Sygn. akt KIO/UZP/10/07

WYROK’
z dnia 18 grudnia 2007 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Renata Tubisz

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Agnieszka Wi s$niewska

Protokolant: Edyta Skowro nska

po rozpoznaniu na rozprawie® w dniu 17 grudnia 2007 r. w Warszawie odwotlania
wniesionego przez Aesculap Chifa Sp. z o.0., ul. Tysi aclecia 14, Nowy Tomy $| od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1,
Wroctaw, ul. M. Sktodowskiej-Curie 58  protestu z dnia 29 pazdziernika 2007 r.

przy udziale xxx zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego sie oraz xxx po stronie zamawiajgcego’

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i uniewaznia postepowanie



2. kosztami postepowania obcigza Aesculap Chifa Sp. z 0.0., ul. Tysi aclecia 14, Nowy

Tomy $l i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 3156 zt
Ogr

(stownie: trzy tysigce sto piecdziesigt szesc¢ ztotych zero groszy)

Z kwoty wpisu uiszczonego przez Aesculap Chifa Sp. zo.o., ul. Tysi aclecia

14, Nowy Tomy $l

dokona¢ wptaty kwoty 1 500 zt 00 gr. (stownie: jeden tysigc piecéset ziotych )
przez Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1, ul. M . Sktodowskiej-

Curie 58, Wroctaw na rzecz Aesculap Chifa Sp. z 0.0., ul. Tysi gclecia 14,
Nowy Tomy $| , stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

zastepstwa procesowego

dokona¢ wptaty kwoty zt xxx gr. xxx (stownie: ) przez na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonac¢ zwrotu kwoty 16 844 zt O gr. (stownie: szesnascie tysiecy osiemset
czterdziesci cztery ztote , zero groszy)
z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz

Aesculap Chifa Sp. z 0.0., u I. Tysi aclecia 14, Nowy Tomy $l



Uzasadnienie

Pismem 2z dnia 08.11.2007r. Odwotujacy (Aesculap Chifa Sp. z o.0.
ul. Tysigclecia 14 , 64-300 Nowy Tomysl) ztozyt protest na ogtoszenie i specyfikacje
istotnych  warunkébw zamoOwienia (siwz) w postepowaniu Zamawiajacego
(Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 1 ul. Marii Curie -Sktodowskiej 58, 50-
369 Wroctaw ) prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe
szwoOw chirurgicznych wg pakietow 1-30 , nr sprawy NZ/RI1/48-2007.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dn.25.10.2007r. Nr 2007/S 206-250325 a siwz ukazalo sie na stronie
internetowej Zamawiajgcego w dniu 25 pazdziernika 2007 r.

Odwotujacy ztozyt protest na tres¢ siwz w pakietach 1, 2, 3, 4, 5, 6, 8, 10,12, 14, 16,
17, 18, 19, 20 uznajac, ze utrudnia uczciwg konkurencje i ogranicza jg do jednego
wykonawcy.

Zarzucit naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy z dn.29.01.2004r. - Prawo
zamoOwien publicznych ( Dz.U. j.t. 2007r. Nr 223, poz. 1655), zwang dalej ustawq :
art.7 ust.1 poprzez prowadzenie postepowania w SposOb nie zapewniajacy
zachowania zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow, art. 29
ust. 1i2 poprzez opis przedmiotu zaméwienia w pakietach 1, 2, 3, 4, 5, 6, 8, 10,12,
14, 16, 17, 18, 19, 20 w sposbéb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje uniemozliwiajac
przystgpienie do przetargu innym wykonawcom poza preferowang firmg , art. 29 ust.
3 poprzez brak mozliwosci sktadania ofert rownowaznych w przypadku gdy opis
przedmiotu zamowienia wskazuje na konkretny produkt, konkretnego producenta,
art. 91 ust. 1 poprzez wprowadzenie zapiséw siwz ograniczajgcych liczbe oferentéw
w zakresie wyzej wymienionych pakietow , pozbawiajgcych Zamawiajgcego
mozliwosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujacy wniést o dokonanie modyfikacji siwz w celu doprowadzenia do zgodnosci
z prawem poprzez wprowadzenie zapisOw pozwalajacych na szerszy dostep
wykonawcoéw do zamoéwienia. Przyktadowo zaproponowat dopuszczenie szerszych
granic tolerancji dtugosci igty czy nici ( rodzaj i rozmiar igiet, czy rodzaj i dlugos¢
nici ), innej ilosci szwow pakowanych w saszetkach, innego sposobu pakowania niz

przewidzial Zamawiajacy, innego opisu szwow lub igiet bez wskazywania na



konkretnego producenta, dodatkowych koloréw nici, pewne pozycje sg w posiadaniu
tylko jednej firmy. Ponadto Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie postepowania w
przypadku uznania przez Zamawiajgcego, ze zachodzi przestanka z art.38 ust. 5
ustawy.

Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy preferuje tylko jedng firme w poszczegdéinych
pakietach. | tak w pakietach 1, 2, 3, 4, 5, 6,10, 12,16, 17,19, preferuje firme Tyco, aw
pakietach 8, 14, 18, 20 Johnson & Johnson (zwany dalej J&J).

Ponadto Odwotujacy zaznacza, ze Zamawiajgcy wymaga ztozenia oferty czesciowej

na peten pakiet.

Podsumowujgc swoje zarzuty Odwotujgcy stwierdza, ze zapisy dotyczace
wskazanych parametréw w protescie ograniczajg udziat potencjalnych wykonawcow
W postepowaniu. Zamawiajgcy powinien okresli¢ zamawiany przedmiot poprzez
wskazanie minimalnych wymogoéw odzwierciedlajgcych potrzeby Zamawiajgcego.
Natomiast Zamawiajacy okreslajgc zamawiany produkt okreslit cechy konkretnego
producenta to jest Johnson & Johnson oraz Tyco, a nie potrzeby Zamawiajgcego.

Na te okolicznos¢ Odwotujacy przywotuje art.29 ust.2 i ust.3 ustawy zobowigzujacy
Zamawiajgcego do zachowania uczciwej konkurencji oraz opisywania przedmiotu
zamoOwienia przez wskazanie w tym przypadku pochodzenia. Szczegdétowy opis
przedmiotu zamdwienia zastosowany przez Zamawiajgcego, charakterystyczny dla
produktow jednej firmy, uniemozliwia Odwotujgcemu jak i innym poza preferowanymi
firmami udziat w postepowaniu co narusza zasade uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy chce zaproponowac¢ Zamawiajgcemu materiaty szewne wysokiej jakosci i
stosowane na calym Swiecie, a takze u Zamawiajgcego. Jednakze rygorystyczne
okreslenie dlugosci i rodzaju nici oraz rodzaju i dlugosci igly, eliminuje ziozenie
waznej oferty poza firmami Tyco oraz J&J we wskazanych pakietach. Odwotujgcy
uwaza, ze wszystkie szwy, ktdre chce zaoferowaé¢ majg takie same zastosowanie i
wskazania, a takze dajg identyczny efekt korncowy po ich zastosowaniu.

Odwotujacy w ztozonym protescie przywotuje wyroki zespotéw arbitrow oraz poglady
doktryny wskazujgce na to, ze nie mozna dokonac¢ wyboru najkorzystniejszej oferty,
jezeli ogranicza sie dostep do udzialu w postepowaniu. Wyroki zespotow arbitrow
nakazywaly w takich sytuacjach dopuszczenie marginesu tolerancji w okreslaniu
parametréw , bgdz mozliwo$¢ sktadania ofert rownowaznych, ktore funkcjonalnie

i jakosciowo odpowiadatyby przedmiotowi zamowienia. Do protestu Odwotujacy



zalgczyt liste zadan obejmujgcg wymienione w protescie pakiety, w ktérych
parametry materiatbw wskazujg na jednego producenta to jest J&J, badz TYCO.
Odwotujgcy skonkretyzowat swoje zgdania do wydzielenia okreslonych pozycji
materialdw z poszczegolnych pakietow, dopuszczenia tolerancji dlugosci igiet +/-
10%, dopuszczenie pakowanych nici w innych ilosciach w poszczegdlnych
saszetkach, dopuszczenie szwOw w innych kolorach, dopuszczenie szwéw o innych
diugosciach z innymi igtami, dopuszczenia szwow réwnowaznych juz stosowanych
przez Zamawiajgcego.

Odwotujacy obok zadania modyfikacji siwz alternatywnie zgtosit Zzadanie
uniewaznienia postepowania na podstawie art.93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146
ust.1 pkt 5 ustawy, gdyby wnoszony zakres zmian przekraczal mozliwosci

modyfikacji siwz.

Zamawiajgcy pismem z dnia 19.11.2007r. rozstrzygnat protest uznajac zadania co do
pakietow 14, 16, 18, 29, a w pozostalym zakresie zadania zmian materialtbw w
poszczegolnych pakietach, z wytgczeniem niektorych materiatdbw z poszczegoéinych
pakietow, oddalit. W uzasadnieniu decyzji Zamawiajacy wskazat w zwigzku z
czesciowym uznaniem protestu zakres modyfikacji siwz. W zakresie nie uznanym
wskazal, ze jak w odpowiedziach na =zapytania utrzymuje opis przedmiotu
zamowienia jak w siwz, przy czym wskazat modyfikacje dokonane w odpowiedziach
na zapytania, udzielonych w dniu 13.11.2007r. Odnosnie zgdah zawartych w
punktach : 16 ( wydzielenia z pakietu 2 materiatdw opisanych w pozyciji :49, 51, 63,
56, 57), 74 ( wydzielenia z pakietu 19 materiatdbw opisanych w pozycji : 7-9 )
Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie jest mozliwe zeby po ogloszeniu przetargu
modyfikowaé siwz w ten sposéb, ze ulegnie zmianie : liczba i zakres zadan,
poniewaz przez pakiety zamoOwienie zostato juz podzielone na czesci wraz z
okresleniem kwoty wadium dla poszczegodlnych czesci zamodwienia.

Zamawiajgcy wskazat, ze jako podmiot realizujgcy misje polegajgcq na ratowaniu
zdrowia i zycia Swiadczy ustugi z zakresu lecznictwa specjalistycznego
i wysokospecjalistycznego. Stosowane procedury wysokospecjalistyczne wymagajg
odpowiedniego sprzetu i materiatlu. Zamawiajacy opisujgc przedmiot zamdwienia
miat na uwadze réznorodnosé i fakt wykonywania wysokospecjalistycznych zabiegow
chirurgicznych, w ktérych parametry uzywanego sprzetu sg bardzo istotne. Nalezy

takze wzig¢ pod uwage doswiadczenia kadry medycznej i stosowane techniki



chirurgiczne. Gltownym celem prowadzonej przez Szpital polityki jakosciowej jest

optymalizacja efektow skutecznosci leczenia.

Pismem z dnia 23.11.2007r. ztozone zostato odwotanie, w ktorym Odwotujacy wnosi i
wywodzi jak w protescie, a uwzgledniajgc rozstrzygniecie protestu Odwotujgcy wnosi
0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania z powodu konstrukcji

pakietéw 1, 2, 3, 8, 10, 14 na podstawie art.93 ust.1 pkt 7 ustawy.

Zespol orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuije:

W wyniku przeprowadzonej rozprawy ustalono, iz Zamawiajgcy nie kwestionuje
zarzutu Odwotujgcego co do wskazania w poszczegollnych pakietach, poprzez
okreslenie w nich parametrow materialdw objetych przedmiotowym zamdowieniem,
konkretnych producentow to jest Tyco i Johnson & Johnson.

Zamawiajgcy zaréwno w odpowiedziach na zapytania dostawcow oraz w
rozstrzygnieciu protestu Odwotujgcego, a takze na rozprawie nie podnidst innych
argumentow za okreslonymi w pakietach parametrami materialéw jak koniecznos¢
zapewnienia odpowiedniego poziomu wykonywanego lecznictwa, skomplikowanymi
procedurami zabiegdébw chirurgicznych, w szczegoélnosci kardiochirurgicznych,
stosowanymi technikami chirurgicznymi, przyzwyczajeniami i oczekiwaniami
uzytkownikow, a takze oczekiwaniami wysokiej jakosci. W zadnej z wypowiedzi na
rozprawie, jak i w dokumentacji przetargowej w tym w rozstrzygnieciu protestu, nie
zarzucono proponowanym przez Odwotujgcego zmianom siwz niezgodnosci ze
stosowanymi procedurami, wywotaniem zagrozenia zycia lub zdrowia ludzkiego,
badz nie przydatnoscia materialbw o parametrach proponowanych przez
Odwotujgcego z uwagi na rodzaj lub zakres procedur chirurgicznych, badz na
niespetnieniu znaku bezpieczenstwa. Zamawiajgcy réwniez w zapytaniach jak i w
rozstrzygnieciu protestu odmawiajgc zmiany parametrOw materiatdw odnosit sie
jedynie do ustaleh siwz, nie odpowiadajgc dlaczego wnoszone zmiany nie mogg byé
przyjete.

W tym stanie rzeczy skoro Zamawiajgcy nie przedstawit konkretnych argumentéw na
propozycje zmian parametrOw materialtbw w poszczegolnych pozycjach pakietow, a

w toku postepowania przetargowego jak i odwotawczego nie zaprzeczyt twierdzeniu,



a na rozprawie nie wykluczyt, ze parametry materialtbw proponowanych przez
Odwotujgcego  odpowiadajg parametrom  materiatbw bgdz Tyco, badz
Johnson&Johnson, to stuszne jest twierdzenie Odwotujgcego 0 naruszeniu art. 29
ust. 2 i 3 ustawy.

Przepisy Prawo zamowien publicznych zakazujg opisywania przedmiotu zamowienia
poprzez wskazywanie miejsca pochodzenia (producenta). Chyba, ze nie mozna
opisa¢ przedmiotu zamowienia wskazujac wszelkie konieczne jego cechy to jest jak
w przedmiotowym postepowaniu ; dlugosc nici, kolor, rodzaj, dtugos¢ igty, rodzaj
materiatdw pokrywajacych nici.

ZespoOt orzekajacy lzby nie stwierdzit w przediozonej dokumentacji, aby w siwz
wskazano na mozliwosé ztozenia ofert réwnowaznych. Na zadane pytanie na
rozprawie réwniez Zamawiajacy stwierdzit, ze nie umozliwit zlozenia oferty
rownowaznej, poniewaz zamierza naby¢ materiaty wedtug konkretnie okreslonych
parametrow w poszczegolnych pozycjach pakietow.

W trakcie rozprawy Odwotujacy wyjasnit, ze jego oferta obejmuje produkty firmy
Brown, konkurencyjnej do firm Tyco i J&J, z ktérymi nie wspotpracuje. Z uwagi na to,
ze jedynym kryterium oceny ofert jest cena Odwolujgcy jest zainteresowany

zaoferowaniem materiatow produkowanych przez firme Brown.

Z powyzszych wzgledow to jest z uwagi na okre$lenie zamawianego materiatu ze
wskazaniem na jednego producenta (Tyco albo J&J), bez mozliwosci ztozenia ofert
rownowaznych, przy ponadto nie wykazanej koniecznosci okreslenia przedmiotu
zamowienia wedlug miejsca pochodzenia nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze
Zamawiajgcy naruszyt art. 29 w zakresie obowigzku opisania przedmiotu zamdwienia
w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy do konkretnych potrzeb (zabiegow
chirurgicznych), ograniczajgc konkurencje poprzez uniemozliwienie Odwotujgcemu

zlozenia oferty producenta innego niz wyzej wskazanych (Tyco i J&J).

Zespol orzekajacy lzby rozpatrujgc zarzut umieszczenia w poszczegolnych pakietach
materialdw wysokospecjalistycznych, ktérymi Odwotujgcy nie dysponuje i odnoszac
sie do wniosku zawartego w protescie, wylgczenia wskazanych pozycji materiatdbw w
poszczegolnych pakietach stwierdzit, ze Zamawiajacy stosujgc takg praktyke,

uniemozliwit Odwotujgcemu zilozenie oferty na cale pakiety. Stad Zzgdanie



Odwotujacego wylaczenia materiatdw wysokospecjalistycznych z poszczegoélnych
pakietow umozliwitoby odwotujacemu zlozenie oferty, w zakresie innym niz
wysokospecjalistyczne materialy, gdzie producentem jest albo Tyco albo J&J.
Niemniej zasadna jest argumentacja Zamawiajgcego, ze jak przedstawiono w
rozstrzygnieciu protestu, na etapie ogtoszenia, okreslenia wadium, nie jest mozliwa
zmiana podzialu zamOwienia na czesci, poniewaz to pakiety stanowig czesci

zamowienia.

Reasumujgc zespdél orzekajacy stwierdzit, ze zachodzg przestanki uniewaznienia
postepowania z urzedu, (na podstawie art.191 ust. 3 z uwagi na to, ze Zamawiajacy
w opisie przedmiotu zamoOwienia wskazat na konkretnego wykonawce, pomimo, ze
nie wykazat, ze zachodzita taka konieczno$¢ oraz nie uzyt przy opisie parametrow
materiatdw chirurgicznych sformutowania “lub rownowaznych”. W tym stanie
uniemozliwit wybor najkorzystniejszej oferty, poniewaz wybér oferty wybranej
nastgpitby z naruszeniem zasad opisu przedmiotu zamodwienia z zachowaniem
uczciwej konkurencji, z wskazaniem jedynego wykonawcy. Zamawiajgcy bowiem nie
wykazat, ze do wykonania jego zadan mozna uzy¢ materiatow tylko i wylgcznie
opisanych w zakwestionowanych pozycjach pakietow. Gdyby Zamawiajacy wykazat,
iz mozna uzy¢ tylko przez niego opisanych materialdbw to miatby podstawy do
zamowienia z wolnej reki. Takie okolicznosci nie wystgpity, a Zamawiajacy
uzasadniajgc dokonany opis wskazat jedynie na wysokie oczekiwania jakosciowe,

przyzwyczajenia i umiejetnosci uzytkownikow.

Z powyzszych wzgledéw lzba uwzglednia odwotanie i uniewaznia postepowanie z

uwagi na ograniczanie konkurencji przez Zamawiajgcego



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/postanowienie* - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w

Przewodnicz acy:




" niepotrzebne skresli¢
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