Sygn. akt KIO/UZP 474 /09

WYROK
z dnia 27 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Marek Kole $nikow

|zabela Kuciak

Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 marca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Epic- Marcin Plichta, 60-351 Pozna n, Zakret 5 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Zaktad Opieki Zdrowotnej Pozna n- Stare Miasto, 61-833 Pozna n , ul.

Szkolna 8/12 protestu z dnia 26 marca 2009 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza Epic- Marcin Plichta, 60-351 Pozna R, Zakret5

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci

4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery zfote zero



groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Epic- Marcin Plichta, 60-351

Poznan, Zakret 5,

2) dokona¢ wptlaty kwoty 248 zt 00 gr (stownie: dwiescie czterdziesci osiem
zlotych) przez Epic- Marcin Plichta, 60-351 Pozna RN, Zakret 5 na rzecz
Zaklad Opieki Zdrowotnej Pozna n- Stare Miasto, 61-833 Pozna n, ul.
Szkolna 8/12 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

optaty skarbowej od petnomocnictwa i dojazdu,

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 2926 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dziewiecset
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Epic- M. Plichta, 60-351 Pozna n,
Zakret 5

Uzasadnienie

Stan faktyczny sprawy

Zamawiajacy, Zaktad Opieki Zdrowotnej Poznan - Stare Miasto, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego w oparciu 0 przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej
dalej ,ustawq” lub ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamdwienia na dostawe materiatow
szewnych, siatek przepuklinowych i klipséw tytanowych dla Oddziatu Chirurgii, Oddziatu
Wewnetrznego i Izby Przyje¢ Szpitala im. J. Strusia w Poznaniu.

Wartos¢ szacunkowa zaméwienia dla wszystkich jego czesci, to 183 379 zt, co stanowi

rownowartos$¢ 47 298 euro.

Odrzucenie oferty



W dniu 19.03.2009 r. zamawiajacy zawiadomit 0 odrzuceniu oferty Epic - Marcin Plichta na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z powodu niezgodnosci zaoferowanych materiatlow z
wymaganiami siwz (pkt 1.1 — igly powinny posiada¢ gtadka powierzchnie, precyzyjnosé
szlifu, wysoka ostrosé, tatwosé przenikania przez tkanki, odpornos¢ na odksztatcenia,
stabilnosc igty, trwate potaczenie igly z nicig... etc.).

W uzasadnieniu odrzucenia podano, iz w wyniku przeprowadzonych préb na ztozonych
wzorach, stwierdzono, iz dostarczone materialy szewne nie spetniajg wymagan
zamawiajacego, tj. igly sg niezbyt ostre, trudno przenikajg przez tkanki, igta odksztalca sie i
w kilku przypadkach igta ulegta ztamaniu. Ponadto nici sg wadliwie osadzone, a w kilku
przypadkach doszto do zerwania nitki w czasie zabiegu.

W zgodnej ocenie zespotu operacyjnego oferowane szwy nie spetniajg warunkéw siwz, ich
uzycie powoduje dyskomfort pracy operatora i moze stanowi¢ zagrozenie dla

bezpieczenstwa pacjenta.

Protest

W dniu 26.03.2009 r. Epic — Marcin Pilchta wnibst protest na ww. czynno$¢é zamawiajgcego.
Protestujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 i art. 8 ustawy. Zamawiajacy przy
rozstrzygnieciu postepowania nie stosowat sie do zasad wynikajgcych z ustawy, co moze
skutkowa¢ niewaznoscig postepowania w pakietach I, 11, 111, IX, XI, XII, XIII, XVI, XVII.
Protestujacy poinformowat, iz interes prawny firmy "EPIC" Marcin Plichta, polega na tym, iz w
razie nie uwzglednienia zarzutéw podniesionych w protescie, ktére w ocenie "EPIC" Marcin
Plichta sa zasadne, protestujgcy utraci mozliwos¢ uzyskania zamodwienia. Zamawiajacy
dziatajac niezgodnie z ustawg odrzucit oferte protestujgcego.
W protescie zarzadano:

1. Usuniecia dziatan bedacych w sprzecznosci z ustawa, w taki sposéb by protestujgcy

magt chroni¢ swoj interes prawny, a jezeli bytoby to niemozliwe

2. Uniewaznienie postepowania.

W uzasadnieniu protestu podniesiono, iz wedlug protestujgcego, zamawiajacy przy

dokonaniu wyboru ofert naruszyt zasady ustawy, w szczegoélnosci w zakresie:

1.
Sposobu dokonania wyboru ofert (uzasadnienie odrzucenia oferty protestujacego) poprzez
wskazanie m.in., ztej ostrosci i wytrzymatosci igiet, ztego osadzenia szwu w igle. Protestujacy

w pakietach IX, XI, XIll, XVII ztozyt oferte, zgodnie z SIWZ, na podwigzki tj. szwy bez igiet.



