Sygn. akt KIO 1823/21

WYROK
z dnia 22 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Protokolant: Klaudia Kwadrans
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lipca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 21 czerwca 2021 r. przez wykonawce
Meditrade Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie,
ul. Panska 73, 00-834 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Copernicus Podmiot Leczniczy Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Gdansku al. Jana Pawta Il 50, 80-462 Gdansk
przy udziale wykonawcy Medtronic Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie, ul. Polna 11, 00-633 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Meditrade Poland Spoétka z ogra-

niczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Warszawie, ul. Panska 73, 00-834

Warszawa i:

2.1)

2.2)

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Meditrade Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag
w Warszawie, ul. Painska 73, 00-834 Warszawa tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od wykonawcy Meditrade Poland Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Panska 73, 00-834 Warszawa
na rzecz zamawiajgcego Copernicus Podmiot Leczniczy Spétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag z siedzibg w Gdansku, al. Jana Pawta Il 50, 80-462
Gdansk kwote 454 zt 70 gr (stownie: czterysta piecdziesigt cztery ziote
siedemdziesigt groszy) tytutem zwrotu kosztéw zamawiajgcego zwigzanych z do-

jazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe.

Stosownie do art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. poz. 2019, z 2020 r. poz. 288, 875, 1492, 1517, 2275 i 2320 oraz z 2021
r. poz. 464) w zwigzku z art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2020 oraz z 2020 r. poz.
1086) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga

za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  ....cciiiiiiiiiiiiiies
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Uzasadnienie

Zamawiajacy Copernicus Podmiot Leczniczy Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Gdansku, ul. Nowe Ogrody 1-6; 80-803 Gdansk wszczgt postepowanie na
dostawy w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Dostawa materiatbw szewnych,
stapleréw i tadunkéw uzywanych do zabiegéw chirurgicznych, hemostatykoéw oraz zestawow

do leczenia zaburzen statyki dna miednicy«, numer referencyjny: D10.251.124.G. 2020.

31.12.2020 r. zostato opublikowane ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod nrem 2020/S 255-639928.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 oraz z 2020 r. poz. 1086) [dalej
SPzp] i — w zakresie srodkéw ochrony prawnej — zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 oraz z 2020 r. poz. 288,
875, 1492, 1517, 2275 i 2320) [dalej NPzp] na podstawie art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
poz. 2020 oraz z 2020 r. poz. 1086).

10.06.2021 r. zamawiajgcy poinformowat w zakresie czesci 29, 32 i 33 o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Medtronic Poland Spdétka z ograniczong
odpowiedzialnoécig z siedzibg w Warszawie, ul. Polna 11, 00-633 Warszawa,;

2) odrzuceniu oferty wykonawcy Meditrade Poland Spdétka 2z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Panska 73, 00-834 Warszawa.

20.06.2021 r. wykonawca Meditrade Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z
siedzibg w Warszawie, ul. Panska 73, 00-834 Warszawa (dalej odwotujgcy), zgodnie z art.
515 ust. 1 pkt 1 lit. a NPzp, wnidst do Prezesa KIO odwotanie w zakresie czesci nr 29, 32 i
33.

Odwotujgcy sformutowat zarzut naruszenia przez zamawiajgcego:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 SPzp przez odrzucenie oferty
odwotujgcego w zakresie pakietu nr 29, 32 i 33, pomimo ze tres¢ ztozonej przez
odwotujgcego oferty odpowiada tresci SIWZ

ewentualnie



2) art. 26 ust. 4 SPzp przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych probek oraz kart technicznych lub kart katalogowych
ztozonych przez odwotujgcego w ramach pakietu nr 29, 32 i 33

ewentualnie

3) art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 SPzp przez zaniechanie wezwania odwotujgcego
do uzupetnienia prébek oraz kart technicznych lub kart katalogowych w zakresie
pakietu nr 29, 32 i 33.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu w ramach
pakietu nr 29, 32 i 33:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru ofert najkorzystniejszych;

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;

3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;

ewentualnie

4) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,
w tym wezwanie odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych przedstawionych
probek oraz kart technicznych lub kart katalogowych;

ewentualnie

5) wezwanie odwotujgcego do uzupetnienia probek oraz kart technicznych lub kart
katalogowych;

6) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Argumentacja odwotujgcego

INTERES | SZKODA

Oferta odwotujgcego uplasowata sie na drugim miejscu pod katem ceny w ramach
kazdego z trzech pakietéw, ktorych dotyczy odwotanie. Z przekazanego przez
zamawiajgcego pisma ,Wybor najkorzystniejszych ofert” wynika, ze oferta wykonawcy, ktory
plasowat sie na pierwszym miejscu w kazdym z trzech pakietéw tj. Sun-Med spétka cywilna
D. S., S. N. (dalej: ,Sun-Med”), zostata odrzucona przez zamawiajgcego we wszystkich tych
trzech pakietach. Odwolujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania, poniewaz w
przypadku prawidtowego dziatania zamawiajgcego ztozona przez odwotujgcego oferta nie
zostataby odrzucona w ramach pakietu nr 29, 32 i 33, a w konsekwencji zostataby uznana za
oferte najkorzystniejszg. W zwigzku z tym, w wyniku niezgodnych z przepisami ustawy SPzp
dziatan zamawiajgcego odwotujgcy moze ponies¢ szkode polegajgcg na nieuzyskaniu
zamowienia publicznego w pakiecie nr 29, 32 i 33, a tym samym odwotujgcy posiada interes

we whniesieniu odwotania.



UZASADNIENIE
1. Zarzut braku podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego w zakresie pakietu nr 29

Z uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty wynika, ze na podstawie dostarczonej
prébki zamawiajgcy uznat, ze ,manualny ogranicznik tkanki jest umiejscowiony w gornej
czesci staplera i uniemozliwia on obstuge staplera jedng rekg (wymagania pkt 6 — Rekojesé
staplera pozwalajgca na obstuge staplera jedng rekg), co nie spetnia wymagan przedmiotu
zamowienia”. Odrzucenie oferty odwotujgcego w ramach pakietu nr 29 jest nieuzasadnione.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego odwotujgcy przedstawit probke staplera,
a wraz z nig instrukcje obstugi staplera. Instrukcja znajdowata sie w oryginalnym
opakowaniu, w ktéorym stapler zostat przekazany zamawiajgcemu. We wspomnianegj
instrukcji wskazano: ,Przed zamknieciem lub uruchomieniem urzgdzenia nalezy upewnic sie,
czy sworzenh stabilizujgcy zostat popchniety do przodu i czy jest on prawidtowo osadzony. Na
tym etapie okienko wskaznika powinno by¢ biate. Sworzeh poruszy sie w chwili recznego
przesuniecia biatego pokretta do przodu. Jezeli sworzen stabilizujgcy nie zostanie
umieszczony recznie na miejscu przed zamknieciem narzedzia, wéwczas zostanie on
automatycznie osadzony w chwili zamknigcia szczek narzedzia”.

Z przytoczonego fragmentu instrukcji wynika, Ze ogranicznik tkanki (sworzen
stabilizujgcy) moze by¢ automatycznie umiejscowiony przez zamkniecie szczek staplera.
Mozna go co prawda zamkngé rowniez recznie — jest to jednak tylko jedna z opcji jego
zamkniecia, ale nie jedyna (jak juz wyzej wskazywano jest mozliwos¢ automatycznego
umiejscowienia sworznia stabilizujgcego).

Rekojes¢ staplera pozwala zatem na obstuge staplera jedng reka (pkt 6 wymagan
zamawiajgcego do pakietu nr 29 poz. 1-4), a zatem stapler zaoferowany przez odwotujgcego
spetnia wymagania zamawiajgcego i brak byto podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego

jako niezgodnej z trescig SIWZ.

2. Zarzutu braku podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego w zakresie pakietu nr 32

1. W uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego w ramach pakietu nr 32 zamawiajgcy
wskazat, ze ,na podstawie dostarczonych probek stwierdzono, ze wyroby nie posiadajg
wymaganych wysokosci zszywek, zamawiajgcy wymagat: 3,0 mm, 3,5 mm, 4,0 mm,
zaoferowano 3,5 mm, 4,8 mm, 5,0 mm oraz wymagano tadunkéw do tkanki naczyniowej,
sredniej grubosci lub grubej, w dostarczonych dokumentach brak jest nazewnictwa tkanek,
jest tylko informacja, ze seria fadunkow CADD moze by¢ wykorzystywana w szerokim
zakresie grubosci tkanek, przy czym kolejna seria ENTS w tkankach normalnych oraz
Sredniej grubosci (brak dedykowanego fadunku do tkanki naczyniowej), co nie spetnia

wymagan przedmiotu zamowienia”.



