Sygn. akt: KIO 1138/16

WYROK

z dnia 12 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lipca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 czerwca 2016 r. przez wykonawce
Medtronic Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — Tomaszowskie Centrum Zdrowia sp. z 0.0. z siedzibg
w Tomaszowie Mazowieckim, przy udziale wykonawcy Surg-Tech L. K. sp. j. z siedzibg
w Poznaniu, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

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

2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600,00 zt
(stownie: trzy tysigce szesc¢set ziotych 00/100) tytutem wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
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 Piotrkowie Trybunalskim.
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Uzasadnienie

Tomaszowskie Centrum Zdrowia sp. z 0.0. z siedzibg w Tomaszowie Mazowieckim
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2015.2164
j-t.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego z podziatem na
czesci na dostawe stapleréw i siatek do operacji przepuklin (znak sprawy: ZP/10/Sp./2016),

zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 12 kwietnia 2016 r. pod nr 2016/S 071-123984.

W dniu 16 czerwca 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze najkorzystniejszej oferty w czesci 1 zamowienia, za ktdrg uznana
zostata oferta ztozona przez wykonawce Surg-Tech L. K.sp. j. z siedzibg w Poznaniu (dalej
~Wykonawca ST”).

W dniu 27 czerwca 2016 r. do Prezesa Izby wptyneto odwotanie wykonawcy
Medtronic Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwotujacy”), w ktérym

zaskarzono:

1. zaniechanie odrzucenia i wybor jako najkorzystniejszej oraz spetniajgcej warunki
udziatu w Postepowaniu oferty Wykonawcy ST pomimo zaistnienia przestanek
obligujacych Zamawiajgcego do odrzucenia tej oferty,

2. zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w ocenie
kryteribw oceny ofert i ich znaczenia z prawidtowo ztozonych i niepodlegajgcych

odrzuceniu oraz spetniajgcej warunki udziatu w Postepowaniu,
zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy ST
pomimo zaistnienia przestanek obligujacych Zamawiajgcego do jej odrzucenia,
jako ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikami istotnych warunkéw zaméwienia
(dalej ,SIWZ”),

2. art. 91 ust 1 i art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego

jako najkorzystniejszej w ocenie kryteriow oceny ofert i ich znaczenia z prawidtowo



ztozonych i niepodlegajacych odrzuceniu oraz spetniajgcej warunki udziatu
w Postepowaniu,

3. art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez wyb6r oferty Wykonawcy ST jako
najkorzystniejszej w ocenie kryteriow oceny ofert i ich znaczenia oraz spetniajgcej
warunki udziatu w Postepowaniu, pomimo zaistnienia przestanek obligujgcych

Zamawiajgcego do jej odrzucenia.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia wyboru oferty Wykonawcy ST jako najkorzystniejszej oraz
spetniajgcej warunki udziatu w Postepowaniu,

2. odrzucenia oferty Wykonawcy ST jako niespetniajgcej wymogéw SIWZ,

3. wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej z prawidiowo ztozonych
i niepodlegajgcych odrzuceniu oraz spetniajgcej warunki udziatu w Postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst ponadto o:

1. zasgdzenie na jego rzecz kwoty stanowigcej uzasadnione koszty poniesione

z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z:

2.1. tresci dokumentow zatgczonych do odwotania oraz znajdujgcych sie w aktach
Postepowania, w tym wskazanych w odwotaniu oraz ofert Wykonawcy ST
i Odwotujgcego, na okolicznosci podniesione w odwotaniu, ze szczegolnym
uwzglednieniem:

— niespetniania wymogow SIWZ przez produkty zaoferowane przez
Wykonawce ST,

— spetniania przez oferte Odwotujgcego kryteribw pozwalajgcych uznacé jg za
najkorzystniejszg sposrod prawidiowo ztozonych i niepodlegajgcych
odrzuceniu,