Ponadto zamawiajacy w uzasadnieniu do odrzucenia oferty podwazyt jako$¢ materiatdw
szewnych, zaprzeczajgc tym samym dokumentom urzedowym tj. Deklaracje Zgodnosci i
Deklaracje CE. Jedyng drogg podwazenia rzeczonych dokumentow jest inny tryb okreslony
we wiasciwych przepisach prawa. Ponadto Zamawiajacy nie ma fizycznej mozliwosci
sprawdzenia kryteriow, ktore sam ustanowit - Zamawiajacy nie posiada wiasciwego sprzetu,
ktory to mogitby w sposéb obiektywny oceni¢ -zgodnie z prawem obowigzujgce procedury i
metodologie badania szwow chirurgicznych okresla monografia farmakopei europejskiej.
Zatem ocena dokonana przez zamawiajgcego jest oceng subiektywng, co stoi w
sprzecznosci z zasadg réwnego traktowania wykonawcow, jak réwniez innymi zasadami
wskazami w ustawie. Stwierdzenie w uzasadnieniu, iz iglty sie wyginajg mogg swiadczy¢ o
uzywaniu materialu szewnego niezgodne z instrukcjg uzywania. Wskazuje na fakt, iz
Zamawiajacy miat prawo zwrocic sie o wyjasnienia do wykonawcy w takim przypadku, a tego

nie uczynit.

2.

W zakresie zasady jawnosci postepowania. Protestujacy zlozyt wniosek, zgodnie z ustawg o
dostepie do informacji publicznej, w dniu 19 marca 2009 r. Wniosek wskazywat dokumenty,
protokoty etc., do jakich Wykonawca chciat mie¢ dostep. Zamawiajacy wyznaczyt termin na
25 marca 2009 r. Wykonawca stawit sie w umdwionym czasie i miejscu. Niestety
zamawiajacy nie przedstawit kompletu dokumentacji objetej wnioskiem, a bedacej podstawg
wyboru czy odrzucenia ofert. Z informacji otrzymanej w trakcie spotkania wynika, iz czesc
dokumentéw zwigzanych z postepowaniem jest "wewnetrzna" i nie bedzie ujawniona.
Ograniczenie takiego uprawnienia wykonawcy skutkuje niezachowaniem przepiséw ustawy,

co z kolei wptywa na waznosc¢ rozstrzygniecia, jakiego dokonat Zamawiajacy.
Wedtug protestujgcego odrzucenie jego oferty nastapito z naruszeniem przepiséw ustawy.
Zamawiajacy naruszyt w szczegoélnosci zasade rownego traktowania, zachowania uczciwej
konkurencji, jawnosci.
Rozstrzygni ecie protestu
W dniu 06.04.2009 r. zamawiajacy rozstrzygnat protest poprzez:

1. Odrzucenie protestu w czesci pierwszej jako ztozonego po terminie

2. Oddalenie protest w czesci drugiej jako nieuzasadnionego.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia podniesiono:



Protestujgcy w czesci pierwszej protestu kwestionuje sposob oceny spelnienia przez
oferowane materialy szewne wymagan okreslonych w opisie przedmiotu zamoéwienia.

Wymagania te zostaty jednoznacznie okreslone w SIWZ gdzie w pkt. 1.1 (str. 4 SIWZ)
wskazano szczegoOtowe cechy jakim muszg odpowiada¢ oferowane nici oraz igly, a w
uwagach zamawiajgcy wskazat, ze oferowany sprzet winien spetnia¢ wszystkie wymagane
cechy, przy czym nie spetnienie cho¢by jednego z wymaganych warunkéw spowoduje

odrzucenie oferty w danym pakiecie.

Tych warunkéw zamawiajacy nie miat prawa zmieni¢ po otwarciu ofert ztozonych do
przedmiotowego postepowania, a zatem zobowigzany byt odrzuci¢ wszystkie oferty, ktore
wymienionych w SIWZ wymagahn nie spelnialy, co tez uczynit, m.in. w stosunku do
protestujgcego wskazujgc w decyzji o odrzuceniu te cechy materiatdw szewnych, ktére nie

odpowiadaty siwz.

