Sygn. akt: KIO 671/12

POSTANOWIENIE
z dnia 12.04.2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Ryszard Tetzlaff

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udzialu stron w dniu 12.04.2012 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotlawczej w dniu
05.04.2012 r. przez SKAMEX Sp. z 0.0. Sp. Komandytowo-Akcyjna, ul. Cz  estochowska
38/52, 93-121 t6dz w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Wojew6dzki im.  Sw.
tukasza w Tarnowie Samodzielny Publiczny Zaktad Opi  eki Zdrowotnej, ul. Lwowska
178 A, 33-100 Tarnow

postanawia:

1. umorzy € post epowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz SKAMEX
Sp. z 0.0. Sp. Komandytowo-Akcyjna, ul. Cz  estochowska 38/52, 93-121 £6d z kwoty

15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), stanowigcej uiszczony
wpis od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. 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 Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Tarnowie .

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 671/12

Uzasadnienie

Postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawe sprzetu medycznego jednorazowego przez okres 24 miesiecy
od daty podpisania umowy (sprawa nr 15/2011), zostalo wszczete przez Szpital Wojewddzki
im. Sw. Lukasza w Tarnowie Samodzielny Publiczny Zakiad Opieki Zdrowotnej, ul. Lwowska
178 A, 33-100 Tarnéw zwany dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym
Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich za numerem 2011/S 217-354183 z dnia
11.11.2011 r.

W dniu 26.03.2012 r. (faxem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej w zakresie nr 3 firmy: Bialmed Sp. z o.0., ul. Marii Konopnickiej 11A,
12-230 Biata Piska zwanej dalej: ,Bialmed Sp. z 0.0.”, drugg pozycje w zakresie nr 3 zajeta
firma SKAMEX Sp. z o0.0. Sp. Komandytowo-Akcyjna, ul. Czestochowska 38/52,
93-121 to6dz zwana dalej; ,SKAMEX Sp. z o0.0. Sp. Komandytowo-Akcyjna” albo
»Odwotujgcym”.

W dniu 05.04.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wptyneto odwotanie
SKAMEX Sp. z 0.0. Sp. Komandytowo-Akcyjna na podstawie art. 180 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pézn.
zm.) zwanej dalej: ,Pzp”. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu 04.04.2012 r.
(faxem). Wnosit odwotanie od czynnosci i zaniechania czynnosci Zamawiajgcego
polegajacych na nieodrzuceniu oferty Bialmed Sp. z 0. 0. i uznanie jej za najkorzystniejszg
w zakresie nr 3. Wskazal, iz rozstrzygniecie ww. przetargu jest nieprawidiowe, dokonane
z naruszeniem przepisOw Pzp. Wybrana przez Zamawiajacego oferta w zakresie nr 3 byta
niegodna z opisem przedmiotu zamoéwienia wskazanym w Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ" i z tego powodu podlega odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajacy prowadzac postepowanie oraz dokonujgac wyboru
najkorzystniejszej ofert; zobowigzany jest do stosowania przy ocenie waznych ofert
wylgcznie kryteriow, ktore zawart w SIWZ. Ww. postepowaniu, Odwotujacy stwierdzit ponad
wszelkg watpliwosé, ze Zamawiajacy dokonujac badania zgodnosci tresci ofert z trescig
SIWZ dokonat tych czynnosci w sposdb naruszajacy podstawowe, fundamentalne przepisy
Pzp zawarte odpowiednio w art. 7 ust. 1 i 3 oraz 91 ust. 1, a takze art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,

gdzie Ustawodawca zobowigzat Zamawiajgcego do traktowania na réwnych zasadach



wszystkich wykonawcdéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego, jak
i rébwniez, wykonawcoéw, ktérzy ztozyli wazne oferty. Ustawodawca zobowigzat réwniez
Zamawiajgcego do stosowania przy wyborze oferty najkorzystniejszej wylacznie zasad,
warunkow, wymagan w sposob okreslony w przepisach Pzp oraz odpowiednio zapisach
SIWZ, czego nie mozna stwierdzic analizujac przedmiotowe postepowanie,
a w szczegolnosci poprzez czynnosé wyboru oferty najkorzystniejszej i nieodrzucenie ofert
niezgodnych ze SIWZ.

W zakresie nr 3 w poz. 7 Zamawiajacy wymagat Strzykawki 50 ml biata-sterylne,
jednorazowego uzytku, nietoksyczne, szczelne, apiorogenne, trzyczesciowe, zakonczenie
cylindra typu Luer Lock- centralne. przystosowane do pracy z pompg infuzyjng réznego
(typu Ascor, Asena) gumowy ttoczek z podwojnym uszczelnieniem, precyzyjne dozowanie
matych ilosci, minimalna objetos¢ zalegajgca, dlugos¢ kompatybilna z ww. pompami, dobrze
czytelna niezmywalna skala, zabezpieczenie przed wysunieciem tloka, skala co 1,0 ml na
catej dlugosci cylindra, pakowane pojedynczo. Opakowanie zbiorcze max 100 szt., a w poz.
8 strzykawke Luer- Lock 3 - czesciowa j.w. do podawania lekow swiattoczutych.

