Sygn. akt: KIO 1552/10

WYROK
Z dnia 6 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Renata Tubisz
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Medtronic Poland Sp. z o0.0., 04-041 Warszawa, ul. O strobramska 101 w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zaktad Opieki Zdrowotnej MSWIA im.

prof. Ludwika Bierkowskiego w Poznaniu, 60-631 Pozn  an, ul. Dojazd 34

przy udziale ,Hammermed Spotka z ograniczon @ odpowiedzialno $cig” Spotka
komandytowa 90-033 tod 2z, ul. Kopci nhskiego 73/ 75 zgtaszajacego przystgpienie do

postepowania odwotlawczego po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci wyboru
najkorzystniejszej oferty, uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty Odwoluj gcego
oraz nakazuje dokonanie czynno $ci ponownej oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej

oferty.

2. Kosztami postepowania obcigza Zaktad Opieki Zdrowotnej MSWIA im. prof. Ludwika

Bierkowskiego w Poznaniu, 60-631 Pozna n, ul. Dojazd 34 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez
Medtronic Poland Sp. z 0.0., 04-041 Warszawa, ul. O strobramska 101,



2) dokonac¢ wptaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
zlotych zero groszy) przez Zaktad Opieki Zdrowotnej MSWiIA im. prof.
Ludwika Bierkowskiego w Poznaniu, 60-631 Pozna A, ul. Dojazd 34 na
rzecz Medtronic Poland Sp. z 0.0., 04-041 Warszawa, ul. O strobramska
101 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia peinomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:



Sygn.akt KIO 1552/10

Uzasadnienie

Ogtoszenie opublikowane zostatlo w Dzienniku Urzedowym WE 2010/S 67-100874 w dniu
07.04.2010roku.

Przedmiotem postepowania jest dostawa stent-graftéw z fiksacjg nadnerkowag do

zaopatrywania tetniakdw aorty brzusznej w ilosci 30 sztuk; nr zamowienia ZP/p/12/10.

Odwotujgcym jest Medtronic Poland Sp. z 0.0., ul. Ostrobramska 101; 04-041 Warszawa.

Zamawiajacym jest Zaklad Opieki Zdrowotnej Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i

Administracji w Poznaniu im. prof. Ludwika Bierkowskiego ul. Dojazd 34; 60-631 Poznah.

Odwotanie wniesiono w dniu 23 lipca 2010r. pismem z dnia 22 lipca 2010 r., na podstawie
art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamdéwieh publicznych ( j.t. Dz.
U. 2010 Nr113, poz759) zwanej dalej ,ustawg Pzp", na nhastepujace czynnosci

Zamawiajgcego:

1.niezgodne z prawem odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo tego, ze oferta ta byla ofertg

kompletng, poprawna i powinna zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza;

2.niezgodny z prawem wybor oferty Hammermed Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Spoétka komandytowa ul. Kopcinskiego 73/75, 90-033 Lédz zwana dalej: ,Wykonawcag
wybranym",

ewentualnie na:

3.nie wezwaniu Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych, ze oferowana
przez Odwolujgcego dostawa balonéw lateksowych wchodzacych w skiad sprzetu
dodatkowego spetlnia wymagania okre$lone przez Zamawiajgcego i w konsekwencji

niezgodne z prawem odrzucenie oferty Odwolujacego.



Zamawiajacy powyzej opisanymi czynnosciami oraz zaniechaniami naruszyt art. 7 ust. 1

ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz ewentualnie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy dodatkowo wskazat, ze w przypadku zawarcia umowy o zamowienie publiczne z
Wykonawcg wybranym Zamawiajacy naruszy art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z art.
146 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazat, ze posiada interes prawny do wniesienia odwofania, poniewaz ztozyt
wazng oferte w postepowaniu, ktéra powinna zosta¢ uznana przez Zamawiajgcego za oferte

najkorzystniejsza.

Wskazat réwniez, ze w wyniku niezgodnego z prawem dzialania Zamawiajgcego,
polegajgcego na odrzuceniu oferty Odwotujacy zostat pozbawiony szans uzyskania

przedmiotowego zamdwienia.

W konsekwencji Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwolujgcego oraz uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Wykonawcy
wybranego jako oferty najkorzystniejszej i nakazanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej, a w przypadku zawarcia przez Zamawiajgcego umowy z Wykonawcg
wybranym przed uptywem terminu wskazanego w art. 183 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujacy

WnOsi 0 uniewaznienie umowy.

W uzasadnieniu Odwolujacy przedstawit nastepujacg argumentacje formalng i prawna.

A.W zakresie poprawnosci oferty Odwotujgcego.

W dniu 13.07.2010 r. Zamawiajacy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z uwagi na to, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz), tj. z uwagi na niezaoferowanie przez
Odwolujgcego balonu lateksowego do modelowania wprowadzonych elementéw stent -
graftu.

Badanie i ocena ofert dokonana przez Zamawiajgcego w postepowaniu, zakonczona
informacjg wystang do wykonawcéw w dniu 13.07.2010 r. zostata przeprowadzona w
zwigzku z wyrokiem Krajowe] I1zby Odwotawczej z dnia 24 czerwca 2010 r. Sygn. akt: KIO
1069/10.