Wymagane w SIWZ warunki nie zostaly zakwestionowane przez zadnego z wykonawcow
przed uptywem terminu skladania ofert; nie zakwestionowat ich takze protestujacy, ktory w
tresci protestu nie wykazat réwniez, ze oferowane przez niego materialy szewne spetniajg

wymagania SIWZ.

W tym stanie rzeczy podniesione w czesci |-szej protestu zarzuty dot. bezpodstawnego,
zdaniem Protestujgcego, odrzucenia jego oferty, sg bezprzedmiotowe, bowiem protest w tej
czesci nalezy odrzuci¢ na podstawie art. 180 ust. 7 powotanej wyzej ustawy, jako ztozony po

terminie.

W czesci drugiej protestu firma Epic podnosi zarzut, ze nie otrzymata do wgladu wszystkich
dokumentéw dot. przedmiotowego postepowania.

Zamawiajacy uznaje te zarzuty za bezzasadne z nizej wskazanych powodéw:

- protestujgcy domagat sie udostepnienia dokumentow dotyczacych oceny jego oferty w
poszczegoélnych pakietach - tych dokumentoéw zamawiajgcy nie mogt udostepnié, poniewaz

oferty odrzucone nie podlegajg ocenie indywidualnej, dokonywanej na drukach ZP-20,

- oceny wszystkich innych ofert byly udostepnione, natomiast Protestujacy wraz z
ogloszeniem o wyborze ofert w poszczegdinych pakietach w przedmiotowym postepowaniu

otrzymat druk ZP-2I streszczenie oceny i poréwnania ztozonych ofert,



- na podstawie art. 96 ust. 2 i 3 powolanej ustawy wypetniajagc zasade jawnosci
postepowania, zamawiajacy zobowigzany jest udostepni¢ dokumentacje postepowania,
ktora, stanowig oferty (formularze ofertowe), opinie biegtych, oswiadczenia, informacja z
zebrania wykonawcéw, zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty i informacje sktadano przez
zamawiajgcego i wykonawcOw oraz umowa w sprawie zamoOwienia publicznego, bedace
zalgcznikami do protokétu z tego postepowania. Tylko wymienione dokumenty stanowig
dokumentacje postepowania o zamowienie publiczne i jako takie zostaty Protestujgcemu
udostepnione, natomiast zgdanie jakichkolwiek innych dokumentéw jest pozbawione

podstawy prawnej.

Odwotanie

Wobec takiego rozstrzygniecia protestu w dniu 10.04.2009 r. protestujacy wniést odwotanie
do Prezesa UZP.
W odwotaniu zarzucono zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 7 ustawy prawo zamowien publicznych poprzez przeprowadzenie
postepowania przetargowego w sposéb niezapewniajacy zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowanie wykonawcéw,

2. naruszenie art. 8 ustawy prawo zamOwien publicznych poprzez bezzasadne
ograniczenie odwotujgcemu dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem
przetargowym,

3. naruszenie art. 96 ust. I, 2 i 5 ustawy prawo zamoOwien publicznych poprzez
niezamieszczenie w protokole postepowania o udzielenie zamdwienia informacji
dotyczacych procedury badania ofert.

Majac na uwadze wyzej odwotujacy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. uniewaznienie postepowania przetargowego,

3. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania, zgodnie z art. 191 ust. 7 ustawy

prawo zaméwien publicznych.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono:

Pismem datowanym na dzieA 18 marca 2009 r., doreczonym w dniu 19 marca 2009 r.,
Zamawiajacy poinformowat odwotujacego o odrzuceniu jego oferty w catosci ze wzgledu na
fakt, iz zdaniem zamawiajgcego, oferowane przez odwolujgcego szwy nie spetiajg
wymagan okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Dowodd:



1. zawiadomienie z dnia 18 marca 2009 r.

Pismem z dnia 19 marca 2009 r. odwotujgcy zwrocit sie do zamawiajgcego o udostepnienie
petnej dokumentacji zwigzanej z postepowaniem, w tym o informacje dotyczace przebiegu
dokonania oceny ofert (probek). Zamawiajacy wyznaczyt termin na 25 marca 2009 r.

W dniu 26 marca 2009 r. odwotujacy ztozyt protest zarzucajgc naruszenie m.in. art. 7 i art. 8
ustawy prawo zamowien publicznych. Jednoczesnie odwotujgcy zwrdcit sie do
zamawiajgcego 0 podanie szczegotdw okolicznosci, ktére zamawiajacy wskazat w
uzasadnieniu odrzucenia oferty.

Dowod:

1. pismo odwotlujacego z dnia 19 marca 2009 r.,

2. protest z dnia 26 marca 2009 r.,

3. pismo odwotujacego z dnia 26 marca 2009 r.

