Sygn. akt: KIO 2282/16

POSTANOWIENIE
z dnia 13 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 13 grudnia
2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 grudnia
2016r. przez wykonawce MEDLAB PRODUCTS Spodtka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Raszynie, ul. Gatczynskiego 8 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Soshowiecki Szpital Miejski Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Sosnowcu, ul. Szpitalna 1

postanawia:

1. Umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. Nakazac¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 7 500zt.
00 gr. (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce MEDLAB PRODUCTS Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Raszynie, ul. Gatczynskiego 8 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. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265,
1579) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w
Katowicach.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 2282/16
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe probéwek do pobierania krwi w systemie zamknietym oraz dzierzawa aparatéw do
odczytu OB. oraz dostawa probéwek do pobierania krwi mikrometodg zostato wszczete
ogtoszeniem w Biuletynie Zamoéwen Publicznych w dniu 28 listopada 2016r. za numerem
353133 — 2016.

W dniu 2 grudnia 2016r. MEDLAB PRODUCTS Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Raszynie, ul. Gatczynskiego 8 — dalej odwotujgcy wnidst odwotanie. Odwotanie
zostato podpisane przez prezesa zarzgdu ujawnionego w KRS i upowaznionego do
samodzielnej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia
odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 2 grudnia 2016r.

Odwotujgcy wniést odwotanie wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (siwz), w szczegolnosci wobec opisu przedmiotu zamdwienia.
Zamawiajgcemu zarzucit dziatanie niezgodne z przepisami ustawy przez podjecie

nastepujgcych czynnosci w postepowaniu:
- opisanie przedmiotu zamdwienia poprzez wskazanie zrédta pochodzenia produktéw w

sposoéb, ktéry prowadzi do uprzywilejowania niektérych wykonawcédw i do wyeliminowania
innych wykonawcéw i oferowanych przez nich produktow, w tym produktéw oferowanych
przez odwotujgcego, co nie jest uzasadnione specyfikg przedmiotu zamoéwienia.

- opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje.

Powyzsze czynnosci w ocenie odwotujgcego stanowig naruszenie przez zamawiajacego:

- art. 29 ust 3 w zw. z art.7 ust. 1 ustawy;
- art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy.
- art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy.

Odwotujacy wniést o:
1. Uwzglednienie odwotania i obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania

odwotawczego;
2. Nakazanie zamawiajgcemu zmiane postanowien siwz, poprzez odstgpienie od:

a. wymogu zawartego w opisie przedmiotu zamdwienia, aby wszystkie elementy
systemu zamknietego musiaty pochodzi¢ od jednego producenta i zmiane zapisu pkt.
1 ,Warunki dla pakietu nr 17 w Zatgczniku 3.1 do siwz przez zastgpienie

dotychczasowych postanowieh nastepujaca trescia:



~Wszystkie elementy systemu zamknietego muszg by¢ jednorazowego uzytku, muszg by¢ ze
sobg kompatybilne i gwarantowa¢ wzajemng prawidtowg wspoétprace. Wykonawca
zobowigzany jest do przedstawienia w ofercie oswiadczenia o kompatybilnosci elementéw
systemu zamknietego.”
b. narzucenia jednoznacznej wielkosci spakowah wyrobdéw, w szczegdllnosci w
pozycjach 8, 10 i dopuszczenie innej wielkosci opakowan handlowych z odpowiednim
przeliczeniem ilosci opakowan, tak aby sumaryczna ilos¢ produktéw byta zgodna z
iloscig wymagang w siwz przez Zamawiajacego
Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz
poniesie szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepiséw ustawy.
Na skutek niezgodnego z przepisami ustawy i dyskryminujgcego opisu przedmiotu
zamoOwienia odwotujacy pozbawiony zostaje mozliwosci ztozenia waznej oferty i ubiegania
sie 0 zamdwienie w niniejszym postepowaniu, co narusza jego interes prawny i finansowy.
W dalszej kolejnosci odwotujgcy podnidst, ze przedmiot zamdwienia zostat opisany w tabeli
asortymentowej, stanowigcej zatgcznik nr 3.1 do siwz. Ponadio zamawiajgcy pod tabelg
asortymentowg okreslit warunki wymagane dla systemu prézniowego. Zostato okreslonych 9
parametréw. Niespetnienie ktdregokolwiek z parametréw wymaganych skutkuje odrzuceniem
oferty. W punkcie 1 zostat zawarty parametr wymagany: “Wszystkie elementy systemu
zamknietego muszg by¢ jednorazowego uzytku i pochodzi¢ od jednego producenta."
Odwotujgcy uwaza, ze tak okreslony parametr graniczny, tj., wymdg pochodzenia wszystkich
elementdédw systemu od jednego producenta, narusza w sposéb istotny art. 29 ust. 3 ustawy,
bowiem prowadzi do uprzywilejowania niektérych wykonawcéw i do wyeliminowania
produktéw oferowanych przez innych wykonawcéw, co nie jest uzasadnione specyfikg
przedmiotu zamowienia ani uzasadnionymi potrzebami zamawiajgcego. Powotat uchwate
KIO z dnia 4 kwietnia 2016 sygn. KIO/KD/21/16.
Wymég pochodzenia wszystkich elementéw systemu od jednego producenta nie jest
uzasadniony specyfika przedmiotu zaméwienia, ani tez uzasadnionymi potrzebami
zamawiajgcego. Odwotujgcy rozumie, iz potrzebg tg jest kompatybilno$¢ produktow, jednak
kompatybilno$¢ ta nie musi by¢é osiggnieta i zagwarantowana jedynie przez produkty
“jednego producenta”. Wrecz przeciwnie - wymég ten, nie jest konieczny do zapewnienia
kompatybilnosci wszystkich elementéw systemu zamknigtego. Producenci produktéw
systemOw podcisnieniowego pobierania krwi produkujg je wedtug ogdlnie przyjetych
standarddéw i norm, ktére powoduja, ze mozna je uzywac zamiennie od réznych producentéw
tak samo jak igty i strzykawki.
Wymaog ,pochodzenia wszystkich elementéw systemu od jednego producenta” nie znajduje
uzasadnienia w obowigzujgcych przepisach. Ustawa z dnia 20 maja 2010r. o wyrobach
medycznych nie wymaga, aby wspoétpracujgce ze sobg wyroby medyczne pochodzity od
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jednego producenta, wrecz bardzo wyraznie wskazuje, ze moga pochodzi¢ one od réznych
producentow i wytworcédw. Jedyny wymog jaki naktada ustawa z dnia 20 maja 201 Or. o
wyrobach medycznych, to wymog okreslony w art. 30 ust 1 pkt. 1, zgodnie z ktorym,
wykonawca tj. ,podmiot, ktéry w celu wprowadzenia do obrotu jako system lub zestaw
zabiegowy zestawia razem wyroby medyczne oznakowane znakiem CE, nie przekraczajgc
ich przewidzianego zastosowania i ograniczen w uzywaniu okreslonych przez ich
wytwércow” potwierdza ztozonym os$wiadczeniem, ze ,zweryfikowano wzajemng
kompatybilno$¢ wyrobéw medycznych zgodnie z instrukcjami wytworcow i przeprowadzono
wskazane w nich dziatania zgodnie z tymi instrukcjami”.

Zatem, w Swietle obowigzujgcych przepisbw prawa, takie oswiadczenie ztozone przez
dostawce (Wykonawce) jest wystarczajgce i gwarantuje wiasciwg wspodtprace
zaoferowanych wyrobéw medycznych, czego nie gwarantuje, zdaniem odwotujacego, zapis
wprowadzony przez zamawiajgcego bowiem pojecie ,producenta” nie istnieje w ustawie z
dnia 20 maja 2010r. o wyrobach medycznych i tym samym moze by¢ réznie interpretowane.
Odwotujgcy, ktory jest jednoczesnie wytworcg czesci produktow, ktére zaoferowatby w
niniejszym postepowaniu, gwarantuje kompatybilnos¢ oferowanych przez siebie produktéw -
wszystkich elementow systemu zamknietego pomimo, ze nie pochodzg one od “jednego
producenta”. Odwotujgcy swoje twierdzenie o kompatybilnosci i prawidtowej wspotpracy
probdwek i akcesoriéw ré6znych producentéw, opiera na:

* pozytywnych opiniach o kompatybilnosci od klientéw - uzytkownikéw probdéwek MLVacucol
i akcesoriow do pobierania krwi firmy Hongyu Medical, ktérzy pracujg na tych produktach
pochodzacych od réznych producentéw od kilku lat (w zatgczeniu odwotujgcy przedtozyt
pinie -zat. 10-12)

Dodat, ze pojecie “producent” nie ma zastosowania do wyrobéw medycznych, gdyz nie
wystepuje w ustawie o wyrobach medycznych. Ustawa ta bowiem, w swoim art. 2.1 pkt. 45
uzywa dla podmiotéw biorgcych udziat w procesie wytwarzania wyrobu medycznego pojecia
wytworcy. Przypisujgc im o wiele szerszy zakres odpowiedzialnosci i kompetencji niz tylko
produkcja wyrobéw medycznych. A wiec w przypadku postepowania o zamowienie
publiczne, ktérego przedmiotem sg wyroby medyczne nie moze by¢ ono uznane za
dostatecznie doktadne i zrozumiate okreslenie jak tego wymaga art. 29 ust 1 ustawy.

To, ze wprowadzony parametr graniczny “wszystkie elementy systemu zamknietego musza
pochodzi¢ od jednego producenta”, prowadzi do uprzywilejowania niektérych wykonawcéw,
wynika z faktu, ze uprzywilejowuje on w niniejszym postepowaniu niektérych wykonawcow,
ktorzy deklarujg, ze ich produkty pochodzg od jednego producenta, co zresztg nie zawsze
jest zgodne z prawda. Tymczasem na $wiecie istniejg dziesigtki producentéw i wytwdrcow
produktéw bedacych przedmiotem niniejszego postepowania, z ktérych jedni zajmuja sie
produkcjg probowek, a inni akcesoriéw. Produkty te sg ze sobg wzajemnie kompatybilne i
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mozna je oferowa¢ w systemach i zestawach w sposéb przewidziany dyrektywg MDD
93/42/EWG UE i dyrektywg IVD 98/79/WE UE a na gruncie prawa polskiego ustawg z dnia
20 maja 2010r. o wyrobach medycznych, Odwotujgcy podkreslit, ze w wielu wypadkach
jakos¢ systemdw sktadajgcych sie z wyrobow rdéznych producentow jest duzo wyzsza dzieki
temu, ze kazdy z nich specjalizuje sie w produkcji wyrobow przez siebie produkowanych.
Oprécz postawionego w siwz wymogu granicznego ,pochodzenia wszystkich elementéw
systemu od jednego producenta”, opisanie przedmiotu zamowienia przez wskazania zrodta
pochodzenia elementéw sktadowych systemu zamknietego w sposob, ktéry prowadzi do
uprzywilejowania niektérych wykonawcéw i do wyeliminowania innych wykonawcow i
oferowanych przez nich produktéw, wyraza sie, w ocenie odwotujgcego, w narzuceniu przez
zamawiajgcego jednoznacznej wielkosci spakowaé wyrobow i nie dopuszczenie innej
wielkosci opakowan handlowych z odpowiednim przeliczeniem ilosci opakowan, tak aby
sumaryczna ilos¢ produktéw byta zgodna z ilosciag wymagana w siwz przez zamawiajacego.
Odwotujacy zwrécit uwage na wymagang wielkos¢ opakowania handlowego dla pozycji 8 i
10, ktéra jest unikalna i wskazuje jednoznacznie na konkretny system pobierania krwi do
badan jednego wytworcy tj. system Vacutainer firmy Becton Dickinson (BD), poniewaz tylko
w tym systemie uchwyty pakowane sg po 250 szt. a nie jak w wigkszosci systeméw po 100
szt., natomiast igty z zabezpieczeniem przeciwzaktuciowym po 48 szt. (w zatgczeniu strona
22 i 26 z katalogu produktéw firmy Becton-Dickinson -zat. 13).

Tak wiec postawienie wymogu jednego producenta oraz narzucenie konkretnych opakowan
handlowych i cech tych wyrobow spetnianych tylko przez jednego wytwoérce jest, zdaniem
odwotujgcego, opisaniem przedmiotu zamdéwienia w sposob charakteryzujgcy produkty
jednego wytwoércy, co prowadzi do uprzywilejowania niektérych wykonawcéw i do
wyeliminowania innych, co narusza wprost zapisy art. 29 ust. 3 ustawy.

W zakresie naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy, przez opisanie
przedmiotu zaméwienia godzgce w zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
Wykonawcow, odwotujgcy powotat wyrok KIO z dnia 22.01.2009r. (sygn. KIO/UZP 30/09),
wyrok KIO z dnia 7 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 28/07; KIO/UZP 100/07, uchwata
KIO z dnia 4 kwietnia 2016 sygn. KIO/KD/21/16.

Wiasnie z takg sytuacjg, w ocenie odwotujgcego mamy od czynienia w niniejszym
postepowaniu, gdzie zamawiajgcy przez wprowadzenie wymogu, aby wszystkie elementy
systemu pochodzity od jednego producenta, jako parametru wymaganego od przedmiotu
postepowania doprowadzit do uprzywilejowania jednego podmiotu wzgledem drugiego, ktéry
rowniez bytby w stanie ztozy¢é wazng i zgodng z przepisami prawa oferte, gdyby nie
wskazanie przez zamawiajgcego wykluczajgcego go parametru pochodzenia wszystkich
elementow systemu od jednego producenta, kidry to parametr nie wynika z zadnych
przepiséw prawa i jest w sprzecznosci z zapisem art. 30 ust. 1 ustawy z dnia 20 maja 2010r.
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o wyrobach medycznych, a ktérego wprowadzenie uprzywilejowuje dotychczasowych
dostawcow, cho¢ nie gwarantuje wyzszej jakosci zaoferowanych produktow.

Poza wymogiem ,pochodzenia produktéw od jednego producenta”, na uprzywilejowanie
jednego wykonawcy wzgledem drugiego wptywajg réwniez narzucone przez zamawiajgcego
wielkosci opakowan handlowych dla poszczegoinych pozyciji asortymentowych. W niektorych
pozycjach asortymentowych (poz. 8, 10) podana w siwz wielko$s¢ opakowania handlowego
jest specyficzna i jest iloscig jakg pakowane sg produkty o nazwie handlowej Vacutainer
jednego konkretnego wytwoércy - firmy Becton-Dickinson (BD). Tym samy okreslone w
Zatgczniku 3.1 do siwz wymogi mogg zostac¢ tylko przez jednego wytwoérce i tylko jego
dystrybutoréw, co narusza wprost zasade okreslong w art. 29 ust 2.

W dniu 5 grudnia 2016r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcédw o wniesieniu odwotania
zamieszczajac jego kopie na swojej stronie internetowej oraz wzywajgc do wziecia udziatu w
postepowaniu odwotawczym.

W dniu 5 grudnia 2016r. zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie (wptyw 12 grudnia
2016r.), w ktorej oswiadczyt, ze uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu i
wnosi 0 umorzenie postepowania. W uzasadnieniu podnidst, ze zamawiajgcy odstepuje od
wymogu zawartego w opisie przedmiotu zamoOwienia, aby wszystkie elementy systemu
zamknietego musiaty pochodzi¢ od jednego producenta. Zamawiajacy powtérzy czynnosc
opisu przedmiotu zaméwienia i dokona w tym zakresie modyfikacji zgodnie z zgadaniem
zawartym w odwotaniu.

Zamawiajgcy odstgpit od podanej w opisie przedmiotu zamowienia wielkosci opakowan
handlowych i dopusci zaoferowanie innych opakowan z odpowiednim przeliczeniem ilosci
zgodnie z zasada, ze w przypadku, gdy wykonawca zaoferuje asortyment w opakowaniach
zawierajgcych inng ilo$¢ niz wskazana w formularzu asortymentowo - cenowym, nalezy to
zaznaczy¢ w formularzu asortymentowo - cenowym a ilo$¢ jednostek przeliczy¢ na
wymagang przez zamawiajgcego do dwéch miejsc po przecinku.

Zamawiajgcy zaznaczyt jednoczesnie, ze ten zarzut jest bezprzedmiotowy, poniewaz przed
wniesieniem przez odwotujgcego odwotania, zamawiajgcy w odpowiedziach na pytania
innego wykonawcy dopuscit inne wielkosci opakowan w Pakiecie nr 1 w pozycjach 8 10.
Zamawiajgcy dokonat w tym zakresie modyfikacji zgodnie z Zzadaniem zawartym w
odwotaniu.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystgpit.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.



Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci
zarzutow przedstawionych w odwotaniu, lzba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu
niejawnym, pod warunkiem, ze po stronie zamawiajgcego nie przystgpit skutecznie zaden
wykonawca. W takim wypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Jak
ustalono wyzej, w prowadzonym postepowaniu odwotawczym skuteczne zgtoszenie

przystapienia po stronie zamawiajacego nie nastgpito.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zachodzg przestanki do wydania postanowienia

0 umorzeniu postepowan odwotawczych.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita
okoliczno$é¢, iz uwzglednienie odwotania miato miejsce przed otwarciem posiedzenia, zatem
koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy Prawo
zamOwien publicznych, orzekajgc w tym zakresie o koniecznosci zwrotu kwoty wpisu
uiszczonego przez odwotujgcych na rachunek Urzedu Zamowien Publicznych, stosownie do
§ 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku 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).

Przewodniczacy: ...............