Wyzej wymieniony Wyrok wydano na skutek odwotania wniesionego przez Odwotujgcego z

powodu odrzucenia przez Zamawiajgcego, w dniu 25.05.2010 r., jego oferty jako niezgodnej



Z siwz w oparciu o to, ze zatgczony do oferty Formularz Cenowy (zalgcznik nr 2 do siwz) nie

zawieratl wszystkich numeréw katalogowych zaoferowanego przedmiotu zamoéwienia.

Zgodnie z Rodziatem Il pkt 1 oraz 2 siwz, przedmiotem zamdwienia w niniejszym
postepowaniu byta dostawa stent - graftow z fiksacjq nadnerkowa do zaopatrywania
tetniakow aorty brzusznej w ilosci 30 sztuk. W odniesieniu do tego sprzetu - sprzetu
podstawowego - Zamawiajgcy na podstawie Rozdzialu X. 3 pkt 2 i 3 siwz wymagat
przediozenia przez wykonawcow dokumentéw potwierdzajacych, ze oferowana dostawa
spetnia wymagania Zamawiajgcego. Konieczno$¢ dostarczenia balonu lateksowego, ktérego
rzekomy brak zaoferowania przez Odwolujgcego jest podstawg odrzucenia oferty
Odwolujgcego po przeprowadzeniu ponownego badania i oceny ofert zakonczonego w dniu
13.07.2010 r. wynika jedynie z charakterystyki sprzetu dodatkowego, ktéry de facto nie
stanowi przedmiotu zamdwienia, ani tez parametry tego sprzetu nie musialy byé

potwierdzone przez wykonawcow odpowiednimi dokumentami.

Odwolujacy podtrzymywat stanowisko zgodnie z ktdorym z zaoferowanego przedmiotu
zamdwienia nie wylgczyt prowadnikéw i balonu ani tez w zaden inny sposob nie ograniczyt
oferty w tym zakresie. (..) Odwotujacy sie skladajgc oswiadczenie na zatgczniku nr 2 w
sposOb niebudzacy watpliwosci oswiadczyl, ze zaoferowany przez niego przedmiot
zamoOwienia obejmuje réwniez 2 prowadniki i balon lateksowy. Odmienna interpretacja
ztlozonego oswiadczenia woli, bytaby nieuprawniona i pozostawataby w jawnej sprzecznosci

z trescig ztozonego oswiadczenia.

W ocenie Odwolujgcego zaoferowat on Zamawiajgcemu sprzet, jakiego Zamawiajacy
wymagat od wykonawcow tj. 30 szt. stent - graftow z fiksacjg nadnerkowg do zaopatrywania
tetniakbéw aorty brzusznej razem ze sprzetem dodatkowym, w skiad ktérego wchodzi m.in.
balon lateksowy do modelowania stent-graftu. Stanowisko Odwotujgcego potwierdza rowniez
fakt, ze w czasie trwania postepowania, tj. zarowno po wydaniu wyroku przez KIO, jak
réwniez w trakcie pierwotnej oceny i badania ofert Zamawiajacy nie wezwat Odwotlujgcego
do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajagcych, ze oferowana przez Odwotujgcego dostawa
w zakresie sprzetu dodatkowego spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego,
Zamawiajacy po zapoznaniu sie z trescig oferty Odwotujgcego w czasie badania ofert
przeprowadzonego przed wydaniem wyroku KIO, tji. w dniu 20 maja 2010 r. wezwat
Odwolujgcego jedynie do ziozenia wyjasnien, czy zaoferowany przez Odwotujgcego sprzet
posiada zgodnie z Formularzem Cenowym wymagany sprzet dodatkowy, tj. 2 prowadniki o
duzej sztywnosci umozliwiajgce wprowadzenie zestawu oraz balon lateksowy do

modelowania wprowadzonych elementéw stent-graftow. Odwotujacy udzielit wyczerpujacych



wyjasnien potwierdzajac, ze zaoferowany sprzet posiada wymagane dodatkowe parametry
zgodnie z wymaganiami siwz oraz, ze zlozona oferta obejmowala stent-grafy wraz z
dodatkowym sprzetem, zas podana cena uwzglednia wszystkie elementy czyli stent-grafy i
sprzet dodatkowy (prowadniki i balon). Dodatkowo na potwierdzenie swoich twierdzen
Odwotujacy, mimo ze nie byt do tego zobligowany, dotaczyt do wyjasnien certyfikaty i
katalogi informacyjne dotyczace sprzetu dodatkowego (balony i prowadniki) zawierajgce
m.in. wszystkie numery katalogéw dla sprzetu dodatkowego. Przedstawione dokumenty nie
byly jednak uzupetnieniem oferty, czemu Odwotujgcy réwniez stanowczo zaprzeczyt w
czasie trwania rozprawy zakonczonej Wyrokiem KIlO - vide: protokét rozprawy zataczony do
odwotania. Pomimo ztozonych wyjasnien Zamawiajacy w dniu 25.05.2010 r. odrzucit oferte
Odwolujgcego jako niezgodng z trescig siwz na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp. Od
decyzji tej Odwotujacy, jak zostato to juz wskazane powyzej, ztozyt odwotanie, a wyrok KIO,
pomimo, ze na rozprawie Zamawiajgcy podniost, ze Odwotujacy nie zaoferowat doktadnie
takiego sprzetu, jaki zyczyt sobie Zamawiajacy, gdyz zamiast balonu lateksowego
zaoferowat balon z innego tworzywa, tj. z poliuretanu, jednoznacznie potwierdzit, ze oferta
Odwolujgcego byta poprawna i zostala ztozona zaréwno na podstawowy i dodatkowy sprzet
wymagany przez Zamawiajgcego.