Decyzjg z dnia 6 kwietnia 2009 r. zamawiajacy odrzucit protest w czesci dotyczacej sposobu
oceny spetlnienia wymagan przez oferowane materialy oraz oddalit protest w czesci
dotyczacej wniosku o udostepnienie do wglgdu dokumentéw zwigzanych z postepowaniem
przetargowym. Ponadto zamawiajacy odmowit odwotujgcemu udostepnienia dokumentacji
Zwigzanej z niniejszym postepowaniem.

Dowdd:

1. zawiadomienie z dnia 6 kwietnia 2009 r.

2. pismo zamawiajgcego z dnia 6 kwietnia 2009 r.

Odrzucajac protest w czesci, zamawiajacy podkreslit, ze wymagania dotyczace materiatow
szewnych "zostaly jednoznacznie okreslone w SIWZ (. «.)l a w uwagach zamawiajacy
wskazat, ze oferowany sprzet winien spetnia¢ wszystkie wymagane cechy, przy czym nie
spetnienie chocby jednego z wymaganych warunkow spowoduje odrzucenie oferty w danym
pakiecie". W konsekwencji, skoro warunki wskazane w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia nie zostaly zakwestionowane przed upltywem terminu skiladania ofert,
Zamawiajacy -na podstawie art. 180 ust. 7 ustawy prawo zamowien publicznych -odrzucit
protest w tej czesci, jako ztozony po terminie.

W odniesieniu do oddalenia protestu w pozostalej czesci, zamawiajgcy uznat zarzut
dotyczacy nieudostepnienia dokumentaciji za bezzasadny. Zamawiajacy uznat bowiem, ze
nie bylo podstaw do dokonywania oceny oferty "na drukach ZP-20" zlozonej przez
odwotujacego, a ponadto odwotujacy otrzymat streszczenie oceny i poréwnania ztozonych

ofert. Ponadto zamawiajacy wyjasnil, ze odwolujacy otrzymal wszystkie dokumenty



wskazane wart. 96 ust. 2 i 3 ustawy prawo zamowien publicznych, natomiast odwotujacy
wnioskowat 0 udostepnienie innych dokumentow.

Decyzja z dnia 6 kwietnia 2009 r. jest nietrafna.

Il

W pierwszym rzedzie nalezy wskazac, ze niniejsze odwotanie jest dopuszczalne ze wzgledu
na tre$¢ art. 184 ust. la pkt 4 ustawy prawo zamowien publicznych, albowiem zaskarzonym
orzeczeniem jest rozstrzygniecie dotyczace odrzucenia oferty.

Wskaza¢ nalezy, ze zamawiajgcy w sposob catkowicie bezzasadny uznal, ze odwotujacy
kwestionuje tres¢ Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia. Stanowisko takie jest
calkowicie bezzasadne, poniewaz oferta przedstawiona przez odwolujgcego spetnia warunki
wskazane w specyfikacji. Odwotujacy przedstawit bowiem odpowiednig dokumentacje
dotyczaca oferowanych produktéw. Zamawiajacy, kwestionujgc jakosé oferowanych przez
odwotujgcego szwdw, ograniczyt sie jedynie do wskazania rzekomych wad, nie wyjasniajac
w jaki sposéb badat jakos¢ zaoferowanych produktéw. Ponadto, zaznaczy¢ nalezy, ze
zamawiajacy odmoéwit przedstawienia szczego6tdw dotyczacych procedury weryfikacji jakosci
produktow.

Dowdd:

1. pismo odwotlujgcego z dnia 26 marca 2009 r.

2. pismo zamawiajgcego z dnia 6 kwietnia 2009 r.

Takie postepowanie zamawiajgcego w sposob razacy narusza zasady okreslone wart. 7
ustawy prawo zaméwien publicznych. Odwotujacy nie moze bowiem w jakikolwiek sposéb
odniesc sie do kategorycznych stwierdzen zamawiajgcego, jakoby produkty oferowane przez
odwotujgcego nie spetnialy wymagan okreslonych w SIWZ.

