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WYROK
z dnia 21 maja 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 maja 2014 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 maja 2014r. przez odwotujacego: Beryl Med. Limited 1
ST Floor, 26 Fouberts Place, Londyn, Anglia, W1F 7PP w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego: SP ZOZ Uniwersytecki Szpital Kliniczny nr 4 im. Marii Konopnickiej
Uniwersytetu Medycznego w todzi ul. Sporna 36/50; 91-738 £6dz

przy udziale przystepujacego po stronie zamawiajacego: Covidien Polska Sp. z 0.0. Aleje
Jerozolimskie 162; 02-342 Warszawa

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu  uniewaznienie  wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenia oferty odwotujgcego i nakazuje ponowny wybor
najkorzystniejszej oferty po uprzednim wezwaniu odwotujgcego do udowodnienia
rownowaznosci zaoferowanych wyrobéw medycznych w pakiecie nr 1 z uwzglednieniem
opisu przedmiotu zamowienia w zataczniku nr 1 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw

Zamowienia.

2. kosztami postepowania obcigza Covidien Polska Sp. z 0.0. Aleje Jerozolimskie 162; 02-
342 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Beryl Med. Limited
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1 5T Floor, 26 Fouberts Place, Londyn, Anglia, W1F 7PP tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od Covidien Polska Sp. z 0.0. Aleje Jerozolimskie 162; 02-342 Warszawa
kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy)
na rzecz Beryl Med. Limited 1 ST Floor, 26 Fouberts Place, Londyn, Anglia, W1F
7PP stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. Nr 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w todzi

Przewodniczacy.: ...............
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Uzasadnienie

W dniu 5 maja 2014r. zostato ztozone odwotanie przez wykonawce Beryl Med Limited z
siedzibg 1ST Floor, 26 Fouberts Place, Londyn, Anglia, W1F 7PP zwanym dalej
»odwotujgcym”.

Odwotanie zostato ztozone w postepowaniu powadzonym przez SP ZOZ Uniwersytecki
Szpital Kliniczny nr 4 im. Marii Konopnickiej Uniwersytetu Medycznego w todzi ul. Sporna
36/50 91-738 £6dz zwany dalej “zamawiajacym”.

Postepowanie dotyczy zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego na dostawe stapleréw chirurgicznych dla SP Z0OZ
Uniwersyteckiego Szpitala Klinicznego Nr 4 w todzi;

Ogtoszenie o zamdwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod poz.
2013/S 230-399107 w dniu 27 listopada 2013r.

Sprawie zamawiajgcy nadal numer wewnetrzny: ZP 53/13;

Odwotanie wniesiono na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamodwien publicznych (t. j. Dz. U. 2010 r. Nr 113 poz. 759) zwanej dalej ,ustawy pzp”.

Odwotanie ztozono od niezgodnych z przepisami ustawy pzp czynnosci zamawiajgcego w
zakresie Pakietéw nr 1 i 2 oraz zaniechania podjecia przez zamawiajgcego czynnosci do

ktérych byt on zobowigzany na podstawie ustawy pzp.

Odwotujacy wnosi odwotanie na podstawie art. 179 ust. 1 p.z.p. i jednoczesnie o$wiadcza, iz
jest wykonawca, ktéry ma interes w ztozeniu odwotania, gdyz kwestionowane przez
odwotujacego czynnosci podjete przez zamawiajacego z naruszeniem przepisdw ustawy
pozbawiajg odwotujgcego szans na udzielenie zaméwienia i jego wykonanie w wyniku

rozstrzygniecia postepowania w ktérym odwotujacy ztozyt i popierat swoja oferte, powodujac
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tym samym uszczerbek w jego interesie. Potwierdzenie sie podniesionych zarzutéw
oznaczatoby dla odwotujacego mozliwosé uzyskania zamowienia, jako oferty odpowiadajace;j
wymaganiom SIWZ bedacej jednoczesnie ofertg najkorzystniejszg ztozong w postepowaniu.

Zamawiajacemu zarzucit miedzy innymi:

1.naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 p.z.p. oraz art. 89 ust. 1 kt 2 p.z.p., poprzez prowadzenie
postepowania w sposéb niezapewniajagcy zachowania uczciwej konkurencji poprzez
stosowanie odmiennych kryteriow badania i oceny ofert w odniesieniu do poszczegdlnych
wykonawcow w sposob uniemozliwiajgcy prawidtowg ich ocene w oparciu o obiektywne
kryteria zawarte w SIWZ, nieuprawnione odrzucenie oferty odwotujacego z postepowania w
zakresie Pakietu nr 1 oraz udzielenie zaméwienia wyzej oznaczonemu wykonawcy
wybranemu z naruszeniem przepiséw ustawy w zakresie Pakietu nr 1; naruszenie art. 91
p.z.p. poprzez wadliwe wykonanie procesu badania i oceny ofert poprzez przyjecie, ze oferta
Odwotujgcego nie spetnia wymagan stawianych w SIWZ. Zarzuca réwniez obraze art. 7 ust.
3 ustawy p.z.p. poprzez udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu z naruszeniem
przepis6w ustawy;

naruszenie art. 89 ust, 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 i art. 91 p.z.p. poprzez btedng
subsumpcje stanu faktycznego pod stan prawny skutkujacg niewtasciwym zastosowaniem
przepisu, oraz odrzucenie oferty odwotujgcego jako niezgodnej z SIWZ (Specyfikacja
Istotnych Warunkéw Zamdéwienia), pomimo nie zaistnienia w stanie faktycznym ku temu
przestanek, gdyz przedmiotowa niezgodnos¢ z SIWZ nie miata miejsca, w szczegdlnosci
poprzez:

nieprzeprowadzenie rzetelnego badania i oceny catosci oferty odwotujagcego i w
konsekwencji przyjecie, iz oferta ztozona przez odwotujacego nie spetnia wymagan
stawianych SIWZ; zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien lub
uzupetnienia dokumentédw w postepowaniu wobec powziecia watpliwosci co do zgodnosci
oferty z SIWZ; naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 p.z.p. poprzez odrzucenie oferty odwotujacego,
w sytuacji gdy brak byto przestanek do dokonania takiej czynnosci w postepowaniu;
naruszenie art. 91 ust. 1 p.z.p. poprzez zaniechanie wyboru oferty zlozonej przez
odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej, pomimo ze oferta odwotujacego jako zgodna z
SIWZ jest najkorzystniejsza ofertg ztozong w zakresie Pakietéw 1 i nie podlega odrzuceniu;
Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania w catosci, wzglednie w czesci zastugujacej na
uwzglednienie, oraz nakazanie zamawiajgcemu:

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie Pakietow nr 1;
uniewaznienia czynnos$ci odrzucenia oferty odwotujacego w zakresie Pakietow nr 1 i jej

przywrdcenie do postepowania; powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;
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powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i wyboru oferty odwotujacego w
zakresie Pakietow nr 1 jako najkorzystniejszej;
Wzglednie, z daleko idacej ostroznosci procesowej nakazanie zamawiajgcemu:
wezwania odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 1 do ztozenia wyjasnien lub uzupetnienia
dokumentdw co do oferty ztozonej w zakresie Pakietu nr 1;
Ponadto odwotujacy wnosi o0: zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu
kosztéw postepowania w tym kosztow zastepstwa procesowego oraz optaty skarbowej od
petnomocnictwa, wedtug spisu kosztéw, ktéry zostanie przedtozony na rozprawie; 3.
przeprowadzenie dowodoéw z: dokumentow: SIWZ, znajdujacych sie w dokumentacji
akt postepowania odwotawczego prowadzonego przed Krajowg lzbg Odwotawczg pod
sygnaturg akt KIO 51/14 na skutek odwofania wniesionego przez odwotujacego w
postepowaniu, na okolicznosci: wniesienia odwotania, zarzutow odwotania, twierdzen,
argumentacji i stanowiska podnoszonych przez odwotujgcego, uwzglednienia przez
zamawiajgcego odwotania w catosci, w szczegdlnosci dopuszczenia zaoferowania przez
odwotujgcego wyrobow réwnowaznych, wymagan technicznych (opis przedmiotu
zamOwienia) stawianych przez zamawiajgcego, podjecia czynnosci objetych niniejszym
odwotaniem w sposéb naruszajacy zarzuty uwzglednionego odwotania; dokumentéw
potwierdzajacych spetnianie przez wyroby zaoferowane przez odwotujacego wymagan SIWZ
ktére zostang ztozone na rozprawie, ktérych to odwotujacy z przyczyn obiektywnych nie byt
w stanie uzyska¢ w dacie wniesienia odwotania, a ktérych to uzyskanie stato sie konieczne
wobec podijecia przez zamawiajgcego czynnosci objetych zarzutami niniejszego odwotania i
wniesieniem niniejszego odwotania, na okolicznosci: braku podstawy prawnej i faktycznej
odrzucenia oferty odwotujacego jako niezgodnej z SIWZ, spetniania przez zaoferowane
przez odwotujgcego wyroby wymagan stawianych SIWZ; dowoddéw powotanych w

uzasadnieniu odwotania na okolicznosci tamze podniesione.

W uzasadnieniu przedstawiono nastepujacg argumentacije.

Odwotujacy posiada interes prawny do wniesienia odwotfania, gdyz w wyniku
przeprowadzenia przez zamawiajgcego postepowania przetargowego z naruszeniem
przepis6w ustawy interes odwotujacego w uzyskaniu zamoéwienia moze ponies¢ szkode. W
przypadku w ktérym zamawiajacy dziatatby zgodnie z przepisami p.z.p., nie wybratby w
zakresie pakietow nr 1 i 2 - jako oferty najkorzystniejszej - wykonawcy Covidien Polska Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie, lecz dokonatby wyboru oferty odwotujgcego - w zakresie
Pakietu nr 1 - jako wykonawcy, ktory ztozyt oferty najkorzystniejsze.

Odwotujacy, z powotanych przez zamawiajgcego uzasadnienia oraz wskazang podstawag
faktyczng i prawng w/w czynnosci, wywodzi, iz nie zachodzg w sprawie zadne podstawy do

odrzucenia jego oferty jako niezgodnej z wymogami stawianymi w SIWZ.
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Pismem datowanym na dzien 25 kwietnia 2014r. doreczonym odwotujagcemu tegoz samego
dnia przekazem faksowym, Zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, w tym o wyborze
w zakresie Pakietow nr 1 i 2 oferty Wykonawcy Covidien Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie jako najkorzystniejszej. Zamawiajacy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.
odrzucit oferte jako niezgodng z SIWZ . Na dowdd przywotat zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone.

W uzasadnieniu zawiadomienia zamawiajacy podnidst, iz:1. wyrdb zaoferowany w poz. 2
posiada parametry niezgodne z SIWZ i dopuszczonymi na etapie udzielania wyjasnien
odpowiedziami, tj:-wymdg wykonania zszywek w technologii 3-D lub DST przy zaoferowanej
Staple Formation System;-dtugos¢ linii szwu 61mm przy zaoferowanym 60mm;2.wyréb
zaoferowany w poz. 3 posiada zszywki o parametrach niezgodnych z wymaganiami SIWZ i
dopuszczonymi na etapie udzielania wyjasnien odpowiedziami, tj.:-wymdg wykonania
zszywek w technologii 3-D lub DST przy zaoferowanej Staple Formation System; -dtugos¢
linii szwu 81 mm przy zaoferowanym 80mm;3.wyréb zaoferowany w poz. 4 posiada
parametry niezgodne z SIWZ i dopuszczonymi na etapie udzielania wyjasnien
odpowiedziami, tj:- wymég wykonania zszywek w technologii 3-D lub DST przy zaoferowane;
Staple Formation System; -dtugos¢ linii szwu 61mm przy zaoferowanym 60mm;4.wyréb
zaoferowany w poz. 5 posiada parametry niezgodne z SIWZ i dopuszczonymi na etapie
udzielania wyjasnien odpowiedziami, tj.:-wymdg wykonania zszywek w technologii 3-D lub
DST przy zaoferowanej Staple Formation System;-dtugos¢ Ilinii szwu 81mm przy
zaoferowanym 80mm; 5wyréb zaoferowany w poz. 6 posiada parametry niezgodne z SIWZ i
dopuszczonymi na etapie udzielania wyjasnien odpowiedziami, tj. -zaoferowany zestaw
zawiera elementy dodatkowe nie wymagane przez Zamawiajgcego w SIWZ;

Odwotujacy uzasadniajac zarzuty przedstawit nastepujacq argumentacje.

Zamawiajacy pierwotnie wymagat, aby zszywki zaoferowanych staplerow liniowych
wykonane byty w technologii przestrzennej 3 D, zas na etapie ponownego udzielania
wyjasnien - na skutek wniesienia przez odwotujacego $rodka ochrony prawnej - dopuscit
rowniez technologie DST oraz wyrob wedle specyfikacji technicznej wskazanej przez
odwotujgcego. Jako dowod przywotat :wnioski o wyjasnienie tresci SIWZ i odpowiedzi
zamawiajgcego znajdujgce sie w dokumentacji postepowania.

Zamawiajacy, stawiajgc wymoég pochodzenia towaréw objetych postepowaniem od jednego
producenta, stawiajac wymog wykonania zszywek (Ladunkéw) do stapleréw chirurgicznych
stanowigcych wyréb medyczny w technologii w kitdrej wazng oferte moze ztozy¢ jedynie
okreslony podmiot na rynku, nie pozostajacej w zwigzku z przedmiotem zamowienia oraz
dokonujac podzialu zamoéwienia w sposdb naruszajacy zasady réwnego traktowania

wykonawcoOw i zachowania uczciwej konkurencji, naruszyt przepisy p.z.p., wobec czego
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odwotujacy wniést odwotanie. Jako dowdd przywotat wniesione odwotanie . Zamawiajacy
uwzglednit odwotanie w catosci.

W wyniku przywrécenia przez zamawiajagcego SIWZ do pierwotnego brzmienia i powtorzenia
czynnosci udzielenia odpowiedzi na wniosek odwotujgcego o wyjasniania i zmiane tresci
SIWZ, zamawiajacy stwierdzit:

,<Zamawiajacy dopuszcza parametr (stosownie do poszczegodlnej pozycji : produkt - przyp.
wt) opisany w zapytaniu "dowdd: odpowiedzi udzielone przez zamawiajagcego w odpowiedzi
na wniosek o wyjasnieni i zmiane tresci SIWZ;

Wyktadnia oswiadczenia woli zamawiajgcego nie budzi zadnych watpliwosci odwotujgcego,
iz dopuscit on - z wkasnej woli - ,produkt opisany w zapytaniu

Przyjecie przeciwnie prowadzitoby do sprowadzenia czynnosci uwzglednienia odwotania do
czynnosci pozornej, ktéremu jako argumentum ad absurdum nalezy odrzuci¢ jako wynik
btednej wyktadni.

Nalezy wskazac, za uchwatg Sktadu Siedmiu Sedziéw Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna z
dn. 29 czerwca 1995r. (sygn. akt Il CZP 66/95), iz ustalenie znaczenia, sensu o$wiadczenia
woli w drodze wykfadni grupuje sie wokét dwoch respektowanych przez prawo cywilne
wartosci. Sg nimi z jednej strony wola (intencja) osoby dokonujacej czynnosci prawnej, z
drugiej natomiast - zaufanie, jakie budzi ztozone oswiadczenie woli u innych oséb. Sad
Najwyzszy dalej zwazyt co nastepuje: Na tle art. 65 kc nalezy przyja¢ kombinowang metode
wyktadni oparta na kryteriach subiektywnym i obiektywnym. Stanowisko takie zajmuje tez
nauka prawa cywilnego. W pierwszej fazie sens oswiadczenia woli ustala sie majac na
uwadze rzeczywiste ukonstytuowanie sie znaczenia miedzy stronami. Oznacza to, ze uznaje
sie za wigzacy sens oswiadczenia woli, w jakim zrozumiata go zarbwno osoba sktadajaca,
jak i odbierajagca to oswiadczenie. Decydujaca jest zatem rzeczywista wola stron. Podstawe
prawng do stosowania w tym wypadku wyktadni subiektywnej stanowi przepis art. 65 § 2 ke,
ktéry cho¢ mowa w nim o umowach, odnosi sie w istocie do wszystkich oswiadczen woli
sktadanych innej osobie, jezeli okaze sie, ze strony nie przyjmowaty tego samego znaczenia
oswiadczenia woli, konieczne jest przejscie do drugiej, obiektywnej fazy wyktadni, w ktorej
wiadciwy dla prawa sens oswiadczenia woli ustala sie na podstawie przypisania
normatywnego, czyli tak, jak adresat sens ten rozumiat i rozumie¢ powinien. Za wigzace
uznac trzeba w tej fazie takie rozumienie oswiadczenia woli, ktére jest wynikiem starannych
zabiegdw interpretacyjnych adresata. Decydujacy jest normatywny punkt widzenia odbiorcy,
ktéry z nalezyta starannoscig dokonuje wyktadni zmierzajgcej do odtworzenia tresci
myslowych osoby sktadajgcej oswiadczenie woli. Przewaza tu ochrona zaufania odbiorcy
o$wiadczenia woli nad wolg, a $cisle nad rozumieniem nadawcy. Nadawca bowiem formutuje

oswiadczenie woli i powinien uczyni¢ to w taki sposéb, aby byto ono zgodnie z jego wolg
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zrozumiane przez odbiorce. Wyktadnia obiektywna sprzyja pewnosci stosunkéw prawnych, a
tym samym i pewnosci obrotu prawnego.

Zgodnie z kombinowang metoda wyktadni priorytetowg regutg interpretacyjng oswiadczen
woli sktadanych indywidualnym adresatom stanowi rzeczywista wola stron. Zastosowanie tej
reguty wymaga wyjasnienia jak strony rzeczywiscie zrozumiaty ztozone o$wiadczenie woli, w
szczegoOlnosci jaki sens taczyly z uzytym w oswiadczeniu woli zwrotem czy wyrazeniem. W
razie ustalenia, ze byty to te same tresci myslowe, pojmowany zgodnie sens oswiadczenia
woli trzeba uznac¢ za wigzacy.

Jezeli chodzi o o$wiadczenie woli ujete w formie pisemnej, czyli narazone w dokumencie, to
sens tych oswiadczen ustala sie przyjmujac za podstawe wyktadni przede wszystkim tekst
dokumentu. W procesie jego interpretacji podstawowa rola przypada jezykowym regutom
znaczeniowym. Wykiadni poszczegdélnych wyrazen dokonuje sie z uwzglednieniem
kontekstu, w tym takze zwigzkéw tresciowych wystepujacych miedzy zawartymi w tekscie
postanowieniami. Uwzglednieniu podlegaja rowniez okolicznosci, w jakich oswiadczenie woli
zostato ztozone, o ile dokument obejmuje takie informacje, a takze cel oswiadczenia woli
wskazany w tekscie badz zrekonstruowany na podstawie zawartych w nim postanowien.
Tekst dokumentu nie stanowi wytacznej podstawy wyktadni ujetych w nim oswiadczen woli
sktadanych indywidualnie oznaczonym osobom. Pomimo ograniczen dowodowych, ktére
znalazty wyraz w tresci art.247 kpc, dopuszczalny jest dowdd ze $wiadkéw Ilub z
przestuchania stron, jezeli jest to potrzebne do wyktadni niejasnych oswiadczen woli stron
zawartych w dokumencie. W takim wypadku bowiem wspomniane dowody nie sg skierowane
przeciw osnowie dokumentu, a jedynie postuzy¢ majq jej ustaleniu w drodze wyktadni (por.
orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 18 wrzesnia 1951 r. C. 112/51 Zbiér Orzeczen SN
1952/111 poz. 70 oraz wyroku z dnia 4 lipca 1975 r. 111 CRN 160/75 OSPIiKA 1977/1 poz.
6). W procesie wyktadni zawartych w dokumencie os$wiadczen woli sktadanych
indywidualnym adresatom dopuszczalne jest zatem siegniecie do takich okolicznosci
towarzyszacych ztozeniu oswiadczenia woli, ktére moga by¢ stwierdzone za pomocg poza
dokumentowych $rodkdédw dowodowych. Interpretacja oswiadczenia woli w takim wypadku
przebiega wedtug ogdlnych zasad kombinowanej metody wyktadni. Wigzacy prawnie sens
oswiadczenia woli ustala sie wiec majac w pierwszej kolejnosci na uwadze rzeczywistg wole
stron, a dopiero gdy nie da sie jej ustali¢, sens ten ustala sie na podstawie przypisania
normatywnego.

Zatozenie przeciwne, tj. przyjecie, iz odwotujgcy $wiadom wady oswiadczenia woli jakg
dotkniete bytoby wnoszenie o dopuszczenie - jako rozwigzania réwnowaznego - produktu z
pominieciem parametru, ktéry uniemozliwiat jego wczesniejsze zaoferowanie, nie daje sie
pogodzi¢ z regutami logicznego rozumowania i wynik takiej wyktadni, jako prowadzacy do
absurdu (argumentum ad absurdum), nie moze zostac przyjety za logiczny. Gdyby bowiem
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odwotujacy nie miat woli utrzymania sie (pozostania) w postepowaniu to zwyczajnie takiego
oswiadczenia by nie skfadat. Skoro jednakze uczynit przeciwnie, to uczynit to w celu
wywotania okreslonych skutkéw prawnych.

Za poprawnoscig i spdjnoscig takiego rozumowania przemawia poglad wyrazony przez
Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia w przyjete w wyroku z dnia 16 czerwca 2011 r.
(sygn. akt KIO 1144/11): ,(...) oswiadczenia nie sg sktadane w prézni, lecz majg na celu
utrzymanie statusu wykonawcy w postepowaniu warunkujgcego mozliwosé uzyskania
zamoéwienia." (tak tez m.in. Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 29.10.2009 r., sygn.
akt KIO/UZP1337/09).

Majac na uwadze powyzsze, stanowisko zamawiajacego jakoby dopuscit w zakresie
rozwigzania rownowaznego jedynie czes¢ parametrow technicznych, w pozostatej zas czesci
podtrzymat objete uwzglednionym przez siebie odwotaniem, przy jednoczesnym nie
wskazaniu zakresu dopuszczalnego réwnowaznosci ofert, minimalnych parametrow
technicznych albo oczekiwan technologicznych, czy funkcjonalnosci, ktére majg byc¢
zapewnione przez zaoferowane towary (wyroby medyczne), jako sprzeczne z regutami
logicznego rozumowania oraz pozbawione podstawy prawnej winny zosta¢ odrzucone.
Stanowisko to nie zastuguje réwniez na uwzglednienie jako stanowigce prébe ominiecia
przez zamawiajacego systemu prawa zamowien publicznych.

Zamawiajacy nie dookreslajac wczesniej wymagan dotyczacych parametréw, czy
funkcjonalnosci wymaganych od towaréw nie moze bowiem ich nastepnie oceniaé, (vide:
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 6 sierpnia 2009 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 967/09;

Wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 12 sierpnia 2009 n
sygn. akt: KIO/UZP 984/09; Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej Urzedu Zaméwien
Publicznych z dnia 21 maja 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 585/09).

W uzasadnieniu zawiadomienia zamawiajgcy odnidst informacje zamieszczong w ulotkach
informacyjnych zatgczonych do oferty odwotujacego (str. 27 oferty), tj. ,Efektywna dtugos¢
zespolenia i przeciecia" do wymogu ,dtugosci linii szwu".

W SIWZ Zamawiajacy postawit wymég aby dtugos¢ linii szwu dla staplerow wynosita 61 i 81
mm. Zaoferowane przez odwotujacego staplery produkcji firmy Grena w petni spetniajg ten
wymog, jednak zamawiajacy odrzucit oferte opierajac sie na informacji Covidien Polska Sp. z
0.0., wskazujacg na zapis w katalogu firmy Grena moéwigcy, ze efektywna dtugosé
zespolenia wynosi odpowiednio 60 i 80 mm. Tym samym zamawiajacy podczas oceny ofert
dokonat zmiany wymagan postawionych w SIWZ, gdyz dtugos¢ linii szwu i efektywna
dtugos¢ zespolenia to dwa rézne parametry i zawsze dtugos¢ linii szwu jest wartoscig

wieksza od efektywnej dtugosci zespolenia, co jest elementem gwarantujgcym bezpieczne
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stosowane staplera. Gdyby obie wartosci byty identyczne lub efektywna dtugosé zespolenia
byta wieksza od dtugosci linii szwu istniatoby zwiekszone ryzyko nieszczelnosci lub braku
petnej hemostazy na dystalnym koncu linii ciecia. W decyzji o odrzuceniu oferty
odwotujacego Zamawiajacy wskazat, iz ,zgodnie z zatgczonymi materiatami informacyjnymi,
zaoferowane staplery posiadajg efektywng dtugosc¢ zespolenia i przeciecia (linie szwdw) o
dtugosci 60 mm/80mm. Taka diugosc¢ staplera nie zostata dopuszczona dla produkiu o
zaoferowanej charakterystyce technicznej."

Taka argumentacja oznacza, ze w procesie oceny ofert Zamawiajgcy postawit znak réwnosci
miedzy efektywng diugoscia zespolenia a dtugoscia linii szwdw, podczas gdy w praktyce sa
to zawsze dwie rézne wartosci, a linia szwu jest zawsze wartoscia wyzszg. Wbrew
stanowisku zamawiajagcego w zadnych materiatach firmy Grena nie jest zawarta informacja,
ze dtugosc linii szwu stapleréw z nozem wynosi 60 i 80 mm. Te wartosci odnosza sie jedynie
do efektywnej dtugosci zespolenia i jest to wyraznie zapisane w materiatach firmy Grena.
Jesli Zamawiajacy w SIWZ uznat za parametr wymagany dtugosé linii szwu to
niedopuszczalnym jest aby w procesie oceny ofert odwotywac sie do tych zapiséw katalogu
producenta, ktére odnoszg sie do zupetnie innego parametru. Szczegblnie majac na uwadze
powyzsze, stanowisko zamawiajgcego jakoby dopuscit w zakresie rozwigzania
rownowaznego jedynie czes¢ parametréw technicznych, w pozostatej zas czesci podtrzymat
objete uwzglednionym przez siebie odwotaniem, przy jednoczesnym nie wskazaniu zakresu
dopuszczalnego réwnowaznosci ofert, minimalnych parametrow technicznych albo
oczekiwan technologicznych, czy funkcjonalnosci, ktére majg by¢ zapewnione przez
zaoferowane towary (wyroby medyczne), jako sprzeczne z regutami logicznego
rozumowania oraz pozbawione podstawy prawnej winny zosta¢ odrzucone.

Stanowisko to nie zastuguje réwniez na uwzglednienie jako stanowigce prébe ominiecia
przez Zamawiajacego systemu prawa zamowien publicznych.

Zamawiajacy nie dookreslajac wczesniej wymagan dotyczacych parametrow, czy
funkcjonalnosci wymaganych od towaréw nie moze bowiem ich nastepnie ocenia¢, (vide:
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 6 sierpnia 2009 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 967/09;

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 12 sierpnia 2009 n
sygn. akt: KIO/UZP 984/09; Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej Urzedu Zamodwien
Publicznych z dnia 21 maja 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 585/09).

Ad 1-4 tiret 2:

W uzasadnieniu zawiadomienia Zamawiajacy odniost informacje zamieszczong w ulotkach
informacyjnych zatagczonych do oferty Odwotujacego (str. 27 oferty), tj. ,Efektywna dtugosé

zespolenia i przeciecia" do wymogu ,dtugosci linii szwu".
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W SIWZ Zamawiajacy postawit wymég aby dtugos¢ linii szwu dla staplerow wynosita 61 i 81
mm. Zaoferowane przez Odwotujgcego staplery produkcji firmy Grena w petni spetniajg ten
wymaog, jednak Zamawiajgcy odrzucit oferte opierajac sie na informacji Covidien Polska Sp. z
0.0., wskazujacg na zapis w katalogu firmy Grena méwiagcy, ze efektywna dtugosc
zespolenia wynosi odpowiednio 60 i 80 mm. Tym samym Zamawiajacy podczas oceny ofert
dokonat zmiany wymagan postawionych w SIWZ, gdyz dtugos¢ linii szwu i efektywna
dlugos¢ zespolenia to dwa rdézne parametry i zawsze diugos¢ linii szwu jest wartoscig
wiekszg od efektywnej diugosci zespolenia, co jest elementem gwarantujacym bezpieczne
stosowane staplera. Gdyby obie wartosci byty identyczne lub efektywna dtugos¢ zespolenia
byta wieksza od dtugosci linii szwu istniatoby zwiekszone ryzyko nieszczelnosci lub braku
petnej hemostazy na dystalnym koncu linii ciecia. W decyzji o odrzuceniu oferty
odwotujacego Zamawiajacy wskazat, iz ,zgodnie z zatgczonymi materiatami informacyjnymi,
zaoferowane staplery posiadajg efektywng dtugosc¢ zespolenia i przeciecia (linie szwéw) o
diugosci 60 mm/80mm. Taka dtugos¢ staplera nie zostata dopuszczona dla produkiu o
zaoferowanej charakterystyce technicznej."

Taka argumentacja oznacza, ze w procesie oceny ofert Zamawiajgcy postawit znak réwnosci
miedzy efektywna dtugoscia zespolenia a dtugoscia linii szwoéw, podczas gdy w praktyce sg
to zawsze dwie rézne wartosci, a linia szwu jest zawsze wartoscia wyzsza. Wbrew
stanowisku Zamawiajgcego w zadnych materiatach firmy Grena nie jest zawarta informacja,
ze dtugos¢ linii szwu stapleréw z nozem wynosi 60 i 80 mm. Te wartosci odnoszg sie jedynie
do efektywnej dlugosci zespolenia i jest to wyraznie zapisane w materiatach firmy Grena.
Jesli Zamawiajacy w SIWZ uznat za parametr wymagany dtugosé linii szwu to
niedopuszczalnym jest aby w procesie oceny ofert odwotywac sie do tych zapiséw katalogu
producenta, ktére odnosza sie do zupetnie innego parametru.

Odwotujacy podnosi, iz wyktadania jezykowa w/w poje¢ prowadzi bezsprzecznie do wniosku,
iz desygnaty tych terminéw sg rézne.

Wyroby zaoferowane przez odwotujgcego spetniajg parametr techniczny dtugosci ,linii szwu”,
co zapowiada odwotujacy do udowodnienia na rozprawie.

Odwotujacy przyznaje, iz istotnie ulotki informacyjne nie potwierdzaty przedmiotowego
parametru, wszakze Zamawiajacy nie wezwat Odwotujacego do ich uzupetnienia, badz do
ztozenia wyjasnien i przedwczesnie przyjat niezgodnosé wyrobu z wymaganiami SIWZ.

Zarzut niezgodnosci zaoferowanego towaru z trescig SIWZ stawiany przez zamawiajgcego
wytgcznie na podstawie, iz zaoferowany zestaw zawiera elementy nie przewidziane w opisie
przedmiotu zamowienia jest interpretacja zbyt daleko idacq i jako wynik wyktadni

rozszerzajacej - pozbawionej podstawy - winien zosta¢ odrzucony.
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Z samego faktu zaoferowania przez odwotujgcego swego swiadczenia w zakresie szerszym,
aczkolwiek koherentnym i nie sprzecznym z wymaganiami stawianymi SIWZ, nie mozna
wywodzi¢ ,,niezgodnosci z trescig SIWZ",

Zamawiajacy nie wskazat w uzasadnieniu faktycznym zawiadomienia zadnej rozbieznosci
czy niezgodnosci z opisem przedmiotu zaméwienia.

Prezentowana ocena prowadzi do konstatacji, ze zamawiajacy niezasadnie odrzucit oferte
odwotujgcego jako niezgodng z SIWZ..

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy wyciggnat pochopne i nieadekwatne dziatania w
stosunku do odwotujgcego. W toku badania i o oceny ofert, dopuszczalnym jest zadanie od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ofert, o ile nie prowadzi to do negocjacji
dotyczacej ztozonej oferty, uzupetniania jej brakdéw lub zmiany jej tresci, czego Zamawiajacy
zaniechat (vide: Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dn. 21.09.2010r,, sygn. akt KIO/UZP
1915/10). Jak stusznie wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dn. 6.06.2012 r.
(sygn. akt KIO 1071/12): ,Art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych nie stawia
zadnych ograniczen i Zamawiajacy moze zwréci¢ sie do wykonawcy w przypadku kazdej
watpliwosci, ktdérg powezmie w stosunku do oferty. Tak wiec nawet jesli w ofercie wystapi
,=oczywista niezgodnos$¢" z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, to
zamawiajgcy ma podstawy wyjasni¢ swoje watpliwosci co do przyczyn owej rozbieznosci."
Zgodnie z art. 7 p.z.p. zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz roéwne
traktowanie wykonawcéw, o czym wspomniat Sad Najwyzszy w uchwale z dn. 18.09.2002r.
(sygn. akt Il CZP52/02) - podjetej wprawdzie w odniesieniu do obowigzujacej wdwczas
ustawy o zaméwieniach publicznych, ale zachowujacej swa aktualnos¢ w obowigzujacym
stanie prawnym. Sad Najwyzszy zwazyt: {...) z przepisow ustawy wynikaja dwie
podstawowe zasady p.z.p.: zasada réwnosci (konkurencyjnosé) i zasada uczciwej
konkurencji. Zdecydowanym celem powyzszych regulacji jest wyeliminowanie z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jakichkolwiek elementow, ktére miatyby
charakter dyskryminacyjny.”

W  przedmiotowym stanie faktycznym - w ocenie odwotujgcego - dokonana przez
zamawiajgcego czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, oraz czynnosc¢ odrzucenia oferty
odwotujgcego z postepowania, jako przejaw formalizmu, razgco narusza przepisy p.z.p.,
albowiem gdyby zamawiajgcy w sposéb prawidtowy dokonat interpretacji oswiadczenia woli
wykonawcy, prawidtowo przeprowadzit czynnosci badania i oceny ofert, oraz zastosowat
wtasciwe kryteria i regulacje przy ich ocenie, to w zakresie Pakietow nr 1 oferta
odwotujgcego winna zostaé wybrana jako najkorzystniejsza.

Majac na uwadze powyzsze, niniejsze odwotanie jest zasadne i konieczne zatem odwotujacy

wnosi jak w petitum.
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Pismem z dnia 7 maja 2014r. wykonawca wybrany zgtosit przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.
Przedstawit stanowisko w sprawie. Przede wszystkim wnidést o pominiecie ewentualnie
oddalenie ,osobowych" wnioskéw dowodowych odwotujgcego w zakresie stuchania stron i
swiadka jako powotanych jedynie dla zwioki, niespetniajacych wymogéw formalnych, a
przede wszystkim niemajacych dla rozpoznania sprawy jakiegokolwiek znaczenia;
pominiecie ewentualnie oddalenie wniosku dowodowego odwotujgcego odnosnie dowodu z
dokumentdéw znajdujacych sie w aktach postepowania KIO 51/14 jako powotanego jedynie
dla zwioki, niespetniajagcego wymogéw formalnych, a przede wszystkim niemajacego dla
rozpoznania sprawy jakiegokolwiek znaczenia; obcigzenie odwotujacego kosztami
postepowania wedtug norm przepisanych.

Przystepujacy przeczy w catosci twierdzeniom zawartym w odwotaniu i podnosi, ze zaréwno
zarzuty sformutowane jak i wnioski odwotujgcego sa catkowicie niezasadne oraz, wbrew
obowigzujacej na gruncie zamowien publicznych regule rozktadu ciezaru dowodu, nie zostaty
udowodnione.

W jego ocenie zamawiajacy nie naruszyt przepiséw ustawy.

W pierwszej kolejnosci nalezy z catg stanowczoscig podkresli¢, ze odwotujacy zaoferowat
staplery o parametrach niezgodnych z wymogami SIWZ oraz dopuszczonymi na etapie
udzielania wyjasnien rozwigzaniami. Zgodnie z tymi wytycznymi zamawiajacy wymagat
bowiem, aby zszywki byty wykonane w technologii przestrzennej 3-D (SIWZ, Zatgcznik Nr 1 -
Opis przedmiotu zaméwienia, str. 1 - 2). Na etapie udzielania odpowiedzi zamawiajacy
dopuscit réwniez obok istniejacych zapisbw SIWZ zszywki wykonane w technologii DST -
zszywki obustronnie sptaszczone na catej dtugosci (pismo z dnia 11.02.2014 r., str. 6 - 10,
odpowiedz Zamawiajgcego na\ pytanie nr 15 - w aktach). Tymczasem zaoferowane przez
odwotujgcego staplery posiadajg standardowe zszywki wykonane z drutu o przekroju
okragtym, kitére nie sg wykonane w zadnej z dopuszczonych przez zamawiajgcego
technologii 3-D lub DST. Z zataczonej do oferty ulotki informacyjnej (na str. 27 oferty Beryl
Med - w aktach) wynika, ze zaoferowane staplery posiadajg

zszywki wykonane w technologii Staple Formation System, ktéra nie zostata dopuszczona
ani w SIWZ, ani na etapie udzielania wyjasnien.

Odwotujacy zwrdécit sie do zamawiajacego z pytaniami o dopuszczenie we wskazanej pozycji
asortymentowej staplerow o proponowanych przez siebie parametrach (pismo ,Zapytania i
wnioski do SIWZ" z dnia 9 grudnia 2013 r. - w aktach). W swoich pytaniach nie uwzglednita
jednak wszystkich wymaganych przez zamawiajacego parametréw technicznych i otrzymata
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odpowiedz, ze zamawiajgcy dopuszcza proponowane rozwigzanie, z jednoczesnym
zastrzezeniem, ze pozostate parametry SIWZ (o ktére wykonawca nie zapytat lub celowo
pominat je w swoim pytaniu) nie ulegajg zmianie.

Ponadto we wskazanej powyzej pozycji zamawiajgcy wymagat staplera o dtugosci linii
szwéw 61 mm. Zgodnie z zatgczonymi do oferty odwotujgcego materiatami informacyjnymi
(na str. 27 oferty Beryl Med - w aktach), zaoferowane staplery posiadajg efektywna dtugosé
zespolenia i przeciecia (linie szwéw) o dtugosci 60mm. Taka diugos¢ staplera nie zostata
przez zamawiajgcego dopuszczona.

Ponadto we wskazanej kolejnej pozycji zamawiajacy wymagat tadunku staplera o dtugosci
linii szwéow 61 mm. Zgodnie z zatagczonymi do oferty odwotujgcego materiatami
informacyjnymi (na str. 27 oferty Beryl Med - w aktach), zaoferowane tadunki posiadajg
efektywng dtugos¢ zespolenia i przeciecia (linie szwéw) o dtugosci 60mm. Taka dtugosc
tadunku nie zostata przez Zamawiajacego dopuszczona.

Réwniez w zakresie pakietu nr 1, poz. 5 oferta Beryl Med nie jest zgodna z wymogami
Zamawiajacego. Spotka zaoferowata bowiem tadunki do stapleréw liniowych z nozem o
numerach katalogowych DLCSC-80L oraz DLCSC-80H. tadunki te posiadajg zszywki o
parametrach niezgodnych z wymogami SIWZ oraz dopuszczonymi na etapie udzielania
wyjasnien rozwigzaniami. Zgodnie z zapisami SIWZ, Zamawiajacy wymagat, aby zszywki
byty wykonane w technologii przestrzennej 3-D (SIWZ - Zatgcznik Nr 1 - opis przedmiotu
zamowienia, str. 1 - 2). Na etapie udzielania odpowiedzi zamawiajacy dopuscit rowniez obok
istniejacych zapiséw SIWZ zszywki wykonane w technologii DST -zszywki obustronnie
sptaszczone na catej diugosci (pismo z dnia 11 lutego 2014 r., str. 6 - 10, odpowiedz
Zamawiajgcego na pytanie nr 15 - w aktach). Zaoferowane zas przez Beryl Med fadunki
posiadajg standardowe zszywki wykonane z drutu o przekroju okragtym, ktére nie sg
wykonane w zadnej z dopuszczonych technologii 3-D lub DST. Z zataczonej do oferty ulotki
informacyjnej (na str. 27 oferty wykonawcy Beryl Med - w aktach) wynika, ze zaoferowane
tadunki posiadaja zszywki wykonane w technologii Staple Formation System, kt6ra nie
zostata dopuszczona zaréwno w SIWZ, jak i na etapie udzielania wyjasnien.

Wykonawca, firma Beryl Med, zwrdcita sie do Zamawiajgcego z pytaniami o dopuszczenie
we wskazanej pozycji asortymentowej tadunkéw o proponowanych przez siebie parametrach
(pismo ,Zapytania i wnioski do SIWZ" z dnia 9 grudnia 2013 r. - w aktach). W swoich
pytaniach nie uwzglednita jednak wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego
parametréw technicznych i otrzymat odpowiedz, ze Zamawiajacy dopuszcza proponowane
rozwigzanie, z jednoczesnym zastrzezeniem, ze pozostate parametry SIWZ (o ktére
wykonawca nie zapytat lub celowo pominat je w swoim pytaniu) nie ulegaja zmianie.

Poza tym wykonawca zadajac pytanie, pomylit sie i zapytat o dopuszczenie tadunkéw o
dtugosci linii szwéw 61 mm (zamiast diugosci 81 mm), ktére majg by¢ kompatybilne ze
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staplerem o dtugosci linii szwéw 81 mm. Natomiast w ofercie zaproponowat rozwigzanie i
dtugosc¢ tadunkéw, o ktére w ogodle nie pytat.

Ponadto we wskazanej powyzej pozycji zamawiajgcy wymagat tadunku staplera o dtugosci
linii szwéow 81 mm. Zgodnie z zatagczonymi do oferty odwotujgcego materiatami
informacyjnymi (na str. 27 oferty odwotujgcego - w aktach), zaoferowane tadunki posiadajg
efektywng dtugos¢ zespolenia i przeciecia (linie szwéw) o diugosci 80mm. Taka dtugos¢
tadunkdw nie zostata przez Zamawiajacego dopuszczona.

Kolejna, piata juz niezgodnos$¢ oferty odwotujacego sie z wymogami Zamawiajacego
sformutowanymi w SIWZ dotyczy asortymentu z pakietu nr 1, poz. 6. Tutaj odwotujgcy
zaoferowat zestaw trokaréw laparoskopowych o numerze katalogowym DTK510SX4VE.
Zgodnie z zataczonym katalogiem, zestaw ten sktada sie z nastepujacych elementow:

Po 2 kaniule i po 1 mandrynie 5 i 10mm, reduktor, igta Verresa, ewakuator, 1 zasobnik
klipséw 0301-01 ML (wewnetrznie i zewnetrznie zebrowanych), 1 zasobnik klipséw 0301-
06ML (wewnetrzniezebrowanych) - str. 29 oferty odwotujgcego (w aktach).

Z zataczonej strony katalogowej wynika, ze zestaw zawiera elementy, ktére nie zostaty
dopuszczone na zadnym etapie udzielania wyjasnien i modyfikacji. Zamawiajacy nie

przewidziat w opisie przedmiotu zamdéwienia elementow takich jak:

. reduktor,
. ewakuator,
. 2 zasobniki klipséw, w tym klipsy zebrowane wytacznie wewnetrznie.

Zamawiajacy we wskazanej pozycji asortymentowej wymagat bowiem nastepujacego
zestawu: Sterylnie zapakowany zestaw, jednorazowych instrumentéw zawierajacy: trokar
11/10 mm x 1 szt + uniwersalna kaniula 11/10 mm x 1 szt, trokar 5mm x 1 szt. + uniwersalna
kaniula 5mm x 1 szt, igia Verressa x 1 szt, magazynek tytanowych klipséw srednio - duzych,
rowkowanych (wenetrznie i zewnetrznie) x 1 szt (SIWZ, Zatacznik Nr 1: Opis przedmiotu
zamoOwienia, str. 4). Na etapie udzielania odpowiedzi Zamawiajacy dopuscit réwniez
nastepujacy zestaw: Jednorazowy zestaw do zabiegdéw laparoskopowych sktadajacy sie z
trokara o srednicy 11 mm z ostrzem liniowym, bezpieczny + dodatkowa kaniula 11 mm
(automatyczna uszczelka 5-11 mm), trokar 5mm 2z ostrzem liniowym, bezpieczny +
dodatkowa kaniula 5mm, kazdy trokar i kaniula posiadajg zewnetrzne ozebrowanie oraz 3-
stopniowy zaw6r umozliwiajacy insuflacje, zatrzymanie przeptywu gazu oraz desuflacje bez
odtaczania wezyka z C02 + jednorazowa igta Verresa 120mm (pismo z dnia 11 lutego 2014
r., str. 6 -10, odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie nr 15 - w aktach).

Co wiecej - lektura katalogu zataczonego do oferty w niniejszym postepowaniu skfania do
sformutowania pytania: Co tak naprawde odwotujacy oferuje zamawiajacemu i co mu
dostarczy'?, skoro w postepowaniu przetargowym o nr PN/431/ZP/D/2012 na dostawe
staplerow prowadzonym przez SP ZOZ USK im. WAM w todzi firma odwotujgcego réwniez
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zaoferowata zestaw laparoskopowy o numerze katalogowym DTK510SX4VE, ktéry zgodnie
z opisem zawierat mniejszg ilos¢ narzedzi sktadajacych sie na zestaw, niz w przedmiotowym
postepowaniu. Jako dowdd zatagczono zdjecie strony katalogowej z oferty firmy odwotujgcego
ztozonej w tamtym postepowaniu.

Tymczasem zgodnie z postanowieniami ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach
medycznych (Dz.U. nr 107, poz. 679 z pézn. zm.), kazdy produkt medyczny musi posiadac
swéj indywidualny numer katalogowy umozliwiajacy identyfikacje produktu. Nie ma
mozliwosci, aby istniaty produkty o roéznych parametrach i posiadaty ten sam numer
katalogowy, jak ma to miejsce w odniesieniu do wyrobéw oferowanych na rynku przez
odwotujgcego, w tym w niniejszym postepowaniu. Dlatego zasadne jest zbadanie, czy w
sprawie nie mamy do czynienia z prébg wprowadzenia Zamawiajacego w btad celem
doprowadzenia do podpisania umowy przetargowej i wymuszenia zamdwienia publicznego.
Podkresli¢ ponadto nalezy, ze odwotujacy, poza wywodami majgcymi potwierdzi¢ rzekomag w
ocenie przystepujacego zgodno$¢ zaoferowanego przez odwotujacego asortymentu z
wymaganiami zamawiajgcego, nieudolnie wnosi takze o odrzucenie oferty wykonawcy
wybranego i zarzuca wybor tejze z naruszeniem obowigzujacych przepiséw (w tym
formutujac zarzut w zakresie btedu w obliczeniu ceny), nie uzasadniajgc tego wniosku w
zaden sposOb, pomimo ze normy regulujace niniejsze postepowanie formutujg taki wymag.
Tym samym, wobec niezachowania warunkéw formalnych, przystepujacy wnosi o pominiecie
twierdzenn Odwotujacej sie w tym zakresie, nie widzac potrzeby dalszego uzasadnienia
swojego stanowiska.

Ponadto podnies¢ nalezy, iz skarzone w odwotaniu dziatania zamawiajgcego nie naruszajg
wskazanych w odwotaniu przepiséw rowniez w Swietle aktualnego orzecznictwa Krajowej
Izby Odwotawczej: Oferta nie odpowiadajaca tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia to taka, ktora jest sporzadzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia
specyfikacji. Odmiennos¢ ta moze przejawia¢ sie w zakresie proponowanego przedmiotu
zamowienia, jak tez w sposobie jego realizacji. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ
zamoOwienia ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy badz tez ustugi, nie
odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zaméwienia, co do zakresu, ilosci,
jakosci, warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu
zamoéwienia w stopniu zaspokajajacym oczekiwania i interesy zamawiajgcego (wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 8 grudnia 2009 r, KIO/UZP
1567/09, Informator Urzedu Zamdwien Publicznych 2010/1 poz. 5);

Nie wszyscy wykonawcy dziatajagcy w danym segmencie rynku, (dostarczania wyrobdéw
medycznych) muszg mieé¢ zagwarantowany dostep do zamdéwienia, jezeli nie dysponujg
produktem o wymaganych witasciwosciach. Nie mozna przygotowac¢ opisu przedmiotu
zamoéwienia w taki sposéb, aby stanowit on bariere dostepu do postepowania, ale wytacznie
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dla wykonawcéw, ktérzy sg zdolni wykona¢ zamoéwienie, w sposob wynikajacy z
uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. Nie jest bowiem dopuszczalne, aby wykonawca
wykorzystujac procedure korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, dazyt do uksztattowania
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia, w sposob dogodny wytgcznie dla
siebie, to jest majac na uwadze parametry techniczne i uzytkowe, produkowanego badz
dystrybuowanego przez siebie sprzetu (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej Urzedu Zamowien
Publicznych z dnia 8 kwietnia 2009 r., KIO/UZP 391/09, Lex Polonica nr 2232661).
Obowigzek przestrzegania na kazdym etapie postepowania postanowien SIWZ jest nie tylko
wyrazem formalizmu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Stanowi rowniez
realizacje zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw wynikajaca z art.
7 ust. 1 ustawy - Prawo zaméwien publicznych (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej Urzedu
Zaméwien Publicznych z dnia 12 lutego 2009 r., KIO/UZP 133/09).

Zwazy¢ tez nalezy, ze odwotanie w zakresie pakietu nr 2 powinno by¢ oddalone takze z
uwagi na fakt, iz w tym zakresie odwotujacy nie ma interesu w uzyskaniu danego
zamodwienia oraz nie poniosta i nie moze ponies¢ szkody w wyniku ewentualnego naruszenia
przez zamawiajacego przepiséw Prawa zamowien publicznych, bowiem w tym pakiecie
odwotujacy nie sktadat oferty.

Wobec powyzszego zamawiajacy w sposéb catkowicie uprawniony i zasadny odrzucit oferte
odwotujgcego oraz wybrat oferte przystepujacego. Tym samym zarzuty, twierdzenia oraz
wnioski odwotujgcego w zaden sposob nie znajdujg uzasadnienia merytorycznego. Majac
powyzsze na wzgledzie odwotanie uznaé nalezy za pozostajagce w sprzecznosci z
przepisami powszechnie obowigzujgcymi, w tym Prawa zamoéwien publicznych i catkowicie
bezzasadne. Majgc na uwadze przytoczong argumentacje, przystepujacy wnosi jak we
wstepie niniejszego pisma.

Zamawiajacy pismem z dnia 12.05.2014r. uwzglednit odwotanie w catosci.

W terminie ustawowym przystepujacy w dniu 15 maja 2014r. wnidst sprzeciw wobec

uwzglednienia przez zamawiajacego zarzutéw odwotania w catosci.
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Skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje

Izba ustalila

Na rozprawie Izba przeprowadzita postepowanie dowodowe z dokumentéw wskazanych
przez wykonawce odrzuconego w odwofaniu i z dokumentéw przywotanych przez
wykonawce wybranego w przystgpieniu po stronie zamawiajacego oraz zgtoszonych na

rozprawie.

Zamawiajacy nie stawit sie na rozprawe prawidtowo zawiadomiony o terminie.

Zamawiajacy w dniu 12.05.2014r. sktadajgc do Prezesa lzby odpowiedZz na odwotanie
uwzglednit w catosci odwotanie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na
przedmiotowa dostawe stapleréw chirurgicznych, wnoszac o umorzenie postepowania przez

Izbe na posiedzeniu niejawnym.

W zwigzku ze skutecznie wniesionym do Prezesa Izby w dniu 9 maja 2014r. przystgpieniem
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przez wykonawce wybranego,
wezwano przystepujacego do ztozenia oswiadczenia w przedmiocie wniesienia sprzeciwu co

do uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw odwotania.

W terminie ustawowym przystepujacy w dniu 15 maja 2014r. wnidst sprzeciw wobec
uwzglednienia przez zamawiajacego zarzutéw odwotania w catosci.

W zwigzku z powyzszym odpadta podstawa do umorzenia postepowania odwotawczego.
Izba na rozprawie nie przeprowadzita zawnioskowanych w odwotaniu dowodéw z
przestuchania stron oraz wskazanego w odwotaniu $wiadka z uwagi na to, ze wobec
uwzglednienia odwotania przez zamawiajacego, odwotujacy cofnat te wnioski na rozprawie

do protokotu.

W tym stanie rzeczy lIzba na rozprawie przeprowadzita nastepujace dowody i dokonata
nastepujacych ustalen w sprawie jak ponize;.

W dniu 25 kwietnia 2014r. zamawiajacy rozstrzygnat postepowanie o udzielenie zamdwienia

dokonujac wyboru najkorzystniejszych ofert w trzech pakietach (pakiet nr 1, pakiet nr 2 i
pakiet nr 3).
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Z tresci zawiadomienia zamawiajgcego oraz z protokotu postepowania o udzielenie
zamoOwienia prowadzonego przez zamawiajgcego ( Zestawienie ofert), dotaczonych do akt
sprawy wynika, ze odwotujacy ztozyt oferty w pakiecie nr 1 i nr 3. Przy czym zamawiajacy
oferte odwotujgcego odrzucit w pakiecie numer jeden. Zamawiajacy w tym pakiecie dokonat
wyboru oferty przystepujacego/wykonawca wybrany.

Zamawiajacy zawiadamiajac odwotujgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty jednoczesnie
powiadomit go o odrzuceniu jego oferty. Powodem odrzucenia oferty byto zaoferowanie
dostawy materiatdéw bedacych przedmiotem zaméwienia niezgodnych z wymaganiami SIWZ
(Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia) i trescig wyjasnien udzielonych przez
zamawiajgcego.

Przedmiotem zaméwienia jak juz wyzej zaznaczono jest dostawa stapleréw chirurgicznych
dla zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w zawiadomieniu podat trzy rodzaje niezgodnosci zaoferowanego towaru to
jest staplerdéw chirurgicznych z trescig SIWZ.

W ocenie zamawiajacego niezgodnos¢ zaoferowanej dostawy przez odwotujgcego polegata
po pierwsze na tym, ze odwotujacy zaoferowat niewtadciwg technologie wykonania zszywek
przedmiotu zamoéwienia. W SIWZ jest wymdg wykonania zszywek w technologii 3-D a w
wyjasnieniach dopuszczono réwniez technologie DST. Przy czym odwotujacy sktadajac
oferte w zatgczniku nr 1 Formularz cenowy (opis przedmiotu zamowienia) potwierdzit
dostawe opisang w SIWZ to jest tak jak w Zatagczniku nr 1 do SIWZ. Natomiast zamawiajacy
na podstawie zatagczonych ulotek informacyjnych do oferty odwotujacego stwierdzit
niezgodnosc¢ z SIWZ. Bowiem odwotujacy zaoferowat wykonanie zszywek wedtug technologii
Staple Formation System.  Czyli nie wedtug technologii przestrzennej 3- D oraz
dopuszczonej w wyjasnieniach technologii DST.

Drugim zarzutem zmawiajgcego co do niezgodnosci oferowanego przedmiotu zamowienia w
stosunku do wymagan SIWZ jest ,dtugos¢ linii szwu”. Postanowienia SIWZ w tym zakresie
przewidujg dtugos¢ linii szwu na 61 i 81 mmm a odwotujgcy zaoferowat dtugose¢ linii szwu w
formularzu cenowym (zat. nr 1 do SIWZ) zgodnie z SIWZ ale z ulotek informacyjnych wynika,
ze oferuje odpowiednio ,efektywng dtugosé zespolenia i przeciecia” 60 i 80 milimetrow.
Trzeci zarzut zamawiajacego to, ze wyrob zaoferowany w poz. 6 posiada parametry
niezgodne z SIWZ i dopuszczonymi na etapie udzielania wyjasnien odpowiedziami, tj. -
zaoferowany zestaw zawiera elementy dodatkowe nie wymagane przez Zamawiajagcego w
SIWZ.

Stanowisko zamawiajgcego zostato zaprezentowane w pismie z dnia 25 kwietnia 2014r.,
ktére to pismo doreczono odwotujgcemu drogg faksowa w tym samym dniu.

Dowdd z tego dokumentu zostat zawnioskowany przez odwotujacego, kidéry zatgczyt

zawiadomienie do odwotania.
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Powyzsze wustalenia lIzba dokonata na podstawie Zawiadomienia w zwigzku z
postanowieniami SIWZ z dnia 22.11.2013r. z uwzglednieniem po modyfikacji w dniu
11.02.2014r. oraz na podstawie oferty odwotujgcego.

Nalezy podkresli¢, ze w tresci zawiadomienia zamawiajagcego z dnia 25.04.2014r.
przywotywane sg ,wyjasnienia do SIWZ” bez podania dat sporzadzenia tych wyjasnien.
Zamawiajacy w zawiadomieniu z dnia 25.04.2014r. przywotuje jako dopuszczone dwie
technologie to jest technologie przestrzenng 3-D ( taka technologia widnieje w SIWZ —zat. nr
1 Opis przedmiotu zamowienia i jednoczesnie formularz cenowy). Natomiast druga
technologia DST, ktérg przywotuje zamawiajacy prawdopodobnie wynika z wyjasnien.
Niemniej zamawiajacy nie wskazuje z ktérych wyjasnien.

Reasumujgc zamawiajgcy w zawiadomieniu z dnia 25.04.2014r. stwierdza, ze
dopuszczonymi technologiami wykonania stapleréw liniowych sa: technologia DST — zszywki
obustronnie sptaszczone na cafej dtugosci i zszywki 3-D wykonane w technologii
przestrzennej. Powotujac sie na zataczong do oferty ulotke informacyjng na stronie 27 oferty
odwotujacego, zamawiajacy stwierdza, ze zaoferowane staplery posiadajg zszywki
wykonane w technologii Staple Formation System, ktéra to technologig nie zostata
dopuszczona na etapie wyjasnien. ,Zaoferowane tadunki posiadajg standardowe zszywki
wykonane z drutu o przekroju okragtym, ktére nie sa wykonane w zadnej z dopuszczonych
technologii 3-D lub DST".

Poza tym zamawiajacy wymagat staplera o dtugosci linii szwéw 61 i 81 milimetra. ,Zgodnie z
zatgczonymi materiatami informacyjnymi, zaoferowane ftadunki do staplerow liniowych
nozem posiadajg efektywng diugosc¢ zespolenia i przeciecia (linie szwéw ) o diugosci 60
milimetrow. Taka diugo$¢ staplera nie zostata dopuszczona dla produkiu o zaoferowanej
charakterystyce technicznej.” Podobny zarzut zamawiajgcy ma do dtugosci linii szwu 81
mm, gdzie odwotujacy zaoferowat 80 milimetrow. Tak zamawiajacy uzasadnia odrzucenie
oferty odwotujagcego w Zawiadomieniu. Tego samego rodzaju =zarzuty do oferty
odwotujgcego, zamawiajacy formutuje do pozycji 2,3,4 jak i 5 oferty odwotujgcego.

Z kolei w pozycji 6 zawierajacej trokary laparoskopowe zamawiajacy wskazuje, ze oprocz
dopuszczonych elementow zawiera oferta elementy, ktére nie zostaly dopuszczone na
zadnym etapie udzielania wyjasnien i modyfikacji.

W tej sytuacji zamawiajacy kwituje ,\W zwigzku z powyzszym oferta odwotujacego podlega
odrzuceniu z mocy art.89 ust.1 pkt 2 ustawy pzp, poniewaz jej tre$¢ nie odpowiada tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Z zataczonych do odwotania pytan oraz odpowiedzi wynika co nastepuje.
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Do odwotania zataczono pytania i wnioski do SIWZ z dnia 09.12.2013r. oraz z dnia
08.01.2014r. Zatgczono odpowiedzi zamawiajacego z dnia 02.01.2014r. z wskazaniem na
przewodniczacy Komisji Przetargowej mgr Pani K......... W .

Do odwotania zataczone jest réwniez pismo w sprawie uniewaznienia udzielonych
odpowiedzi w dniu 02.01.2014r., ktére jednoczesnie zawiera odpowiedzi na pytania.
Dokument ten jest sygnowany przez Przewodniczaca Komisji Przetargowej j.w. ale nie nosi

daty naniesionej maszynowo (widnieje data sporzadzona odrecznie-11.02.2014 roku).

Izba przeprowadzita na rozprawie wnioskowany przez odwotujgcego dowdd z dokumentacji
w sprawie o Sygn. akt KIO 51/14. Odwotanie zostato wniesione w tej sprawie przez
odwotujacego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.
Postepowanie zakonczono wydaniem Postanowienia o0 umorzeniu postepowania
odwotawczego w dniu 21 stycznia 2014r. z powodu uwzglednienia przez zamawiajgcego
zarzutbw odwotania w catosci.. Z uwagi na brak przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego postepowanie umorzono zgodnie z wnioskiem
zamawiajgcego. Odwotanie byto wniesione pismem z dnia 13 stycznia 2014r. Wsrdd
zarzutéw zawiera naruszenie art.38 pkt 4 i 4a pzp poprzez udzielenie odpowiedzi na pytania,
ktora to odpowiedz w spos6b znaczacy (z pominieciem prawem przepisanego trybu) zmienia
warunki SIWZ, w szczeg6lnosci zatgcznika nr 1, zawierajagcego opis przedmiotu zamdwienia
w tym szczegbtowe parametry techniczne oraz zmienia warunki udziatu w postepowaniu.
Zarzucono réwniez naruszenie art.7 miedzy innymi przez wskazanie nowych warunkow
udziatu oraz dopuszczenie sktadania ofert rownowaznych, ktére spetnia okreslona grupa
wykonawcow, art.7 ust.1 i 3, art.29ust.1-3, art.30 pzpw zw. z art.5 k.c. poprzez dokonanie
przez zamawiajacego w odpowiedzi na pytania do tresci SIWZ — zmiany opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy poprzez wskazanie na jednego
producenta.

Przystepujacy w aktualnej sprawie w tresci przystgpienia przywotat pytania z dnia
9.12.2013r. i udzielone odpowiedzi w dniu 02.01.2014r.

| tak kolejno cytowat jak ponizej.

Pytanie 2: Wnosimy o dopuszczenie w pozycji nr 4 jednorazowej raczki staplera liniowego z
nozem wbudowanym w tadunek wraz z tadunkiem (w jednym opakowaniu) przeznaczonym
do tkanki standardowej (1,5 mm po zamknigciu) lub grubej (2 mm po zamknieciu) do wyboru
przy sktadaniu zamowienia, posiadajacy cztery rzedy tytanowych zszywek, o dtugosci linii
szwu 61 mm. Staplery liniowe z nozem dostarczane sa przez naszg firme od ponad dwoch

lat do Zamawiajacego na podstawie umoéw przetargowych. Obecny ksztatt opisu przedmiotu
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zamoéwienia uniemozliwia nam ztozenie waznej oferty, niepodlegajacej odrzuceniu.
Odpowiedz:

Zamawiajacy dopuszcza produkt o parametrach opisanych w zapytaniu. Pozostate
parametry produktu zgodne z zapisami w SIWZ.

Pytanie 3:Wnosimy o dopuszczenie w pozycji nr 5 jednorazowej raczki staplera liniowego z
nozem wbudowanym w tadunek wraz z tadunkiem (w jednym opakowaniu) przeznaczonym
do tkanki standardowej (1,5 mm po zamknieciu) lub grubej (2 mm po zamknieciu) do wyboru
przy sktadaniu zamowienia, posiadajacy cztery rzedy tytanowych zszywek, o dtugosci linii
szwu 81 mm. Staplery liniowe z nozem dostarczane sa przez nasza firme od ponad dwoch
lat do Zamawiajacego na podstawie umow przetargowych. Obecny ksztatt opisu przedmiotu
zamoéwienia uniemozliwia nam ztozenie waznej oferty, niepodlegajacej odrzuceniu.
Odpowiedz:

Zamawiajgcy dopuszcza produkt o parametrach opisanych w zapytaniu. Pozostate
parametry produktu zgodne z zapisami w SIWZ.

Pytanie 5: Wnosimy o dopuszczenie w pozycji nr 7 tadunku do staplera liniowego z nozem
przeznaczonym do tkanki standardowej (1,5 mm po zamknieciu) lub grubej (2 mm po
zamknieciu) do wyboru przy sktadaniu zaméwienia, posiadajacego cztery rzedy tytanowych
zszywek, o dtugosci linii szwu 61 mm, kompatybilnego ze staplerami z pozycji nr 5 (néz
zintegrowany z tadunkiem),

Odpowiedz: Zamawiajacy dopuszcza produkt o parametrach opisanych w zapytaniu.
Pozostate parametry produktu zgodne z zapisami w SIWZ.

Przy czym odpowiedzi te zostaty uchylone przez zamawiajacego a co opisano powyzej.
Jednak w kolejnej odpowiedzi je utrzymano je w mocy Powyzsze wedtug ustalen lzby
nastgpito w zwigzku z uwzglednieniem odwotania wniesionego przez odwotujgcego w
sprawie opisanej powyzej o Sygn. akt KIO 51/14 poprzez uwzglednienie odwotania w

calosci.

Na rozprawie lIzba dopuscita dowod z opinii Wojskowej Akademii Technicznej Wydziat
Nowych Technologii i Chemii Katedra Zaawansowanych Materiatow i Technologii ul. Gen. S.
Kaliskiego 2, 00-908 Warszawa 49 Laboratorium Badan Materiatowych Sprawozdanie
:111/1/LBM/2014 Wykonanie pomiaru dfugosci linii szwu: tadunki do stapleréw liniowych z
nozem na zlecenie MDML Poland Sp. z o.0. ul. Ztotej Jesieni 58, 05-410 Jozeféw. Badania
wykonat dr inz. T.......... D.......... Jednostka badajgca postuguje sie znakiem certyfikatu
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Polskiego Centrum Akredytacji AB 699. Dowdd — Opinia w oryginale zostata ztozona do akt
sprawy Izby.

Przedmiotem badania byty miedzy innymi tadunki do stapleréw liniowych z nozem w poz.
4,5,6,7,Producent Grena LTD. Wyniki badan wskazujg na: dtugos¢ linii szwéw w ofercie
odwotujgcego 61 i 81 mm. Powyzsze wyniki laboratorium potwierdzajg dtugos¢ linii szwu
wedtug opisu Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia. Zamawiajacy powinien
ekspertyze techniczng uwzgledni¢ przy wyjasnieniu oferty odwotujacego.

Na podstawie dokonanych powyzej ustalen |zba zwazyta jak ponizej.

Izba zwazyla

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy udowodnit naruszenie przez zamawiajacego art.89 ust.1 pkt 2 ustawy pzp, ktory
odrzucit jego oferte jako sprzeczng z trescig SIWZ bez procedury jej wyjasnienia w trybie
art.87 ust.1 ustawy pzp. w zwigzku z art 30 ust.5 ustawy pzp. Pomimo, ze Zzgdanie
wyjasnien jest prawem zamawiajacego to w przedmiotowej sprawie wykonawca udowodnit,
ze nie umozliwiono jemu udzielenie wyjasnien, ktére umozliwity by wykazanie zgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ i udzielonymi wyjasnieniami przez zamawiajacego.

Zamawiajacy w SIWZ to jest w zat. nr1 do SIWZ stanowigcym Opis przedmiotu zamdwienia
dokonat opisu parametréw technicznych zamawianych materiatbw to jest staplerow
chirurgicznych. Wskazat réwniez na wymagang technologie ich wykonania poprzez
wskazanie jej nazwy (technologie przestrzenna 3-D).

Pomimo, ze uwzglednit odwotanie (Sygn. akt KIO 51/14) to w zawiadomieniu o odrzuceniu
oferty odwotujacego przywotuje wyjasnienia bez wskazania ich daty wymieniajac przy tym
tylko drugg technologie to jest ,DST”. Natomiast odwotujacy zaoferowat wykonanie
przedmiotu zamowienia wedtug trzeciej technologii to jest Staple Formation System. Przy
czym pomimo uchylenia odpowiedzi z dnia 02.01.2014r. to funkcjonujg wyjasnienia
prawdopodobnie z daty modyfikacji SIWZ to jest 11.02.2014r. (reczne zaznaczenie terminu).
Niemniej winny by¢ one uwzglednione w modyfikacji SIWZ dokonanej w tym samym dniu
11.02.2014r. W wyjasnieniach z dnia 11.02.2014r. nie wymienia sie np technologii DST a
mimo to zamawiajacy uwaza, ze jest ona obowigzujgca, poniewaz pisze 0 niej w
zawiadomieniu o wyborze oferty i odrzuceniu oferty odwotujgcego w dniu 25.04.2014r.
Natomiast w wyjasnieniach z 11.02.2014r. powielane sa pytania i odpowiedzi z dnia
29.11.2013r. (pytania) i z dnia 02.01.2014r. (pytania i odpowiedzi).
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W wyjasnieniach tych zresztg przywotanych w przystgpieniu, zadajacy pytanie to jest
odwotujacy oprocz wskazania parametrédw przywotuje okolicznos¢ wykonywania dostaw na
rzecz zamawiajgcego. Natomiast odpowiedz zamawiajacego jest  pozytywna ale
jednoczesnie niejednoznaczna , Zamawiajacy dopuszcza proponowane parametry.
Pozostate parametry zgodne z zapisami w SIWZ nie ulegajg zmianie. Interpretujac pojecie
»1echnologii” mozna przyja¢, ze jest tez parametrem technicznym. W zwigzku z tym mozna
przyja¢, ze obowigzuje Technologia przestrzenna 3-D, poniewaz na takg wskazuje
zmodyfikowana w dniu 11.02.2014r. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia.

Niemniej wykonawca ma obowigzek wykazania, ze oferowane przez niego dostawy spetniajg
wymagania zamawiajacego, skoro oferuje inng technologie niz wynikajacg z SIWZ w
szczegOlnosci w kontekscie udzielonych odpowiedzi czy to 02.01.2014 czy to 11.02.2014..
Powyzszy obowigzek wynika z tresci ust.5 art.30 ustawy pzp zgodnie z ktérym :wykonawca,
ktéry powotuje sie na rozwigzania rownowazne opisywanym przez zamawiajgcego, jest
obowigzany wykazac, ze oferowane przez niego dostawy spetniajg wymagania okreslone
przez zamawiajgcego. W mysl| art.30 ust.1 ustawy pzp. zamawiajacy opisuje przedmiot
zamoéwienia za pomoca cech technicznych i jakosciowych . Z kolei opisujac przedmiot
zamoéwienia za pomocg specyfikacji technicznych jest zobowigzany wskaza¢, ze dopuszcza
rozwigzania rownowazne opisywanym. W tym stanie rzeczy zamawiajacy powinien wezwac
odwotujacego do wykazania réwnowaznosci jego metody Staple Formation System z
technologig przestrzennag 3-D jako zasadnicza bo wynikajaca wprost z zatacznika nr 1 do
SIWZ. Powyzsze stwierdzenie Izby wynika z faktu, ze w zmodyfikowanym SIWZ méwi sie o
technologii przestrzennej 3-D a mimo to zamawiajacy dopuszcza (pismo z 25.04.2014) inng
technologie ,DST”.

Natomiast co do pozostatych zarzutéw to zamawiajacy powinien dopusci¢ do wyjasnienia
czy wskazanie na ,efektywng dtugos¢ linii szwu odpowiednio 60 i 80 mm” jest rbwnoznaczne
z ,linig szwu odpowiednio 61, 81 mm”.

Do powyzszych ustalen moze postuzy¢ przedtozona do sprawy ekspertyza techniczna, ktéra
zostata opisana powyzej w ustaleniach Izby.

Z tej ekspertyzy jak opisano powyzej wynika, ze ,efektywna dtugos¢ linii szwu 60 i 80 mm”
opisana w ulotkach medycznych odwotujacego, odpowiada ,linii szwu 61 i 81mm” opisanej w
zat. Nr 1 do SIWZ Opis przedmiotu zamowienia. Bowiem dtugos¢ linii szwu jest zawsze
diuzsza niz efektywna linia szwu. W ocenie Izby takie stwierdzenie odwotujacego w
odwotaniu wydaje sie logiczne. Tym bardziej, ze stwierdzenie to jest poparte ekspertyzg
techniczng jak powyze;.

Natomiast co do dodatkowego wyposazenia trokary laparoskopowe to sam zamawiajacy w

zawiadomieniu o odrzuceniu oferty stwierdza, Zze zawierajg dodatkowe wyposazenie. W
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ocenie Izby dodatkowe wyposazenie nie moze stanowi¢ podstawy do stwierdzenia

sprzecznosci tresci oferty z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamaoéwienia.

Reasumujgc zamawiajacy powinien przeprowadzi¢ postepowanie wyjasniajagce w celu
ustalenia czy oferta odwotujacego jest rbwnowazna w zakresie parametréw okreslonych w
SIWZ (zat. nr 1 Opis przedmiotu zaméwienia) jak i udzielonych wyjasnien w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia.

Do powyzszego obliguje go réwniez dwukrotne uwzglednienie odwotania w catosci, ktére jest
wyrazem stanowiska merytorycznego zamawiajacego w sprawie. Natomiast stanowisko
zamawiajgcego w zawiadomieniu z dnia 25.04.2014r. takiego stanowiska nie zawiera a
przywotuje tylko formalne postanowienia SIWZ i niedookreslone wyjasnienia w sprawie.

Na powyzsze zwazenie lzby miato wptyw postepowanie w sprawie o Sygn. akt KIO 51/14 w
ktorym odwotujacy wnidst o przeprowadzenie dowodu z dokumentéw SIWZ, znajdujacych sie
w dokumentacji akt postepowania odwotawczego prowadzonego przed Krajowg lzbg
Odwotawczg pod sygnaturg akt KIO 51/14 na skutek odwotania wniesionego przez
odwotujgcego w postepowaniu, na okolicznosci: wniesienia odwotania, zarzutéw odwotania,
twierdzen, argumentacji i stanowisk podnoszonych przez odwotujgcego, uwzglednienia przez
zamawiajgcego odwotania w catosci, w szczegdlnosci dopuszczenia zaoferowania przez
odwotujacego wyrobéw rownowaznych, wymagan technicznych (opis przedmiotu
zamoOwienia) stawianych przez zamawiajgcego . Zamawiajacy jak powyzej przedstawiono
uwzglednit odwotanie w catosci. W wyniku powyzszego KIO wydato postanowienie o
umorzeniu postepowania odwotawczego. Zamawiajgcy zmodyfikowat dnia 11.02.2014r.
SIWZ. Niemniej zatacznik nr 1 opis przedmiotu zamowienia pozostat bez zmian w zakresie
wykonania materiatbw w technologii przestrzennej 3-D. Natomiast zamawiajacy
zawiadamiajgc o wyborze najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu oferty w dniu 25.04.2014r.
przywotat oprécz postanowien SIWZ rdéwniez wyjasnienia, blizej nie precyzujac o jakie
wyjasnienia chodzi nie podajac np. ich dat i co byto ich przedmiotem. Mozna domniemywac,
ze zamawiajacy podtrzymuje wszelkie wyjasnienia jakie udzielit w toku postepowania.
Biorac pod uwage wyjasnienia cytowane w pisSmie przystepujacego to zestawiajgc pytanie z
odpowiedzig mozna wnosi¢, ze zamawiajacy udzielajac odpowiedzi godzi sie co najmniej na
materiaty takie jakie dotychczas odwotujgcy dostarcza zamawiajgcemu w oparciu o
przeprowadzone postepowanie przetargowe. W zwigzku z postuzeniem sie pojeciem w
pismie z dnia 25.04.2014r. i udzielonymi wyjasnieniami” nalezy roéwniez bra¢ pod uwage
cytowane pytania i odpowiedzi przez przystepujacego. Tak wiec w ramach rdwnowaznosci
dostaw te odpowiedz nalezy réwniez uwzgledni¢ rozpatrujgc czy odwotujacy ztozyt oferte
zgodng z SIWZ oraz wyjasnieniami zamawiajacego. (,Przystepujacy w tresci przystapienia
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przywotat pytania z dnia 9.12.2013r. i udzielone odpowiedzi w dniu 02.01.2014r. | tak
Pytanie 2: Wnosimy o dopuszczenie w pozycji nr 4 jednorazowej raczki staplera liniowego z
nozem wbudowanym w tadunek wraz z tadunkiem (w jednym opakowaniu) przeznaczonym
do tkanki standardowej (1,5 mm po zamknieciu) lub grubej (2 mm po zamknieciu) do wyboru
przy sktadaniu zamowienia, posiadajacy cztery rzedy tytanowych zszywek, o dtugosci linii
szwu 61 mm. Staplery liniowe z nozem dostarczane sa przez nasza firme od ponad dwoch
lat do Zamawiajgcego na podstawie umdw przetargowych. Obecny ksztatt opisu przedmiotu
zamoOwienia uniemozliwia nam ztozenie waznej oferty, niepodlegajacej odrzuceniu.
Odpowiedz: Zamawiajacy dopuszcza produkt o parametrach opisanych w zapytaniu.
Pozostate parametry produkiu zgodne z zapisami w SIWZ.Pytanie 3:Wnosimy o
dopuszczenie w pozycji nr 5 jednorazowej raczki staplera liniowego z nozem wbudowanym
w fadunek wraz z tadunkiem (w jednym opakowaniu) przeznaczonym do tkanki standardowe;j
(1,5 mm po zamknieciu) lub grubej (2 mm po zamknigciu) do wyboru przy skfadaniu
zamoéwienia, posiadajacy cztery rzedy tytanowych zszywek, o dtugosci linii szwu 81 mm.
Staplery liniowe z nozem dostarczane sg przez naszg firme od ponad dwoéch lat do
Zamawiajacego na podstawie umow przetargowych. Obecny ksztatt opisu przedmiotu
zamoéwienia uniemozliwia nam ztozenie waznej oferty, niepodlegajacej odrzuceniu.
Odpowiedz: Zamawiajacy dopuszcza produkt o parametrach opisanych w zapytaniu.
Pozostate parametry produkiu zgodne z zapisami w SIWZ. Pytanie 5:Wnosimy o
dopuszczenie w pozycji nr 7 tadunku do staplera liniowego z nozem przeznaczonym do
tkanki standardowej (1,5 mm po zamknieciu) lub grubej (2 mm po zamknigeciu) do wyboru
przy sktadaniu zaméwienia, posiadajgcego cztery rzedy tytanowych zszywek, o dtugosci linii
szwu 61 mm, kompatybilnego ze staplerami z pozycji nr 5 (néz zintegrowany z
tadunkiem),Odpowiedz: Zamawiajgcy dopuszcza produkt o parametrach opisanych w
zapytaniu. Pozostate parametry produktu zgodne z zapisami w SIWZ).

Zamawiajacy udzielit takich odpowiedzi i to jest bezsporne réwniez miedzy stronami.
Natomiast odpowiedz zamawiajacego jest niejednoznaczna. Z jednej strony dopuszcza
produkt o parametrach opisanych w zapytaniu, a z drugiej strony zaznacza, ze pozostate
parametry zgodne z zapisami SIWZ. W ocenie Izby nie mozna poming¢ tej czesci pytania w
kontekscie udzielonej odpowiedzi, ktére to pytanie przywotuje dotychczasowg dostawe
realizowang przez odwotujgcego na rzecz zamawiajacego.

Z zadanego pytania mozna wywies¢, ze odwotujgcy domaga sie umozliwienia dostaw o
parametrach jak aktualnie realizowane sg dostawy przez niego na rzecz zamawiajacego.
Udzielona odpowiedz stanowi akceptacje dla pytania odwotujacego ale wnosi element
niejednoznacznosci bo zawiera warunek, o ,pozostatych parametrach bez zmian”.

Dokonujgc ostatecznej interpretacji udzielonej odpowiedzi Izba wywodzi, ze zamawiajacy co
najmniej zgadza sie na dostawy materiatbw o parametrach jak dotychczas. Innej

26



Sygn. akt KIO902/14

interpretacji nie mozna przyja¢, poniewaz odpowiedZz zamawiajgcego bytaby wewnetrznie
sprzeczna to jest stanowi zgode na warunki odwotujgcego ale wymaga pozostatych
parametréw jak dotychczas, co moze powodowaé niemoznos¢ wykonania odpowiedzi
zamawiajgcego.

W tym zakresie Izba podziela obszerny wywdd prawny z przywotanym orzecznictwem Sadu
Najwyzszego, zawarty w uzasadnieniu odwotania a odnoszacy sie do sposobu

interpretowania oswiadczen i woli stron tzw. wyktadni kombinowane;j.

Na marginesie sprawy nalezy zaznaczy¢, ze odwotujacy na rozprawie przyznat o braku
interesu w uzyskaniu zamoéwienia w zakresie pakietu nr 2, poniewaz w tej czesci zamowienia
nie ztozyt oferty.

Tym samym podniesione w odwotaniu zarzuty odnoszace sie do pakietu nr 2 co do podstaw
odrzucenia oferty wybranej w tym pakiecie, Izba pozostawita bez rozpoznania.

Izba stwierdza po stronie odwotujgcego interes w uzyskaniu zamoOwienia w rozumieniu
art.179 ust.1 ustawy pzp w zakresie Pakietu nr jeden. Ztozona przez niego oferta bedzie
najkorzystniejszg oferta, poniewaz jedynym kryterium oceny ofert jest cena.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji wyroku.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust. 91 101 § 5 ust.2
pkt 2) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. Nr 41 poz. 238) zaliczajac w koszty postepowania
odwotawczego kwote 15.000,00 zt. uiszczong przez odwotujacego tytutem wpisu od odwotania
oraz zasadzajac od przystepujacego wnoszacego sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci
zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu na rzecz odwotujacego kwote 18.600 zt 00 gr tytutem
zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego w tym wpisu i wynagrodzenia petnomocnika

odwotujacego.

Przewodniczacy: ...............
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