2.2. okazania/ogledzin rzeczy ruchomej — staplera zaoferowanego przez
Wykonawce ST na okoliczno$¢ ustalenia cech charakterystycznych produktéw
oferowanych przez Wykonawce ST oraz czy odpowiadajg one wymaganiom
okreslonym przez Zamawiajgcego w SIWZ, z uwzglednieniem
w szczegOInosci badania odnosnie niezgodnosci podniesionych przez
Odwotujgcego, a zwtaszcza dotyczgcego wymogu dtugosci staplerow,

2.3. tresci dokumentacji fotograficznej, ktéra zostanie ztozona podczas rozprawy,
na okolicznos¢ jak w pkt 2.2,



2.4.opinii  biegtego albo jednostki z dziedziny badahn materiatéw,
technologii i urzgdzen, w tym wyrobéw medycznych, na okoliczno$c¢ jak w pkt
2.2.

Odwotujgcy stwierdzit, ze sktadajgc w terminie oferte stat sie oferentem oraz
potencjalnym wykonawcg uczestniczacym w Postepowaniu, ktéry na skutek naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisbw Pzp utracit szanse na uzyskanie zamoéwienia publicznego.
Jest zatem podmiotem wskazanym w art. 179 ust. 1 Pzp, a wiec dysponujgcym legitymacjg
czynng do ztozenia odwotania. W przypadku uwzglednienia choéby niektérych zarzutéw
sformutowanych w odwotaniu jako oferta najkorzystniejsza w czesci 1 zamdwienia powinna

zostac wybrana oferta Odwotujgcego.

Na uzasadnienie zarzutow Odwotujgcy podat, ze w czesci 1 zaméwienia, poz. 2
Zamawiajgcy wymagat dostarczenia staplerow spetniajgcych m.in. wymdg dostepnosci

rowniez w wersji krotkiej (32 cm).

Wykonawca ST zaoferowat nastepujace produkty: 1 szt. stapler okrezny CS28 lub
CS32 lub CS28L lub CS32L (laparoskopowy) lub CS28CT lub CS32CT (ComPact) i 1 szt.
stapler liniowy LS45B lub LS60B (cienka tkanka) lub LS45G lub LS60G (gruba tkanka).

Analiza tresci oferty Wykonawcy ST prowadzi do niepodwazalnego wniosku,
ze zaoferowat staplery krétkie o numerach katalogowych CS28CT oraz CS32CT.
Z dotgczonych do jego oferty stron katalogowych wynika, ze staplery o tych numerach
katalogowych majg dtugosé 345 mm (34,5 cm). Réwniez na stronie internetowej producenta
zaoferowanych przez Wykonawce ST staplerow — firmy Frankenman mozna odnalezé
informacje o dtugosci stapleréw, ktéra jest odmienna od wymaganej w SIWZ po

uwzglednieniu odpowiedzi na pytania (0 czym nizej).

Na potwierdzenie powyzszych okolicznosci Odwotujgcy zatgczyt kopie znajdujacej sie
w aktach strony katalogowej ztozonej przez Wykonawce ST. Na marginesie Odwotujgcy
podniést, ze dtugos¢ pozostatych zaoferowanych przez Wykonawce ST stapleréw
okreznych, tj. 42 cm oraz 52 cm dla wersji laparoskopowej odpowiada informacjom zawartym

na stronach katalogowych oraz na stronie internetowej producenta Frankenman.

Nastepnie Odwotujacy wskazat, ze na etapie przewidzianym na wnioski o wyjasnienie
SIWZ, zaden z wykonawcow nie zwrdcit sie do Zamawiajgcego z pytaniem o dopuszczenie
staplerow okreznych prostych o dtugosci 34,5 cm. Zadano jedynie pytanie o dopuszczenie
staplerow okreznych prostych o dtugosci 32 cm.

W odpowiedzi na tak sformutowane pytanie Zamawiajgcy wprowadzit stosowng
modyfikacje postanowien SIWZ, zmieniajgc tres¢ formularza cenowego dla czesci 1

zamdéwienia (poz. 2).



W ocenie Odwotujgcego przytoczone okolicznosci niezbicie dowodza, ze oferta
Wykonawcy ST, jako niespetniajgca kryteriow SIWZ, podlega odrzuceniu, bowiem w poz. 2
czesci 1 zamowienia zaoferowano staplery proste, krotkie o diugosci niezgodnej
zwymogami Zamawiajgcego (zamiast staplera krotkiego o diugosci 32 cm,
zaoferowano stapler o dtugosci 34,5 cm).

