Sygn. akt KIO 990/14
POSTANOWIENIE

z dnia 26 maja 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 26 maja 2014 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
19 maja 2014 r. przez wykonawce PROMED Spétka Akcyjna, ul. Krajewskiego 1b, 01-520
Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Warszawski Uniwersytet
Medyczny, ul. Zwirki i Wigury 61, 02-091 Warszawa,

postanawia:

1) umarza postepowanie odwotawcze;

2) koszty postepowania odwotawczego wzajemnie znosi;

3) nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwiehn Publicznych na rzecz
wykonawcy PROMED Spoétka Akcyjna, ul. Krajewskiego 1b, 01-520 Warszawa, kwoty
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), tytutem uiszczonego

wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907, z p6zn. zm.) na postanowienie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cccveenennne.



Sygn. akt KIO 990/14

Uzasadnienie

Wykonawca - PROMED S.A. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,odwotujgcym”, wnidst
odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci (zaniechan) zamawiajgcego
podjetych w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Dostawe | montaz urzgdzen oraz aparatury stanowigcej
wyposazenie nowo budowanego Szpitala Pediatrycznego Warszawskiego Uniwersytetu
Medycznego” (Pakiet nr VII), ogtoszonego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 26.02.2014 r. pod nr 2014/S 040-065863.

Odwotujgcy podnidst niezgodnos¢ z ustawg Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej

.Pzp” lub ,ustawg”, czynnosci zamawiajgcego polegajgcych na:

1) dokonaniu zmian tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, dalej jako ,SIWZ”,
w wyniku udzielenia wyjasnien w trybie art. 38 ust. 1 ustawy, wskutek czego opis
przedmiotu zamowienia utrudnia uczciwg konkurencje;

2) ustaleniu opisu przedmiotu zamoéwienia w wyniku zmian tresci SIWZ w sposéb, ktory
utrudnia uczciwg konkurencje, w szczegolnosci uniemozliwia ztozenie oferty przez
odwotujgcego,

przez co doszto do naruszenia art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i 2 ustawy, a takze art. 38 ust. 4

ustawy ze wzgledu na fakt, ze dokonana przez zamawiajgcego zmiana tresci SIWZ nie byta

uzasadniona, w szczegolnosci w takim brzmieniu jak to zostato dokonane.

W wyniku naruszenia przepisbw ustawy interes odwotujgcego doznat uszczerbku
w uzyskaniu zamowienia, odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci ztozenia oferty, a tym

samym narazony na znaczng szkode zwigzang z utratg spodziewanego zarobku.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci zgodnie z zgdaniami

okreslonymi w uzasadnieniu odwotania.

Odwotujgcy wskazat okolicznosci potwierdzajgce zachowanie terminu do wniesienia
odwotania oraz przestanie zamawiajgcemu kopii odwotania przed uptywem terminu do
wniesienia odwotania i w sposéb umozliwiajgcy zapoznanie sie z trescig odwotania przed

uptywem tego terminu, a takze uiszczenie wpisu od odwotania.



W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy przedstawit nastepujgce argumenty.

Przedmiotem zamowienia jest zakup urzgdzen i aparatury stanowigcych wyposazenie
nowobudowanego Szpitala Pediatrycznego Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego.
Zadanie podzielono na 8 czesci. W ramach pakietu nr 7 znajdujg sie stoty operacyjne,
ktérych zaoferowaniem jest zainteresowany odwotujgcy. W stosunku do tresci SIWZ zadano
wiele pytan, na ktére zamawiajgcy sukcesywnie odpowiadat. Istotna pula wyjasnien zostata
opublikowana w dniu 9 maja 2014 r. W ich rezultacie nastgpita zmiana SIWZ, ktéra narusza
wskazane przepisy ustawy.