Na etapie pytan i odpowiedzi, Zamawiajgcy nie dopuscit sktadania ofert w poz. 7 na
strzykawki z rozszerzong skalg do 60 ml [pytanie i odpowiedz nr 27 z 05.12.2011 r.], co
jednoznacznie oznacza, ze nalezato zaoferowac strzykawke o pojemnosci 50 ml, a nie jak to
zaoferowata firma Bialamed Sp. z 0. o. strzykawke firmy Margomed w poz. 7 - 0 nhumerze
katalogowym 007111 i w poz. 8 réwniez strzykawke Margomed o nr. kat. 007121, ktére
posiadajg skale do 60 ml. Ponad to Zamawiajgcy odpowiadajgc na pytanie 60 z dnia
12.12.2011 r. jednoznacznie wyjasnit, ze zaoferowany produkt mu by¢ wpisany przez
producenta w oryginalng instrukcje obstugi pomp wymienionych w SIWZ, czyli nalezalo
w poz. 7 i 8 zaoferowac strzykawki wpisane oryginalnie przez producenta w instrukcje
obstugi pompy Asena i Ascor. Zaoferowane przez firme Bialmed Sp. z 0. 0. w poz. 7 i 8
strzykawki produkcji Margomedu o numerach katalogowych 007111 i 007121 nie spetniajg
tego wymogu - nie sg wpisane w instrukcji obstugi pompy Asena (dowody: odpowiedzi
Zamawiajgcego na pytania - w aktach postepowania, instrukcja obstugi pompy Asena,
zdjecia strzykawek firmy Margomed). W zakresie nr 3 poz. 13 (przed modyfikacjg poz. 16)
Zamawiajacy, zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia wymagat: ,Strzykawki 50 ml biata
(ewentualnym rozszerzeniem skali do 60ml) - sterylne, jednorazowego uzytku, nietoksyczne,
szczelne, apiorogenne, trzyczesciowe, zakornczenie cylindra typu Luer Lock-centralne,
przystosowane do pracy z pompg infuzyjng réznego (typu Kwapisz) gumowy tloczek
Zz podwojnym uszczelnieniem, precyzyjne dozowanie matych ilosci, minimalna objetosé
zalegajgca, dtugos¢ kompatybilna z ww. pompami, dobrze czytelna niezmywalna skala,
zabezpieczenie przed wysunieciem tloka, skala co 1,0 ml na calej dilugosci cylindra,

pakowane pojedynczo. Opakowanie zbiorcze max. 100 szt." oraz w zakresie nr 3 poz. 14



