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WYROK

z dnia 30 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Sylwia Muniak

PO rozpoznaniu na rozprawie 26 maja 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego 17 maja

2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: J. & J. P. sp. z 0.0. z siedzibg w W.

w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego pn. Dostawa staplerow
i oprzyrzagdowania do zabiegdw laparoskopowych i w chirurgii (nr postepowania ....)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejski Szpital Zespolony w O.
przy udziale wykonawcy: M. P. sp. z 0.0. z siedzibg w W. — zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego, J. & J. P. sp. z 0.0. z siedzibgw W., i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego,
J. & J. P. sp. z 0.0. z siedzibg w W., tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasagdza od odwotujacego, J. & J. P. sp. z 0.0. z siedzibg w W., na rzecz
przystepujacego, M. P. sp. z o0.0. z siedzibg w W., kwote 3600,00 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) — stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnionych kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Olsztynie.

PrzewodniCczaCy: ......ccorerimiririrareneneinnnane,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miejski Szpital Zespolony w O. — prowadzi na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze
zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”’} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zaméwienia pn. Dostawa staplerow | oprzyrzgdowania do zabiegow
laparoskopowych i w chirurgii (nr postepowania ...).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr ... 16 marca 2017 r..

Wartos¢ tego zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

8 maja 2017 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng Odwotujagcemu — J. & J. P.
sp. z 0.0. z siedzibg w W. {dalej rowniez: ,J.”} — zawiadomienie o rozstrzygnieciu
postepowania m.in. w czesciach zamowienia {zwanych rowniez ,pakietami”} nr 2 i 4, {j. o
wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez M. P. sp. z 0.0. z siedzibg w W. {dale]

rowniez: ,M.”}.

17 maja 2017 r. Odwotujacy wnidst w odpowiedniej formie elektronicznej do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymog przekazania jego kopii
Zamawiajgcemu) od powyzszych czynnosci, a takze od zaniechania odrzucenia oferty M. w
pakietach nr 2 i 4.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujace naruszenia przepiséw ustawy pzp
{lista zarzutow}:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez zaniechanie odrzucenia oferty M., ktérej tres¢ nie odpowiada
tresci SIWZ.
Art. 91 ust. 1 — przez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.
Art. 91 ust. 1— przez uznanie za najkorzystniejszg oferty M., ktéra nie odpowiada tresci
SIWZ.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

w pakietach nr 2 i 4:

1. Uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejsze;.

2. Powtorzenia badania i oceny ofert, odrzucenia oferty M. i wyboru oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejsze;j.
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Odwotujgcy sprecyzowat powyzsze zarzuty przez podanie nastepujgcych
okolicznosci prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

{zarzuty wspolne dla pakietu nr 2 i 4}

Odwotujacy zrelacjonowat ponizsze okolicznosci dotyczace przebiegu postepowania
w zakresie pakietu nr 2 i 4 {podkreslono fragmenty pogrubione w odwotaniu}.

Pierwotny opis przedmiotu zaméwienia (pakiet nr 2): Jednorazowe narzedzie
laparoskopowe do preparowania za pomoca ultradzwigkow, o df. ramienia roboczego 36cm,
catego narzedzia 39cm, $r. trzonu 5mm, aktywowany recznie, z mozliwoscig stosowania
wigcznika noznego. Posiadajgce mozliwos¢ koagulacji i ciecia.

Pierwotny opis przedmiotu zamowienia (pakiet nr 4): Jednorazowa koricéwka do noza
harmonicznego df. ramienia 36 cm, $r 5 mm, bransza aktywna wykonana ze stopu tytanu
pOKryta czarng nieprzywierajgcg powtokg. Koncowka posiada dwa przyciski aktywujgce max
i min. Mozliwos¢ ciecia i koagulacji, ksztaft uchwytu pistoletowy.

Wyjasnieniami z 11 kwietnia 2017 r. do powyzszych opiséw dopisano (pakiet nr 2 —
odpowiedz na pyt. nr 15; pakiet nr 4 — odpowiedz na pyt. nr 20): ...lub bezprzewodowy ndz
ultradzwiekowy do ciecia i hemostazy, zamykajgcy naczynia. oraz peczki naczyniowe do 5
mm, o czestotliwos¢ 55.5 khz, dfugoSci roboczej 13cm/23cm/39cm do wyboru

Zamawiajgcego, o Srednicy 5 mm. Uchwyt pistoletowy wyposazony w dwustopniowy przycisk

aktywujgcy, szczeki narzedzia wyposazone w jedng, przegubowg bransze ruchoma,
umozliwiajgcy rownolegty docisk tkanki.
Dodatkowo na koncu odpowiedzi na pyt. nr 20 znalazto sie nastepujgce zdanie:
Zamawiajgcy korzystat z wyzej opisanego rozwigzania przez ostatnie dwa lata
z zadowalajgcym skutkiem.
M. w obu pakietach zaoferowat wyroby o numerach katalogowych
SCD396/SCD26/SCD13, powotujac sie jednoczesnie na tres¢ powyzszych wyjasnien.
Tymczasem, jak wynika z dotgczonych do oferty katalogédw przedmiotowych
produktéw, zaoferowane wyroby nie spetniajg wymogu w zakresie dtugosci roboczej 23 cm,
gdyz produkt o numerze katalogowym SCD26 posiada dtugosé 26 cm (SCD13 — 13 cm,
SCD396 — 39 cm).

W tych okolicznosciach Odwotujacy zarzucit, ze w pakietach nr 2 i 4 tre$¢ oferty M.
jest niezgodna z trescig SIWZ, gdyz zaoferowany produkt o numerze katalogowym SCD26
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zamiast wymaganej dtugosci 23 cm posiada dtugosc 26 cm.
{zarzut dot. poz. 1 i 5 pakietu nr 4}
Odwotujacy zrelacjonowat ponizsze okolicznosci dotyczace przebiegu postepowania

w zakresie poz. 1. i 5. pakietu nr 4 {podkreslono fragmenty pogrubione w odwotaniu}.

Pierwotny opis przedmiotu zaméwienia (poz. 1.): Jednorazowa rekojes¢ staplera

endoskopowego z wbudowang artykulacjg przeznaczonego do tadunkow wykonujgcych

zespolenie o dtugosci 45 lub 60 mm, posiadajgca dwie dzwignie zamykajgcg i spustows.
Dtugosc¢ ramienia 34 cm lub 44 cm, ndz w staplerze (Zamawiajgcy kazdorazowo okresli
rodzaj rekojesci przy sktadaniu zamdwienia).

Pierwotny opis przedmiotu zamowienia (poz. 5.): Jednorazowy endostapler,
przegubowy, dfugoSc ramienia 34 cm, $r. ok. 12 mm, umozliwiajgcy wykonanie zespolenia na
dfugosci 45 mm. Stapler posiadajgcy dwie dzwignie - zamykajgcg i spustowa.

Wyjasnieniami z 11 kwietnia 2017 r. do powyzszych opiséw dopisano (poz. 1. —
odpowiedz na pyt. nr 17; poz. 5 — odpowiedz na pyt. nr 21): ...lub jednorazowg uniwersalng
rekoje$¢ staplera endoskopowego z wbudowang artykulacja przeznaczonego do tadunkdw

30mm, 45mm, 60mm, posiadajgcego jedng dzwignie do zamkniecia oraz wystrzelenia
tadunku. Dtugos¢ ramienia 6cm, 16cm, 26cm do wyboru prze Zamawiajgcego. N6z nowy w
kazdym z kompatybilnych tadunkdow.
Dodatkowo na koncu odpowiedzi na pyt. nr 21 znalazto sie nastepujgce zdanie:
(Zamawiajgcy kazdorazowo okresli rodzaj rekojesci przy sktadaniu zamoéwienia).

W ramach pakietu nr 4 w poz. 1 i 5 M. zaoferowat tozsame wyroby o numerach
katalogowych: 030403 GIA UNIVERSAL 12 mm, 30449 ENDO GIA UINIVERSAL 12 mm
oraz EGIAUNIVXL ENDO GIA UINIVERSAL 12 mm, powotujgc sie jednoczesnie na tresc

powyzszych wyjasnien.

Odwotujgcy zarzucit, ze wyroby zaoferowane przez M. nie spetniajg wymaganego
parametru rekojesci staplera z wbudowang artykulacja.

Odwotujacy wyjasnit, ze:
— Przez stapler nalezy rozumie¢ stosowany w chirurgii przyrzad mechaniczny
wykorzystywany do zespalania tkanek, ktére nastepuje za pomocag specjalnych zszywek,
ktére zazwyczaj zamykajg sie w ksztatcie litery B. Same zszywki sg zaktadane za pomoca
staplerow, ktére w szczekach aparatu chwytajg dwie warstwy tkanek i zblizajg je do siebie.
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Zszywki po przejsciu przez tkanki wyginajg sie na kowadetku o ksztatcie dostosowanym do
typu staplera.

— kadunek jest to oddzielna czes¢ staplera, ktora jest wymienna i stuzy do zespalania tkanek.
Przy czym stapler bez tadunku nie spetnia swojej funkcji i nie moze by¢ wykorzystany w
procedurze medyczne;.

— Przez artykulacje (stowo ,artykulacja” pochodzi z jezyka tacinskiego ,articulus” i oznacza
potgczenie, ztgcze, staw, przegub, ang. ,joint”) nalezy rozumie¢ urzadzenie, w ktérym dwie
lub wiecej czesci narzedzi sg ze sobg tak potaczone, aby umozliwi¢ wiekszg zdolnosé,
elastyczno$c¢ ruchu (zgodnie z http://www...., http://www...).

Dlatego tez wedtug Odwotujagcego wymog Zamawiajgcego odnosnie artykulacji
nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze konieczne byto, aby artykulacja wystepowata
w rekojesci bez koniecznosci potgczenia z samym tadunkiem.

Tymczasem, jak wynika z dotgczonych do oferty M. katalogéw przedmiotowych
produktéw, artykulacja wbudowana jest w jednorazowe tadunki do staplera. Do powstania
artykulacji konieczne jest potgczenie staplera z tadunkiem.

M. potwierdzit powyzsze w wyjasnieniach ztozonych 27 kwietnia 2017 r.
Zamawiajgcemu, wskazujgc, ze do artykulacji konieczne jest potgczenie staplera
z tadunkiem. Bez umieszczonego w staplerze tadunku nie ma mozliwosci artykulaciji.

Dodatkowo Odwotujgcy zwrécit uwage, ze wyroby 030403 GIA UINIVERSAL 12 mm
030449/EGIAUNIVXL ENDO GIA UNIVERSAL 12 mm zostaty tez zaoferowane przez M. w
poz. 2. pakietu nr 5, dla ktérej Zamawiajacy oczekiwat: uniwersalny jednorazowy stapler
endoskopowy do tadunkoéw jednorazowych laparoskopowych, wspdina rekojes¢ dla
tadunkow prostych i z artykulacj (...).

Odwotujgcy wyjasnit, ze w tym przypadku Zamawiajgcy wymagat, aby artykulacja
znajdowata sie tylko w tadunku.

Odwotujgcy podniést, ze cho¢ Zamawiajacy wymagat zaoferowania produktéw
o dwéch réznych parametrach (rekojes¢ staplera z artykulacjg w ramach pakietu nr 4 pozycja
115 oraz artykulacji wbudowanej w tadunek dla poz. 2 pakietu nr 5), M. zaoferowat produkt o
tym samym numerze katalogowym do obu pozycji. Z uwagi na powyzszg definicje artykulacji
nie ma mozliwosci spetnienia przez jeden produkt obu parametrow jednoczesnie, stgd w
jednej z tych pozycji zaoferowany przez M. produkt nie spetnia opisu przedmiotu
zaméwienia. Poniewaz z analizy tresci katalogu produktowego dla wyrobéw 030403 GIA
UINIVERSAL 12 mm, 030449/EGIAUNIVXL ENDO GIA UNIVERSAL 12 mm wynika, ze
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posiadajg artykulacje wbudowang w tadunek, co spetnia wymagania opis przedmiotu
zamowienia dla pakietu nr 5 poz. 2, ale jednoczesnie automatycznie prowadzi do wniosku,
ze nie moze spetniac¢ parametréw okreslonych w pakiecie nr 4 dla poz. 1. 5.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze réznica w cenie pomiedzy jego
ofertg a oferta M. wynika z faktu, ze konstrukcja staplera z artykulacjg wbudowang w
rekojes¢ jest rozwigzaniem bardziej zaawansowanym pod wzgledem technologicznym w
stosunku do staplera z artykulacjg znagjdujgca sie w tadunku, co powoduje wyzsze koszty
produkcji. Odwotujgcy podkreslit, ze konstrukcja staplera z wbudowang artykulacjg umozliwia
wykorzystanie do konstrukcji bransz elementéw zapewniajgcych optymalng sile kompresji,
ktéra jest dystrybuowana roéwnomiernie na ich catej dlugosci. Umozliwia roéwniez
zlokalizowanie obstugi artykulcji w taki sposéb, aby byta obstugiwana jedng reka przez
operatora. Te czynniki wprost proporcjonalnie wptywajg na bezpieczehstwo wykonywane;j
procedury oraz skracajg czas jej trwania dzieki mniejszej ilosci wymian instrumentow.
Kompresja, ktorg dostarczajg staplery z artykulacjg, wptywa na jakos$¢ formowania sie szwu

mechanicznego, co jest zwigzane z bezpieczenstwem wykonywanej procedury.

Pismem z 24 maja 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Izbe, ze 17 maja 2017 r.
przestat drogg elektroniczng kopie odwotania drugiemu wykonawcy uczestniczgcemu
w postepowaniu.

19 maja 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w formie pisemne;j
zgtoszenie przez M. P. sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Wobec dokonania zgtoszenie w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania (zgodnie z art.
185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystapienia,
co do ktérego nie zgtoszono réwniez opozycji.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

19 maja 2017 r. wptyneta do Izby odpowiedz na odwotanie w ktoérej Zamawiajacy
oswiadczyt, ze uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu, a w zwigzku z tym

Wwnosi 0 umorzenie postepowania na posiedzeniu niejawnym.
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25 maja 2017 r. wptynat do Izby sprzeciw Przystepujacego wobec uwzglednienia

przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, biorgc pod uwage, ze Przystepujgcy zgtosit sprzeciw, sprawa zostata
skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej Odwotujacy i Przystepujacy
podtrzymali dotychczasowe stanowiska. W imieniu Zamawiajgcego nikt sie nie stawit,

pomimo otrzymania zawiadomienia o terminie posiedzenia.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Odwolujacego i Przystepujacego,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, zgtoszeniu
przystapienia, sprzeciwie z 25 maja 2017 r.,, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zaméwienia, w ktorym na pakiety nr 4 i 5 tak jak Przystepujgcy réwniez ztozyt oferte.
Odwotujgcy tym samym moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajacemu
naruszeniami przepiséw ustawy pzp dotyczgacymi zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujacego, co uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia,

na co mogtby w przeciwnym razie liczyé.

Izba ustalita nastepujace okolicznos$ci istotne dla sprawy:

W odwotaniu adekwatnie:

— zacytowano postanowienia s.iw.z. oraz tres¢ wyjasnien udzielonych przez
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Zamawiajgcego, ktére de facto wprowadzaty zmiany do opisu przedmiotu zamowienia;
— wskazano réwniez typy wyrobdw, ktore zostaty zaoferowane przez M.
Nie ma zatem potrzeby powtarzania tych okolicznosci faktycznych, ktére powyzej

zostaly przedstawione za odwotaniem.

{zarzuty wspolne dla pakietu nr 2 i 4}

Uzupetniajaco Izba ustalita nastepujace okolicznosci:
— pierwotny opis przedmiotu zamoéwienia odpowiadat narzedziom medycznym oferowanym
przez J. typu J&J H. ACE (jednorazowe narzedzie laparoskopowe do preparowania za
pomocg ultradzwiekdw... oraz jednorazowa koncdwka do noza harmonicznego...) o dtugosci
ramienia roboczego 36 cm;
— pytania nr 15 i 20 zostaty zadane przez M. i zmierzaty do dopuszczenia oferowanych przez
niego narzedzi medycznych producenta C. typu S. (bezprzewodowy ndz ultradzwiekowy do
ciecia i hemostazy), ktére wystepuje m.in. w wersji o dtugosci roboczej 39 cm, na co
Zamawiajgcy przystat;
— powyzszy typ narzedzia w ogéle nie jest oferowany w wersji z ramieniem o dtugosci
roboczej 23 cm, istnieje natomiast wersja z ramieniem o dtugosci roboczej 26 cm.

Powyzsze okolicznosci byly niesporne w toku rozprawy, a wynikajg nie tylko
z dokumentéw oferty M. {wypetnionych formularzy cenowych oraz zatgczonych Kkart
katalogowych}, ale réwniez z zatgczonego réwniez do odwotania poréwnania narzedzi
produkowanych przez réznych producentéw: S. (C.), J&J .H A. (J.) oraz O. T. (O.) {dla tego
ostatniego producenta wystepuje diugos¢ robocza 45 cm}.

{zarzut dot. poz. 1 i 5 pakietu nr 4}

Izba stwierdzita, ze fragment opisu w brzmieniu rekojes¢ staplera endoskopowego
z wbudowang artykulacjg jest zbyt enigmatyczny i lakoniczny, aby uznac, ze odpowiadajg mu
wytgcznie staplery oferowane przez J., gdyz z powyzszego sformutowania nie wynika
wprowadzenie sugerowanego w odwotaniu parametru, aby artykulacja wystepowata
w rekojesci bez konieczno$ci potgczenia z samym tadunkiem.

Jednoczesnie w pisSmie z 27 kwietnia 2017 r. M. potwierdzit Zamawiajacemu, ze
w oferowanych staplerach artykulacja znajduje sie w rekojesci staplera oraz tadunku i jest ich
integralng cze$cig poniewaz, aby wygig¢ tadunek musimy artykutowac dzwignie oznaczong
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w ponizszym rysunku literg D {integralng czescig wyjasnien byty stosowane rysunki — rzuty
boczne staplera}.

Poniewaz w przypadku obu powyzszych rozwigzan za artykulacje odpowiada
dzwignia umieszczona na rekojesci staplera — czyli zgodnie ze znaczeniem stowa ,rekojes¢”
w jezyku polskim — na czesci tego narzedzia stuzgcej do trzymania go w rece, oba nalezy
uznac za spetniajgce wymaganie, aby rekojesc staplera miata wbudowang artykulacje. Jak to
opisano w instrukcji staplera E. G. produkcji C.: Ramie staplera mozna obraca¢ o 360° i
zginac o 22°i 45°w obu kierunkach przy uzyciu dzwigni, ktéra znajduje sie na rekojesci {pkt
4 oraz rysunki w instrukcji ztozonej na rozprawie przez Przystepujgcego}.

Ogledziny egzemplarzy zaoferowanych staplerow pozwolity stwierdzi¢ Izbie,
ze w przypadku staplera J. artykulacja (zgiecie) nastepuje na trzonie potgczonym na trwate z
rekojescig (dotgczany jest tylko wkltad zawierajgcy zasobnik na zszywki). Natomiast
w przypadku staplera E. G. zgiecie nastepuje na przedtuzeniu trzonu zintegrowanym
z zasobnikiem na zszywki, ktéry nalezy potaczy¢ z odcinkiem trzpienia potgczonym na trwate
z rekojescig {rysunki wraz z opisem zawarte w instrukcji ztozonej na rozprawie przez

Przystepujacego}.

Biorgc _pod uwage zgromadzony w_sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz orzekajac w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,

ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

lzba rozwazyta, z uwzglednieniem okolicznosci dotyczacych tej sprawy, zakres
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Sktad orzekajacy lzby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad,
ze zardbwno tres¢ s.i.w.z., jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen
woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktéry w szczegdlnosci przez opis przedmiotu zamowienia
precyzuje, jakiego $wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, oraz wykonawcy, ktory zobowigzuje sie do wykonania tego $wiadczenia w razie
wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady —
poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce $Swiadczenia z opisem przedmiotu
zaméwienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajacego,

przesadza o tym, czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna.
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Aby zapewni¢ mozliwos¢ sprawdzenia zgodnosci tresci oferty z tredcig s.iw.z.,
ustawa pzp z jednej strony obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 pzp), w tym przekazat i udostepnit
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (art. 37 ust. 1 i 2 pzp), ktéra ma zawierac
w szczegoblnosci opis przedmiotu zamoéwienia, okreslenie terminu wykonania zamdéwienia,
istotne warunki umowy w sprawie zamdwienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania
ofert (art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 16 i 10 pzp). Z drugiej strony art. 82 ust. 2 pzp zastrzega
dla oferty sktadanej przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
forme pisemng pod rygorem niewaznos$ci, a w art. 82 ust. 3 pzp wprost wskazuje, ze tresc¢
takiej oferty musi odpowiadac tresci specyfikaciji.

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie réwniez, ze rozumienie terminu oferta
nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oswiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odptatny charakter zaméwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okreSlenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykonaé¢ zamawiane
Swiadczenie. W pozostatym zakresie to zamawiajgcy okresla w s.iw.z. wymagany
od wykonawcy zakres i sposob konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla
oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamdéwienia.

W konsekwencji nie tylko tres¢ wynikajgca explicite ze ztozonej oferty, ale réwniez
nieskonkretyzowanie jej tresci przez wykonawce w sposoéb lub w zakresie wymaganym przez
zamawiajgcego, moze by¢ podstawg do stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig s.i.w.z..
gdyz — co do zasady — niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tresci ztozonej
oferty, w szczegdlnosci z uwagi za naczelne zasady réwnego traktowania wykonawcéw
i zachowania uczciwej konkurencji.

W zakresie zastosowania przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
miesci sie bowiem rowniez sporzgdzenie oferty w inny sposob, niz zagdat tego zamawiajacy,
o ile niezgodnos¢ taka dotyczy elementdw tresci oferty w aspekcie formalnym i materialnym,
cho¢ nie moze tu chodzi¢ wytacznie o niezgodnos¢ sposobu spetnienia tych aspektéw {por.
J. Pierég w: Prawo zamowien Publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009}.
Innymi stowy niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig s.i.w.z. moze polega¢ na sporzadzeniu
i przedstawieniu oferty w sposob niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem,
ze chodzi tu 0 wymagania s.i.w.z. dotyczgace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia

zobowigzania (Swiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
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wymagania co do jej formy, ktére réwniez zamieszczane sg w s.i.w.z. {por. np. uzasadnienie
wyroku Izby z 13 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2478/13}.

Niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowaé podstawe odrzucenia oferty
zart. 89 ust. 1 pkt 2 pzp musi byé mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka
niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami s.i.w.z.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ziozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajagcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz z zastrzezeniem ust. 1a i 2 pzp, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Z wyjatkiem trybu dialogu konkurencyjnego zmiany te sprowadzajg sie to do wspominane;j
powyzej instytucji poprawienia omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacja,
co nie moze jednak powodowac istotnej zmiany tresci oferty.

Wystgpienie stanu niezgodnosci tresci oferty z tredcig s.i.w.z. nie zawsze bedzie
podstawg do odrzucenia oferty, gdyz art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wprost odsyta do art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktorej tres¢ jest niezgodna z trescig
s.i.w.z. w sposdb zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest
poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z s.i.w.z. niemajgcych istotnego charakteru.

O ile kazdorazowo tres¢ oswiadczenia woli sktadanego w postepowaniu w ramach
oferty nalezy rozpatrywa¢ przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego sie wolg
uczestnictwa w postepowaniu, a w konsekwencji — ztozenia oferty zgodnej z s.i.w.z. {tak
m.in. wyroki lzby wydane: 3 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO 556/12), 9 listopada 2012 r.
(sygn. akt: KIO 2343/12, KIO 2346/12), 22 listopada 2012 r. (sygn. akt: KIO 2396/12, KIO
2416/13), 10 czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1266/13)} — o tyle kluczowa sprawg jest, czy
w konkretnym stanie faktycznym mozliwe jest ustalenie tresci oswiadczenia co do
oferowanego przedmiotu w sposo6b nie naruszajgcy nadrzednej zasady zachowania uczciwej
konkurencji pomiedzy wykonawcami. Ustawa Prawo zaméwien publicznych przewiduje
instrumenty stuzgce odczytaniu tresci ztozonego oswiadczenia woli — jesli jest ono
niejednoznaczne {instytucja wyjasnien z art. 87 ust. 1 pzp}, a takze stuzace poprawieniu
oferty — jesli wprost nie odpowiada ona tresci s.i.w.z. {instytucja poprawiania omytek z art. 87
ust. 2 pkt 3 pzp}. Art.87 ust. 2 pkt 1 i 2 pzp obliguje natomiast zamawiajgcego do
poprawienia w ofercie oczywistych omytek pisarskich oraz oczywistych omytek
rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek.

W postepowaniu o zaméwienie publiczne nie zostata wytaczona bowiem o0gdina,
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charakterystyczna dla prawa cywilnego zasada ustalania tresci ztozonego o$wiadczenia woli
w sposoOb odzwierciedlajgcy zamiar strony i cel ztozenia oswiadczenia.

Jednakze istotne elementy tego oswiadczenia woli — jak skonkretyzowany w sposéb
wymagany przez Zamawiajgcego przedmiot oferowanego swiadczenia — powinny sie jednak
w ofercie znalez¢, w przeciwnym razie nie sposéb ustali¢ tresci tego oswiadczenia bez jego
istotnej zmiany lub prowadzenia ustalen z wykonawcg juz po terminie sktadania ofert, co jest
niedopuszczalne na mocy klauzuli zawartej w art. 87 ust. 1 zd. 2 pzp. Zgodnie z art. 87 ust. 1
pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcéw wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert, jednakze niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczagcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Przywotane powyzej instytucje stuza
jak najwierniejszemu odtworzeniu intencji wykonawcy w zakresie ztozonego zamawiajgcemu
o$wiadczenia woli, odczytaniu jego tresci. Zastosowanie tych instrumentéw jest jednak
mozliwe wtedy, gdy wykonawca w swojej ofercie wyartykutowat oswiadczenie woli w sposob
umozliwiajgcy takie odczytanie bezposrednio lub posrednio, choéby przez pryzmat
zatgczonych do oferty dokumentow skiadanych na potwierdzenie, ze przedmiot oferty

odpowiada wymaganiom zamawiajgcego.

{rozstrzygniecie zarzutéw wspdlnych dla pakietu nr 2 i 4}

lzba zwazyta, ze w powyzej ustalonych okolicznosciach sprawy nie mozna
stwierdzi¢, aby tres¢ oferty M. nie odpowiadata tresci specyfikacji w rozumieniu normy art. 89
ust. 1 pkt 2 pzp, o ktébrym mowa powyzej.

Po pierwsze, zarzucana w odwotaniu niezgodno$¢ dotyczy parametru, ktory
obiektywnie byt nie do spetnienia, gdyz dopuszczony na mocy wyjasnien typ narzedzia
w og0le nie wystepuje w wersji o takiej dtugosci roboczej. Tym samym, choé po otwarciu
ofert nie ma mozliwosci zmiany tresci specyfikacji, w tej sprawie uzasadniona jest
interpretacja, ze alternatywny opis przedmiotu zamowienia w istocie dopuszczat
zaoferowanie konkretnych narzedzi, ktére wystepujg w dtugosci roboczej m.in. 26 cm, a nie
23 cm, jak omytkowo podat w tresci pytania M., na ktére Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi, ze
,<dopuszcza zaproponowane rozwigzanie”.

Po drugie, porébwnanie z pierwotnym opisem przedmiotu zamowienia, ktéry
wskazywat na jedng dtugosé roboczg sposréd wystepujgcych w narzedziach produkcji J. (w
tym 23 cm) — 36 cm, prowadzi do wniosku, ze w praktyce potrzeby Zamawiajgcego zaspokoi
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najbardziej zblizona sposrod dtugosci roboczych narzedzi S. — 39 cm. W toku rozprawy nie
pojawity sie zadne dowody ani nawet racjonalne iprzekonujgce argumenty, ktére
Swiadczytyby o tym, ze dla zaspokojenia tych samych potrzeb Zamawiajgcego wystarczy
narzedzie Johnsona o jednej dtugosci roboczej, a w przypadku narzedzi konkurencyjnego
producenta konieczne sg trzy dtugosci robocze.

Po trzecie — Odwotujgcy forsuje skrajnie formalistyczne podejscie, ktére w tym
przypadku jest niezgodne z nadrzednymi zasadami postepowania o udzielenie zaméwienia —
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1
pzp. Pomimo zmiany opisu przedmiotu zamoéwienia, ktéra niewatpliwie stuzyé miata
zwiekszeniu konkurencji, okazatoby sie bowiem, ze nadal mozna zaoferowa¢ narzedzia,
na ktére wskazywat pierwotny opis przedmiotu zaméwienia, de facto narzedzia produkowane

przez Johnsona.

{rozstrzygniecie zarzutdéw dot. poz. 1 i 5 pakietu nr 4}

lzba zwazyta, Zze drugi zarzut opiera sie nie tyle na okolicznosciach faktycznych
wynikajacych z tresci s.i.w.z., a na zatozeniach poczynionych przez Odwotujgcego w zwigzku
z lakonicznym, acz jednocze$nie pojemnym sformutowaniem rekojes¢  staplera
endoskopowego z wbudowang artykulacjg.

Skoro nigdzie w s.iw.z. nie zostato wyrazone oczekiwanie, aby artykulacja
wystepowata w rekojesci bez koniecznosci potgczenia z samym tadunkiem, nie ma powoddw
domniemywag, ze taka byta intencja Zamawiajgcego. Odwotujgcy bezpodstawnie twierdzi, ze
zaoferowany przez M. system staplera jest niezgodny z opisem przedmiotu zaméwienia.

Wreszcie nalezy zauwazy¢, ze zgodnie 2z powszechnie przyjmowanym
w orzecznictwie 1zby i sgdéw okregowych stanowiskiem ewentualne niejasnosci postanowien
s.i.w.z. nalezy zawsze interpretowac na korzys¢ wykonawcow, ktdrzy dziatali w dobrej wierze
w zaufaniu do ich tresci. Przystepujgcy ziozyt w toku oceny jego oferty szczegdtowe
wyjasnienia co do sposobu dziatania oferowanych stapleréw, a Zamawiajacy je przyjat.

{rozstrzygniecie pozostatych zarzutéw}
Poniewaz pozostate zarzuty majg charakter niesamoistny, gdyz sg pochodng zarzutu

podstawowego, ktéry nie znalazt potwierdzenia, roéwniez muszg zosta¢ uznane

za niezasadne.
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Majac powyzsze na uwadze, lzba — dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 pzp, z uwzglednieniem art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. a pzp.
W pierwszej kolejnosci zaliczajgc do tych kosztédw uiszczony przez Odwotujgcego wpis —
zgodnie z § 3 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 ze zm.).
Ponadto stosownie do art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. a kosztami postepowania odwotawczego
obcigzono Odwotujgcego, od ktérego — zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 2 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia — zasgdzono na rzecz Przystepujgcego uzasadnione koszty wynagrodzenia
petnomocnika (z ograniczeniem ich wysokos$ci do kwoty 3600 zt), wobec przedtozenia w tym

zakresie do zamknigcia rozprawy stosownego rachunku.

PrzewodniczaCy: ......ccoiiiiiiiiiiiirininnneans

15