W takiej sytuacji, zdziwienie budzi to, ze dokonujgc ponownego badania i oceny ofert
Zamawiajacy ponownie powzigt watpliwosci co do tresci oferty Odwolujgcego. W ocenie
Odwotujgcego stwierdziC nalezy, ze odrzucenie oferty Odwotujacego z powodu jej
niezgodnosci z trescig siwz sprowadza sie w istocie do kwestionowania prawomocnego

wyroku KIO.

B. Uzupetnienie dokumentow.

Odwolujacy podtrzymuje, ze jego oferta byta i jest ofertg poprawng, ztozong ze wszystkimi
wymaganymi dokumentami i dotyczy =zar6wno sprzet podstawowego (przedmiot
zamowienia), jak i sprzetu dodatkowego.

W zwigzku z tym w ocenie Odwolujgcego oferta jego nie podlega odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust.l pkt 2 ustawy Pzp, a Zamawiajgcy nie jest uprawniony do zadania od
Odwolujgcego dokumentéw na potwierdzenie, ze sprzet dodatkowy spetnia wymagania
okreslone przez Zamawiajgcego, gdyz wymogu ztozenia takich dokumentéw nie zawiera
siwz.

Jednak, aczkolwiek wylgcznie z ostroznosci, Odwotujgcy podnosi ze gdyby nawet przyjac, ze
Zamawiajacy zgodnie z trescig siwz ma prawo zgdania od wykonawcéw dokumentéw
potwierdzajgcych, ze oferowany przez nich sprzet dodatkowy spetnia warunki

Zamawiajgcego (co bytoby niezgodne z trescig wyroku KlO) i gdyby Zamawiajacy uznat, ze



Odwolujacy nie ztozyt takich dokumentéw albo ztozyt takie dokumenty zawierajgce bledy, to
Zamawiajacy, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jest zobowigzany do wezwania
Odwotujgcego do uzupetnienia tych dokumentow przedmiotowych.

Watpliwosé, na podstawie ktorej Zamawiajacy odrzucit w dniu 13.07.2010 r. oferte
Odwotujgcego z powodu niezaoferowania balonu lateksowego, mogta powstac jedynie z
powodu omytkowego dotgczenia do wyjasnien Odwotujgcego z dnia 13.05.2010 r.
materiatébw dla cewnika balonowego modelu Reliant, ktéry nie jest wykonany z materiatu
lateksowego.

W takiej jednak sytuacji, obowigzkiem Zamawiajgcy powinno by¢ nie odrzucenie oferty
Odwotujgacego, lecz wezwanie do uzupetnienia dokumentéw. Dokumenty potwierdzajgce, ze
oferowany przez Odwotujgcego sprzet spetnia wymagania Zamawiajgcego, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezg do grupy dokumentéw przedmiotowych, ktére
podlegajg uzupetnieniu zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajacy ma prawo odstgpi¢ od obowigzku
wezwania wykonawcow biorgcych udziatu w postepowaniu, ktérzy w okreslonym terminie nie
zlozyli wymaganych przez Zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, albo ktérzy zlozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, zawierajgce bledy, tylko w
przypadku, gdyby mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlegata odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania. Zadna z przestanek, na mocy ktérych Zamawiajacy
mogtby odstgpi¢ od wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia jego oferty, a w szczegodlnosci
odrzucenie oferty Odwotujgcego, nie zachodzi w niniejszym stanie faktycznym.

Poniewaz Odwotujacy moze zaoferowa¢ zamawiajgcym balony lateksowe, juz na etapie
postepowania odwotawczego Odwolujacy zalgcza odpowiednie, potwierdzajgce ten fakt

materiaty katalogowe i certyfikaty.

Reasumujgc stanowisko Odwotujgcego sprowadza sie do nastepujacych twierdzen :

a) Zamawiajgcy nie ma prawa odrzucic¢ oferty wykonawcy opierajac sie na zatgczonych
do oferty dokumentach niewymaganych, ktére nie majg waloru prawnego;

b) nawet gdyby przyjaé, ze Zamawiajacy zadat dokumentow potwierdzajacych
parametry sprzetu dodatkowego, Zamawiajacy nie ma prawa odrzuci¢ oferty przed
wezwaniem wykonawcy do uzupetnienia wymaganych dokumentow przedmiotowych.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania w catosci.



Pismem z dnia 26 lipca 2010r. Wykonawca wybrany przystgpit do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wskazujgc na posiadany interes prawny w
przystapieniu do postepowania odwotawczego.

Bowiem w przypadku uwzglednienia odwotania, Wykonawca wybrany stracitby mozliwos¢
realizacji umowy.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego wnosit 0 oddalenie odwotania w zakresie
wszystkich zgdan ze wzgledu na ich bezzasadno$¢ wskazujac, ze wnoszenie srodkow
ochrony prawnej w przedmiotowym postepowaniu ma na celu tylko i wytgcznie przedtuzenie

procesu udzielenia zamowienia.

Oferta Odwotujgcego zostata w sposéb prawidlowy i z wypetnieniem przestanki art. 89 ust. 1
pkt. 2 Ustawy Pzp odrzucona przy zachowaniu maksimum obiektywizmu jak réwnego

traktowania podmiotow.

Przystepujacy odnoszac sie do zarzutéw odwotania przywotat Zatacznik nr 2 do siwz zgodnie
Zz ktérym kazdy wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego winien
zaoferowac Stent-graft z fiksacjg nadnerkowg do zaopatrywania tetniakdédw aorty brzusznej
plus sprzet dodatkowy.

W zakresie sprzetu dodatkowego, niezbednego do zaimplantowania stent-graftu wymagany
byt balon lateksowy do modelowania wprowadzonych elementéw stent-graftu.

Wymaganie to, byto bezwzglednym, minimalnym i stanowigcym tres¢ oferty.

Jedynym i najwazniejszym wymaganym parametrem odnoszacym sie do balonu stuzgcego
do modelowania wprowadzonych elementow stent-graftu byt lateks z ktérego miat byé

wykonany tenze balon.

W ocenie Przystepujacego, Odwotujacy wraz z oferta nie ziozyt zadnych dokumentow
odnoszacych sie do parametru zaoferowanego balonu pomimo, ze Rozdziat X ust. 3 pkt. 2 i
3 s.iw.z jednoznacznie wymagat ztozenia wraz z ofertg dokumentéw stwierdzajgcych
dopuszczenie przedmiotu zamoéwienia do obrotu i uzywania w okreslony sposéb w ustawie o
wyrobach medycznych w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 20 kwietnia 2004 r. (Dz. U. Nr
93, poz. 896 z pdzn. zmianami) oraz materiatdw informacyjnych zawierajgcych peine dane,

potwierdzajgcych spetnianie wymogow okreslonych w zatgczniku nr 2.

W wyniku uznania przez Krajowg Izbe Odwolawczg za zasadne wniesione odwotanie
odnoszace sie do tresci zlozonej oferty przez Odwotujgcego, Zamawiajacy wykonujgc Wyrok

Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 czerwca 2010 r. sygn. akt KI01069/10 (dalej ,wyrok



KIO") opart sie na przywotanych powyzej wyjasnieniach, ktdre ztozyta Odwolujgca Spoétka
pomimo, ze Zamawiajacy nie wzywat Spotki Medtronic do ich ztozenia a pomimo wszystko
wediug powotanego wyroku KIO stanowity one material majacy na celu wykazanie, Zze
zaoferowane elementy przedmiotu zaméwienia odpowiadajg w swojej tresci wymaganiom
Zamawiajgcego.

Z tresci tych dokumentow wynika jednoznacznie, ze zaoferowany balon do modelowania o
nazwie handlowej Reliant jest wykonany z poliuretanu a nie jak wymagat Zamawiajacy z

lateksu. Powyzsze wypetnia art. 89 ust. 1 pkt. 2 powotanej Ustawy pzp do odrzucenia ofert.

Przystepujacy wskazat, ze w tresci uzasadnienia wyroku KIO znajduje sie potwierdzenie
poprawnej czynnosci Zamawiajacego, gdyz ,...Wyjasnienia udzielone przez odwotlujgcego
sie w wyniku wezwania zamawiajgcego nie mogg by¢ pominiete. Stanowig one oswiadczenie
wykonawcy, ktorym jest on zwigzany na rowni ze zlozong oferta. Zamawiajacy dokonujac
czynnosci badania i oceny ofert nie moze opiera¢ sie wylacznie na formularzu oferty, lecz
winien poddaé¢ ocenie réwniez ztozone wyjasnienia w kontekscie zgodnosci oferowanego

swiadczenia z wymaganiami ustalonymi w tresci siwz.".

W mysl powyzszego dziatanie Zamawiajgcego bylo jak najbardziej poprawne, gdyz z tresci
tych dokumentéw jednoznacznie wynikalo, ze zaoferowany balon do modelowania o nazwie
handlowe] Reliant byt wykonany z poliuretanu, gdzie wymaganie siwz stanowito o balonie

wykonanym z lateksu.

Dalej Przystepujacy wywodzi, ze skoro Zamawiajgcy dysponowat materiatami dowodowymi,
ktore jednoznacznie potwierdzaty niezgodnos¢ tresci oferty z trescig siwz to tym samym
odrzucenie oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 Ustawy Pzp bylo jak najbardziej

prawidtowe i konieczne.

Trudnym bytoby zgodzi¢ z Odwotujgcym, ze materialy te zostaly ztozone omytkowo, gdyz
podczas rozprawy Odwotlujgca niejednokrotnie podnosita, ze sg one potwierdzeniem

zgodnosci tresci zaoferowanych elementéw przedmiotu zamowienia z wymaganiami siwz.

Warto zwréci¢ uwage rowniez na fakt, ze dokumenty ztozone wraz z wyjasnieniami odnoszg
sie do wyrobu Reliant natomiast wraz z odwotaniem zostaly ztozone materiaty informacyjne,
Deklaracja Zgodnosci, Certyfikat CE oraz Zgloszenie do Rejestru WMIPB dla zupelnie
innego wyrobu jakim jest okluzyjny cewnik balonowy o nazwie handlowej Equalizer, ktory jest

cewnikiem balonowym wykonanym z lateksu.