Pierwotny opis stotéw operacyjnych na mobilnej kolumnie z wymiennymi blatami (jedna
z pozycji czesci VIl zaméwienia) zawierat w pkt 35 wymagania w stosunku do blatu
pediatrycznego okreslajgc jego szerokos$¢ na ,min. 360 mm” (punkt 35 tabeli zatgcznika nr 1
do SIWZ). Zamawiajgcy nie sprecyzowat, czy wymog ten okresla szerokosé blatu tgcznie
z szynami bocznymi, czy tez bez ich uwzglednienia, wobec czego powinien on byc¢
interpretowany jako catkowita szerokosc blatu - ergo: mierzona takze z szynami bocznymi.
Tak okreslony wymég spetniaty produkty znajdujgce sie w ofercie wiodacych producentow
stotébw operacyjnych z wymiennymi blatami takich, jak np. Maquet (ktérego blat pediatryczny
ma szerokos¢ 365 mm bez szyn bocznych i co najmniej 420 mm z szynami bocznymi),
oferowany przez odwotujgcego Trumpf (420 mm bez szyn bocznych, a 470 mm z szynami
bocznymi), czy tez OPT (360 mm bez szyn bocznych i co najmniej 410 mm z szynami).

W dniu 09.05.2014 r. zamawiajgcy opublikowat na stronie internetowej odpowiedzi na
pytania wykonawcow, w ramach ktoérych znalazta sie odpowiedz na pytanie nr 6 z dnia
17.03.2014 r. dotyczgca ww. punktu 35 tabeli opisu przedmiotu zaméwienia (strona 42
wyjasnien),  ktéra  zmodyfikowata catkowicie = pierwotne  brzmienie = wymogu.
Na pytanie: ,Czy Zamawiajgcy w punkcie 35 - szeroko$¢ blatu pediatrycznego - miat na
mysli maksymalng szeroko$c blatu max. 360 mm, a nie minimalng warto$¢? Jezeli tak to czy
Zamawiajgcy dopusci do zaoferowania wysokiej klasy blat pediatryczny o szeroko$ci 365
mm? Pragniemy zauwazyc, iz wymog zaoferowania blatow o szerokosci min. 360 mm
pozwoli na zaoferowanie blatéw standardowych o szerokosci 550-600 mm i szerszych np.:
blatow do bariatrii.”, Zamawiajgcy odpowiedziat: ,,TAK, max. 36 cm”.

W wyniku ww. odpowiedzi wszyscy potencjalni wykonawcy zostali pozbawieni mozliwosci
ztozenia waznej oferty, poniewaz zaden z producentéw stotow operacyjnych z wymiennymi
blatami nie spetnia po tej modyfikacji wszystkich wymaganych parametréw tacznie.
W szczeg6lnosci w wyniku tej odpowiedzi nie moze ztozy¢ oferty odwotujgcy na stoty
operacyjne marki Trumpf - uznanego na catym S$wiecie niemieckiego producenta
kompleksowego wyposazenia sal operacyjnych. Firma Trumpf jest jednym ze Swiatowych
lideréow i w odr6znieniu od m.in. firmy Maquet cate swoje wyposazenie produkuje



w Niemczech. Dodatkowo odwotujgcy nadmienit, ze firma Trumpf jako jedna z nielicznych
posiada w swojej ofercie zarowno najwyzszej klasy stoty operacyjne z wymiennymi blatami

jak i tradycyjne mobilne.

Gdyby powyzsza zmiana (w miejsce parametru o wartosci ,min. 360 mm” wprowadzono
wartos¢ ,max. 36 cm”) nie nastgpita, odwotujacy mogtby ztozy¢ wazng oferte na caty pakiet
VIl ze stotami operacyjnymi Trumpf, ktérych odwotujgcy jest autoryzowanym dystrybutorem.
W przypadku omawianej pozycji, odwotujgcy mogtby ztozyé oferte ze stotem serii
TruSystem, ktory spetnia wszystkie wymogi zamawiajgcego za wyjgtkiem ww. szerokosci
blatu pediatrycznego (posiada on bowiem szerokos$¢ 420 mm mierzong bez szyn bocznych,
czyli 470 mm wraz z szynami bocznymi). Odwotujgcy podkreslit, ze réwniez stoty operacyjne
produkowane przez firme Maquet spetniajg wszystkie wymogi zamawiajgcego dotyczgce
stotéw operacyjnych mobilnych, stotdéw operacyjnych mobilnych ginekologicznych i stotéw
operacyjnych z wymiennymi blatami na kolumnie mobilnej - poza szerokoscig
wspomnianego blatu pediatrycznego (365 mm bez szyn bocznych, czyli co najmniej 420 mm
wraz z szynami bocznymi).

Biorgc pod uwage rdéznice pomiedzy poszczegbinymi szerokosciami wystepujgcymi
u réznych producentéow (blat OPT - co najmniej 410 mm z szynami, blat Maquet - co
najmniej 420 mm z szynami), dopuszczenie stotu firmy Trumpf o szeroko$ci (mierzonej bez
szyn bocznych) 420 mm, w zaden sposob nie wptynie na wartos¢ uzytkowag przedmiotu
zamowienia, poniewaz jest to blat (podobnie jak w przypadku innych producentéw) o okoto
30%-40% wezszy od standardowych blatéw operacyjnych. Blat pediatryczny z zatozenia ma
stuzy¢ do przeprowadzania réznego rodzaju operacji - poczawszy od niemowlgt po dzieci,
co najmniej kilkuletnie. Oczywistym jest, ze blat pediatryczny nie moze mie¢ standardowe;j
szerokosci (550 mm-600 mm), poniewaz ma zapewni¢ swobodny i niczym nieskrepowany
dostep operatoréow do pola operacyjnego podczas operacji niemowlgt. Odwotujacy wskazat,
ze jednoczesnie ma by¢ zapewniony komfort i petne bezpieczenstwo podczas utozenia na
stole zaréwno najmniejszych pacjentéw jak i kilkuletnich dzieci. W zwigzku z tym blat taki nie
moze by¢ skrajnie waski, poniewaz nie gwarantowatby bezpieczenstwa ze wzgledu na
mozliwos¢ zsuniecia sie ze stotu. Wskazat, ze nalezy mie¢ na uwadze, iz blat pediatryczny
ma takze zagwarantowa¢ mozliwo$¢ operacji dzieci kilkuletnich, dlatego tez musi zapewnia¢
odpowiednig szerokos¢ umozliwiajgcg bezpieczne utozenia kilkuletniego pacjenta. Z tego
tez wzgledu szerokos$¢ blatu pediatrycznego (bez szyn bocznych, ktdére sg elementem
dodatkowym) powinna oscylowa¢ w pomiedzy 36 cm, a 44 cm.

Blat pediatryczny Trumpf zapewnia najlepszy dostep do pola operacyjnego nawet
w przypadku najmtodszych pacjentébw, poniewaz jest on osadzony na kolumnie
Z najmniejszg i najbardziej ptaskg podstawg na rynku. Konstrukcja i wymiary tej podstawy



pozwalajg operatorom na wygodne postawienie na niej stép i swobodne podejscie do pola
operacyjnego z kazdej ze stron. Dzieki temu blat pediatryczny Trumpf gwarantuje niczym
nieskrepowany dostep operatorow do pacjentdbw od niemowlat poczawszy, przy
jednoczesnym zagwarantowaniu bezpiecznego utozenia pacjenta bez ryzyka zsuniecia sie.
Odwotujgcy podnidst, ze oferowana szerokos¢ w stole serii TruSystem marki Trumpf rézni
sie od stotow innych producentdéw o zaledwie 5-6 cm tgcznej szerokosci. Zarazem réznica ta
rozktada sie na dwie strony blatu, co daje rozbieznos¢ w szerokosci blatu pomiedzy
wspomnianymi producentami rzedu 2-3 cm po kazdej ze stron. W praktyce jest to réznica
minimalna i niezauwazalna, przez co oferowane rozwigzanie jest absolutnie réwnorzedne
wzgledem innych producentow i catkowicie spetnia najwyzsze wymogi praktyki klinicznej.

Majac na uwadze powyzsze, zmiana SIWZ dokonana na skutek odpowiedzi zamawiajgcego
z dnia 09.05.2014 r. spowodowata, ze opis przedmiotu zamdwienia ogranicza konkurencje,
gdyz uniemozliwia ztozenie oferty odwotujgcemu, ale takze praktycznie wszystkim obecnym

na rynku producentom asortymentu objetego pakietem VII.

Odwotujacy wnidst o: nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia odpowiedzi na pytanie 6
ze strony 42 pisma zamawiajgcego z 09.05.2014 r. (dotyczace parametru 35 dla stotu
operacyjnego na mobilnej kolumnie z wymiennym blatem) lub zmiany pkt 35 w opisie stotu
operacyjnego na mobilnej kolumnie z wymiennym blatem i nadanie mu brzmienia:
,S2erokosc¢ blatu (z szynami bocznymi) max. 47 cm’.

Uzasadniajgc swoje zgdanie odwotujgcy wyrazit przekonanie, ze intencja zamawiajgcego
mogto nie by¢ doprowadzenie do zaistniatej sytuacji (analiza udzielonych odpowiedzi
wskazuje raczej na wole zamawiajgcego otwarcia SIWZ na r6zne produkty, a tym samym
nie ograniczania konkurencji), ktéra by¢é moze jest takze wynikiem tendencyjnie
sformutowanego pytania przez wykonawce. Mozna sie domys$laé, ze jego autorem byt
podmiot zainteresowany dostawg blatow firmy Maquet, o czym $wiadczy sugerowanie
w pytaniu, aby stoty miaty maksymalng szeroko$¢ 365 mm, czyli doktadnie tyle ile majg blaty
ww. producenta. Analiza kompleksowa parametrow nakazywata kazdemu profesjonaliscie
zaoferowanie blatow pediatrycznych przeznaczonych dla grupy najmtodszych pacjentow
i nikt zapewne nie wystosowat propozycji blatéw standardowych. Wiec pierwotny opis SIWZ,
cho¢ rzeczywiscie niefortunny, nie stanowit ryzyka dla zamawiajgcego. Postuzyt natomiast
ktoremus$ z wykonawcéw, jako pretekst do zasugerowania zmiany, ktorej celem nie byt
interes zamawiajgcego, jak mogtoby wynikac z tresci pytania, lecz pozbawienie mozliwosci
ztozenia oferty na blaty Trumpf, stanowigce najpowazniejszg konkurencje dla wyrobdw
marki Maquet.

Odwotujgcy wskazat, ze jesli ma racje w swoich przypuszczeniach nt. genezy zmiany
opisanego pkt 35, to tym bardziej wskazane postanowienie SIWZ zastuguje na modyfikacje.



Zwlaszcza, ze jego obecna tres¢ skutkuje kwalifikacja SIWZ jako sprzecznej
z art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy, zas sama zmiana specyfikacji nie moze by¢ uznana za
uzasadniong w mys| art. 38 ust. 4 ustawy. Opis przedmiotu zamowienia (w zakresie pakietu
VI, stoty operacyjne na mobilnej kolumnie z wymiennymi blatami, poz. 35) utrudnia uczciwg
konkurencje, bezpodstawnie eliminujgc wyroby oferowane przez odwotujgcego, ktére
zdecydowanie nadajg sie do zastosowania zgodnie z przeznaczeniem zamawiajgcego.
Zamawiajgcy wskazat, ze w orzecznictwie utrwalony jest poglad o niedopuszczalnosci
opisywania przedmiotu zamowienia w sposéb nawet posrednio ograniczajgcy konkurencje.
Wskazat wyrok Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia 9 listopada 2005 r., sygn. akt Il Ca
587/05, zgodnie z ktérym: ,Istotne jest aby przedmiot zamdwienia zostat opisany
w sposob neutralny i nieutrudniajgcy uczciwej konkurencji. Oznacza to koniecznos$c
eliminacji z opisu przedmiotu zamoéwienia wszelkich sformutowan, ktére mogtyby wskazywac
konkretnego  wykonawce, badz ktére eliminowatyby konkretnych  wykonawcow,
uniemozliwiajgc im ztozenie ofert Ilub powodowatyby sytuacje, w ktérej jeden
z zainteresowanych wykonawcow bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych.”

Jako nawigzanie do powyzszego orzeczenia wskazat wyrok Sgdu Okregowego w Szczecinie
z dnia 17 kwietnia 2009 r., sygn. akt Il Ca 137/09, zgodnie z ktérym: ,Dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia przez wskazanie rygorystycznych wymagan, nieuzasadnionych
potrzebami zamawiajgcego bedzie uprawdopodobniato naruszenie uczciwej konkurencji.”
Tozsame stanowisko zostato przedstawione w wyroku Sgadu Okregowego w Szczecinie
z dnia 17 grudnia 2009 r., sygn. akt Il Ca 992/09 oraz w wyroku Sadu Okregowego
w Lublinie z dnia 2 kwietnia 2009 r., sygn. akt IX Ga 49/09.

Reasumujgc odwotujgcy podkreslit, ze ztozenie odwotania wynika z braku mozliwosci
zastosowania na obecnym etapie innych srodkéw formalnych w celu doprowadzenia do
usuniecia sprzecznosci w SWIZ i umozliwienia ztozenia odwotujgcemu waznej oferty.

Majac na uwadze powyzsze, odwotujgcy uznat, ze odwotanie jest konieczne i uzasadnione.

Zamawiajgcy - Warszawski Uniwersytet Medyczny z siedzibg w Warszawie - wnidst do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 maja 2014 r. odpowiedz na odwotanie,
w ktorej oswiadczyt, ze uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu w ten
sposob, iz dokonuje zmiany pkt 35 w opisie stotu operacyjnego na mobilnej kolumnie
z wymienionym blatem (Pakiet VII Zamowienia) i nadaje mu brzmienie: ,Szerokos¢ blatu
pediatrycznego bez szyn bocznych miesci sie w granicach 360-420mm, a z szynami
bocznymi w granicach 410-470mm”.

W uzasadnieniu pisma zamawiajgcy przedstawit wersje pkt 35 opublikowang na swojej
stronie internetowej w dniu 26 lutego 2014 r. Wskazat, ze w dniu 9 maja 2014 r. opublikowat
odpowiedzi na pytania wykonawcéw w ramach, ktérych w odpowiedzi nr 10 znalazia sie
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odpowiedz na pytanie nr 6 z dnia 17 marca 2014 r., dotyczgca ww. punkiu. Na udzielong
przez zamawiajgcego odpowiedz zostato wniesione odwotanie. W zwigzku z uwzglednieniem
w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu, zamawiajgcy zmienit tres¢ pkt 35
w przedstawiony wyzej sposob.

Zamawiajgcy wskazat, ze wezwat wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu do
zgtoszenia przystapienia do postepowania odwotawczego w dniu 19 maja 2014 r. i do
zamawiajgcego nie wptyneto zadne przystgpienie (22 maja 2014 r.). Wskazat tez, ze Izba
moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron -

zgodnie z art. 186 ust. 2 Pzp.

Odwotujgcy wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 maja 2014 r. wniosek
0 umorzenie postepowania odwotawczego, zgodnie z art. 186 ust. 2 Pzp. Jednoczesnie
wniést o zniesienie kosztéw postepowania odwotawczego oraz nakazanie zwrotu

uiszczonego wpisu, zgodnie z art. 186 ust. 6 pkt 1 Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza - biorgc pod uwage, ze uwzglednienie przez zamawiajgcego
w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu nie budzito watpliwosci, w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca (termin
zgtoszenia przystgpienia uptyngt w dniu 22 maja 2014 r.) - umorzyta postepowanie
odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron, na podstawie art. 186 ust. 2
Pzp. Zamawiajgcy wykonat czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zgodnie

z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego lzba uwzglednita przepisy art. 186 ust. 6
pkt 1 Pzp oraz § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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. Nr 41, poz. 238)
i nakazata dokonanie zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem

wpisu.

PrzewodniczacCy: ........ccevvennnnnnnanes