Odwotujgcy stwierdzit, ze w procedurze udzielania zamowien publicznych, w trakcie
badania zgodnosci ztozonej oferty z wymogami SIWZ, rolg zamawiajgcego jest literalne
zweryfikowanie, czy parametry zaoferowanych towaréw w 100% odpowiadajg okreslonym
przez niego wymogom. Zamawiajgcy nie moze weryfikowaé, czy produkt o danym
parametrze mogtby zosta¢ wykorzystany i czy mniej wiecej odpowiada swojg
charakterystykg jego pierwotnym oczekiwaniom. Skoro w postanowieniach SIWZ
Zamawiajgcy postuguje sie precyzyjng miarg podajac wymiary zszywek w milimetrach,
z doktadnoscig do dziesietnych miejsc po przecinku, czy dtugosé staplerow w centymetrach,
jednocze$nie nie wprowadzajgc dopuszczalnej tolerancji lub nie postugujgc sie
sformutowaniami ,okoto” albo ,mniej wiecej”, albo analogicznymi, to oznacza, ze badanie
oferty winno odbywac sie z zastosowaniem kryterium ,spetnia — nie spetnia”. Wybor oferty
Wykonawcy ST jest nieuzasadnionym preferowaniem tylko jednego wykonawcy i to na
dodatek sktadajgcego oferte niezgodng z SIWZ, co bez watpienia narusza zasady
obiektywizmu i deformuje uczciwg konkurencje, gdyz Zamawiajacy zignorowat okreslone
przez siebie parametry, o czym inni wykonawcy nie wiedzieli, przez co nie mogli ztozy¢
konkurencyjnych ofert. Dla przyktadu Odwotujacy podat, ze bedac najwiekszg firmg sprzetu
medycznego na  Swiecie, dysponuje wieloma liniami  produktow, w tym
tzw. produktami ekonomicznymi, ktére pozwalaja na osiggniecie podobnego efektu
medycznego w nizszej cenie. Gdyby, zaktadajgc ,tolerancje” Zamawiajgcego odnosnie
wymogow  dotyczacych oferowanego sprzetu, Odwotujacy zaoferowat produkty
z linii budzetowej, ktérymi réwniez mozna wykonac¢ wszystkie zabiegi, to taka oferta bytaby
zdecydowanie korzystniejsza od oferty Wykonawcy ST. Odwotujacy zaoferowat jednak
produkty drozsze, ale zgodne z wymogami Zamawiajgcego

Zdaniem Odwotujgcego bez znaczenia jest tutaj roznica cenowa pomiedzy wybrang
ofertg a kolejnymi ofertami ztozonymi na cze$¢ 1 zamoOwienia. Zamawiajagcy w pierwszej
kolejnosci musi bowiem zbadac, czy ztozone oferty sg zgodne z wymogami SIWZ, a dopiero
pbzniej moze weryfikowac, czy oferty mieszczg sie w kwotach przeznaczonych na realizacje

zamowienia.

Odwotujgcy podkreslit, ze po otwarciu ofert, w dniu 30 maja 2016 r.,
jego przedstawiciel dokonat wgladu w ztozone oferty i podczas ich analizy dostrzegt

powyzsze niezgodno$ci z wymogami Zamawiajgcego. Zgtosit to Zamawiajgcemu w formie



notatki z przeglagdania oferty, wystanej drogg elektroniczng w dniu 2 czerwca 2016 r.
Zamawiajgcy otrzymat wiec informacje o potencjalnej niezgodnosci jednej z ofert
zwymogami SIWZ przed ogtoszeniem wynikdw Postepowania, ale nie zwrécit sie do
Wykonawcy ST 0 wyjasnienie opisanej w odwotaniu rozbieznosci.
Powyzsze zaniechanie Zamawiajgcego i dalsze forsowanie wyboru oferty Wykonawcy ST,
wbrew obowigzujgcym przepisom, jest tym bardziej nieuprawnione, gdy wezmie sie pod
uwage, iz do ztozonej oferty zatgczone zostaty strony katalogowe i inne materiaty
informacyjne, z ktérych jednoznacznie wynika, ze zaoferowano produkt o parametrach

niezgodnych z okreslonymi przez Zamawiajacego w SIWZ.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie

uzasadniajgc wniosek w nastepujacy sposéb.

Zamawiajgcy zwrécit uwage na pierwotng wersje opisu przedmiotu zamoOwienia
zawartego w zatgczniku nr 2 do SIWZ (czes¢ 1 poz. 2 zamdbwienia), w ktérym nie byto mowy
o zadnych dtugosciach staplerow. W wyniku zapytania dotyczacego dopuszczenia staplerow
o okre$lonych diugosciach Zamawiajgcy stwierdzit, ze dopuszcza staplery o diugosciach
wskazanych w pytaniu. Nie dokonat przy tym zmiany pierwotnego opisu przedmiotu
zamoéwienia, dodajgc jedynie opis ze stwierdzeniem, ze ,dopuszcza sie...".
Takie sformutowanie absolutnie nie wyklucza stapleréw o innych dtugosciach, nie sg bowiem
to parametry istotne z punktu widzenia Zamawiajgcego. Swiadczy o tym zaréwno opis
pierwotny, jak tez fakt, ze w wyniku zmiany SIWZ nie ulegt on modyfikacji, a dodanie

stwierdzenia, ze ,dopuszcza sie...” staplery o okreslonych dtugosciach nie niweczy

mozliwosci sktadania ofert na staplery o innych dtugosciach.

Za wyzej wskazang argumentacjg przemawia, zdaniem Zamawiajgcego,
zarbwno jezykowa, jak tez funkcjonalna wyktadnia tresci opisu przedmiotu zaméwienia.
Skoro Zamawiajgcy uzyt wyrazenia ,dopuszcza sie...”, pozostawiajgc przy tym inne —
najwazniejsze cechy dla przedmiotu zamowienia — oznacza to, ze mozliwe a nie konieczne
(niezbedne, obowigzkowe), jest ziozenie oferty z okreslonymi dtugosciami staplerow.
Wyrazenie ,dopuszcza sie” oznacza inaczej: pozwala¢, uznawa¢ za mozliwe. Jest to
wyrazenie zupetnie odmienne od wyrazen stwierdzajgcych w sposob jednoznaczny
koniecznos¢ i nakaz. Gdyby dla Zamawiajgcego istotne byty dtugosci stapleréw na etapie
wyboru oferty, umiescitby te cechy jako cechy niezbedne, a nie cechy ,dopuszczajgce”.

W ocenie Zamawiajgcego nie bez znaczenia dla rozstrzygniecia odwotania jest
rowniez tres¢ oferty ztozonej przez Odwotujgcego. Nie wynika z niej w zasadzie jaka jest
dtugos¢ oferowanych staplerow. Na str. 80 oferty widnieje specyfikacja staplerow,
ze wskazaniem dtugosci trzondw (22 i 35 cm), a nie diugosci catkowitej staplera.



Zamawiajgcy oswiadczyt, ze w ogole nie weryfikowat dtugosci catkowitej tych staplerdw,
gdyz nie byta istotna. Oferta w tej formie zostata dopuszczona i oceniona zgodnie
z kryteriami oceny ofert — nie zostata odrzucona ani tez nie zadano wyjasnien w tym
zakresie. Te okolicznosci réwniez przemawiajg za przyjetg przez Zamawiajgcego wyktadnig
SIWZ, jako wyktadnig prawidtowg i umozliwiajaca zgodng z prawem ocene ziozonych

w sprawie dwéch ofert.

Zamawiajgcy, odnoszac sie do wnioskow dowodowych zawartych w pkt 5-8
odwotania, wnidst o ich pominiecie z uwagi na fakt, ze zmierzajg do wykazania okolicznosci,
ktébre w znacznej czesci nie sg sporne. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie kwestionuje
okolicznosci zaoferowania w ofercie najkorzystniejszej stapleréw m.in. o dtugosci 34,5 cm.
Do rozstrzygniecia zostaje zatem kwestia prawna dotyczgca wykazania, czy wskazana przez
Zamawiajgcego okolicznosé dopuszczenia stapleréw o okreslonych dtugosciach eliminuje
dopuszczenie staplerow o innych dtugosciach. Odwotujacy nie wskazat jakichkolwiek cech
staplerow (poza dtugoscia), jako niespetniajagcych wymagan SIWZ. Nie ma wiec potrzeby
wypowiadania sie w tym zakresie przez osoby czy podmioty posiadajgce wiedze specjalng
(biegli). Rolg Odwotujacego jest bowiem wykazanie niezgodnos$ci oferty z SIWZ jesli taka
wystepuije.

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

Na rozprawie strony i Wykonawca ST podtrzymali dotychczasowe stanowiska

w sprawie.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci dokumentacji
fotograficznej obrazujgcej jeden ze stapleréw zaoferowanych przez Wykonawce ST wraz
z wyciggiem z instrukcji uzycia tego wyrobu, na okoliczno$¢ dtugosci zaoferowanych przez

Wykonawce ST stapleréw.

Wykonawca ST wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci wydruku
z systemu stuzgcego sktadaniu przez niego zaméwien u producentéw wyrobéw medycznych,
na okoliczno$¢ ustalenia znaczenia uzytego we wniosku o0 wyjasnienie tresci SIWZ

oznaczenia ,32 cm”.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i Wykonawcy ST zawarte w odwotaniu i odpowiedzi
na odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole,

ustalita i zwazyla, co nastepuje.



Izba postanowita dopusci¢ Wykonawce ST (dalej roéwniez ,Przystepujacy”)
w charakterze przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego stwierdzajgc, ze spetnione zostaty
przestanki, o ktérych mowa w przepisie art. 185 ust. 2 Pzp.

Sktad orzekajacy uznat ponadio, ze Odwotujgcy jest legitymowany,
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ, pisma przystepujgcego z dnia
26 kwietnia 2016 r. — wniosku o zmiane postanowien SIWZ, pisma Zamawiajgcego z dnia
28 kwietnia 2016 r. zawierajgcego odpowiedzi na wnioski i modyfikacje SIWZ,
oferty Odwotujgcego, a takze dokumentacji fotograficznej i ulotki informacyjnej ziozonej
przez Odwotujgcego na rozprawie.

Nie znaleziono natomiast podstaw do dopuszczenia i przeprowadzenia dowodu
z tredci przedstawionego przez Przystepujgcego wydruku, poniewaz — po pierwsze —
sporzadzony zostat w jezyku angielskim i nie zatgczono do niego ttumaczenia na jezyk polski
(zob. § 19 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan), po drugie zas$ — zmierzat do
wykazania okolicznosci sprzecznej z twierdzeniami Zamawiajgcego (a wiec strony, do ktorej
Wykonawca ST zgtosit przystgpienie), co objete jest zakazem wynikajgcym z przepisu
art. 185 ust. 5 Pzp.

Izba, na podstawie przepisu art. 190 ust. 6 Pzp odmoéwita dopuszczenia
i przeprowadzenia dowodu z tresci oferty Odwotujgcego na okoliczno$¢ spetniania przez nig
kryteriow pozwalajgcych uzna¢ ja =za najkorzystniejszg. Podkreslenia wymaga,
ze Zamawiajgcy nie kwestionowat okolicznosci spetniania przez tg oferte wymogéw SIWZ,
o czym Swiadczy fakt, ze nie zostata ona odrzucona. W takiej sytuacji stwierdzenie istnienia
podstaw do uznania jej za oferte najkorzystniejszg nie wymagato przeprowadzenia dowodu
z tresci oferty, a jedynie skutecznego zakwestionowania wyboru oferty Przystepujgcego.
W konsekwencji sktad orzekajgcy uznat, ze omawiany dowdd zostat powotany jedynie dla

zwloki.

W oparciu o dopuszczone dowody ustalono, ze pierwotny opis przedmiotu
zamoéwienia zawarty w zatgczniku nr 1 do SIWZ (formularzu cenowym), czesé¢ 1
(~Specjalistyczny jednorazowy sprzet chirurgiczny do zabiegébw na otwarto”), poz. 2,
brzmiat nastepujgco:

Jl---]Specjalistyczny zestaw stapleréw i tadunkdéw do zabiegéw kolorektalnych, w skfad
ktérego wchodzg nastepujgce elementy: 1 szt. staplera okreznego o $rednicy 28 mm, 31 mm
lub 33 mm zakrzywiony, z tamanym kowadetkiem po oddaniu strzatu dla zwiekszonego

bezpieczehstwa podczas wyciggania staplera przez nowo utworzone zespolenie, zszywki



wykonane z drutu o przekroju kwadratowym gwarantujgce prawidtowe formowanie zszywek,
ze zszywkami przeznaczonymi do tkanki grubej o wysokosci 4,8 mm; 1 szt. tadunku
jednorazowego uzytku 55 mm do stalowego staplera liniowego wielorazowego uzytku, po
zamknieciu staplera — szew w postaci podwojnej linii tytanowych zszywek utozonych
naprzemiennie. Wysoko$¢ zszywki przed zamknigciem 3,5mm lub 4,8 mm, po zamknieciu
1,5 mm lub 2,0 mm; zszywki kazdorazowo formowane przez kowadetko
(dopychacze zszywek) stanowigce integralng czesé¢ tadunku. Zamawiajgcy okresli srednice

staplera i wysokos¢ zszywek tadunku przy sktadaniu zamowienia. [...]".

Pismem z dnia 26 kwietnia 2016 r. Przystepujacy zwrocit sie do Zamawiajgcego
z wnioskiem o dopuszczenie w czesci 1, poz. 2 zestawu staplerbw do zabiegdéw

kolorekatinych sktadajgcego sie z nastepujacych elementow:

J---]1 szt — Staplera okreznego jednorazowego o srednicy 28 lub 32 mm, zakrzywionego, z
regulowang wysokos$cig zamkniecia zszywek oraz skalg docisku w zakresie 1,0 — 2,0 mm,
o catkowitej dtugosci staplera 42 cm do zabiegédw na otwarto i 52 cm do zabiegéw
laparoskopowych, z prostg gtdéwka, staplery z zszywkami o przekroju okrggtym z tytanu
(wysokos$¢ otwartej zszywki 5,0 mm). Stapler z jedng dzwignig aktywujgcg. Stapler dostepny
rowniez w wersji krotkiej (32 cm), prostej dla rozmiaru 28 i 32 mm;

oraz 1 szt. — jednorazowego automatycznego staplera liniowego o dtugosci linii szwu 46 mm
i 60 mm, z podwdjng linia naprzemiennie utozonych tytanowych zszywek wykonanych
z drutu o przekroju okrggtym, zatadowany tadunkiem do tkanki normalnej (3,8 mm przed
zamknieciem, 1,5 mm po zamknieciu) lub grubej (4,5 mm przed zamknieciem, 2,9 mm po
zamknieciu) ze zintegrowang pinezkg ograniczajgcg wysuwanie tkanki opuszczang
manualnie lub automatycznie; kowadetko w staplerze, stapler posiada dwie dzwignie, jedng
zamykajgca, drugg spustowg. Stapler z bezpiecznikiem uniemozliwiajacy odpalenie staplera

ze zuzytym tadunkiem[...]".

Pismem z dnia 28 kwietnia 2016 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na ww. wniosek
dokonujac modyfikacji opisu przedmiotu zamdwienia w czesci 1, poz. 2 przez nadanie jej
nastepujacego brzmienia:

Jl-.-]Specjalistyczny zestaw stapleréw i tadunkédw do zabiegéw kolorektalnych, w skiad
ktérego wchodzg nastepujgce elementy: 1 szt. staplera okreznego o $rednicy 28 mm, 31 mm
lub 33 mm zakrzywiony, z tamanym kowadetkiem po oddaniu strzatu dla zwiekszonego
bezpieczehstwa podczas wyciggania staplera przez nowo utworzone zespolenie,
zszywki wykonane z drutu o przekroju kwadratowym gwarantujgce prawidtowe formowanie
zszywek, ze zszywkami przeznaczonymi do tkanki grubej o wysokosci 4,8 mm; 1 szt. —

Liniowy jednorazowy stapler automatyczny zatadowany w rozmiarze 45-46 mm i 60 mm /



dopuszcza sie: 1 szt — Stapler okrezny jednorazowy o $rednicy 28 lub 32 mm, zakrzywiony,
z regulowang wysokoscig zamkniecia zszywek oraz skalg docisku w zakresie 1,0 — 2,0 mm,
o catkowitej dlugosci staplera 42 cm do zabiegbw na otwarto i 52 cm do zabiegéw
laparoskopowych, z prostg gtowka, staplery z zszywkami o przekroju okragtym z tytanu
(wysokosc¢ otwartej zszywki 5,0 mm). Stapler z jedng dzwignig aktywujaca. Stapler dostepny
rowniez w wersji krotkiej (32 cm), prostej dla rozmiaru 28 i 32 mm; 1 szt -
Liniowy jednorazowy stapler automatyczny zatadowany w rozmiarze 45-46 mm
i 60 mm.[...]".

Wykonawca ST w czesci 1 poz. 2 zaoferowat:

J---]Zestaw: 1 szt. Stapler okrezny i stapler liniowy/FRANKENMAN INTL.Ltd/1 szt. CS28 lub
CS32 lub CS28L lub CS32L (laparoskopowy) lub CS28CT lub CS32CT (ComPact) i 1 szt.
Stapler liniowy LS45B lub LS60B (cienka tkanka) lub LS45G lub LS60G (gruba tkanka)[...]”.

Z zatgczonych do oferty Przystepujgcego materiatdw informacyjnych wynika,
ze staplery o symbolach CS28CT i CS32CT majg dtugos¢ 345 mm, co stanowito podstawe

wniesionego odwotania.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotania nie potwierdzity
sie w ustalonym stanie faktycznym.

Na wstepie wskazaé nalezy, ze postanowienia SIWZ, w ptaszczyznie przedmiotu
zamoéwienia, rzeczywiscie charakteryzujg — jak na to wskazuje sama nazwa tego dokumentu
— wazne (istotne) wtasciwosci jakimi musi charakteryzowaé sie swiadczenie wykonawcy.
Ich interpretacja powinna, co do zasady, opiera¢ sie na wyktadni literalnej,
podkreslenia wymaga jednakze, ze wspomniany sposob wyktadni nie ma charakteru
absolutnego i nalezy od niego odstgpi¢ w sytuacjach, w ktérych prowadzi ona do wzajemnie
wykluczajacych sie wnioskéw, bgdz nie uwzglednia intencji zamawiajgcego zwigzanych
z dokonywang wyktadnig postanowien SIWZ. Trzeba réwniez pamietac¢, ze postanowienia
SIWZ, ktére nie prowadzg do jednoznacznych wnioskdéw, odnoszgcych sie ad casum do
wiasciwosci dostaw stanowigcych przedmiot zamdwienia, nie mozna interpretowac w sposéb

prowadzacy do negatywnych dla wykonawcéw konsekwenciji.

Sktad orzekajacy uznat, ze z oméwionych powyzej wzgledow zasadne byto
odstagpienie od literalnej wyktadni postanowien SIWZ.

Wbrew argumentacji Przystepujacego, uzyty przez niego we wniosku o wyjasnienie
SIWZ zwrot ,Stapler dostepny rowniez w wersji krotkiej (32 cm)” nalezy identyfikowaé
z dtugoscia wyrobu. Powotywana przez Wykonawce ST okolicznos¢ przeciwna

(tzn., ze okreslenie ,32 cm” nalezato w realiach sprawy poczytywac¢ za kod transferowy),
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abstrahujgc od jej sprzecznosci ze stanowiskiem Zamawiajgcego, nie zostata przez
Przystepujacego udowodniona.

Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy w pierwotnym brzmieniu poz. 2 czesci 1
zaméwienia nie uwzglednit parametru diugosci zamawianych staplerow, w odroznieniu
chociazby do asortymentu scharakteryzowanego w poz. 1 czesci 1 zamowienia, w ktérym
postuzyt sie okresleniem ,stapler okrezny (...) o dtugosci trzonu 22 cm”. Nie sposéb przy tym
uznac, ze dokonana nastepnie, w dniu 28 kwietnia 2016 r., modyfikacja opisu przedmiotu
zamoOwienia w poz. 2 czesci 1 zamoOwienia wskazywa¢ miata na bezwzgledny wymég

zaoferowania staplerow wytagcznie o diugosci 32 cm, a to z nastepujgcych przyczyn.

Po pierwsze — sktad orzekajacy uwzglednit, ze sporny wniosek zostat ztozony
w zwigzku z innymi niz dtugos¢é parametrami stapleréw, ktére w pierwotnym brzmieniu
uniemozliwialy ztozenie Przystepujgcemu oferty zgodnej z SIWZ. Swiadczy o tym
modyfikacja opisu przedmiotu zaméwienia, zgodnie z ktérg Zamawiajgcy opcjonalnie,
obok pierwotnie scharakteryzowanych stapleréw, dopuscit mozliwos¢ zaoferowania wyrobow
o innych wtasciwosciach (parametrach), opisanych we wniosku o wyjasnienie tresci SIWZ.
Powyzsze wynika z konstrukcji opisu poz. 2 zmodyfikowanego formularza cenowego,
w ktdrej najpierw opisano szczegétowo wymagania stawiane zestawowi stapleréw,
a nastepnie, po stowach ,dopuszcza sie”, znalazto sie odniesienie do oczekiwan
Wykonawcy ST.

Po drugie — brzmienie omawianego postanowienia SIWZ od stéw ,dopuszcza sie” nie
pozwala na jednoznaczne ustalenie, czy obowigzkiem wykonawcy byto zaoferowanie
staplera o dtugosci 42 cm do zabiegéw na otwarto i 52 cm do zabiegéw laparoskopowych,
ktére wystepujg na rynku réwniez w wersji krétkiej (32 cm), czy nalezatoby jednak przyjac,
ze Zamawiajgcy dopuscit wytgcznie zaoferowanie stapleréw w wersji krétkiej, o dtugosci 32
cm. Wéwczas powstataby watpliwos¢ dlaczego Zamawiajacy w pierwszym zdaniu dodanego
fragmentu opisu przedmiotu zaméwienia wskazat na catkowite dtugosci urzadzen (42 cm
i 52 cm). Ponadto, w ocenie Izby, stwierdzenie, ze okreslony stapler dostepny jest rowniez

w wersji krotkiej nie przesadza, ze miat on by¢ przedmiotem sSwiadczenia wykonawcy.

Po trzecie — nie spos6b racjonalnie zaktadaé, ze wykonawca, ktéry wniost
o modyfikacje postanowien SIWZ w taki sposéb, aby stworzy¢ sobie szanse na ztozenie
oferty niepodlegajgcej odrzuceniu i otrzymat odpowiedz pozytywng, stwarzajgcg mu
mozliwos¢ uzyskania zaméwienia, ztozytby nastepnie oferte, ktéra bytaby sprzeczna

z dokonanymi z jego inicjatywy zmianami.

W konsekwencji przedstawionych zapatrywan Izba nie uwzglednita ztozonych przez
odwotujgcego na rozprawie dowodéw w postaci dokumentacji fotograficznej i wyciggu

11



z instrukcji uzycia wyrobu uznajac, ze w okolicznosciach sprawy dtugo$¢ staplera nie miata
znaczenia dla oceny zgodnosci oferty z SIWZ. Zamawiajacy nie naruszyt zatem powotanych
w petitum odwotania przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 91 ust. 1 wzw. z art. 7 ust. 1i 3 Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w pkt 1 sentencji orzeczenia,

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

PrzewodniCzaCy: ....ccovieiririiriininirrrrer e
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