(przed modyfikacjg poz. 17): ,Strzykawka Luer-Lock 3-czesciowa. j.w. do podawania lekéw
Swiattoczutych". Zamawiajgcy odpowiadajagc na pytanie 60 z dnia 12.12.2011 .
jednoznacznie wyjasnit, ze zaoferowany produkt ma by¢ wpisany przez producenta
w oryginalng instrukcje obstugi pomp wymienionych w SIWZ, tj. ze nalezalo zaoferowac
w poz.13 (przed modyfikacjg 16) i w poz.14 strzykawki wpisane oryginalnie przez producenta
w instrukcje pompy Kwapisz (dowody: odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania - w aktach
postepowania). Zadna z zaoferowanych w poz. 13 i 14 przez firme Bialmed Sp. z o.0.
strzykawek firmy Margomed nie spetnia wymogu wprowadzonego przez Zamawiajgcego, {j.
zaoferowane strzykawki firmy Margomed o nr katalogowych 007111 i 007121 nie sg wpisane
przez producenta pompy Kwapisz w jej instrukcje obstugi. Zgodnie z notatkg ztozong przez
Odwotujgcego w dniu 02.02.2012 r. i zalgczonym do niej oswiadczeniem producenta pomp
typu Kwapisz, strzykawek zaoferowanych przez Bialmed Sp. z 0. 0. w zakresie nr 3 poz. 7-9
i 16 nie mozna uzywa¢ do ww. pomp, gdyz nie zostaly one wymienione w instrukciji
producenta, a tym samym nie gwarantujg prawidtowej wspoétpracy z danym typem pompy
(dowody: oswiadczenie producenta Kwapisz Pompy Infuzyjne Sp. z 0. 0. w Warszawie).
Zgodnie z art. 90 ust. 1 i 2 Ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych: ,wyréb
powinien by¢ wiasciwie dostarczony, prawidtowo zainstalowany i utrzymywany oraz uzywany
zgodnie z przewidzianym zastosowaniem, a uzytkownik wyrobu jest zobowigzany do
przestrzegania instrukcji uzywania". ,Zabrania sie uruchamiania i uzywania wyrobu
majgcego wady, moggcego stwarzac ryzyko dla pacjentow, uzytkownikow, lub innych osob".
Podkreslit, ze to producent ustala, jakie rodzaje strzykawek bedg prawidiowo wspotpracowaé
z danym typem pompy, w szczegolnosci poprzez przeprowadzanie odpowiednich testow —
celem wihasciwego dziatania pompy - podczas ktérych producent wprowadza do pompy
odpowiednie oprogramowanie do poszczegoélnych typow strzykawek. Jedynie, strzykawki
przebadane w taki sposéb i wskazane przez producenta gwarantujg odpowiednie
wspotdziatanie strzykawki z pompa. Bialmed Sp. z 0.0. zaoferowata w zakresie nr 3, poz. 7,
8, 13, 14 (przed modyfikacjg poz. 16, 17) strzykawki producenta firmy Margomed, nr
katalogowy 007111 oraz 007121, ktore nie sg przystosowane do pracy z wymieniong przez
Zamawiajagcego pompg typu Asena i Kwapisz nie zostaly one bowiem wymienione
w instrukcji uzycia przez producenta ww. pompy infuzyjnej. Skoro producent w instrukcji
obstugi doktadnie wskazal, jakie strzykawki winny by¢ stosowane do pompy infuzyjnej, to
zastosowanie innych strzykawek, nieprzetestowanch przez producenta pompy, moze
skutkowaé niepoprawnym dziataniem pompy. Niewlasciwe funkcjonowanie pompy moze
prowadzi¢ do zdrozenia zdrowia i zycia pacjenta. Przywotal ugruntowane orzecznictwo KIO,
jak réwniez sagdow powszechnych, tj. wyrok SO w Warszawie z dnia 18.12.2002 r., wyrok
KIO z dnia 03.03.2009 r, sygn. akt: KIO/UZP 177/09 oraz wyrok ZA z dnia 12.02.2007 r.,
sygn. akt: UZP/zZ0/0-132/07. Nadto, wskazal na wyrok KIO dnia 14.03.2011 r., sygn. akt:



KIO 387/11. Ponad zauwazyl, ze to Zamawiajacy przygotowujac SIWZ i okreslajgc wartosé
szacunkowg pakietu nr 3 wzigt pod uwage specyfike posiadanych przez siebie pomp oraz
strzykawek jakie moga by¢ u nich stosowane, Oferta Odwotujgcego, nie przekroczyta
wartosci szacunkowej okreslonej przez Zamawiajgcego dla tego zadania. Strzykawki
zaoferowane przez firme Bialmed Sp. z 0.0. sg strzykawkami ogolnie dostepnymi i firma
Odwotujgca réwniez mogta je zaoferowaé, ale dokiadajac nalezytej starannosci przy
przygotowaniu oferty zlozyla oferte ktéra jest w pemni zgodna z oczekiwaniami
Zamawiajgcego oraz wymogami okreslonymi w SIWZ, i odpowiedziami Zamawiajgcego.
Wybranie oferty, ktéra nie speinia wszystkich wymogow Zamawiajgcego okreslonych
zaréwno w SWIZ, jak i modyfikacjach, i pytaniach jest krzywdzace. Zamawiajacy w trakcie
badania, oceny i wyboru ztozonych ofert winien stosowac¢ sie do zasady rzetelnosci,
obiektywizmu i réwnego traktowania wykonawcoéw (obowigzek taki naklada na
zamawiajacego Pzp). Postepowanie Zamawiajgcego stanowi razace naruszenie zasad
uczciwej konkurencji w postaci zasady rownego traktowania wykonawcow, bowiem oferty
wszystkich wykonawcéw winny by¢ oceniane wedtug jednolitych kryteribw wskazanych
w tresci SIWZ, tj. wyjasnien Zamawiajgcego). Wyjasnienia udzielone przez Zamawiajgcego,
w tym wyjasnienie i sprecyzowanie wymagan wigze Zamawiajacego, jak i wszystkich
wykonawcow, tak wiec Zamawiajacy dokonujac wyboru oferty Bialmed Sp. z 0. 0. w zakresie
nr 3 wybrat oferte niezgodng ze SIWZ, czym dopuscit sie haruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp
oraz art. 91 ust.1 Pzp. Przywota wyrok KIO z dnia 23.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 62/09
oraz wyrok KIO o sygn. akt: KIO/UZP 918/09. Nadto KIO wprost wskazuje, jak podniost, iz
w przypadku niespetlnienia przez zaoferowany przez wykonawce produkt wymagan
technicznych zakreslonych w tresci SIWZ, oferta tego wykonawcy podlega odrzuceniu.
Przywota wyrok ZA z dnia 29.05.2006 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-1491/06, wyrok ZA o sygn.
akt: UZP/z0O/0-328/07, jak rowniez wyrok KIO z dnia 29.07.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
918/09. Zasadny jest wiec wniosek Odwotujgacego, jak stwierdzit, o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru i oceny ofert w zakresie nr 3 oraz
0 nakazanie uniewaznienia wyboru oferty Bialmed Sp. z o. o. w zakresie nr 3 oraz
0 nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty tego wykonawcy w zakresie nr 3, jako
niezgodnej z trescig SIWZ, a takze 0 nakazanie powtdrzenia czynnosci oceny i wyboru ofert
w zakresie nr 3. W zwigzku z podjetymi czynnosciami i zaniechaniem przez Zamawiajgcego
Odwolujacy zarzucit Zamawiajagcemu sprzeczne z przepisami Pzp nieodrzucenie oferty
Bialmed Sp. z 0. 0. w zakresie nr 3, uznanie jej za najkorzystniejszg i wybor w zakresie nr 3
i tym samym naruszenie art. 91 ust.1 w zw. z art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, pierwszy przepis -
W nastepstwie niewlasciwego zastosowania, drugi przepis — poprzez niezastosowanie,
w zwigzku z art. 7 Pzp, co doprowadzito do wyboru Wykonawcy, ktérego oferta w zakresie nr

3, podlegata odrzuceniu jak sprzeczna z SIWZ, do czego Zamawiajacy byt zobowigzany, na



skutek czego nie wybrana zostala oferta Odwolujgcego, jako zgodna z SIWZ. Wobec
powyzszego Odwotujacy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru i oceny ofert w zakresie nr 3, 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru
oferty wykonawcy Bialmed Sp. z 0. 0. w zakresie nr 3, o nakazanie Zamawiajgcemu
odrzucenia oferty wykonawcy Bialmed Sp. z 0. 0. w zakresie nr 3 jako niezgodnej z trescig

SIWZ, oraz o nakazanie powtdérzenia czynnosci oceny i wyboru ofert w zakresie nr 3.

Zamawiajgcy w dniu 05.04.2012 r. wezwat (faxem i e-mialem) w trybie art. 185 ust.1
Pzp uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym. Zadne przystapienia nie miaty miejsca.

W dniu 11.04.2012 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajacy wobec
wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,
odpowiedz na odwotanie, w ktorej uwzglednit w catosci odwotanie i wnosit o umorzenie
postepowania na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron. Wskazal, ze podjat decyzje
0 wykonaniu czynnosci, ktérych zada Odwotujacy w zakresie nr 3. Niniejsza odpowiedz
zostata podpisana przez Dyrektora Anne Czech osobe ujawniong w zatgczonym odpisie
KRS i umocowang do samodzielnej reprezentaciji.

W ocenie Zamawiajgcego powyzszy sposOb uwzglednienia w catosci zarzuty
przedstawione w odwotaniu. Uwzgledniajgc powyzsze, Izba uznala, ze istniata podstawa do
przyjecia, iz postepowanie odwolawcze — stosownie do dyspozycji art. 186 ust. 2 Pzp -
nalezatlo umorzy¢. Zamawiajacy zobowigzat sie do wykreslenia zgodnego z zadaniem

zawartym w odwotaniu.

Wobec ustalenia, ze Zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione
w odwotaniu zgodnie z zgdaniem Odwolujgcego, a po stronie Zamawiajgcego nie przystapit
zaden wykonawca, lzba — dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 2 oraz art. 192 ust. 1 zd. 2

Pzp — umorzyta postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzglednita, iz z mocy art.
186 ust. 6 pkt 1 Pzp koszty te znoszag sie wzajemnie, jednoczesnie nakazujgc dokonanie
zwrotu Odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z 8 5 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



Zgodnie z § 13 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan (Dz. U. nr 48, poz.
280) - postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym. W oparciu 0 8 32 ww.
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpatrywaniu odwotan, ogloszenie postanowienia konczacego
postepowanie odwotawcze wydanego na posiedzeniu niejawnym nastepuje przez
wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy ogloszen w siedzibie Krajowej Izby
Odwotawczej, a informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie internetowej Urzedu
Zamoéwien Publicznych. Odpis postanowienia przesyla sie stronom i uczestnikom

postepowania odwotawczego.

Przewodnicz acy:



