Sygn. akt: KIO 2255/15

WYROK

z dnia 2 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 pazdziernika 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 pazdziernika 2015 r. przez
wykonawce Johnson & Johnson Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — SP ZOZ Szpital Wojewddzki im. Mikotaja Kopernika
w Koszalinie, przy udziale wykonawcy Covidien Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie wyboru oferty wykonawcy Covidien Polska sp. z 0.0. z siedziba
w Warszawie w czesci 1 zamdwienia,

1.2. wezwanie wykonawcy Covidien Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w trybie
przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych,
ze oferowane przez niego w poz. 6 i 9 w czesci 1 zamowienia wyroby medyczne
spetniajg wymoég w zakresie automatycznego docisku,

1.3. ponowne badanie i ocene ofert w czesci 1 zamowienia,

oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujacego tytutem
wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kwote w tacznej wysokosci
18.600,00 zt (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych 00/100) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu

od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Koszalinie.

PrzewodniCzaCy: @ ..cocociiiiiriiiiiirrrre e
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Uzasadnienie

SP ZOZ Szpital Wojewodzki im. Mikotaja Kopernika w  Koszalinie
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2013.907 j.t ze zm.),
zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego z podziatem na czesci
na dostawe stapleréw chirurgicznych i osprzetu do noza harmonicznego (znak sprawy:
TP.382.64.2015 BS), zwane dalej: ,Postepowaniem”. Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 1 sierpnia 2015 r. pod numerem 2015/S 147-270318.

W dniu 6 pazdziernika 2015 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw biorgcych
udziat w Postgpowaniu m.in. o wyborze oferty najkorzystniejszej w czesci 1 zaméwienia,
za kt6rg uznana zostata oferta ztozona przez wykonawce Covidien Polska sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, zwanego dalej ,Wykonawca C”.

W dniu 16 pazdziernika 2015 r. do Prezesa lzby wptyneto odwotanie wykonawcy
Johnson & Johnson Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujacy”), w ktérym

zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy C,
ktéra w zakresie czesci 1 zamdwienia nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: ,SIWZ”), ewentualnie art. 26 ust. 3 Pzp przez
zaniechanie wezwania ww. do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych,
iz oferowane produkty spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego,

2.art. 91 ust 1 Pzp przez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego,
jako najkorzystniejszej sposréd ztozonych na czes¢ 1 zamOwienia i uznanie za

najkorzystniejszg w czesci 1 zamowienia oferty Wykonawcy C.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 1
zaméwienia,

2. powtérzenia badania i oceny ofert w czesci 1 zamdwienia, odrzucenia oferty
Wykonawcy C jako niezgodnej z trescig SIWZ i dokonania wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, ewentualnie powtérzenia czynnosci badania
i oceny ofert, wezwania Wykonawcy C do ztozenia dokumentdw potwierdzajacych,
iz oferowane produkty spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego



i w konsekwenciji odrzucenia jego oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ i dokonania
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wnidst réwniez o:

1. dopuszczenie dowoddw powotanych w tresci uzasadnienia odwotania,

2. dopuszczenie dowodu z ogledzin zaproponowanych przez Wykonawce C
produktéw zaoferowanych w poz. 6, 8 i 9 w czesci 1 zamdwienia na okolicznos¢
ustalenia, czy spetniajg one wymagania Zamawiajgcego,

3. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami

poniesionymi z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika

Odwotujgcy podkreslit, ze jego interes zostat naruszony, poniewaz jego oferta powinna
zosta¢ uznana za najkorzystniejszg w czesci 1 zamowienia. W wyniku zaniechania odrzucenia
oferty Wykonawcy C Odwotujacego pozbawiono mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zaméwienia. Oznacza to, ze Odwotujgcy w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego

przepiséw Pzp moze ponies¢ szkode.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podat, ze w poz. 6 czesci 1 zamowienia Zamawiajgcy
wymagat zaoferowania przez wykonawcéw nastepujgcego produktu:
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Jednorazowa rgczka staplera liniowego:
® z nozem wbudowanym w fadunek
e minimum 4 rzedy zszywek
e przeznaczonych do tkanki:
a) standardowej — 1,5 mm po zamknieciu
b) posredniej — 1,8 mm po zamknieciu
c) grubej—2 mm po zamknieciu
e Stapler kompatybilny z uniwersalnym tadunkiem zszywek wykonanych w technologii
przestrzennej 3D
e dtugo$¢ linii szwu: ok. 61 mm lub ok. 81 mm
e rgczki staplera bez tadunku
e Zamawiajgcy kazdorazowo okresli dtugosé staplera przy sktadaniu zaméwienia

[.]

Jeden z wykonawcéw zwrécit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o wyjasnienie,
czy Zamawiajgcy w ramach tej pozycji dopusci ,[...]Jjednorazowg raczke staplera liniowego
z nozem, automatycznym dociskiem, zatadowang tadunkiem do tkanki grubej z technologig
kierunkowej zszywki bilateralnie sptaszczonej — 2,0 mm po zamknieciu lub do tkanki cienkiej



1,5 mm po zamknieciu o dt. linii zszycia 60 lub 80 mm[...]". Zamawiajgcy odpowiedzig na
pytanie nr 15 dopuscit jednorazowa rgczke staplera liniowego o powyzszych parametrach.

Tres¢ wniosku oraz wymienione parametry wskazujg bezposrednio, ze wniosek zostat
ztozony przez Wykonawce C. Tylko on (patent U.S. 8905287) oferuje technologie kierunkowg
zszywki bilateralnie sptaszczonej. Jednoczesnie nalezy zwr6ci¢ uwage, ze tylko 1 z 65

wnioskow o wyjasnienie tresci SIWZ wptynat na opis przedmiotu zamdwienia w ramach poz. 6.

Wykonawca C w ztozonej ofercie w zakresie 4 wymaganych parametréw w ramach
poz. 6 powotat sie na tres¢ wyjasnien Zamawiajgcego, wskazujac: ,TAK — zgodnie z odp.”.
Biorgc pod uwage, ze zaden inny wniosek nie dotyczyt tej pozycji nalezy zatozy¢ ponad
wszelka watpliwosé, ze Wykonawca C odwotat sie do tresci pytania nr 15. W tej pozycji
Wykonawca C zaoferowat staplery GIA. Zgodnie z trescig pytania i odpowiedzi nr 15
Zamawiajgcy wymagat, aby zaoferowana raczka staplera posiadata automatyczny docisk.
Zgodnie z Dziatem VII pkt 5 SIWZ wykonawcy w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom okreSlonym przez Zamawiajgcego, byli zobowigzani do
przedtozenia m.in. dokumentow potwierdzajgcych parametry przedmiotu zaméwienia (katalog,
strony katalogu, foldery, ulotki informacyjne, prospekty, itp.). Z zadnych dotgczonych do oferty
Wykonawcy C dokumentéw nie wynika, jakoby oferowane przez niego staplery GIA posiadaty
automatyczny docisk.

Niezaleznie od powyzszej okolicznosci Odwotujgcy stwierdzit, ze oferowane przez
Wykonawce C staplery nie posiadajg automatycznego docisku. Wyjasnit, ze przez proces
automatyczny nalezy rozumie¢ procedure, ktéra jest wykonywana samoistnie — bez kontroli
operatora, czy recznego sktadania sprzetu. Udziat osoby trzeciej w takiej sytuacji powinien by¢
wytgczony. Tymczasem w zaoferowanych przez Wykonawce C w poz. 6 staplerach GIA
automatyczny docisk osiggany jest przez site mechaniczng operatora (chirurga) w momencie
sktadania staplera na tkance. Nie spetnia to wymogu automatycznego docisku, poniewaz jak
wynika z literatury branzowej automatyczny docisk oznacza, iz operator naciskajgc dzwignie
lub przycisk dokonuje automatycznego zamkniecia staplera przez doci$niecie jego bransz na
tkance. Oferowany przez Wykonawce C stapler GIA sktadany jest manualnie przez operatora
na tkance. Nastepnie mamy do czynienia z dociskiem rekg i manualnym zamknieciem (reka)
na tkance. Powyzszy opis nie spetnia to wymogu automatycznego docisku.

Odwotujgcy podkreslit, ze w oficjalnej instrukcji uzycia (ang. IFU — ,Instruction for Use”)
dotgczanej do kazdego produktu Wykonawcy C (staplera liniowego z nozem serii GlA),
znajduje sie nastepujaca instrukcja uzycia sprzetu:

ole--]
pkt. 2 SPOSOB ZSZYCIA



PRZESTROGA: Upewnij sie, ze wybrano wkfad SULU o odpowiednim rozmiarze
zszywek do grubosci tkanek. Nadmiernie gruba lub cienka tkanka moze spowodowac
tworzenie niedopuszczalnych form zszywek.

1. Otwérz narzedzie przez wepchniecie przycisku zwalniajgcego umieszczonego na
uchwycie dzwigni widetek kasety (na koncu narzedzia).

2. Usun Klin transportowy z kanatu SULU przez usuniecie i wyciggniecie go
koniuszkami palcow (Po zupetnym zatadowaniu SULU, usung¢ klin transportowy.
SULU bedzie poruszac sie w przdd i tyt w ostatecznej pozycji zatadowania).

3. Umies¢ spinang tkanke pomiedzy kasetg narzedzia oraz widetkami kowadetka, lub,
jezeli tkanka ma zosta¢ zespolona, umies¢ kasete w jednym otworze a widefki
kowadetka w drugim otworze. Wyréwna¢ krawedzie tkanki na kasecie i kowadetka.
Mozna tego dokonac, kiedy obie czesci sg od siebie oddzielone lub ztgczone
zawiasem w jednym koncu instrumentu. Zamknaé narzedzie przez przesunigcie
uchwytu dzwigni w strone korpusu narzedzia do momentu ustyszenia klikniecia.

4. Po doktadnym zamknieciu narzedzia, obré¢ gatke aktywacyjng w dowolng strone
narzedzia.

UWAGA: W pozycji przed aktywacyjnej, gatka aktywacyjna powinna sie obracac
w dowolng strone narzedzia.

5. Umies¢ kciuk za gatkg aktywacyjng oraz dwa palce na ramionach narzedzia.
Aktywowac narzedzie przez przesuniecie gatki aktywacyjnej w przéd do zupetnego
zatrzymania.

PRZESTROGA: Nie wolno obracaé pokrettem w trakcie aktywowania.
Obrécenie pokretta w trakcie aktywowania moze spowodowaé uszkodzenie
urzadzenia i jego nieprawidtowg prace.

PRZESTROGA: Nieprzesuniecie raczki do samego konca moze prowadzi¢ do
niepetnego uformowania zszywek, co z kolei moze prowadzi¢ do naruszenia
ciggtosci linii zszywek.

6. Po aktywowaniu, przesun gatke aktywacyjng w tyt do tej pozycji przed aktywacyjnej.

7. Wcisnij przycisk zwalniajacy kasete w celu otwarcia narzedzia (patrz etap 1).
Usuna¢ narzedzie z pola operacyjnego.

PRZESTROGA: Po aktywowaniu, nalezy zawsze doktadnie sprawdzic linie zszywek
pod katem zatrzymania krwawienia. Pomniejsze krwawienia mozna zatrzymaé
poprzez elektrokauteryzacje lub szwy zaktadane recznie. W razie podjecia takiej
decyzji przez chirurga, mozna przeprowadzi¢ laparotomie lub torakotomie.

UWAGA: Po otwarciu aktywowanego urzgdzenia, urzgdzenie blokujgce zostanie
wysuniete. Blokada bezpieczenstwa zapobiega zamknieciu narzedzia
z aktywowanym tadunkiem SULU. (Blokada bezpieczenstwa jest czarna dla SGIA).



[.]

Odwotujgcy podat, ze z powyzszego, w szczegdblnosci z pkt 3, wynika jednoznacznie,
ze staplery GIA nie posiadajg automatycznego docisku. Wszystkie czynnos$ci zwigzane z jego
obstugg wymagajg bezposredniego udziatu uzytkownika (chirurga).

Zdaniem Odwotujgcego analogicznie przedstawia sie sytuacja w zakresie poz. 9
w czesci 1 zamoOwienia. Zamawiajgcy wymagat zaoferowania w ramach przedmiotowej
pozycji:

olee-]

Jednorazowy stapler liniowy

¢ z regulowanym dociskiem tkanki

¢ z kontrolg wysokos$ci zamkniecia zszywki od 1 mm do 2,5 mm

e dtugo$¢ linii szwu — 60 mm

[..].

W wyniku pytania nr 18 Zamawiajgcy w ramach tej pozycji dopuscit ,[...]stapler liniowy
60 mm, jednorazowy, z automatycznym dociskiem tkanki, zatadowany fadunkiem ze
zszywkami bilateralnie sptaszczonymi na catej dtugosci drutu do tkanki grubej — 2,0 po
zamknieciu oraz cienkiej — 1,5 mm po zamknieciu[...]”. Roéwniez tre$¢ tego pytania
i odpowiedzi wskazujg, ze wniosek zostat ztozony przez Wykonawce C. Zaden inny wniosek,

ktory by wptynat na opis przedmiotu zamdwienia, nie dotyczyt omawianej pozyciji.

W ziozonej ofercie Wykonawca C zaznaczyt ,TAK - zgodnie z odp.”
Odwotujgcy podkreslit, ze aktualnos¢ zachowuje przedstawiona wyzej argumentacja
potwierdzajgca, ze oferowane przez Wykonawce C staplery nie charakteryzujg sie
automatycznym dociskiem. Nie zatgczyt on do oferty réwniez zadnych dokumentéw,
ktore miatyby potwierdzac¢, ze zaoferowane staplery posiadajg automatyczny docisk.

Nastepnie Odwotujacy podat, ze w poz. 8 w czesci 1 zamoOwienia Zamawiajgcy
wymagat, aby wykonawcy zaoferowali nastepujacy produkt:
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Jednorazowe tadunki liniowe do staplera endoskopowego prostego lub artykulacyjnego
e umozliwiajgce wykonanie zespolenia na dtugosci 60 mm

e tadowane w szczeki stapler

¢ zszywki zamykajgce sie do: 0,75 mm, 1 mm, 1,5 mm, 1,8 mm, 2 mm i 2,3 mm

e zszywki wykonane z stopu tytanu

e Zamawiajgcy kazdorazowo okresli rozmiar zszywek przy sktadaniu zaméwienia

[.T.



Jeden z wykonawcéw zwrécit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o wyjasnienie,
czy w ramach omawianej pozycji Zamawiajagcy dopusci ,|...Jtadunki endoskopowe, o dt. 60 mm
tadowane w trzpien staplera, zszywki zamykajgce sie na 0,75, 1,0, 1,5 oraz 2,0 mm[...]".
Zamawiajgcy w dniu 2 wrzesnia 2015 r. udzielit pozytywnej odpowiedzi wskazujac,
ze ,[...]Jdopuszcza w pozycji 8 tadunki endoskopowe, o dt. 60 mm tadowane w trzpien staplera,
zszywki zamykajace sie na 0,75, 1,0, 1,5 oraz 2,0 mm[...]".

Tymczasem Wykonawca C w przedmiotowej pozycji zaoferowat wyréb o numerze
katalogowym EGIA60AVM — Endo GIA™ 60 mm Articulating Vascular/Medium Reload with
Tri-Staple™ Technology Tan 2 mm, 2,5 mm, 3 mm, w kt6rych tadunek zamyka sie na r6zne
wysokosci, ale nie do 0,75 mm (jak w pierwotnym opisie przedmiotu zamoéwienia, bgdz pytaniu
nr 17), co potwierdza zaréwno karta katalogowa, jak i instrukcja uzycia wyrobu.

Odwotujgcy wskazat na szczegélne kliniczne znaczenie wysokosci zamkniecia
zszywki. W  przypadku  stosowania  staplerow  endoskopowych z  nozem
(zatadowanego tadunkami) pojawia sie potrzeba zamkniecia duzych naczyn krwionosnych lub
bardzo cienkiej tkanki. Zamkniecie naczyn krwionosnych wymaga zastosowania specjalnego
tadunku naczyniowego o najmniejszej wysokosci zamykanej tkanki (o wysokosci zszywki po
zamknieciu np. 0,75 lub 1,0 mm). Diugos¢ samego tadunku (w tym wypadku 60 mm)
wyczerpuje catkowicie mozliwos¢ zamkniecia naczyn u operowanych pacjentow.
Wysoko$¢ zamykanej tkanki w naczyniu krwionosnym zalezy od operowanego pacjenta.
Na podstawie oceny dokonanej przez chirurga w trakcie zabiegu nastepuje wybor
odpowiedniego tadunku do zamknigcia naczynia/tkanki - w tym wypadku zamykajgcego tkanke
naczyniowg o grubosci 1,0 mm lub cienszg o grubosci 0,75. W przypadku ztego dopasowania
tadunku i np. uzycia fadunku zamykajacego zszywke na wiekszg wysokos¢ niz wymagana
grubos¢ naczynia moze dojs¢ do krwawienia. Moze sta¢ sie tak w przypadku, w celu
zamkniecia naczynia o grubosci 0,75 mm po kompresji zostang uzyte tadunku o grubosci 1,0
mm lub 0,88 mm. Krwawienie moze spowodowaé bezposrednie zagrozenie zdrowia,

a w najgorszym przypadku nawet zycia pacjenta.

Powyzsza argumentacja i przedstawione dowody jednoznacznie potwierdzaja,
ze Wykonawca C, sktadajgc oferte na czesé 1 poz. 6, 89, nie wykazat, ze oferowane produkty
spetniajg wymagania okreslone w tresci SIWZ. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy winien
byt, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, wezwa¢ go do uzupetnienia dokumentéw i tym samym
wykazania, ze oferowane wyroby spetniajg wymagania Zamawiajgcego. Niezaleznie od
powyzszego z tresci odwotania bezposrednio wynika, ze zaoferowane wyroby nie spetniajg
elementdéw opisu przedmiotu zaméwienia i tym samym oferta powinna zosta¢ odrzucona
zuwagi na niezgodnos¢ jej tresci z trescig SIWZ. Zaniechanie tej czynnosci stanowi

naruszenie przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.



Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit
Wykonawca C wnoszgc o oddalenie odwotania.

W pismie zawierajagcym zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
Wykonawca C przedstawit nastepujacg argumentacie.

W odniesieniu do zarzutu zwigzanego z wyrobami zaoferowanymi w poz. 6 i 9 czesci
1 zamowienia zgtaszajacy przystgpienie podnidst, ze wobec zapytania Zamawiajacego
odnosnie mozliwodci dopuszczenia staplera z automatycznym dociskiem rgczki,
Zamawiajgcy dopuscit stapler o takich parametrach, co =zostatlo przyznane przez
Odwotujgcego.

Wykonawca C oswiadczyt, ze zaoferowane przez niego staplery z grupy TA
(Trans Abdominal Anastomosis) oraz GIA (Gastro Intestinal Anastomosis) bezsprzecznie
cechujg sie automatycznym dociskiem.

Podat, ze ma w swojej ofercie roznej wysokosci tadunki do tkanek, gdyz nie posiada
regulacji wysokosci zszywki w rekojesci, co wtasnie czyni docisk staplera automatycznym.
Jedyna opcja zmiany wysokosci zszywek to zatadowanie innego fadunku. Tak tez staplery sa
opisywane w pismiennictwie medycznym, jako ,Automatic stapling devices”.
(zrédto: http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/537975) Ilub - w tlumaczeniu tytutu -
funkcja automatycznego docisku w staplerach GIA
(zrédto: http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/392463). Zgtaszajgcy przystgpienie zaznaczyt,
ze portal pisSmiennictwa medycznego ,PubMed.gov” jest zrodtem profesjonalnych,
potwierdzonych i weryfikowanych przez specjalistéw danych. Parametr ,automatyczny docisk”
uzywany jest powszechnie przez Zamawiajgcych i oznacza brak regulacji wysokosci zszywki
w rekojesci staplera.