Podkreslic nalezy, ze odwotujacy dostarczyt dokumenty urzedowe potwierdzajace jakos¢
oferowanych produktow, w szczegdlnosci Deklaracje Zgodnosci, Certyfikaty Jakosci CE.
Kwestionujac jakos¢ oferowanych przez odwotujgcego materialtdw szewnych, zamawiajacy
podwaza wiarygodnosé¢ tych dokumentéw, jak réwniez uzytecznosé materiatdbw szewnych w
medycynie. Podwazenie takich wkasciwosci nastepuje w innym trybie, wiec zamawiajgcy nie
ma prawnej mozliwosci do wydania opinii, jak w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty.
Ponadto wskazac trzeba, ze zamawiajagcy nie ma odpowiednich warunkéw technicznych, aby
moc zweryfikowaé dostarczone przez odwotujgcego prébki, albowiem procedury w tym
zakresie i metodologie badania szwow chirurgicznych okresla monografia farmakopei
europejskiej. Trzeba zatem przyjac, ze dokonana przez zamawiajagcego ocena, stanowigca

przestanke odrzucenia oferty odwolujgcego, byta oceng subiektywna, dokonang w oparciu o



rzekome doswiadczenia przeprowadzone w warunkach niezapewniajgcych powtarzalnosci

prob.

Dowdd:

1. certyfikat zatwierdzenia systemu catkowitego zapewnienia jakosci nr L 0643927-04 z
zalgcznikiem,

2. certyfikat badania projektu typu WE nr 0744166-01,

3. certyfikat badania projektu typu WE nr 0643946-02,

4. certyfikat oceny projektu typu WE nr 93142/EWG,

5. deklaracja zgodnosci z dyrektywg o wyrobach medycznych nr 93/42/ EWG -AssuCryl,

6. deklaracja zgodnosci z dyrektywa o wyrobach medycznych nr 93/42/ EWG -AssuCryl
Lactin,

7. deklaracja zgodnosci z dyrektywg o wyrobach medycznych nr 93/42/ EWG -Nylon i inne,
8. potwierdzenie wpisu do rejestru wyrobéw medycznych -AssuCryl Lactin z dnia 13
marca 2009 .,

9. zaswiadczenie nr 126/08 z dnia 28 marca 2008 r.

Podkresli¢ nalezy, ze odwolujacy godzit sie na kryterium oceny jakosci, jako jedng z podstaw
wyboru oferty. Jednakze kazdy z uczestnikéw przetargu, w tym odwotujgcy, ma prawo
oczekiwaé, ze zamawiajacy dokonuje oceny jakosci w sposOb zapewniajacy obiektywizm i
powtarzalnos¢ warunkow. Z uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty nie sposob wyciggnaé
takiego wniosku.

Doda¢ przy tym trzeba, ze stwierdzenie zawarte w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty,
dotyczgce rzekomego wyginania sie igiel, moze swiadczy¢ o niewlasciwym uzywaniu
dostarczonych prébek przez zamawiajgcego.

W konsekwencji uznac trzeba, ze przyjeta przez zamawiajgcego procedura sprawdzania
jakosci nie pozwala na obiektywne stwierdzenie, czy produkty oferowane przez danego
oferenta spetniajg warunki okreslone w specyfikacji. Tym samym doszto w niniejszym

postepowaniu do naruszenia art. 7 ustawy prawo zamowien publicznych.

1]

W dalszej kolejnosci nalezy zwrdcié uwage na tres¢ Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, zgodnie z ktora;

,»1. Opis przedmiotu zaméwienia:

1.1 Przedmiot zaméwienia stanowi dostawa materiatdw szewnych, siatek przepuklinowych i
Klipséw tytanowych dla potrzeb Oddziatu Chirurgii, Oddzialu Wewnetrznego i Izby Przyjec

Szpitala im. Strusia w Poznaniu w asortymencie i ilosciach wymienionych w ponizszym



zestawieniu oraz na zalgczonym formularzu ofertowym. Wymagane cechy przedmiotu
zamoOwienia zostaly opisane ponizej oraz na zataczonym formularzu ofertowym.

(...)

WYMAGANIA dla PAKIETOW [ -XIX. XXIV i XXV:

1. oferowane szwy winny by¢ wykonane z poliamidu lub polipropylenu,

2. w kazdym pakiecie zaznaczono wymagany rodzaj igiet: okragta, tngca lub odwrotnie tngca
i tylko takie rodzaje sg dopuszczalne; zamawiajacy jako wigzacy zapis traktuje zapis jaki
znajduje sie przy kazdym z pakietow

3. dopuszczalng tolerancje wymaganych rozmiaréw podano w kazdym

pakiecie,

4. wymagane cechy:

nici - nici winny fatwo przechodzi¢ przez tkanki (nie moga byc¢ tepe) i nie mogq sie strzepic
po kilkakrotnym przeciggnieciu przez tkanki, muszg by¢é mocne, dobrze wybarwione, nie
zachowujace pamieci zwoju oraz dawa¢ mozliwosé tatwego wykonania wezta, trwatosé
zalozonego wezla, dajgca bezpieczenstwo pacjentowi; nie utrudniajgca pracy operatora;
przydatna do zabiegow do jakich maja by¢ stosowane;

igly — to gltadkos¢ powierzchni, precyzyjnosé szlifu (wysoka ostrosc), tatwosé przenikania
przez tkanki (powtoki skarne), odpornosé na odksztalcanie, stabilnos¢ igly w imadle, trwate
potaczenie nitki z igta (uniemozliwiajgce niekontrolowane oderwanie nitki od igty)

5. w przypadku jesli liczba zamawianych szwéw nie dzieli sie przez liczb szwow w
opakowaniu oferowanym, liczbe oferowanych opakowan w kol. 6 formularza ofertowego
nalezy zaokragli¢ do petnego opakowania w gore;

UWAGA: Oferowany sprzet winien spetnia¢ wszystkie wymagane cechy; nie spetnienie

choc¢by jednego z wymaganych warunkéw spowoduje odrzucenie oferty. W danym pakiecie.

Z kolei punkty 13.2 i 13.5 Specyfikacji, stanowig, ze:

,,213.2 Oceny dokona Komisja Przetargowa. Kazdy z czionkdw Komisji oceny kazdej oferty
dokona indywidualnie majac do dyspozycji 100 pkt. w ramach znaczenia okreslonego w pkt.
13.1. Do oceny zostang dopuszczone tylko te oferty, ktére spetniajg wszystkie wymagane
warunki w danym pakiecie, opisane w SIWZ.

(...)

13.5 W ocenie kryterium okreslonego w pkt. 13.1 b/ (ocena parametrow uzytkowych)
podlegaé¢ bedg wlasnosci uzytkowe sprzetu wg cech sprawdzonych doswiadczalnie, zgodnie
Z jego przeznaczeniem, na podstawie dostarczonych prébek zgodnie z pkt. 1.4 niniejszej

specyfikacji. Mozliwa do uzyskania punktacja D -3D pkt".



Biorgc pod uwage tres¢ powyzszych postanowien, uznac trzeba, ze zamawiajacy z jednej
strony nie dokonywat oceny jakosci szwéw zatgczonych do oferty, gdyz oferte odrzucit na
podstawie pkt 13.2, albowiem -w jego opinii -oferta odwotujgcego nie spetnita wszystkich
wymaganych warunkéw w danym pakiecie.

jednakze, biorgc pod uwage tres¢ zawiadomienia o odrzuceniu oferty odwotujgcego,
zamawiajacy odrzucit na podstawie dokonanych doswiadczalnie badan, oceniajgc jakosc
szwow jako bardzo niska. W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze w istocie doszio do oceny
jakosci prébek szwéw dostarczonych przez odwotujgcego.

W tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze na podstawie pkt 13.2 taka ocena nie powinna w ogole
mie¢ miejsca, skoro oferta zostata odrzucona. jezeli doszto do oceny, to znaczy, ze
zamawiajacy uznat, iz tres¢ oferty w rzeczywistosci odpowiada tresci specyfikacji, a tym
samym nie powinien jej na tej podstawie odrzucié.

Ponadto, rzetelnos¢ dokonanej oceny moze budzi¢ uzasadnione watpliwosci. Z tresci punktu
13.2 wynika bowiem, ze kazdy czionek komisji tj. zaréwno lekarz, jak i pracownik
administracji szpitala nie bedacy lekarzem, ale bedacy czionkiem komisji przetargowej,
dokona oceny jakosci indywidualnie. Tymczasem z zawiadomienia o odrzuceniu oferty
wynika, ze uzytecznos¢ szwOw byta oceniana przez operatorow w trakcie zabiegu.
Nieprawdopodobne jest, by ktokolwiek inny niz lekarz posiadajgcy whasciwe uprawnienia i
umiejetnosci, operowat pacjentéw, nawet jesli jest cztonkiem komisji przetargowej.

jak juz wskazano, odwotujacy mogt oczekiwaé, ze ocena jakosci i uzytecznosci zostanie
dokonana w sposéb, ktéry umozliwi wyrazenie opinii wszystkim czionkom komisji, a wiec z
uzyciem obiektywnych urzgdzen, metod pomiarow i procedur okreslonych w monografii
farmakopei europejskiej. Tymczasem tres¢ zawiadomienia o odrzuceniu oferty, budzi w tym
zakresie powazne watpliwosci. Tym samym nalezy uznac, ze w niniejszym postepowaniu
doszio do naruszenia art. 7 ustawy prawo zamowien publicznych, poprzez nieprawidtowe
przeprowadzenie postepowania przetargowego, naruszajgce zasady réwnego traktowania

wykonawcOw oraz uczciwej konkurencji.

v

W dalszej kolejnosci wskazaé nalezy, ze zamawiajacy -odmawiajgc udostepnienia
odwotujgcemu protokotdw, na podstawie ktorych dokonano oceny jakosci probek - w sposob
razacy naruszyl wyrazong w art. 8 ustawy prawo zamoéwien publicznych zasade jawnosci
postepowania.

Dowdd:

1. pismo zamawiajacego z dnia 6 kwietnia 2009 r.



Artykut 8 ust. 2 ustawy stanowi bowiem, ze nie ujawnia sie jedynie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli wykonawca nie p6zniej niz w terminie skiadania ofert lub
wnioskdw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepnione.

Jak juz wspomniano, pismem z dnia 19 marca 2009 r. odwotujacy zwrécit sie do
zamawiajgcego 0 udostepnienie szeregu dokumentoéw zwigzanych z postepowaniem
przetargowym. Zamawiajgcy wyznaczyt termin udostepnienia dokumentacji na dzien 25
marca 2009 r. Jednakze w tym dniu odmowiono odwotujgcemu dostepu do kompletu
dokumentacji objetej wnioskiem z dnia 19 marca 2009 r. Podkresli¢ nalezy, ze odwotujacy
nie uzyskat dostepu do informacji zwigzanych z oceng dostarczonych przez niego probek,
ktéra stanowita przyczyne odrzucenia jego oferty.

Ponadto wskazaé¢ nalezy, ze udostepnione odwotujgcemu protokoty nie zawieraty informacji
dotyczacych procedury badania zlozonych ofert, w szczegdlnosci informacji dotyczacych
oceny jakosci prébek dostarczonych przez oferentow.

W konsekwenciji, poza naruszeniem zasady jawnosci, doszio takze do naruszenia art. 96 ust.
1, 2 i 5 ustawy prawo zamowien publicznych. Protokoly udostepnione odwotujgcemu nie
spetniajg bowiem wymogdw okreslonych wart. 96 ustawy, a takze w rozporzadzeniu Prezesa
Rady Ministréw z dnia 16 pazdziernika 2008 r. w sprawie protokolu postepowania o

udzielenie zamdwienia publicznego.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania oraz stanowiska i o $wiadczenia stron

zlozone w trakcie rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza zwa  zyta, co nast epuje.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp srodki ochrony prawnej przewidziane w ustawie przystugujg
uczestnikom postepowania, ktorych interes prawny w uzyskaniu zamowienia doznat lub
moze doznaé uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie skladu orzekajacego lzby ww. przepis nalezy interpretowaé s$cisle, w sposob
wynikajacy z jego literalnego brzmienia, ktére nadat mu krajowy ustawodawca. Jak wynika z
zasadny domniemania racjonalnosci ustawodawcy, wymagania dyrektyw wspoélnotowym w
tym zakresie zostaty wlasciwie transponowane do polskiego porzadku prawnego.

W zwigzku z powyzszym uznaé nalezy, iz jedynie uczestnik postepowania, tzn. podmiot,
ktéry ubiega sie o przyznanie zamoOwienia oraz podejmuje dziatania zabezpieczajace

mozliwosc¢ jego uzyskania, legitymuje sie interesem prawnym w rozumieniu ww. przepisu.



Jak wielokrotnie podkreslano w orzecznictwie Izby w tym zakresie, pojecie interesu
prawnego w uzyskaniu zamoOwienia musi dotyczy¢ mozliwosci uzyskania zamowienia w
danym postepowania, nie moze dotyczy¢ hipotetycznej mozliwosci uzyskania zamowienia w
przysztych postepowaniach prowadzonych przez zamawiajgcego po uniewaznieniu
biezacego postepowania.

Tymczasem, jak wynika z przedstawionego wyzej stanu faktycznego sprawy, odwotujacy w
odwotaniu nie zakwestionowat zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, czyli istnienia
materialnoprawnej podstawy odrzucenia jego oferty, ale jak mozna wnioskowac z tresci
odwotania, jego zarzuty sprowadzajg sie de facto do kwestionowania sposobu
przeprowadzenia przez zamawiajgcego czynnosci oceny ofert, a wiasciwie zbyt
lakonicznego, merytorycznie nieweryfikowalnego uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty,
a takze nieudostepnienia odwotujacemu dokumentoéw oraz informacji na temat ww.
czynnosci (uchybienia proceduralne w trakcie oceny i wyboru ofert).

Ponadto, co wynika z tresci odwotania oraz zostalo potwierdzone na rozprawie przez
petnomocnika strony, zamawiajgcy nie domaga sie stwierdzenia czy potwierdzenia przez
Izbe, iz jego oferta odpowiada tresci siwz, ale wnosi jedynie 0 uniewaznienie postepowania
w zwigzku z licznymi naruszeniami przepisow, ktérych w jego trakcie dopuscit sie
zamawiajacy w stosunku do oferty odwotujgcego i ogélnie w postepowaniu. Jak zostato
przytoczone w stanie faktycznym niniejszego uzasadnienia sg to przepisy art. 7, art. 8 i art.
96 Pzp, brak jest natomiast zarzutow i zadan zwigzanych bezposrednio z przepisem
stanowigcym podstawe odrzucenia oferty, tj. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Odwotujacy nie domagat sie przywrécenia jego oferty do postepowania i jej wyboru jako
najkorzystniejszej, poprzestat jedynie — jak juz wskazywano — na twierdzeniu, iz charakter
czynnosci zamawiajacego oraz sposOb ich przeprowadzenia potaczony z odmowag
udostepnienia petnej dokumentacji postepowania, wtasciwie uniemozliwiajg odniesienie sie
do nich i ich weryfikacje.

W zwigzku z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, iz odwotujacy korzystajac ze srodkow ochrony
prawnej w opisany wyzej sposob, wiasciwe zrezygnowat z ubiegania sie¢ o przedmiotowe
zamowienie.

Uwzgledniajgc powyzsze Krajowa Izba Odwotlawcza uznala, iz odwotujacy nie skorzystat ze
srodkébw ochrony prawnej przewidzianych przepisami ustawy w jej Dziale VI, tzn.
zmierzajacych do ochrony mozliwosci uzyskania przez niego przedmiotowego zaméwienia.
Tym samym uznano, iz odwotanie podlega oddaleniu ze wzgledu na brak interesu prawnego
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia. Raz jeszcze nalezy podkresli¢, iz nie domagajac
sie uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty oraz jej ponownej oceny, odwotujacy de

facto zrezygnowat z uzyskania zaméwienia.



Izba wskazuje réwniez, iz zgodnie z art. 184 ust. 1a pkt 4 Pzp w postepowaniu o wartosci
nizszej niz wartosci kwot wskazanych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy, odwotanie przystuguje wytgcznie od rozstrzygniecia protestu dotyczgcego
odrzucenia oferty oraz innych okolicznosci wymienionych w pozostatych punktach ust. 1a w
art. 184. Wedlug ww. katalogu brak jest mozliwosci kwestionowania w drodze odwotania
czynnosci zamawiajgcego dotyczacych zaniechania ujawnienia dokumentacji postepowania
czy w inny sposoOb utrudniania dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem. W
zwigzku z powyzszym w zakresie dotyczgcym zarzutdbw zwigzanych z naruszeniem zasad
postepowania zwigzanych z jawnoscig i1 przejrzystoscig jego prowadzenia, odwotanie

podlegatoby odrzuceniu.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy,

orzeczono jak w sentenciji.

Na marginesie zapadtego rozstrzygniecia opartego na braku interesu prawnego w
korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, sklad orzekajacy lzby wskazuje, iz podziela
stanowisko odwolujgcego w przedmiocie niezachowania przez zamawiajacego niezbednej
jawnosci i przejrzystosci w trakcie prowadzonego postepowania — w odniesieniu do
czynnosci zwigzanych ze stwierdzaniem zgodnosci/niezgodnosci dostarczonych materiatow
z trescig siwz — co znajduje oparcie w zasadach udzielania zamowien wyrazonych w
ustawie.

W ocenie Izby niedopuszczalne jest zastrzeganie sobie przez zamawiajgcego mozliwosci
dokonywania zupetnie arbitralnych ocen sktadanych ofert, przy niedookreslonych i nieostrych
kryteriach jakosciowych zgodnosci z wymaganiami siwz, podejmowanych w wyniku tajnych
eksperymentéw, do ktorych wynikobw, metodologii czy warunkéw przeprowadzenia,

wykonawcy w zaden sposob nie bedg mogli sie odniesé.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty optat skarbowych od
przedtozonych pelnomocnictw oraz koszty przejazdu na podstawie przedstawionych biletow
PKP. Zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca
2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze
zmianami) nie uwzgledniono wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego z powodu nie

przediozenia rachunku wymaganego w powotanym przepisie.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:



