Sygn. akt: KIO 541/13

POSTANOWIENIE

z dnia 25 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy — cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 25 marca 2013 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 8 marca 2013 r. przez
wykonawce: Centrum Zaopatrzenia Medycznego M............ O........... sp. komandytowa
ul. Egejska 11/62, 02-764 Warszawa, w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewoédzki Szpital Specjalistyczny ul.

Zotnierska 18, 10-561 Olsztyn, przy udziale wykonawcy:

Teviieeenen, Wl prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg MED&CARE
Teviirieen, Wl , ul Chwaszczynska 170, 81-571 Gdynia, zgtaszajgcego
przystgpienie po stronie zamawiajagcego - wobec uwzglednienia w catodci zarzutow

odwotania,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwolawcze i znosi wzajemnie koszty postepowania

odwotawczego miedzy stronami.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamodwien Publicznych na rzecz
odwotujgcego: Centrum Zaopatrzenia Medycznego M............. [ T sp.
komandytowa ul. Egejska 11/62, 02-764 Warszawa, kwoty 15 000,00 z} (stownie:



pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.) na niniejsze
postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 541/13

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym w trybie w
przetargu nieograniczonego ,Na dostawe implantéw ortopedycznych, z podziatem na 6
czesci zamowienia (Dz. Urz. UE z dnia 27 listopada 2012 r., 2012/S 228 — 375523), w dniu
8 marca 2013 r. zostato zlozone w formie pisemnej odwotanie w zakresie czesci 6-gj
przedmiotowego zamoéwienia przez wykonawce Centrum Zaopatrzenia Medycznego
M.......... O.......... sp. komandytowa z siedzibg w Warszawie, w Kkopii przekazane

zamawiajgcemu w terminie ustawowym.

Whiesienie odwotania nastgpito skutkiem powiadomienia w dniu 27 lutego 2013 r.
drogg elektroniczng o wyborze oferty wykonawcy T.......... W........... prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg MED&CARE T........... W z siedzibg w Gdyni -

jako najkorzystniejszej w zakresie czesci 6 zamowienia.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu: Wojewddzkiemu Szpitalowi Specjalistycznemu
w Olsztynie naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. Nr 113 z 2010 r., poz. 759 ze zm., dalej ustawy Pzp), ktére mialo istotny
wptyw na wynik postepowania, poprzez:
1) dokonanie przez zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej oferty z naruszeniem art. 90 w
zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
2) zaniechanie przez zamawiajgcego odrzucenia oferty MED&CARE T.............. W..........

z siedzibg w Gdyni, co stanowito naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Powotujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamoéwienia, odwotujgcy
wnosit 0 hakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie pakietu 6,
2) dokonania ponownej oceny ofert w zakresie pakietu 6,
3) odrzucenia oferty MED&CARE T........... W z siedzibg w Gdyni, jako
niezgodnej ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia w zakresie pakietu 6,
4) dokonania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty sposrod ofert niepodlegajgcych

odrzuceniu w zakresie pakietu 6.



W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zadan odwotujgcy ponosit, ze w
postepowaniu o zamdwienie publiczne o nazwie ,implanty ortopedyczne” czes¢ 6-a
obejmowata zakup nastepujacych pozycji:

1) system separacji PRP - osocza bogatoptytkowego (czynnikow wzrostu) i komorek

szpiku (BMA). Jednorazowy zestaw separujgcy S$rodoperacyjny PRP z autologiczng

trombing,
2) jednorazowy zestaw separujacy komorki szpiku kostnego (BMA),
3) membrana kolagenowa do regeneracji chrzastki.

Zgodnie z specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia (dalej SIWZ) zamawiajacy
sformutowat szereg wymagan o charakterze techniczno funkcjonalnym dotyczacych

przedmiotu zaméwienia.

Dla pakietu nr 6 zamawiajgcy wskazat nastepujgce warunki brzegowe;

1) System Separacji PRP - osocza bogatoptytkowego (czynnikéw wzrostu) i komorek
szpiku (BMA) - 20 sztuk. llo§¢ z prawem opcji 50% - 30 sztuk. Jednorazowy Zestaw

Separujacy Srodoperacyjny PRP z autologiczng trombina.

Koncentracja trombocytow (ptytek krwi) na poziomie minimalnym 9 razy wartos¢
bazowa (tzn. powyzej 2min. ptytek krwi w pl). System pozwala Operatorowi Scisle okresli¢
ilos¢ uzyskanego PRP - min. 10 ml przy tej samej wysokiej koncentracji na poziomie 9 razy
wartos¢ bazowa (tzn. pow.2min. ptytek krwi w pl). Zestaw sterylnych elementow,
gwarantujacy zamkniety, bezpieczny obieg od momentu wprowadzenia krwi do momentu
wytworzenia Koncentratu PRP. W sktad zestawu wchodzi urzadzenie do odseparowania
min.5 ml autologicznej trombiny z osocza pacjenta, ktéra zapewnia aktywacje PRP, uwalnia
czynniki wzrostu i powoduje wytworzenie zelu bogatoptytkowego. System musi zawieraé
wszelkie elementy umozliwiajgce aplikacje materiatu w warunkach jatlowego pola

srédoperacyjnego.

