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Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 grudnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 listopada 2018 r. przez wykonawce
Edwards Lifesciences Poland Sp. z 0.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Szpital Specjalistyczny im. Stefana Zeromskiego Samodzielny Publiczny

Zaktad Opieki Zdrowotnej w Krakowie

przy udziale wykonawcy Tomed Sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Szpitalowi Specjalistycznemu im. Stefana Zeromskiego
Samodzielnemu Publicznemu Zaktadowi Opieki Zdrowotnej w Krakowie uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci 15 postepowania, powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert i odrzucenie oferty Tomed Sp. z 0.0. w Warszawie na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz powtdrzenie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2. kosztami postepowania obcigza Szpital Specjalistyczny im. Stefana Zeromskiego
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Edwards Lifesciences Poland Sp. z
0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Szpitala Specjalistycznego im. Stefana Zeromskiego Samodzielnego
Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej w Krakowie na rzecz Edwards Lifesciences Poland
Sp. z 0.0. w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ......ccccciiiiiiiiiiinnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Szpital Specjalistyczny im. Stefana Zeromskiego Samodzielny
Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Krakowie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie
o0 udzielenie zamoéwienia, ktérego przedmiotem jest zakup i dostawa sterylnego sprzetu
jednorazowego uzytku. Ogtoszenie o zamodwieniu opublikowane zostato w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 17 kwietnia 2018 r. pod numerem 2018/S 074-163902. Wartos¢
zamowienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty w czesci (pakiecie) 15 postepowania wykonawca Edwards
Lifesciences Poland Sp. z o0.0. w Warszawie wnidst odwotanie 23 listopada 2018 r.
Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii
odwotania.

Odwotanie zostato wniesione wobec:

1. czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty
Tomed Sp. z 0.0. w Warszawie, co stanowi naruszenie art. 91 ust 1 ustawy w zw. z
art. 7 ust 1 i ust 3 ustawy;

2. zaniechania dokonania czynnos$ci polegajacej na odrzuceniu oferty Tomed Sp. z o.0.
jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, dalej jako
-SIWZ”, co stanowi naruszenie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 i ust.
3 ustawy;

3. zaniechania dokonania czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty



odwotujgcego, co stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3
ustawy.
Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Tomed Sp. z 0.0.;

2) dokonania ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu;

3) odrzucenia oferty Tomed Sp. z 0.0., kitérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencij;

4) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wnidst rowniez o zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow

postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa prawnego w postepowaniu.

Tomed Sp. z 0.0. przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii

przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwofanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas
ktorej odwotujacy i przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska, zamawiajgcy wnidst o
oddalenie odwotania. Odwotujgcy zmodyfikowat Zgdanie w ten sposéb, ze wnidst o odrzucenie

oferty przystepujacego jako niezgodnej z trescig SIWZ.

Izba ustalita, co nastepuje:

W Zatgczniku nr 1 zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia i ustalit, ze przedmiotem
zamowienia w czesci nr 15 jest linia do pomiaru cisnienia metodg krwawg. Jednym z wymagan
stawianych przedmiotowi zamdwienia w tej czesci byto, aby konstrukcja przetwornika zawierata
osobny port do testowania poprawnosci dziatania systemu.

W toku postepowania wykonawcy zwracali sie¢ do zamawiajgcego z pytaniami
zmierzajgcymi do ustalenia mozliwosci spetnienia wymagan zamawiajgcego przez urzadzenia z
innymi rozwigzaniami technicznymi.

28 maja 2018 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytania wykonawcow. W pytaniu nr
70 jeden z wykonawcdw wnioskowat o dopuszczenie produktu z rozwigzaniem: ,konstrukcja
przewodu przetwornika zawierajgca osobny port do testowania poprawnosci dziatania systemu".
W pytaniu nr 72 natomiast jeden z wykonawcow wnioskowat o dopuszczenie przetwornika ,bez
wbudowanego portu testowego - zaoferowane przez nas przetworniki sg juz wstepnie
wykalibrowane i nie wymagajg dodatkowego testowania".

Na oba pytania zamawiajgcy udzielit odpowiedzi: ,Zgodnie z SIWZ".



25 pazdziernika 2018 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty, za jaka
uznat oferte odwotujgcego, oraz odrzucit oferte przystepujgcego. Odrzucenie oferty uzasadnione
byto brakiem dodatkowego portu do poprawnosci dziatania systemu.

W pismie z 30 pazdziernika 2018 r. przystepujacy stwierdzit, ze zaoferowany asortyment
spetnia wymagania przedstawione w SIWZ dotyczgce przedmiotu zamdwienia okreslonego w
pakiecie nr 15. Do pisma dotgczyt pisma rysunki i wyjasnienia.

7 listopada 2018 r. zamawiajgcy anulowat czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i
odrzucenia oferty Tomed Sp. z 0.0. i 14 listopada 2018 r. dokonat ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej, za ktérg uznat oferte przystepujgcego.

W czasie rozprawy odwoltujgcy zaprezentowat swoje rozwigzanie, w przetworniku byt
widoczny osobny port do testowania poprawnosci dziatania systemu. Okazat réwniez
rozwigzanie oferowane przez przystepujacego, w ktérym przetwornik nie zawierat podobnego
portu do testowania poprawnosci dziatania systemu. Przystepujacy i zamawiajgcy twierdzili, ze
tym portem jest oddzielny otwor widoczny na spodzie przetwornika. Film zaprezentowany przez
przystepujgcego pokazuje zmiane wartodci ciSnienia wywotang przez strzykawke
prawdopodobnie potgczong z otworem widocznym na spodzie przetwornika. Obraz z filmu nie
byt widoczny na catym ekranie, byt zawezony w pionie. Catos¢ przewodu fgczgcego strzykawke

z przetwornikiem nie byta widoczna.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Jest wykonawcg, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamowienia.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisow powodujg, ze odwotujgcy moze poniesé
szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejszg, zawarcia

umowy z zamawiajgcym i utraty przychodu za realizacje dostawy.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Izba podzielita poglad odwotujgcego zarowno w zakresie oceny prawnej, jak i

faktycznej.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi in initio, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, ktorej tresé
jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W okolicznosciach
sporu nie znajduje zastosowania dalsza czes¢ tego przepisu, gdyz w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, nie ma mozliwosci poprawienia oferty w

ten sposob, ze jedno konkretne rozwigzanie techniczne jest zastepowane innym.



Tres¢ SIWZ to opis wymagan zamawiajgcego stawianych przedmiotowi zamowienia
lub warunkom jego wykonania. Opis ten ma w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
charakter wigzacy. Zamawiajgcy jest zwigzany ustalong przez siebie trescig SIWZ i nie moze
jej zmienié. Urzeczywistnia to zasady réwnego traktowania wykonawcoéw i uczciwej
konkurencji, gdyz zapobiega mozliwosci dokonywania przez zamawiajgcego ocen o
charakterze subiektywnym i arbitralnym. Z kolei obowigzkiem wykonawcy jest ztozenie oferty
zgodnej z wymaganiami opisanymi w SIWZ. Opis ten stanowi bowiem element nawigzanego
skutkiem ztozenia oferty wielostronnego stosunku przetargowego.

Kolejno nalezy stwierdzi¢, ze wymaganie zamawiajgcego, aby przetwornik posiadat
osobny port do testowania poprawnosci dziatania systemu jest sformutowane jasno i
zrozumiale. Nie podzielono stanowiska przystepujgcego, ze z powodu braku definicji pojecia
,port” nie jest ono jednoznaczne. W ocenie sktadu orzekajgcego wyprowadzanie takiej
definicji bytoby celowe jedynie wtedy, gdyby zamawiajgcy zechciat pojecie portu
doprecyzowacé lub rozszerzy¢. Jest bowiem oczywiste dla kazdego uzytkownika komputera,
laptopa, telefonu i innych sprzetéw, ze port umozliwia tgczenie ze sobg dwdch urzgdzen
bezposrednio lub za pomoca kabla z uzyciem stosownych wystandaryzowanych koricéwek.
Nie chodzi wiec tu o0 mozliwos¢ jakiegokolwiek dowolnego pofgczenia.

W ocenie Izby okragty otwér widoczny w spodniej $cianie przetwornika
przystepujgcego z catg pewnoscig nie stanowi portu. Ewentualng mozliwos¢ zaoferowania
zamawiajgcemu takiego rozwigzania przystepujgcy mogt i powinien byt ustali¢ przed
ztozeniem oferty w trybie art. 38 ust. 1 Pzp. Wyjasnienie przez wykonawce wymagan
zamawiajgcego, ktore budzg jego watpliwosci miesci sie w obowigzku wspoétdziatania stron
przysztej umowy. Na zastosowanie art. 354 § 2 k.c. juz na etapie postepowania o udzielenie
zamowienia zwrdcit uwage Sad Najwyzszy w wyroku z 5 czerwca 2014 r. w sprawie IV CSK
626/13. Sad Najwyzszy zwrdcit uwage, ze nie zadanie takich pytan moze by¢ podstawg do
zarzucenia wykonawcy braku nalezytej starannosci wymaganej przez art. 355 § 2 k.c.

W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
przystepujacego z naruszeniem przepisow ustawy. Zamawiajgcy wymagat w SIWZ, aby
przetwornik posiadat osobny port do testowania poprawnosci dziatania systemu, odmowit
dopuszczenia innych rozwigzan, ku czemu zmierzaly zadawane pytania, a na etapie
powtdrnej oceny ofert zlekcewazyt sformutowane przez siebie zgdanie.

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty ztoZzonej przez przystepujgcego, pomimo ze nie
spetnia ona wymagania posiadania przez przetwornik osobnego portu do testowania
poprawnosci dziatania systemu i w zwigzku z tym jako niezgodna z SIWZ podlega

odrzuceniu.



Zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art.
7 ust. 1 Pzp znalazly potwierdzenie.

Odwotujgcy w katalogu naruszonych przepiséw ustawy btednie wskazat art. 7 ust. 3
Pzp, gdyz ma on zastosowanie do udzielenia zaméwienia, czyli zawarcia umowy w sprawie

zamowienia publicznego, co w badanym postepowaniu nie nastgpito.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekla, jak w pkt 1
sentencji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajac koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztédw w postepowaniu

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

Przewodniczacy: ...,