Czynnos¢ okreslona w art. 26 ust. 3 Ustawy Pzp, nie byla przez Zamawiajgcego
zrealizowana, ze wzgledu na brak podstaw faktycznych do jej zastosowania a stanowigcych
o uzupetnieniu dokumentéw w zakresie zaoferowanych elementéw przedmiotu zamoéwienia,
gdzie dla zaoferowanego przedmiotu zamoOwienia powotana Spétka ziozyta wraz z
wyjasnieniami dokumenty w postaci Zgtoszenia do Rejestru Wyrobow Medycznych i
Podmiotéw Odpowiedzialnych za ich wprowadzenie do obrotu i uzycia, Certyfikatu CE oraz
Deklaracji Zgodnosci, i z dokumentéw tych jednoznacznie wynikato, ze oferta Spotki

Medtronic wypetnia przestanke do jej odrzucenia w mysl| art. 89 ust. 1 pkt. 2 Ustawy pzp.

Powyzsze wywody Przystepujacego, w jego ocenie dajg podstawe do popierania stanowiska

Zamawiajgcego co do odrzucenia oferty Odwolujacego.

Sktad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt co nastepuije.

W ocenie Izby, Odwolujacy posiada interes do wniesienia odwotania, z uwagi na to, ze w
postepowaniu, w ktorym zlozyt oferte obowigzuje jedyne kryterium oceny ofert to jest
kryterium ceny.

Natomiast Odwotujgcy sposrod dwoch ztozonych w postepowaniu ofert ziozyt oferte z
najnizszg cena.

W zwigzku z powyzszym Odwolujacy posiada interes w uzyskaniu zamowienia czym
wyczerpuje przestanki uprawniajagce do ziozenia odwotania, a okreslone w art.179 ust.1
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym $rodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, jezeli ma
interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia

przez zamawiajacego przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych.

W wyniku przeprowadzonego postepowania odwotawczego na podstawie dotaczonej do akt
sprawy dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz ziozonych
pism w tym odwotania i przystgpienia do postepowania odwolawczego oraz wyjasnieh

zlozonych na rozprawie Izba ustalita co nastepuje.

Przedmiotem postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego jest
dostawa stent- grafow z fiksacjg nadnerkowg do zaopatrywania tetniakow aorty brzusznej w

ilosci 30 sztuk wraz z sprzetem dodatkowym, co znajduje potwierdzenie w Cz.III pkt 1 i pkt 2
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siwz pn. Opis przedmiotu zamoOwienia. Zgodnie z przywotanymi regulacjami siwz
“Przedmiotem zamowienia jest dostawa stent- graféw z fiksacjag nadnerkowg do
zaopatrywania tetniakow aorty brzusznej w ilosci 30 szt. (pkt 1). Szczeg6towy opis
przedmiotu zamoOwienia zawierajacy informacje o asortymencie zostat okreslony w
formularzu cenowym — zatacznik nr 2, stanowigcym integralng czesc¢ siwz (pkt 2).”

Z kolei zatgcznik nr 2 do siwz ( formularz cenowy) zawiera tabele, w ktorej kolumnie pn.
nazwa towaru, znajduje sie zapis: “Stent-graf z fiksacjq nadnerkowg do zaopatrywania
tetniakdbw aorty brzusznej+sprzet dodatkowy.” Pod tabelg znajduje sie opis cech
dostarczanego sprzetu pn. Charakterystyka, ktdéra zawiera miedzy innymi zapis: “balon
lateksowy do modelowania wprowadzonych elementu stent-graftu:” Zalgcznik nr 2 do siwz
zawiera roOwniez potwierdzenie zgodnosci dostaw z wymogami w tym zatgczniku okreslonymi
o tresci: "Oswiadczam, ze zaoferowany przedmiot zamoOwienia jest zgodny z powyzszymi
wymogami.”

Wykonawcy zobowigzani byli do dostarczenia dokumentdéw na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu, zgodnie z Cz. X siwz pn. Wykaz oswiadczen lub
dokumentéw, jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu. W pkt: 3 ppkt 1),2) i 3) Cz.X siwz znajduje sie zapis:"ze oferowane
dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego:1l)Wypetniony
formularz oferty i cenowy- zalgcznik nr 1 i nr 2, 2)Dokument stwierdzajacy dopuszczenie
przedmiotu zamoOwienia do obrotu i uzywania okreslony w ustawie o wyrobach medycznych
w brzmieniu nadanym w ustawie z dnia 20 kwietnia 2004r. ( Dz.U. Nr 93, poz.896 z pozn.
zmianami). 3) Materialy informacyjne zawierajace peine dane, potwierdzajgce spetnienie

wymogow okreslonych w zatgczniku nr 2, na zaoferowany przedmiot zamoéwienia.”

Z zalgcznika nr 2 do oferty ztozonej przez Odwotujacego wedtug wzoru zat. Nr 2 do siwz
wynika, ze Odwotujacy ztozyt oferte podpisujac w dniu 12 maja 2010r. tenze formularz, ktory
zawierat zapis ustalony przez Zamawiajgcego o tresci miedzy innymi z ktorej wynika, ze
dostawa stent -grafu z fiksacjg nadnerkowag do zaopatrywania tetniakOw aorty brzusznej
obejmuje sprzet dodatkowy to jest 2 prowadniki o duzej sztywnosci umozliwiajgce
wprowadzenie zestawu, balon lateksowy do modelowania wprowadzanych elementu stent-
grafu.

Z powyzszego wynika, ze oferta Odwotujgcego w zakresie zat. nr 2 stanowi lustrzane odbicie
wzoru zat. nr 2 do siwz, poza wypetnionymi przez Odwolujgcego, kolumnami tabeli w

zakresie cen i nr katalogu.

W wyniku ztozonych dwoch ofert Zamawiajacy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty to

jest oferty Odwotujgcego, o czym zawiadomit pismem z dnia 18 maja 2010r.
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Z pisma tego wynika, ze Odwolujacy zilozyt najkorzystniejszg oferte za cene brutto
875 752,20 zt uzyskujac 100 pkt.

Drugg pozycje w rankingu ofert zajgt Przystepujacy do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajacego ( spoétka ,Hammermed Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig”

Spoétka komandytowa z siedzibg w todzi)

W dniu 19 maja 2010r. Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego ztozyt pismo, w ktorym
zawiadamia Zamawiajgcego, ze z tresci zat. nr 2 do oferty Odwotujacego wynika, ze
Odwolujacy nie oferuje sprzetu dodatkowego, a to wynika z faktu , ze w tym zalgczniku
Rubryka ,Numer katalogowy” wpisat katalog na str. 85, a z ktérej to strony jednoznacznie
wynika, ze zaoferowany przedmiot zamowienia odnosi sie do sprzetu podstawowego t.|.
stent-grafu, a nie odnosi sie do sprzetu dodatkowego.

Dodatkowo jeszcze zaznaczyt, ze Odwotujacy wbrew zapisom Rozdzialu X ust.3 pkt 2 i 3
SIWZ nie zalgczyt w zakresie sprzetu dodatkowego dokumentow stwierdzajacych
dopuszczenie przedmiotu zaméwienia do obrotu i uzywania oraz materiatdw informacyjnych
zawierajacych pelne dane, potwierdzajgcych spetnienie wymogéw okreslonych w zatgczniku
nr 2 do SIWZ.

Po otrzymaniu niniejszego pisma Zamawiajagcy w dniu 20 maja 2010r, uchylit czynnosé
wyboru oferty jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego. W piSmie skierowanym do
oferentow stwierdzit, ze powodem uchylenia wyboru jest powziecie informacji, ze wybrana
oferta nie zawiera wszystkich wymaganych dokumentow i elementéw przedmiotu

zamowienia.

W tym samym dniu to jest w dniu 20 maja 2010r. Zamawiajacy skierowat pismo do
Odwotujgcego, w ktérym na podstawie art. 87 ust.1 ustawy Pzp prosi o wyjasnienie czy
zaoferowany system posiada wymagany sprzet_dodatkowy ( prowadniki i balon). Dalej
Zamawiajacy w piSmie stwierdza, ze z formularza cenowego to jest z jego czesci odnoszace;j
sie do numeru katalogowego oraz zalgczonych materiatdw informacyjnych, jak réwniez
dokumentéw potwierdzajagcych dopuszczenie przedmiotu zaméwienia nie wynika, ze

Odwolujacy oferuje sprzet dodatkowy.

W dniu 21 maja 2010r. Odwotujacy w pismie przewodnim skierowanym do Zamawiajgcego
wyjasnia, ze zaoferowany przez niego system posiada wymagany dodatkowy sprzet zgodnie
Z wymaganiami SIWZ oraz, ze zaoferowana cena obejmuje wszystkie elementy SIWZ.

Na potwierdzenie ztozonego wyjasnienia Odwotujgcy dotgczyt dokumenty dopuszczajace

dodatkowy sprzet do obrotu i uzywania oraz materiaty informacyjne.
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W dniu 25 maja 2010r. Zamawiajacy dokonat ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty,
za ktérg tym razem uznat oferte Przystepujacego do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego to jest spotke ,Hammermed Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig”
Spoétka komandytowa z siedzibg w todzi za kwote 1 004 730,00 zt., ktéra otrzymata 100
punktéw.

Oferta Odwotujgcego jako niezgodna z SIWZ zostata odrzucona na mocy przepisu art.89
ust.1 pkt 2 ustawy Pzp., poniewaz zawiera braki, ktérych nie mozna uzupetni¢. Tymi
brakami, ktorych nie mozna uzupelni¢ w ocenie Zamawiajgcego jest brak wskazania

numerow katalogowych prowadnikéw i balonu lateksowego.

Od powyzszego wyboru pismem z dnia 2 czerwca 2010r. Odwotujgcy wniost odwotanie do
Krajowej I1zby Odwotawczej wskazujgc na naruszenie art.7 ust.1, art. 89 ust.1 pkt 2 i art. 26
ust.3 i 4 ustawy wnoszac o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uchylenia
wyboru oferty Odwotujgcego oraz uniewaznienia wyboru oferty ,Hammermed Spétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig” Spoétka komandytowa z siedzibg w todzi.

Krajowa lzba Odwotawcza w dniu 24 czerwca 2010r. w sprawie Sygn.akt KIO 1096/10
uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej
oferty, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz nakazata dokonanie

czynnosci ponownej oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty.

W wykonaniu powyzszego Wyroku w dniu 13 lipca 2010r. Zamawiajacy powtorzyt czynnosc
badania i oceny ztozonych ofert.

W wyniku tych czynnosci jako najkorzystniejsza oferte wybrat oferte spétke ,Hammermed
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig” Spotka komandytowa z siedzibg w todzi to jest
oferte Przystepujacego do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
Natomiast oferta Odwotujgcego zostata ponownie odrzucona na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2
ustawy Pzp, poniewaz Zamawiajacy wymagat zaoferowania balonu lateksowego do
modelowania wprowadzanych elementow stent —grafu, a z zalgczonych dokumentow

wynika, ze zaoferowany balon jest wykonany z poliuretanu.
W dniu 27 lipca 2010 r Odwolujacy wnidést odwotanie, w ktérym wskazat na naruszenie

miedzy innymi art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz art.26 ust.3
ustawy Pzp.
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W toku niniejszego postepowania odwotawczego bezspornie pomiedzy stronami ustalono, ze
dodatkowy sprzet (balon i prowadniki) jest niezbedny dla zastosowania sprzetu
podstawowego to jest stent—grafu, a dostawa zgodnie z trescig siwz obejmuje zaréwno
sprzet podstawowy (stent—graf) jak i sprzet dodatkowy (balon lateksowy i dwa prowadniki).

W sposOb bezsporny pomiedzy stronami, w toku postepowania odwotawczego réwniez
ustalono, ze z zataczonych do pisma Odwotujgcego z dnia 21 maja 2010r. dokumentéw
wynika, ze Odwolujacy zalaczyt dokumenty potwierdzajgce oferowanie w zakresie sprzetu
dodatkowego - balonu poliuretanowego (zatacznik do pisma o nazwie Cewnik balonowy do
modelowania stent-grafu model Reliant - kolumna typ materiatlu — podatny poliuretan) oraz
ustalono, ze w zat. Nr 2 do oferty (formularz cenowy) wpisano balon lateksowy co stanowi
odzwierciedlenie w tym zakresie wzoru zat. nr 2 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw

Zamowienia.

Natomiast sporne pomiedzy stronami pozostato zagadnienie czy obowigzek dostarczenia
dokumentéw wymienionych w Cz.X pkt 3 ppkt 2 i 3 siwz (dokumenty potwierdzajace
dopuszczenie przedmiotu do obrotu i uzywania oraz materiaty informacyjne) odnosi sie
réwniez do sprzetu dodatkowego, czy tez tylko do sprzetu podstawowego.

Ponadto sporne pomiedzy stronami pozostato zagadnienie, czy brak dokumentow wyzej
wymienionych w ofercie (dokumenty potwierdzajace dopuszczenie przedmiotu do obrotu i
uzywania oraz materialy informacyjne) stanowi o0 sprzecznosci tresci oferty z siwz, czyli o
btedzie nieusuwalnym w mys| art.89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp., czy tez Zamawiajacy ma
obowigzek wezwac do ich uzupetnienia w trybie art. 26 ust.3 ustawy Pzp. czyli o btedzie
usuwalnym oraz jakie ma znaczenie przedtozenie dokumentow przy pismie Odwotujacego z

dnia 21 maja 2010 roku. w mys| obowigzujgcego art. 26 ust.3 ustawy Pzp.

Na podstawie powyzej dokonanych ustalen Izba zwazyla co nastepuje.

O tym jaki przedmiot zaméwienia zaoferowat Odwotujacy decyduje tres¢ zal. Nr 2 do oferty,
poniewaz w tym dokumencie stanowigcym formularz cenowy wykonawca okre$la przedmiot
zamowienia.

Przy czym wzér zat. nr 2 do siwz jest tak sformutowany, ze wykonawca okresla tylko cene
(cene jednostkowg netto, wartosé netto, wartosé brutto, stawke VAT) i numer katalogowy.
Natomiast przedmiot zamodwienia jest wpisany we wzor zat. nr 2 do siwz (stent-graf z fiksacjg
nadnerkowg do zaopatrywania tetniakOw aorty brzusznej + sprzet dodatkowy) oraz wpisana
jest w tym wzorze charakterystyka przedmiotu zamoéwienia, obejmujgca miedzy innymi

.balon lateksowy do modelowania wprowadzonych elementu stent-grafu.”
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W zwigzku z powyzszym skoro Odwolujgcy zatgcznik nr 2 o tresci jak wyzej wskazano,
zamiescit w ofercie, to nie mozna skutecznie odrzuci¢ jego oferte, jak to uczynit w pismie z
dnia 13 lipca 2010r. Zamawiajacy wskazujac, ze Odwotujacy zaoferowat zamiast balonu
lateksowego, balon poliuretanowy, poniewaz pozostaje to w sprzecznosci z trescig zat. nr 2
do oferty Odwolujgcego (znajduje sie w tam zapis o balonie lateksowym).

Tym samym nie mozna odrzuci¢ oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2
ustawy Pzp., uzasadniajgc to tym, ze do pisma wyjasniajacego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp. zalgczono dokumenty dopuszczajgce do uzywania i obrotu oraz materialy informacyjne
odnoszace sie do balonu z poliuretanu.

Pomimo, Zze do pisma z dnia 21maja 2010r. Odwotujacy zatgaczyt dokumenty nie odnoszace
sie do balonu lateksowego tylko odnoszace sie do balonu poliuretanowego, to nie mozna go
obarcza¢ z tego tytutlu negatywnymi skutkami w zakresie zlozonej oferty, poniewaz
Zamawiajacy w pismie z dnia 20 maja 2010 r wzywat tylko i wylgcznie do okreslenia sie czy
Odwolujacy oferuje réwniez sprzet dodatkowy. Natomiast pomimo nawet, ze wspomniat w
tym pismie, ze oferta nie zawiera dokumentéw na sprzet dodatkowy to nie sformutowat
wezwania w tym pismie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

Reasumujgc pismo Zamawiajgcego stanowito wezwanie tylko i wylgcznie do wyjasnien w
trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Natomiast Odwotujacy w sposéb jednoznaczny okreslit w odpowiedzi na to pismo, ze oferuje
sprzet dodatkowy, czyli uczynit zados¢ wezwaniu do udzielenia wyjasnienia w trybie art. 87

ust.1 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym nie mozna z powodu zatlgczenia przez Odwolujgcego do pisma z
dnia 21 maja 2010r dokumentéw dotyczacych balonu z poliuretanu, odrzuca¢ jego oferty
jako sprzecznej z trescig siwz, poniewaz sg to dokumenty, ktorych brak lub niewtasciwosc
jest usuwalna przez obligatoryjne wezwanie na podstawie art..26 ust.3 ustawy Prawo

zamoOwien publicznych.

Réwniez nie mozna wykluczaé Odwolujagcego z postepowania na podstawie art. 26 ust.3
ustawy Pzp, poniewaz Zamawiajgcy do dnia wydania wyroku takiego wezwania pod

adresem Odwolujgcego nie sformutowat.

Natomiast co do istnienia, czy nie istnienia obowigzku zalgczenia dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie wymogow siwz przez oferowany sprzet, rOwniez na sprzet
dodatkowy, a nie tylko na sprzet podstawowy, to w ocenie Izby obowigzek taki istnieje
réwniez na sprzet dodatkowy, co potwierdza tres¢ powyzej cytowanych zapiséw siwz to jest

ppkt-y 2) i 3) pkt 3 Cz. X siwz w zwigzku z pkt-ami 1. i 2. Cz.lll specyfikacji istotnych

15



warunkéw zaméwienia. Bowiem z zapisOw tych wynika, ze przedmiotem zamowienia jest
przedmiot opisany w zal. nr 2 a tam jest wymieniony stent-graf + sprzet dodatkowy, a
dokumenty stwierdzajgce dopuszczenie do obrotu i uzywania i materialy informacyjne
odnosza sie do przedmiotu zamoOwienia, czyli stent-graféw i sprzetu dodatkowego, a co za

tym idzie réwniez balonu lateksowego.

Nie mniej zgodnie z trescig art. 26 ust.3 ustawy Pzp. Zamawiajacy jest zobowigzany do
wezwania do uzupetnienia brakujacych dokumentow, czego do dnia wyroku Zamawiajacy nie
uczynit w zakresie sprzetu dodatkowego.

Natomiast Odwotujacy z ostroznosci procesowej zataczyt do odwotania dokumenty
dopuszczajgce do obrotu i uzywania oraz materialy informacyjne dotyczace sprzetu
dodatkowego. Zamawiajacy w toku postepowania odwotawczego nie zakwestionowat faktu
otrzymania wraz z kopig odwotania dokumentow wymienionych w odwofaniu, a wsréd
ktérych znajdowaly sie dokumenty dotyczace sprzetu dodatkowego.

W zwigzku z powyzszym Izba uznala, ze bezprzedmiotowym byloby nakazywanie
Zamawiajgcemu wezwanie Odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw w zakresie sprzetu
dodatkowego skoro Odwotujgcy dokumenty te zatgczyt do odwotania, ktérego kopie wraz z
zalgcznikami doreczyt Zamawiajgcemu.

Reasumujgc, fakt zatagczenia niewtasciwych dokumentéw do pisma wyjasniajgcego co do
sprzetu dodatkowego, bez wezwania w tym zakresie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust.3
ustawy Pzp., nie moze szkodzi¢ Odwotujacemu, ktéry jak zresztg przyznat na rozprawie
niewtasciwe dokumenty zataczyt przez pomytke. Tym samym istotna jest w ocenie Izby
okolicznosé¢, ze dotaczenie dokumentow do pisma wzywajgcego do wyjasnienia w trybie art.
87 ust.1 ustawy Pzp. nastgpito bez wezwania do dotagczenia brakujgcych dokumentow w
trybie art. 26 ust.3 ustawy Pzp.

Natomiast bezprzedmiotowe jest nakazywanie Zamawiajagcemu wzywania Odwotujacego w
trybie art.26 ust.3 ustawy Pzp. do doreczenia brakujgcych dokumentow, skoro Odwotujace je
z wiasnej inicjatywy dotgczyt, po czynnosci odrzucenia jego oferty pod zarzutem

sprzecznosci jej tresci z trescig siwz w zakresie oferowanego przedmiotu zaméwienia.

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie, poniewaz stwierdzone naruszenie art. 89
ust. 1 pkt 2 i art.26 ust.3, a przez to art.7 ust.l ustawy Pzp, ma wplywa na wynik
postepowania o0 udzielenie zamoOwienia, poniewaz wybrana oferta jest mniej korzystna od
oferty Odwotujacego, przy obowigzujacym jedynym Kkryterium oceny oferty — kryterium ceny,

a co wyczerpuje przestanki z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.
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Izba nie rozpatrywata zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 146
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp., poniewaz Zamawiajgcy na posiedzeniu z udzialem stron
oswiadczyt, ze do dnia rozprawy nie zawart umowy, a wobec takiego oswiadczenia
Odwotujacy cofngt w tym zakresie zarzut i zgdanie co do niewaznosci zawartej umowy z

Wykonawca wybranym.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.192
ust.10 ustawy Pzp. zasadzajgc na rzecz Odwolujgcego koszty poniesione w zwigzku z

uiszczeniem wpisu od odwotania oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwolujgcego

na podstawie przedstawionej faktury VAT.

Przewodniczacy
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