2) Jednorazowy Zestaw Separujacy Komoérki szpiku kostnego (BMA) - 40 sztuk. llos¢ z

prawem opcji 50% - 60 sztuk.

Koncentracja komoérek jadrzastych na poziomie minimalnym 6,5 razy warto$¢
bazowa. System pozwala Operatorowi Scisle okresli¢ ilo$¢ uzyskanego PRP - min. 10ml przy
tej samej wysokiej koncentracji komoérek jgdrzastych na poziomie minimalnym 6,5 razy.
Zestaw sterylnych elementéw, gwarantujacy zamkniety, bezpieczny obieg od momentu
wprowadzenia krwi do momentu wytworzenia Koncentratu komérek BMA. System musi

zawiera¢ wszelkie elementy umozliwiajagce aplikacje materiatu w warunkach jatowego pola



srédoperacyjnego. Instrumentarium do kazdego zabiegu, utworzenie depozytu zestawodw

jednorazowych,
3) Membrana kolagenowa do regeneracji chrzastki - 20 sztuk. llo$¢ z prawem opcji 50%
- 30 sztuk.

Nieorganiczna macierz kolagenowa do leczenia ubytkédw chrzgstki stawowej
pochodzenia wieprzowego typ l/lll o strukturze dwuwarstwowej z warstwg porowatg i
warstwg zbitg (warstwa porowata - zwrécona w strone ubytku, pozwala na wrastanie
komérek i nowoutworzonej tkanki chrzestnej, warstwa zbita, gtadka - zwrdécona w strone
szpary stawowe] spetnia funkcje bariery i zapobiega wyptukiwaniu materiatu biologicznego,
np. koncentratu ptytek krwi lub komorek macierzystych). W catosci resorbowalna. Stosowana
przy stymulacji chondrogenezy koncentratem komorek macierzystych lub ptytek krwi,
przeszczepach chondrocytow, w leczeniu rekonstrukcji ubytkéw chrzastki stawow:
kolanowego, biodrowego, skokowego, ramiennego, tokciowego i nadgarstkowego. Dostepna
w rozmiarach: 25x30mm, 30x40mm, 40x50mm. Skuteczno$¢ terapeutyczna potwierdzona

badaniami klinicznymi.

Odwotujacy wyjasniat, ze w zwigzku z podejrzeniami jakie powzigt wobec oferty
ztozonej przez innego uczestnika postepowania przetargowego - co do oferowanych przez
firme MED&CARE T......... W........... z siedzibg w Gdyni produktow — skierowat w tej
sprawie do zamawiajgcego pismo - wskazujgc na braki wystepujace w ofercie

konkurencyjnego wykonawcy.

W odpowiedzi - w wyniku wezwania do wyjasnien - skierowanej do zamawiajgcego
wykonawca MED&CARE T.......... W............ wskazat, iz w zakresie pkt 3 cyt. "Proponujac

membrane wielkosci 5 cm x 5 cm spetniliSmy wymagania zamawiajgcego”.

Odwotujacy podwazat takie stwierdzenie, gdyz zamawiajacy w specyfikacji wymagat

dla tego produktu: ,Dostepna w rozmiarach: 25x30 mm, 30x40 mm, 40x50 mm.”

SIWZ w opisie przedmiotu zamowienia przewiduje koncentracje trombocytéw (ptytek
krwi) na poziomie minimalnym 9 razy warto$¢ bazowa (tzn. powyzej 2min. ptytek krwi w pl).
Tymczasem oferowany przez wykonawce przedmiot zaméwienia nie spetnia w/w

wymagania.
Dowdd: katalog produktu str. 4, dolna tabelka, pierwszy wers.

W ocenie odwotujgcego, wykonawca MED&CARE T.......... W sam
przyznaje, iz zaoferowana przez niego w niniejszym postepowaniu membrana nie odpowiada

opisowi przedmiotu zamodwienia w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Oznacza, to
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ze Wykonawca MED&CARE T........... W........... zaoferowat przedmiot inny od przedmiotu
zamodwienia opisanego w SIWZ (wykonawca zaoferowat membrane o rozmiarach 50x50 mm,
tymczasem zamawiajgcy wymagat 25x30 mm lub 30x40 mm lub 40x50 mm). Na tym etapie
postepowania o zamowienie publiczne - po otwarciu ofert - wykonawca MED&CARE

Tovoinal. W........... nie moze juz zmieni¢ swojej oferty.

Odwotujacy argumentowal, ze byto to takze swiadome zaproponowanie odmiennego
przedmiotu zamowienia niz wymagany w SIWZ, zatem nie zachodzi podstawa zastosowania
art. 87 ust. 2 ustawy Pzp (inna omyika), poniewaz:

- nie jest to omyltka, tylko Swiadome zaproponowanie innej membrany,

- bytaby to istotna zmiana tresci oferty.

Powyzsza okolicznos¢ (zaoferowanie przez wykonawce MED&CARE T...........
W czegos innego niz przedmiot zamowienia opisany w SIWZ) oznacza, iz:
a) oferta wykonawcy jako niezgodna z trescig SIWZ powinna by¢ odrzucona, bez
wzywania do uzupetnienia zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
b) wykonawca MED&CARE T........... W powinien by¢ wykluczony z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poniewaz ztozyt nieprawdziwe
informacje majgce wptyw na wynik prowadzonego postepowania (wykonawca w ofercie
potwierdzat, iz oferowany przez niego przedmiot zamowienia jest zgodny z opisem
zamowienia okreslonym w SIWZ, dopiero na wezwanie do zatozenia wyjasnien potwierdzit,
iz zaoferowany przedmiot zaméwienia odbiega od opisu przedmiotu zamowienia

okreslonego w SIWZ).

Zatem zgodnie z trescig SIWZ i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferta MED&CARE
Toroin W............. w zakresie pakietu 6 powinna ulec odrzuceniu. Tymczasem
zamawiajgcy zaniechat odrzucenia tej oferty, wziat ja pod uwage przy ocenie ofert i wybrat

jako oferte najkorzystniejsza.

Dnia 8 marca 2013 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom drogg elektroniczng kopie
odwotania i poinformowat o mozliwosci uczestniczenia w postepowaniu odwotawczym. W
ustawowym terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, tj. dnia 11 marca 2013 r., do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit pisemne przystgpienie

wykonawca: T........... W prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg
MED&CARE T.......... W , Z siedzibg w Gdyni (w kopii przekazane jedynie
Zamawiajgcemu).

Zgtaszajacy przystgpienie powotywat sie na swoj interes faktyczny i prawny w

utrzymaniu w mocy czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty



przystepujacego na cze$¢ 6 zamdwienia. Zgtaszajacy przystgpienie jednoczesnie odnidst

sie do zarzutdw odwotania — uznajac, iz nie majg one uzasadnionych podstaw.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 14 marca 2013 r. zamawiajgcy ziozyt
oswiadczenie, ze: ,w sprawie KIO 541/13 Zamawiajgcy uwzglednia zarzuty wynikajgce z
tresci odwotania ztozonego przez wykonawce Centrum Zaopatrzenia Medycznego M.........
O.vennn sp. komandytowa z siedzibg w Warszawie. Zamawiajgcy dokona ponownego
badania ofert.” Jednoczes$nie zamawiajgcy wnosit 0 umorzenie postepowania przez Izbe na

posiedzeniu niejawnym.

Na wyznaczone posiedzenie lzby w dniu 25 marca 2013 r., z udziatem stron -
przystepujacy (mimo prawidtowego powiadomienia) — nie przybyt i nie ztozyt oswiadczenia
ani w formie pisemne, ani do protokotu rozprawy - w przedmiocie wniesienia sprzeciwu co do
uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, na

podstawie art. 186 ust. 5 ustawy Pzp.

W tych okolicznosciach Izba uznata, ze wykonawca: T.......... W............ prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg MED&CARE T........... W z siedzibg w Gdyni —
nie skorzystat z prawa wniesienia sprzeciwu - co do uwzglednienia przez zamawiajgcego w

catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu - w oparciu o art. 186 ust. 3 ustawy Pzp.

Skuteczne skorzystanie przez ktérgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (uwzglednienia w catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, cofniecia odwoftania przez
odwotujgcego) — powoduje zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego

rozstrzygniecia zarzutow odwotania.

Izba uznata stanowisko zamawiajgcego wynikajace z odpowiedzi na odwotanie
za niebudzace watpliwosci oswiadczenie woli uwzglednienia w catosci zarzutéw

przedstawionych w odwotaniu.

Przepis art. 186 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, Zze w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu, jezeli uczestnik
postepowania odwotawczego, ktéry przystapit po stronie zamawiajgcego, nie wniesie
sprzeciwu co do uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w
odwotfaniu, lzba umarza postepowanie odwotawcze. W takim przypadku zamawiajacy
wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia

zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.



Wobec stwierdzenia, ze zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione
w odwofaniu, a przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
wykonawca T........... W............ prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
MED&CARE T............ W , Z siedzibg w Gdyni — nie wnidst sprzeciwu, Izba —
dziatajac na podstawie art. 186 ust. 3 w zw. z art. 192 ust. 1 zdanie 2 ustawy Pzp — umorzyta

postepowanie odwotawcze.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego Izba miala na uwadze
okoliczno$é, ze uwzglednienie w catosci zarzutéw odwotania nastgpito przed otwarciem
wyznaczonego posiedzenia z udziatem stron, zatem z mocy art. 186 ust. 6 pkt 2b ustawy
Pzp koszty znoszg sie wzajemnie miedzy stronami. Jednoczes$nie Izba nakazata dokonanie
na rzecz odwotujgcego zwrotu z rachunku Urzedu Zamowien Publicznych kwoty
uiszczonego wpisu, zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15
marca 2010r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw

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

Przewodniczacy:



