat ponownej oceny zaoferowanego autoczytnika,
potwierdzajgc, ze w istocie spetnia on wymagania Zmawiajgcego, odnoszgce sie do
utrzymania statej temperatury oraz zaoferowania wbudowanej drukarki.” i zaakceptowaniu
takiego stanowiska przez Przystepujgcego (brak sprzeciwu i argumentacji w tym zakresie na
rozprawie), l1zba uznata, ze w zakresie dwoch okolicznosci faktycznych lezgcych u podstaw
odrzucenia oferty Odwotujgcego tj. aspektu utrzymania statej temperatury oraz wbudowanej
drukarki nie ma sporu pomiedzy stronami. | chociazby, w zwigzku z powyzszym nalezato
przyznaé racje Odwotujgcemu, to fakt ten nie ma wptywu na wynik postepowania. Tak wiec,
rozpoznaniu podlegajg zarzuty w zakresie zwigzanym z trzecig okolicznoscig faktyczng
lezacg u podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego tj. co do zaoferowania autoczytnika do

wskaznikéw biologicznych szybkiego odczytu w czasie do 24 minut.

Izba ustalita i zwazyta, ze:

Przywofane w odwotaniu podstawy prawne stanowia:

- Art. 16 pkt 2 ustawy Pzp - Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow;

- art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ jest
niezgodna z warunkami zaméwienia;

- art. 223 ust. 1 ustawy Pzp - W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw
dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub oswiadczen. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajagcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ziozonej oferty
oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci;

- art. 239 ust. 1 ustawy Pzp - Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie

kryteriéw oceny ofert okre$lonych w dokumentach zamdwienia.
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Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Wydajac wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Izba rozpoznata odwotanie w granicach podniesionych zarzutow, ktére wyptywaty z
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z warunkami zamoéwienia. Na
obecnym etapie postepowania o0 udzielenie zamowienia czynnosci uczestnikow
postepowania o udzielenie zamoéwienia muszg korespondowaé¢ z brzmieniem SWZ
ustalonym na moment sktadania ofert. To brzmienie jest obecnie niezmienne. Izba ustalita,
ze zgodnie z Rozdziatem 3 SWZ opis przedmiotu zamowienia stanowi zatgcznik nr 1 do
SWZ. Zadanie 10, ktérego wynik jest przedmiotem odwotania obejmowato ,Testy do pary
oraz nadtlenku wodoru wraz z dzierzawg autoczytnikdw”. Ponadto Izba ustalita, ze
Zamawiajgcy w Rozdziale 8 SWZ zawart nastepujgce informacje o przedmiotowych
srodkach dowodowych:

»8.1. Zamawiajgcy wymaga ztozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych w postaci:

- kart katalogowych lub folderéw lub ulotek informacyjnych lub kart technicznych opisujgcych

oferowany asortyment.

8.2. Wykonawca sktada przedmiotowe srodki dowodowe wraz z oferta.

8.3. W przypadku nieztiozenia przedmiotowych $rodkéw dowodowych Ilub ztozenia

niekompletnych lub wadliwych przedmiotowych $rodkéw dowodowych, Zamawiajgcy

jednokrotnie wezwie Wykonawce do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia przedmiotowych

Srodkow dowodowych.

8.4. W przypadku nieztiozenia wymaganych przedmiotowych Srodkéw dowodowych lub

ztozenia niekompletnych lub btednych przedmiotowych srodkéw dowodowych w odpowiedzi

na wezwanie Zamawiajgcego, o ktorym mowa w pkt 8.3. powyzej oferta Wykonawcy

podlegac bedzie odrzuceniu.”

Dalej Izba ustalita, ze opis przedmiotu zamdwienia dla zadania nr 10 zawarty w zatgczniku nr

1 do SWZ miat nastepujgce brzmienie:

Zadanie nr 10. Testy do pary oraz nadtlenku wodoru wraz z dzierzawg autoczytnikow

33.14.10.00-0

Lp.  Opis przedmiotu dostawy
1. Wskaznik biologiczny przeznaczony do sterylizacji w nasyconej parze wodnej w

temp.121 °C oraz 134° C, potwierdzony Certyfikatem zgodnosci z ISO 11138-1 oraz
ISO 11138-3 Ilub normami réwnowaznymi. Odczyt testu przy wykorzystaniu
autoczytnika oferowanego w poz.3 w czasie nie dluzszym niz 24 min, z mozliwoscig
dokonania ponownego odczytu potwierdzajgcego w 24h. Zgodnos¢ wskaznika

znajdujacego sie w zestawie potwierdzona certyfikatem niezaleznej jednostki
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notyfikowanej z autoczytnikiem.

Wskaznik przeznaczony do sterylizacji w H202 w temp. 50-C - 55- C Potwierdzona
certyfikatem zgodnosc¢ z ISO 11138-1 lub normg rownowazna.

Odczyt testu przy wykorzystaniu autoczytnika oferowanego w poz.3, w czasie nie
dtuzszym niz 24 min, z mozliwoscig dokonania ponownego odczytu potwierdzajgcego
w 24 godz. Zgodnos¢ wskaznika znajdujgcego sie w zestawie potwierdzona
certyfikatem niezaleznej jednostki notyfikowanej z autoczytnikiem.

Dzierzawa autoczytnika do wskaznikéw biologicznych szybkiego odczytu w czasie do
24 min. Kompatybilny z wskaznikami przeznaczonymi do pary wodnej i sterylizacji
niskotemperaturowej H202. Utrzymanie statej temp. w zakresie 37° C- 60° C.
Minimum 8 miejsc do umieszczania wskaznikow. Kolorowy wyswietlacz o przekagtnej
min.5” prezentujgcy graficznie pozostaty czas do dokonania odczytu. Graficzna
prezentacja wyniku testu na wyswietlaczu oraz diody umieszczone na obudowie lub na
spodzie obudowy pozwalajgce na szybkie sprawdzenie wyniku bez koniecznosci
podchodzenia przez personel do urzadzenia. Wbudowana drukarka. Wbudowany port
USB pozwalajgcy na podtgczenie komputera PC lub skanera kodéw kreskowych.

Mozliwo$¢ zapamietania danych z wykonanych testow na karcie pamieci.

Izba ustalita rowniez, ze Odwotujgcy zaoferowat Zamawiajagcemu dzierzawe autoczytnika -
490 3M™ Attest™ autoczytnik do inkubacji testéw biologicznych do pary i H202, oraz
dostawe wskaznikow: 3M™ Attest™ Super Rapid, 1492V oraz 3M™ Attest™ Super Rapid,
1295. Do oferty Odwotujgcy zatgczyt karty katalogowe dla oferowanych produktow. W karcie
katalogowej autoczytnika wskazano: ,Autoczytnik 3M™ Attest™ Auto-reader 490 jest
przeznaczony do inkubowania i automatycznego odczytywania wskaznikéw biologicznych
szybkiego odczytu do sterylizacji parg wodng 3M Attest™ 1492V i 1496V oraz nadtlenku wodoru
3M Attest™ 1295 w temperaturze 60°C dla uzyskania ostatecznego wyniku inkubacji po 24
minutach. Inne wskazniki biologiczne nie sg kompatybilne z tym urzadzeniem i nie mogg byc¢ z
nim stosowane.” Dalej w karcie katalogowej zawarto informacje ,(...) Ostateczny ujemny wynik
fluorescencji (-) dla poddanego obrdobce wskaznika biologicznego szybkiego odczytu 3M™
Attest™ po 24 minutach sygnalizuje akceptowalny proces sterylizaciji.(...)"

Zamawiajagcy w dniu 8 listopada 2022 r. poinformowat o wyborze jako oferty
najkorzystniejszej dla zadania nr 10 oferty wykonawcy Medilab Firma Wytworczo —
Ustugowa Sp. z o.0. , Ul. Niedzwiedzia 60, 15-531 Biatystok oraz o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego cyt. ,Zamawiajgcy zawiadamia o odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
5) ustawy Pzp, oferty nr 8 (2226/EP/220/45/2022) Wykonawcy 3M Poland Sp. z o.0., Al

Katowicka 117 Kajetany, 05-830 Nadarzyn w zakresie zadania nr 10.
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Zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do SWZ oraz Zatgcznikiem 2A do Specyfikacji Warunkow
Zamobwienia, Zamawiajgcy wymagat zaoferowania dla zadania nr 10 do poz. nr 3:

* przedmiot dzierzawy- autoczytnik do wskaznikéw biologicznych szybkiego odczytu.
Zamawiajacy wymagat autoczytnika do wskaznikéw biologicznych szybkiego odczytu w
czasie do 24 min.

Wykonawca zaoferowat autoczytnik, gdzie ostateczny wynik inkubacji nastepuje po 24 min.,
a zatem w czasie dtuzszym, anizeli wymagany przez Zamawiajgcego.

« Zamawiajgcy wymagat utrzymanie statej temp. w zakresie 37° C- 60° C.

Dopuszczono urzgdzenie z temperaturg dla inkubacji wymaganych wskaznikow do pary
wodnej i H202 tj. 55- 60° C

Wykonawca zaoferowat urzgdzenie z temperaturg w zakresie 60 st. C +/-2 st. C, a zatem —
przy takich przedziatach — rowniez w temperaturg 62 st. C czyli temperaturg wyzszg, anizeli
dopuszczong przez Zamawiajgcego.

» Zamawiajgcy wymagat autoczytnika z wbudowang drukarka.

Wykonawca zaoferowat urzadzenie bez drukarki, co pozostaje niezgodne z wymaganiami
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wymagat autoczytnika z mozliwoscig zapamietania danych z wykonanych
testéw na karcie pamieci.

Wykonawca zaoferowat urzadzenie bez mozliwoéci zapamietania danych z wykonanych
testéw na karcie pamieci, co pozostaje niezgodne z wymaganiami Zamawiajgcego.

W Swietle powyzszego ww. Wykonawca zaoferowat produkty, ktére sg niezgodne z
wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SWZ.

Powyzsze skutkuje niezgodnoscig oferty Wykonawcy 3M Poland Sp. z 0.0. z trescig
warunkéw zamowienia, a w konsekwencji powoduje ziszczenie sie okreslonej w art. 226 ust.

1 pkt 5) ustawy Pzp przestanki odrzucenia oferty.”

W ocenie Izby, postepowanie odwotawcze potwierdzito zasadno$¢ czynnosci
dokonanej przez Zamawiajgcego.

Z literalnego brzmienia SWZ wynika, ze przedmiotem dzierzawy jest autoczytnik do
wskaznikéw biologicznych szybkiego odczytu w czasie do 24 minut (...). Uzyte przez
Zamawiajgcego sformutowanie ,w czasie do 24 minut”, skutkuje wymaganiem, aby odczyt
wyniku byt mozliwy najpozniej w ostatniej sekundzie 24 minuty od momentu rozpoczecia
wykonywania testu. W ocenie Izby dokumenty przedtozone przez Odwotujgcego (karta
katalogowa, instrukcja obstugi oferowanego autoczytnika) sg w tym zakresie spdjne. W
instrukgcji obstugi zawarto nastepujgcg informacje ,Ostateczny negatywny wynik fluorescencji
(-) po przetworzeniu wskaznika biologicznego 3M™ Attest™ po 24 minutach inkubagiji
oznacza akceptowalny proces sterylizacji.”, w karcie katalogowej wskazano natomiast, ze

YJAutoczytnik 3M™  Attest™ Auto-reader 490 jest przeznaczony do inkubowania i
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automatycznego odczytywania wskaznikow biologicznych szybkiego odczytu do sterylizacji
parg wodng 3M Attest™ 1492V i 1496V oraz nadtlenku wodoru 3M Attest™ 1295 w
temperaturze 60°C dla uzyskania ostatecznego wyniku inkubacji po 24 minutach.”
Okolicznos¢ wykonywania testu w ciggu petnych 24 minut, potwierdza réwniez informacja
przekazana przez Odwotujgcego w toku rozprawy, ze ,oferowane urzadzenie odlicza czas
niezbedny do inkubacji od 24 minut w doét, wiec nie ma mozliwosci, aby inkubacja trwata
dtuzej. Nie ma rowniez mozliwosci zmiany czasu trwania inkubacji, wiec czas inkubacji nigdy
nie bedzie dluzszy niz 24 minuty.” Wobec powyzszego lIzba doszta do wniosku, ze w
przywotanych powyzej dokumentach nie ma niescistosci, a autoczytnik wykonuje inkubacje w
czasie petnych 24 minut i dopiero po uptywie 24 minut, konczy sie proces inkubacji i istnieje
mozliwos¢ odczytania wyniku., w brew temu co zostato stwierdzone w ztozonym przez
Odwotujgcego oswiadczeniu przedstawiciela jednej z jednostek firmy 3M. Tym samym,
oferowany autoczytnik nie jest autoczytnikiem do wskaznikéw biologicznych szybkiego
odczytu w czasie do 24 min. (...) - nie ma mozliwosci zakonczenia procesu zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego w czasie do 24 minut tj. do uptywu ostatniej sekundy 24
minuty, gdyz konczy sie on po uptywie tej wtasnie sekundy. W zwigzku z tym lzba uznata, ze
w tym aspekcie oferta Odwotujgcego jest niezgodna z postanowieniem SWZ ,opis
przedmiotu dostawy — dzierzawa autoczytnika do wskaznikow biologicznych szybkiego
odczytu w czasie do 24 min. (...)" i jako taka podlega odrzuceniu.

Dostrzezenia przy tym wymagato, ze Izba na tym etapie postepowania, ocenia zgodnosé
oferty z ustalong trescig SWZ, wykonawca nie kwestionowat opisu przedmiotu zamowienia
na etapie przed sktadaniem ofert, tak wiec jest ona wigzaca dla wszystkich stron
postepowania o udzielenie zamdwienia. Izba w niniejszej sprawie nie ocenia racjonalnosci
postanowien SWZ ani ich wptywu na konkurencje, lecz ocenia prawidtowo$¢ czynno$ci
Zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze, oddaleniu podlegat réwniez zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
wyjasnien oferty. Co do zasady stuszne byto stanowisko Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy
majgc watpliwosci do tresci oferty wrecz jest zobligowany do wystosowania takich wyjasnien,
lecz taka sytuacja nie ma miejsca w niniejszej sprawie. Zamawiajgcy na podstawie
przedtozonych przez Odwotujgcego przedmiotowych $rodkéw dowodowych powzigt
informacje, ze ztozona oferta nie odpowiada warunkom zamdwienia, nie miat w tym zakresie
watpliwosci, wobec tego brak byto przestanek do wszczecia procedury wyjasniajacej.

Wobec ustalen Izby, przedstawionych powyzej, oddaleniu podlegat, jak wynikowy,
rowniez zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 16 pkt 1
ustawy Pzp. Ocenie ofert w oparciu o kryteria przewidziane przez Zamawiajgcego podlegajg

wytgcznie oferty nie podlegajgce odrzuceniu, a contrario oferta Odwotujgcego jako
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podlegajgca odrzuceniu nie podlegata ocenie i nie mogta zostaé uznana za

najkorzystniejszg w niniejszym postepowaniu.

Wobec powyzszego |zba orzekta jak w sentenc;ji.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 8 ust. 2w zw. z§ S5 pkt 1i 2 lit. a) i b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczaca: ......cccciiciiiiiiiiiiiiiiiene,
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