Argumentacja przedstawiona przez zamawiajgcego jest bezpodstawna, gdyz oferta
odwotujgcego jest zgodna z trescig SIWZ.

2. W ziozonym wraz z ofertg formularzu asortymentowo-cenowym dla zadania nr 32,
odwotujgcy zaoferowat tadunki liniowe o nastepujgcych numerach katalogowych:

CADD-30ENTS - fadunki liniowe ze zintegrowanym nozem, w ktérych wysokosé
otwartej zszywki wynosi 3,0 mm, 3,5 mm, 4,0 mm;

CADD-45ENTS - fadunki liniowe ze zintegrowanym nozem, w ktérych wysokosé
otwartej zszywki wynosi 3,0 mm, 3,5 mm, 4,0 mm;

CADD-60ENTS - fadunki liniowe ze zintegrowanym nozem, w ktérych wysokosé
otwartej zszywki wynosi 3,0 mm, 3,5 mm, 4,0 mm;

3. Jak wynika, z odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia probek w trybie art. 26 ust. 1
SPzp datowanej na 23.04.2021 r., ww. tadunki zostaty przedstawione zamawiajgcemu.

4. 24.03.2021 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 1 SPzp do
uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania
okreslone przez zamawiajgcego w postaci kart technicznych producenta lub kart
katalogowych producenta wyrobu.

5. W odpowiedzi odwotujgcy w zatgczeniu do pisma z 31.03.2021 r. przedstawit karty
katalogowe produktéw zaoferowanych w pakiecie 29 poz. 1-8, pakiecie 32 poz. 1-4 oraz
pakiecie 33 poz. 1-6, potwierdzajgce, ze oferowany asortyment spetnia wymagania
okreslone przez zamawiajgcego oraz przyktadowe wzory samoprzylepnych etykiet.

6. Dla pakietu nr 32 odwotujgcy przedstawit karte katalogowg, w ktérej znajduje sie
tabela okreslajgca fadunki do staplera endoskopowego liniowego z nozem, z artykulacjg (3
wysokosci zszywek).

7. Z przedstawionej przez odwotujgcego karty katalogowej wynika, ze zaoferowane
przez niego tadunki liniowe majg wysokosc¢ otwartej zszywki 3,0 mm, 3,5 mm oraz 4,0 mm,
czyli doktadnie takg jakiej wymagat zamawiajgcy.

8. Co wazne, z karty wynika rowniez, ze odwotujgcy nie posiada w swojej ofercie
tadunkéw do staplera endoskopowego liniowego z nozem, z artykulacja o wymiarach
podanych przez zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia tj. o wymiarach 3,5 mm, 4,8
mm, 5,0 mm.

9. W taki sam sposéb jak w karcie katalogowej, wysokos¢ otwartej zszywki zostata
okreslona w instrukcji.

10. Nie sposob zatem stwierdzi¢, na jakiej podstawie zamawiajgcy uznat, ze
zaoferowane fadunki liniowe posiadajg inng wysokos¢ otwartych zszywek niz wynika to
z karty katalogowej i instrukcji.

11. Ponadto zamawiajgcy wskazat rowniez, ze w przedstawionych dokumentach ,brak

jest nazewnictwa tkanek, jest tylko informacja, ze seria fadunkéw CADD moze by¢

6



wykorzystywana w szerokim zakresie grubosci tkanek”. Zarowno w SIWZ jak i w OPZ
zamawiajgcy nie sprecyzowat tego wymagania, okreslit natomiast konkretng wysokosé
zszywek. Opis tkanek ,standardowa”, ,gruba”, ,$redniogruba” jest opisem uznaniowym
i w opisie przedmiotu zaméwienia zawartym w formularzu asortymentowo-cenowym brak jest
jakichkolwiek wytycznych, co do jasno okreslonych standardéw grubosci i przynaleznosci do
konkretnej kategorii. Okreslenia te majg bardziej charakter orientacyjny, a konkrety
dotyczgce opisu zawierajg sie w wysokosci zszywek.

12. Jesli chodzi o podniesiong przez zamawiajgcego kwestie braku tadunku
naczyniowego, to nalezy zauwazy¢, ze sformutowanie adunek naczyniowy” pojawia sie
jedynie w poz. 2 formularza asortymentowo-cenowego dla pakietu nr 32, ktérej opis brzmi
nastepujgco: tadunki liniowe ze zintegrowanym nozem o dt. 30 mm do uniwersalnego
staptera endoskopowego, zaktadajgce dwa potréjne rzedy zszywek o réznych wysokosciach
z mozliwoscig wygiecia szczek do 45 stopni, tadunek naczyniowy lub do tkanki Sredniej
grubosci 3 mm, 3,5 mm, 4 mm”.