Wykonawca C stwierdzit, ze Zamawiajacy oprécz wymogu ztozenia katalogow,
wymagat réwniez ztozenia probek oraz wskazania parametrow cech technicznych produktow,
ktore nie sg zaznaczone jednoznacznie w katalogach, zatem miat mozliwosé¢ skrupulatnego
zapoznania sie i ocenienia zaoferowanych produktéw. Tym samym Zamawiajgcy wybierajac
jego oferte miat petng swiadomosc jej charakterystyki, w szczegdlnosci jednorazowej raczki

staplera liniowego z nozem z automatycznym dociskiem.

Na marginesie zgtaszajacy przystgpienie zwrécit uwage, iz przez innego wykonawce
skierowane zostato pytanie o ponizszej tresci: (pytanie nr 45 dotyczace poz. 6):
Jl---]Czy Zamawiajgcy w zadaniu nr 1 poz., 6 dopusci jednorazowy stapter liniowy ze
zintegrowanym nozem, z zatadowanym tadunkiem. Stapler o dtugosci linii szwu 61 i 81 mm
z czterema rzedami zszywek, przeznaczonym do tkanki standardowej (wysokos¢ otwartej

zszywki 3,8 mm, po zamknieciu 1,5 mm) i grubej (4,5 mm po zamknigeciu 2,0 mm).



Stapler kompatybilny z tadunkiem zszywek wykonanych w technologii ,B” o okragtym
przekroju drutu. Dodatkowo wykonawca zaoferuje stapler poprzecznie thacy z automatycznym
dociskiem tkanki (dwie dzwignie: zamykajgca i osobna dzwignia spustowa) o dtugosci linii

szwu 59mm.[...]".

Wykonawca ten w skierowanym pytaniu takze postuzyt sie pojeciem
»=automatyczny docisk”, gdyz ta cecha wynika z automatycznego dopasowania wysokosci
zszywek przez zamkniecie bransz staplera na tkance i jest logicznym odpowiednikiem

w nomenklaturze staplera nie posiadajgcego ,kontrolowanego docisku”.

W zwigzku z powyzszym zarzuty Odwotujacego jakoby produkt zaoferowany przez
Wykonawce C nie spetniat wymogow SIWZ zupetnie nie znajdujg uzasadnienia.

W odpowiedzi na zarzut zwigzany z wyrobem zaoferowanym w poz. 8 zgtaszajgcy
przystgpienie wskazat, ze Odwotujacy zupetnie bezzasadnie, powotujgc sie przy tym na
nieprawidtowe parametry, zarzuca mu jakoby zaoferowat tadunek zamykajgcy sie na najnizszg
zszywke do 0,88 mm (przy wymogu 0,75 mm).

Wykonawca C podat, ze zaoferowat tadunek do endostaplera o kodzie EGIA60AVM.
Wartosci 0,88 mm — 1,8 mm rzeczywiscie odnoszg sie do tego tadunku, natomiast nie opisujg
zamknietej zszywki. Wskazane na str. 13 odwotania parametry okreslone w IFU producenta,
a takze wszystkie materiaty szkoleniowe opisujgce zasady dziatania i parametry techniczne
ww. tadunku odnoszg sie do zakresu kompresiji tkanki (tzw. ,Tissue Range”), na dowéd czego
odwotat sie do fragmentu zdjecia i legendy z IFU. Z materiatéw tych wynika, ze symbolem ,Y”
— Intended tissue thickness range oznaczony zostat zakres grubosci tkanki.

tadunki EGIA60AVM posiadajg rzedy zszywek o wysokosci otwartej zszywki 2,0 mm,
ktore zamykajg sie na 0,75 mm. Parametry ,zamknietej zszywki” i ,zakresu kompresji tkanki”

(oznaczony symbolem zamknietej zszywki) opisujg inne wtasciwosci i nie powinny by¢é mylone.

Zamawiajacy nie wnidst pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Na rozprawie stwierdzit,
ze zarzuty odwofania sg bezzasadne, poniewaz powotany przez niego zespot,
ktérego zadaniem byta ocena ofert, wnikliwie zbadat ich zgodnos¢ z postanowieniami SIWZ
i nie dopatrzyt sie w ofercie Wykonawcy C wytknietych w odwotaniu mankamentéw.
Podat ponadto, ze nie bez znaczenia byta dla niego okoliczno$¢, ze wybrana przez niego
oferta byta o okoto 100.000,00 zt tansza od oferty Odwotujgcego.

Na rozprawie Odwotujgcy i wykonawca zgtaszajgcy przystapienie podtrzymali

dotychczasowe stanowiska w sprawie.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z:
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1.

2.

tresci kserokopii fragmentéw ulotki informacyjnej (w tym m.in. w jezyku polskim)
dotyczagcej zszywek zaoferowanych przez Wykonawce C w poz. 8 czesci 1
zamowienia — dowdd nr 1,

tresci schematu zszywki oferowanej przez Wykonawce C w poz. 8 czesci 1
zamoOwienie i schematéw obrazujgcych skutki zastosowania zszywek o

nieodpowiedniej do grubosci tkanki wysokosci — dowdd nr 2,

na okolicznos¢ niespetniania przez ww. wyroby wymagarn Zamawiajgcego.

Ponadto Odwotujgcy dokonat prezentacji staplerow oferowanych przez Wykonawce C

i filmu instruktazowego obrazujgcego dziatanie funkcji automatycznego docisku.

Przystepujacy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z:

1.

tredci ulotki informacyjnej (w tym m.in. w jezyku polskim) dotyczgcej zszywek
zaoferowanych przez Wykonawce C w poz. 8 czesci 1 zamdwienia — dowod nr 3,

2. tresci oswiadczenia D.D. — Dyrektora ds. Marketingu Stapling Europe Medtronic

zdnia 26 pazdziernika 2015 r. dotyczgcego wysokosci zaoferowanych przez
Wykonawce C zszywek — dowdd nr 4,

na okolicznos¢ spetniania przez ww. wyroby wymagan Zamawiajgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron postepowania odwotawczego

i Wykonawcy C, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy oméwiony w dalszej

czesci uzasadnienia, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska ww.

zawarte w odwotaniu, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole,

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba postanowita dopusci¢ Wykonawce C (dalej rowniez: ,Przystepujgcy”) do udziatu

w postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego

stwierdzajgc, ze spetnione zostaty przestanki, o ktérych mowa w przepisie art. 185 ust. 2 Pzp.

Sktad orzekajacy uznat ponadto, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu

zamoOwienia kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisow Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci:

1.

SIWZ wraz z wnioskami o jej wyjasnienie i odpowiedziami Zamawiajgcego —
dowdd nr 5,
oferty Przystepujgcego — dowod nr 6,

3. zatgczonych do odwotania dokumentow:

3.1. ulotki informacyjnej w jezyku polskim dotyczgcej zszywek zaoferowanych
przez Wykonawce C w poz. 8 czesci 1 zamdwienia — dowdd nr 7,
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3.2. broszury dotyczgcej przetadowywalnych stapleréw jednorazowego uzytku
dotyczgca stapleréw TA seria DST — dowéd nr 8,

3.3. broszury informacyjnej: Stapler GIA™ DST Series™ wraz z ttumaczeniem na
jezyk polski — dowod nr 9,

3.4. ulotki dotyczgcej zakreséw grubosci tkanki dla zaoferowanych przez
Przystepujacego tadunkéw wraz z tlumaczeniem na jezyk polski —
dowdd nr 10,

3.5. ulotek informacyjnych  obrazujacych proces uzywania stapleréw
zaoferowanych przez Wykonawce C oraz stwierdzajgcych wysokosc
zamknietych zszywek zaoferowanych w poz. 8 czesci 1 zamowienia —
dowdd nr 11,

3.6. ulotek informacyjnych stwierdzajgcych wysoko$¢ zamknietych zszywek

zaoferowanych w poz. 8 czesci 1 zamoéwienia — dowdd nr 12.

lzba ustalita, ze przedstawiony w odwotaniu stan faktyczny dotyczacy brzmienia
postanowien SIWZ w odniesieniu do poz. 6, 8 i 9 czesci 1 zamdwienia, tresci wnioskdéw o jej
wyjasnienie, odpowiedzi Zamawiajgcego i wynikajacych z nich modyfikacji opisu przedmiotu
zamoOwienia w ww. zakresie byt bezsporny, a nadto znajduje potwierdzenie w tresci dowodu

nr 5.

Dodania wymaga jedynie, ze w poz. 6 czesci 1 zamowienia Przystepujacy zaoferowat
jednorazowg raczke staplera COVIDIEN GIA Stapler GIA6038S, GlA6048S, GIA8038S,
GlIA8048S. W poz. 8 czesci 1 zamédwienia — jednorazowe fadunki liniowe do staplera
endoskopowego prostego lub artylulacyjnego COVIDIEN, EndoGia SULU, Tristapling Sulu
030457, 030458, 030459, EGIA60AVM, a w poz. 9 — jednorazowy stapler liniowy
z regulowanym dociskiem tkanki i kontrolg wysokosci zamkniecia zszywki od 1 mm do 2,5 mm
o dtugosci linii szwu 60 mm COVIDIEN TA Stapler TA6048S, TA6035S. W zatgczniku nr 2 do
SIWZ (,Szczegdtowy opis przedmiotu zamoéwienia”) Przystepujacy potwierdzit spetnianie
przez oferowane wyroby wymagan Zamawiajagcego, w tym takze w sposob wynikajacy
z dokonanych w nastepstwie zadanych mu pytan zmian w zakresie opisu przedmiotu

zaméwienia (dowod nr 6).

W ocenie Izby potwierdzit sie zarzut zwigzany z funkcjonalnoscig automatycznego
docisku wyrobéw medycznych zaoferowanych przez Przystepujgcego w poz. 6 i 9 czesci 1
zaméwienia. Z zadnego fragmentu tresci jego oferty (dokumentéw, o ktérych mowa
w Dziale VII ust. 5 pkt 8 SIWZ) nie wynika, jakoby posiadaty one takg wiasciwosc.
Odnotowano przy tym, ze Zamawiajgcy zasadniczo nie odniést sie do argumentacji
przedstawionej w odwotaniu, ograniczajgc sie wytgcznie do ogolnikowych twierdzen
o prawidtowym i wnikliwym badaniu i oceni otrzymanych ofert. W dokumentacji Postepowania
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dotyczgcej oceny oferty Przystepujgcego brak jest jednak wskazania, ze zaoferowane wyroby
posiadajg funkcje automatycznego docisku, a informacja taka — jak wspomniano — nie wynikata

rowniez z tresci jego oferty.

Z kolei Wykonawca C prowadzit wprawdzie polemike z przedmiotowym zarzutem
odwotania, tym niemiej nie przedstawit dowoddéw potwierdzajgcych w tym zakresie zgodnos¢
jego oferty z SIWZ, a przede wszystkim nie wskazat na te fragmenty tresci jego oferty majace
przesadza¢ o posiadaniu przez zaoferowane urzgdzenia funkcjonalnosci automatycznego

docisku.

|zba odméwita przy tym wiarygodnosci zamieszczonym w tresci pisma zawierajgcego
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego zrzutom ekranu, na ktérych
uwidoczniono tytuty publikacji majgcych swiadczy¢ o posiadaniu przez zaoferowane wyroby
omawianej cechy. Odwotujacy trafnie argumentowat bowiem, ze rzetelnos¢ takich dowoddéw
jest watpliwa. Sktad orzekajgcy zwr6cit uwage, ze Wykonawca C nie zatgczyt petnych tresci
przywotanych publikacji, ograniczajac sie do podania i przettumaczenia ich tytutow,
wobec czego nie jest wiadome co stanowi przedmiot publikacji i w jakim kontekscie zostaty

w nich uzyte okreslone sformutowania, a nadto na czyje zlecenie i w jakiej intencji je napisano.

W zakresie toczonego przez Odwotujgcego i Przystepujgcego sporu odnosnie
znaczenia pojecia ,automatycznego docisku” Izba uznata, ze prawidtowa jest interpretacja
przedstawiona przez wykonawce, ktéry wniést odwotanie. Pojecie ,automatyczny” nalezy
bowiem ttumaczy¢ jak ,dziatajgcy samoczynnie, za pomocg odpowiedniego urzgdzenia”
(internetowy stownik jezyka polskiego dostepny na stronie www.sjp.pwn.pl). Automatyczny jest
kazdy zachodzgcy w urzgdzeniu (lub dzieki niemu) proces, ktdry jest aktywowany przez osobe
korzystajacg z urzgdzenia, ale ktéry jednoczesnie po aktywacji przebiega samoczynnie.
W powyzszym kontekscie nie miaty znaczenia twierdzenia Przystepujgcego, ze stapler jest
urzgdzeniem obstugiwanym recznie (przez operatora). Istotne jest bowiem to, ze operator —
postugujgc sie staplerem wyposazonym w funkcjonalno$¢ automatycznego docisku —
powinien mie¢ mozliwos¢ aktywacji tego procesu, ktéry nastepnie przebiega bez jego
bezposredniego zaangazowania, a jedynie pod kontrolg, nie zas manualnie. Przebieg procesu
automatycznego docisku zostat zatem prawidtowo zobrazowany przez Odwotujgcego za

pomoca przeprowadzonej w toku rozprawy prezentacji multimedialnej i staplerow.

Sktad orzekajacy stwierdzit przy tym, ze Wykonawca C nie popart zadnymi dowodami
twierdzen o ugruntowanym w branzy medycznej znaczeniu pojecia ,automatycznego docisku”,
majgcego oznaczac powtarzalnos¢ zamykania sie zszywek na tej samej wysokosci na catej
diugosci rany. Jezeli przyjgé, ze ww. termin rzeczywiscie posiada swoiste znaczenie
medyczne, to obowigzkiem Wykonawcy C — zgodnie z przepisem art. 190 ust. 1 Pzp —
byto wykazanie tej okolicznosci za pomocg dowoddw. Zdaniem Izby Przystepujacy nietrafnie
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eksponowat element powtarzalnosci pewnego procesu (tj. zamykania sie zszywek na tej same;j
wysokosci), co jednak nie oznacza, ze przebiega on automatycznie, ergo jest uruchamiany

przez operatora i przebiega samoczynnie.

W konkluzji nalezy stwierdzi¢, ze skoro Wykonawca C zapytat Zamawiajgcego
o mozliwos¢ zaoferowania w poz. 6 i 9 czesci 1 zamoOwienia urzadzen cechujacych sie
automatycznym dociskiem (tkanki), uzyskat na to zgode Zamawiajgcego, za$ zar6éwno
w pismie procesowym, jak i na rozprawie twierdzit o zaoferowaniu takich wyrobdw, przy czym
okolicznos¢ ta nie wynika z zatgczonych do oferty dokumentéw, to konieczne stato sie
uniewaznienie czynnosci wyboru jego oferty w zakresie czesci 1 zamoOwienia i nakazanie
Zamawiajgcemu wezwania Przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw, ktdre potwierdzaé
bedg ww. okoliczno$¢. I1zba za zasadny uznata zatem zarzut naruszenia przepisu art. 26 ust. 3

Pzp wyrazajgcy sie zaniechaniem wezwania Wykonawcy C do uzupetnienia dokumentow.

Jednoczesnie Izba nie znalazta podstaw do nakazania odrzucenia a limine oferty
Wykonawcy C, jako niezgodnej w omawianym zakresie z postanowieniami SIWZ, na
podstawie zatgczonych do odwotania dowodéw nr 8, 9 i 11. Po pierwsze -
jakkolwiek dokumenty zatgczone do oferty nie zawieraty wzmianki o posiadaniu przez
oferowane przez Przystepujgcego urzadzenia funkcjonalnosci w postaci automatycznego
docisku, tym niemniej nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktérej — biorgc pod uwage otwarty
katalog dokumentow przedmiotowych majgcych potwierdza¢ zgodnosc¢ (vide Dziat VII ust. 5
pkt 8) SIWZ), — Wykonawca C dokumenty takowe przedstawi. Po drugie — odrzucenie oferty
jako niezgodnej z SIWZ mozliwe jest po ustaleniu, ze bez watpienia taka okoliczno$¢ zachodzi,
przy czym jest to obowigzek obcigzajgcy Zamawiajgcego, nie zas lzbe.
Postepowanie odwotawcze  stuzy  kontroli  prawidtowosci  podejmowanych  przez
zamawiajgcego decyzji, nie zas zastepowaniu go w prowadzeniu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Po trzecie — z tresci dowoddw nr 9 i 11 nie wynika, jakoby dotyczyty
one wyrobdw o sprecyzowanych w ofercie Przystepujgcego typach i numerach katalogowych.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji orzeczenia.

Nie potwierdzit sie natomiast zarzut dotyczgcy zaoferowania przez Przystepujgcego
zszywek, ktore nie zamykajg sie na wysokosci 0,75 mm.

Sktad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy generalnie opart zaprezentowang
w odwotaniu argumentacje na wartosci btednego parametru, a dotyczacego grubosci tkanki,
nie zas wysokosci zamknietej zszywki. Zarowno bowiem w tresci ulotek informacyjnych
przedstawionych przez Przystepujgcego w toku rozprawy (dowdd nr 3), jak i zatgczonych do
jego oferty (dowdd nr 6), a nawet w ulotce informacyjnej zatgczonej do odwotania (dowod nr
7), sporny parametr ,Y” definiowany jest jako ,zamierzony zakres grubosci tkanek”, nie zas
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WYysoko$¢ zamknietej zszywki’. Wobec powyzszego Ilzba odmoéwita wiarygodnosci
pozostatym zatgczonym do odwotania dowodom majgcym potwierdzaé brak zgodnosci wyrobu
zaoferowanego pod poz. 8 w czesci 1 zamowienia z SIWZ (dowody nr 11 — w zakresie
omawianej okolicznosci i nr 12). Z kolei dowdd nr 10 nie mogt potwierdza¢ wysokosci
zamknietej zszywki, skoro z jego tresci wynika, ze ujawnione w nim zakresy parametréw

odnosity sie do grubosci tkanek.

Co zas dotyczy kserokopii fragmentu ulotki informacyjnej przedstawionej przez
Odwotujgcego na rozprawie (dowdd nr 1), z ktérej tresci wynikato, ze parametr ,Y” oznacza
,wielkos¢ zamknietej zszywki” sktad orzekajgcy stwierdzit, ze jest on niewiarygodny nie tylko
z tej przyczyny, ze ptyngce z niego wnioski sprzeczne sg z trescig ulotki zatgczonej do
odwotania (dowdd nr 7), ale rébwniez z tego wzgledu, ze zatgczono jedynie kserokopie tego
dokumentu, co do ktérej trudno stwierdzi¢, czy odzwierciedla jego petng tres¢. Ponadto nie
jest réwniez znane pochodzenie dokumentu, z ktérego Odwotujgcy wykonat kserokopie,
w przeciwienstwie chociazby do ulotek przedstawionych przez strony, a pochodzacych
zrozpakowanych na  rozprawie urzgdzeh  zaoferowanych ~w  Postepowaniu.
Ponadto watpliwosci wzbudza okolicznos¢ przedstawienia tego dowodu w kserokopii,
skoro do odwotania zatgczono ulotke w formie, w jakiej stanowi ona element oferowanego

urzadzenia (wydruk).

Izba stwierdzita ponadto, ze Przystepujacy — sktadajac na rozprawie oswiadczenie
stanowigce dowod nr 4 — wykazal, ze wysokos¢ zamknietych zszywek zaoferowanych
w poz. 8 czesci 1 zamodwienia odpowiada wymogom SIWZ. W konsekwencji dowod nr 2
i towarzyszgca mu argumentacja dotyczaca medycznych konsekwencji niewtasciwego doboru

zszywki do grubosci tkanki nie miata znaczenia dla rozstrzygniecia o zarzucie odwotania.
Majgc na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 2 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 3 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 2 pkt 1 wzw. z § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

PrzewodniCzaCy: @ ..ociiiiiiiiiiiiirr e
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