13. Odnoszgc sie do brzmienia opisu poz. 2, w ktdorym pojawia sie sformutowanie
Jfadunek naczyniowy lub do tkanki sredniej grubosci 3 mm, 3,5 mm, 4 mm” nalezy zwrdcié
uwage na fakt, ze spodjnik ,lub” wskazuje na alternatywe nieroztaczng, co oznacza, ze
wystarcza spetnienie jednej z alternatywnych przestanek, ale mogg by¢ takze jednoczesnie
spetnione dwie lub wiecej przestanek zawartych w wyrazeniu. Zastosowanie tego rodzaju
konstrukcji na gruncie rozpoznawanej sprawy powoduje, ze wykonawca mogt zaoferowaé
tadunek naczyniowy badz fadunek do tkanki sredniej badz tadunek naczyniowy i fadunek do
tkanki srednie;.

14. Jesli zamawiajgcy oczekiwat obu tadunkow powinien byt opisa¢ przedmiot
zamoOwienia z uzyciem spodjnika ,oraz” albo ,i”. Woéwczas jednoznacznie wskazatby na
koniecznos¢ zaoferowania obu tadunkéw.

15. Dodatkowo, nalezy zauwazy¢, ze opisujac przedmiot zamowienia w pakiecie nr 29
zamawiajgcy jasno okreslit, ze oczekuje obu wariantow zszywki w nastepujgcy sposob:
,Wysoko$¢ otwartej zszywki 3,5 mm lub 4,8 mm do wyboru zamawiajgcego”. Dodanie na
koncu tego wymagania informaciji ,do wyboru zamawiajgcego” jednoznacznie wskazywato,
ze obowigzkiem wykonawcy byto zaoferowanie obu wariantéw zszywek, a wyboru, ktére z
nich majg zosta¢ dostarczone dokona zamawiajgcy. W opisie poz. 2 w pakiecie nr 32,
takiego zastrzezenia zamawiajgcy nie zamiescit, co powoduje, ze pozostawit wykonawcom
wybor, ktéry z podanych przez niego tadunkéw zaoferujg. Jezeli intencja zamawiajgcego
byta inna i konieczne byto zaoferowanie obu rodzajéw tadunkdéw, to jak juz wyzej
wskazywano nie wynika ona z brzmienia SIWZ, ktérym zarédwno zamawiajgcy jak i

wykonawcy sg zwigzani.



16. Podsumowujgc, oferujagc jeden z dopuszczonych przez zamawiajgcego tadunkow,
odwotujgcy zaoferowat przedmiot zamodwienia zgodny z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego w tresci SIWZ.

17. Odwolujgcy zwrécit uwage na ugruntowane w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej stanowisko, zgodnie z ktérym wszelkie watpliwosci, co do jednoznacznosci
postanowieh SIWZ muszg by¢ rozstrzygniete na korzy$¢ wykonawcy, gdyz ewentualne
niescistosci czy niejednoznacznos¢ stanowiska zamawiajgcego wyrazonego w SIWZ, nie
moga rodzi¢ negatywnych skutkéw wobec wykonawcow (tak np. w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z 23 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1945/13).

3. Zarzutu braku podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego w zakresie pakietu nr 33

1. W uzasadnieniu odrzucenia zamawiajgcy wskazat, ze ,na podstawie dostarczonej
prébki (stapler SSAB-80 wraz z fadunkiem SADB-80) stwierdzono w trakcie testowania, ze
uzytkownikowi stwarza problem prawidtowe ulokowanie staplera, ktére wynika z
nierbwnomiernego rozfozenia bransz roboczych. Przy rekojesci duzg przestrzehn do
ulokowania tkanki, w dalszej czesci bransze sScisle przylegajgce do siebie. Miazdzgce tkanki.
Nie pozwalajgce na alokacje, w celu prawidtowego utozenia wzgledem siebie. Po wykonaniu
procedury zamkniecia zszywek oraz podjecia proby przeciecia tkanek okazato sie, ze ostrze
jest na tyle grube i tepe, ze tkanki szarpie, rozrywa, a zszywki przyjmujg w ok. rekojesci
(gdzie, byta duza przestrzen miedzy branszami) ksztatt powyginanej litery ,M”, nie zmykajac i
nie tworzgc szwu — moze to w efekcie grozi¢ nieszczelnosciami. Ponadto popychacz noza
dziata niezwykle ciezko, nie moze obstuzyé staplera w sposob bezpieczny, nie traumatyzujgc
tkanek lub ich nie rozrywaé. Sposdb zamykania zszywek jest bardzo zréznicowany, co widac
w zuzytym fadunku — wysuwanie sie wypetnienia bardzo zréznicowane. Duze problemy
stwarza takze wymiana tadunku do ponownego uzycia. Cate urzgdzenie wymaga
rozktadania i manipulowania, w zwigzku z powyzszym zamawiajgcy postanawia jak na
wstepie”.

2. Przedstawione przez zamawiajgcego uzasadnienie odrzucenia oferty odwotujgcego
nie odnosi sie ani nie wskazuje, z ktorymi konkretnie postanowieniami SIWZ oferta
odwotujgcego jest niezgodna. Podniesiona przez zamawiajgcego argumentacja to zbiér
subiektywnych ocen osoby testujgcej probke, brak w niej odniesienia do wymagan SIWZ. Z
podanego przez zamawiajgcego uzasadnienia nie wynika w jakich warunkach testowana
byta prébka (m.in. na jakim materiale). Taka informacja nie wynika réwniez z udostepnionego
odwotujgcemu protokotu testowania probek z 29.04.2021 r. (D10.251.124.G.2020).
Uniemozliwia to odwotujgcemu odniesienie sie do sformutowanych przez zamawiajgcego

twierdzen.



3. Jesli chodzi o ksztalt przyjmowany przez zszywke po zamknieciu, to producent
deklaruje, ze po odpaleniu staplera zamknieta zszywka przybiera ksztatt zblizony do litery B.
Informacja ta zostata potwierdzona w karcie katalogowej (str. 2 karty katalogowej, tiret
trzecie ,wtasciwosci”).

4. Odwotujgcy dostarcza zaoferowane staplery do osrodkéw, wykonujgcych ponad 200
procedur rocznie, z uzyciem stapleréw firmy Panther takich jak np. Szpital Praski P.W.
Przemienienia Panskiego sp. z 0.0., Centrum Medyczne HPC sp. z 0.0. oraz Pleszewskie
Centrum Medyczne w Pleszewie sp. z 0.0., ktére zarekomendowaty uzycie tych stapleréw w

procedurach operacyjnych i potwierdzity ich jakosc.

4. Zarzut dotyczgcy zaniechania wezwanie odwotujgcego do ziozenia wyjadnien lub
uzupetnienia dotyczgcych probek oraz kart technicznych lub kart katalogowych

1. W rozdz. 3 pkt 5 SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze przed wyborem najkorzystniejszej
oferty, wezwie wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w
wyznaczonym, nie krotszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzieh ztozenia nastepujacych
o$wiadczen lub dokumentéw, w tym

.9) W razie watpliwosci, czy oferowane dostawy spetniajg wymagania okreslone przez
zamawiajgcego —

zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwos¢ zgdania:

— kart technicznych producenta wyrobu lub kart katalogowych producenta wyrobu,

— prébki oferowanego wyrobu (bezptatnych)”.

2. Tym samym zamawiajgcy zakwalifikowat probki jako dokument przedmiotowy (a nie
jako tresc¢ oferty), do ktérego znajduje zastosowanie przepis art. 26 SPzp, a co zatem idzie
prébki podlegajg uzupetnieniu lub w odniesieniu do ktérych zamawiajgcy moze skorzystac z
instytucji wezwania do ztozenia wyjasnien. Fakt, ze zamawiajgcy traktowat prébke jako
dokument przedmiotowy, znajduje potwierdzenie w czynnosciach podejmowanych przez
zamawiajgcego w toku postepowania, gdyz kierujgc w toku postepowania wezwania do
odwotujgcego i wykonawcy Sun-Med jako podstawe prawng wezwania zamawiajgcy
wskazywat art. 26 ust. 1 i ust. 3 SPzp.

3. Tym samym, z ostroznosci nalezy zauwazy¢, ze jesli zamawiajgcy miat jakiekolwiek
watpliwosci co do przedstawionych przez odwotujgcego probek to przed odrzuceniem oferty,
zobowigzany byt wezwaé odwotujgcego do udzielenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 SPzp.

4. Ewentualnie zamawiajgcy zobowigzany byt przed odrzuceniem oferty do wezwania
odwotujgcego do uzupetnienia probki na podstawie art. 26 ust. 3 SPzp. Procedura ta jest
obligatoryjna i zamawiajgcy nie mogt odstgpi¢ od jej zastosowania. W tym miejscu nalezy
zauwazy¢, ze zamawiajgcy skorzystat z dyspozycji art. 26 ust. 3 SPzp i w toku postepowania

wezwat wykonawce Sun-Med do uzupetnienia probek. Zaniechanie przez zamawiajgcego
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wezwania odwotujgcego do uzupetniania probek stanowi zatem naruszenie nie tylko
przepisu art. 26 ust. 3 SPzp, ale réowniez podstawowej dla Prawa zamowien publicznych
zasady zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow wyrazonej w
art. 7 ust. 1 SPzp. W tej samej sytuacji zamawiajgcy potraktowat wykonawcéw w odmienny
sposob.

5. Przejawem nieréwnego traktowania wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej
sytuacji jest rowniez fakt, ze jak wynika z protokotu testowania probek z 29.04.2021 r.
(D10.251.124.G.2020), testowaniu podlegaty jedynie prébki odwotujgcego i wykonawcy Sun-
Med. Zamawiajgcy nie wezwat i nie zweryfikowat probek trzeciego z wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia w zakresie pakietu nr 29, 32 i 33, ktérego oferta
zostata uznana przez zamawiajgcego za najkorzystniejszg, tj. wykonawcy Medtronic Poland
Sp. z 0.0. zamawiajgcy nie wzywat do uzupetnienia i nie weryfikowat takze probek wyrobow

zaoferowanych w pakiecie 29 i 33 przez wykonawce Complimed A. B..

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 21.06.2021 r. (art. 514
ust. 2 NPzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 22.06.2021
r. (art. 524 NPzp).

24.06.2021 r. wykonawca Medtronic Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Warszawie, ul. Polna 11, 00-633 Warszawa zitozyt Prezesowi KIO pismo o
zgtoszeniu przystgpienia do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania po
stronie zamawiajgcego. Przystepujgcy przekazat kopie przystgpienia zamawiajgcemu i

odwotujgcemu (art. 525 ust. 2 NPzp).

Zamawiajgcy nie zgtosit opozycji przeciw przystgpieniu innego wykonawcy do czasu

otwarcia rozprawy (art. 526 ust. 1 NPzp).

Odwotujgcy nie zgtosit opozycji przeciw przystgpieniu innego wykonawcy do czasu

otwarcia rozprawy (art. 526 ust. 1 NPzp).

Zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 15.07.2021

r. (art. 521 ust. 1 NPzp). Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Odwotujgcy wnidést pismo odwotujgcego 20.07.2021 r., polemizujgce z odpowiedzig

zamawiajgcego.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania zamoéwieniowego przedstawionej przez zamawiajacego, wyjasnien oraz
stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy — Krajowa lzba Odwotlawcza

ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwofanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaly wypetnione tgcznie przestanki posiadania interesu w uzyskaniu
rozpoznawanego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci poniesienia szkody przez

odwotujgcego.

Izba stwierdza, Zze nie zachodzg przestanki, ktorych zaistnienie skutkowatoby

odrzuceniem odwotania.

Izba postanowita dopusci¢ jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego

(postanowienia SIWZ oraz informacje zawarte w ogtoszeniu o zaméwieniu) nie jest sporny.

Izba wzieta pod uwage dowody ztozone przez:
A) odwotujgcego:

1) dowdd nr 1 —instrukcja obstugi, gdzie jest zaznaczona wysokos$¢ zszywek w jednym
tadunku;

2) dowdd nr 2 — ggbka o wymiarach ok. 2 mm grubosci i boku 30 x 30 cm, gdzie jest
pokazane, jak w kazdym pakiecie (32 i 33) z przecigciami sg wykazane mozliwosci
zszywania staplera, tak aby zszywka przyjeta ksztatt po zagieciu litery B i bez
przecinania w pakiecie 29 rowniez zszywka przyjmuje ksztatt litery B po zagieciu;

B) zamawiajgcego:

3) dowdd nr 3 listki z zszywkami zaoferowanymi przez odwotujgcego oraz przecieciem

i listek z zszywkami zacisnietymi w ksztalcie litery B o duzej $rednicy (Meditrom);
C) przystepujacego:

4) dowdd nr 4 — fotografie staplerow na wykazanie mozliwo$ci operowania jedng rekg

na staplerze Przystepujacego i koniecznos¢ operowania dwoma rekami na staplerze

odwotujgcego.
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Ogodlnie Izba stwierdza, ze odwotujgcy wskazat w zarzucie nr 1 i 3 naruszenia przez
zamawiajgcego art. 7 ust. 1 lub 3 SPzp, jednak odwotujacy nie uzasadnit tego na pismie ani
nawet nie nawigzywat do tego w trakcie posiedzenia ani rozprawy. Dlatego Izba oddala
zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 lub 3 SPzp, gdyz Izba nie znalazta podstaw do ich

uwzglednienia.

W zakresie konkretdéw w ocenie Izby wszystkie zarzuty odwotujgcego w zakresie pakietu
nr 29, 32 i 33, a wiec zarzut:

pierwszy — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 SPzp przez
odrzucenie oferty odwoltujgacego, pomimo ze tre$¢ ziozonej przez odwotujgcego oferty
odpowiada tresci SIWZ,

drugi — naruszenia art. 26 ust. 4 SPzp przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych probek oraz kart technicznych lub kart katalogowych
ztozonych przez odwotujgcego

trzeci — naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 SPzp przez zaniechanie wezwania
odwotujgcego do uzupetnienia probek oraz kart technicznych lub kart katalogowych

— nie mogg zostac¢ uwzglednione.

Izba stwierdza, ze gtdbwnym zagadnieniem sporu byto stwierdzenie przez
zamawiajgcego, ze — mimo wymagania postawionego w SIWZ aby w pakiecie 29
dotyczgcym staplera wykonawca [odwotujgcy] zaoferowat to urzadzenie pozwalajgce na
obstuge instrumentu jedng rekg — narzedzia nie da sie obstugiwaé jeng reka, gdyz ragczka
jest umieszczona z dotu aparatu, a przetgcznik na goérze i brak jest fizycznej mozliwosci aby
ludzie posiadali tak dtugie palce i mogli trzymajgc zaoferowany przedmiot w czterech palcach
dosiegnaC przetgcznika wystarczajgco precyzyjnie pigtym palcem. Dostatecznie wykazat to
zamawiajgcy prezentujgc na rozprawie kwestionowany aparat, a ponadto wskazujg na to
zdjecia przedstawione przez przystepujgcego dowodzie 4.

Izba podkresla, ze odwotujgcy jest wyspecjalizowanym wykonawcg w zaopatrywaniu
stuzby zdrowia, a przedmiotowe urzadzenie ma mie¢ zastosowanie w operacjach dna
miednicy, na co wskazuje sam tytut postepowania. Dlatego wykonawca nie moze sie
zastaniaC brakami w SIWZ odpowiednio szczegotowego postawienia wymagan przez
zamawiajgcego. Jezeli odwotujgcy nie znalazt dostatecznie jasnych sformutowan SIWZ mégt
0 to dopyta¢, zgodnie z art. 38 ust. 1 zdanie pierwsze SPzp, ale nie jest to mozliwe na
obecnym etapie postepowania zamowieniowego i bytoby to dziatanie spdznione. Art. 38 ust.
1 zdanie pierwsze SPzp brzmi »Wykonawca moze zwréci¢ sie do zamawiajgcego o
wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia«.

Takze lzba nie moze wzig¢ pod uwage referencji innych podmiotéw zamawiajgcych,

ktére to referencje dotyczg wykonywania przez wystawcoéw referencji niesprecyzowanych
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procedur medycznych w momencie gdy zamawiajgcy wtasciwie konkretnie okreslit
umiejscowienie wykonywania zabiegow (dno miednicy). Odwotujgcy nie wykazat, ze
referencje dotyczg wiasnie zastosowania oferowanego urzgdzenia do takich zabiegow, do
ktérych zamawiajgcy zamierza stosowaé zamawiany sprzet.

Réwniez argumentowanie przez odwotujgcego, ze zamawiajgcy uzyt w opisie
przedmiotu zamowienia tgcznika »lub« jako funktora alternatywy nierozigcznej przez co
wykonawca mogt zaoferowaé przedmiot zamoéwienia w jednym wymiarze, a nie wiekszej
liczby wymiaréw, co — zdaniem odwotujgcego — bytoby wymagane gdyby zamawiajgcy
zastosowat fgcznik »i«, nie jest zdaniem lIzby zasadne.

Izba stwierdza, za fundamentalnym dzietem prof. Zygmunta Ziembinskiego ,Logika
praktyczna”, PWN, Warszawa 1974 r., ze w potocznym jezyku polskim (a w takim jest pisany
SIWZ) nie ma dostatecznie $cistych wyrazen aby z catg mocag stwierdzi¢, ze jakis wyraz
zostat wtasnie uzyty np. jako funktor alternatywy nieroztagcznej (str. 84 »[...] funktory
prawdziwosciowe nie majg w polskiej mowie potocznej wyraznie okreslonych odpowiednikdéw
stownych«). Trzeba wzig¢ pod uwage réwniez kontekst. A z kontekstu wynika jednoznacznie,
ze zamawiajgcy zadat zaoferowania przedmiotu zamoéwienia z uwzglednieniem wiekszej
liczby wymiaréw. Dlatego wykonawca specjalizujgcy sie w dostawach w danej branzy nie
moze sie powotywaC na zastosowanie przez zamawiajgcego w jednym miejscu SIWZ
spéjnika »lub«, gdy z kontekstu catej specyfikacji mozna odczyta¢, ze zamawiajgcemu
chodzi o wiekszg liczbe wielkosci, a nie o jedng wielkos¢ do wyboru przez wykonawce. W
przypadku watpliwosci wykonawca mégt zada¢ pytania do SIWZ, zgodnie z art. 38 ust. 1
zdanie pierwsze SPzp, ale na wczesniejszym etapie postepowania zamowieniowego.

Odwotujgcy takze ma zastrzezenia do metod prowadzenia badan zaoferowanych
przedmiotdw przez zamawiajgcego, jednak odwotujgcy nie wyrazit zastrzezen do SIWZ,
zgodnie z art. 38 SPzp, kiedy — na wiasciwym etapie postepowania zamowieniowego —
odwotujgcy mogt spowodowac¢ nawet doprowadzenie np. do zagwarantowania jawnego
badania przedmiotéw.

Podobnie jak zamawiajgcy lzba musi uzna¢, ze zszywki z zaoferowanego przez
odwolujgcego aparatu — mimo takiego wymagania przedstawionego w SIWZ — nie
przyjmowaty po uzyciu ksztattu wielkiej litery B, gdyz brak byto zaokraglen, uwypuklen
»brzuszkow«, a elementy majgce stanowi¢ uwypuklenia ukfadaty sie w linie catkowicie
réwnolegte i w zasadzie przylegajgce do podstawy czyli dtugiej linii pionowej. Wykazane to
zostato w dowodzie nr 2, ktory zostat przedstawiony przez odwotujgcego. Kwestionowany
materiat — ggbka, na ktérej zostaty zaci$niete zszywki nie miat znaczenia dla oglagdu dowodu.
Izba stwierdza, ze zastrzezenie zamawiajgcego do ksztattu, ktéry przyjmujg zszywki po

uzyciu — nie odpowiadajgcego wielkiej literze B.
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Ponadto Izba stwierdza, ze zamawiajgcy jest obowigzany stosowac¢ podczas badania
ofert przepisy art. 26 ust. 3 i 4 SPzp, ale w przypadku brakéw w ofercie pewnych
dokumentéw lub w razie wystgpienia u zamawiajgcego watpliwosci. Art. 26 ust. 3 SPzp brzmi
»Jezeli wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen
lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty
sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnieh oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania«, a art. 26 ust. 4 SPzp brzmi »Zamawiajacy wzywa
takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do zlozenia wyjasnien dotyczacych
oswiadczeh lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1«. Jednak w momencie, gdy
zamawiajgcy stwierdza ad oculos, ze niewatpliwie zaoferowany przedmiot nie spetnia
wymagahn zamawiajgcego postawionych w SIWZ, zamawiajgcy nie wykonuje dyspozycji

wynikajgcych z art. 26 ust. 3 lub ust. 4 SPzp.

W zwigzku z tym Izba nie moze stwierdzi¢ naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7

ust. 1iust. 3 SPzp, art. 26 ust. 4 SPzp oraz art. 26 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 SPzp.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych.

Z tych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i art. 575
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych oraz na podstawie § 2
ust. 2 pkt 2, § 5 pkt 1i 2 lit. ai b oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z 30 grudnia 2020 r.
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc w poczet kosztdw postepowania odwotawczego
kwote uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz zwrot kosztéw
zamawiajgcego tytutem zwrotu kosztéw zamawiajgcego zwigzanych z dojazdem

petnomocnika na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe.

Przewodniczacy:  ....cciiiiiiiiiiiiees
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