Sygn. akt: KIO 86/16

WYROK
z dnia 3 lutego 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skitadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lutego 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 stycznia 2016 r. przez
Odwotujgcego: Konmex Sp. z 0.0., Pruszkéw 05-804, ul. Dobra 8 I. 3 w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego: Centrum Onkologii - Instytut im. Marii Skiodowskiej —
Curie, Warszawa 02-034, ul. Wawelska 15b

przy udziale wykonawcy Coviden Polska sp. z 0.0. zgtaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 86/16 po stronie Zamawiajacego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: Konmex Sp. z 0.0., Pruszkdéw 05-
804, ul. Dobra 8 1. 3 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego: Konmex
Sp. z 0.0., Pruszkéw 05-804, ul. Dobra 8 I. 3 tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 86/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Centrum Onkologii - Instytut im. Marii Sktodowskiej — Curie, Warszawa
02-034, ul. Wawelska 15b wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest ,Dostawa staplerow oraz magazynkéw”, znak PN - 189/15/IM.

Przedmiotowe zamoéwienie zostato ogtoszone w dniu 11 stycznia 2016r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr: 2015/S 240-435186.

Ogtoszenie o zmianie powyzszego ogtoszenia o zamdwieniu opublikowane zostato
dniu 14 stycznia 2016r. w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej pod nr:
2016/S 009-01113.

Nie zgadzajac sie z niektorymi powyzszymi zmianami ogtoszenia i trescig wyjasnien w
tej czesci Odwotujgcy: Konmex Sp. z 0.0., Pruszkéw 05-804, ul. Dobra 8 I. 3 w dniu 22
stycznia 2016r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnych z
przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2015 r., poz. 2164), zwanej dalej ustawg Pzp czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na
zmianie, na skutek udzielonych wyjasnien, tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zaméwienia, zwanej dalej SIWZ oraz ogtoszenia o zaméwieniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, iz dokonujgc zmian SIWZ oraz ogtoszenia o
zaméwieniu naruszyt zasady przygotowywania i przeprowadzania postepowania
przetargowego oraz obraze nastepujacych przepiséw prawa:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 5, 6, 13 ustawy Pzp, art. 91
ustawy Pzp i w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2 i ust. 2 ustawy Pzp i §1 ust. 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dn. 19.02.2013r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgda¢ Zamawiajgcy od Wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(Dz. U. z 2013r., poz. 231), zwanego dalej: ,Rozporzgdzenie w sprawie dokumentow”
poprzez: przygotowanie postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego, w
szczegOlnosci w zakresie wykazu o$wiadczen lub dokumentéw Zgdanych przez
Zamawiajgcego od Wykonawcy celem potwierdzenia spetnienia przez oferowane dostawy
wymagan stawianych przez Zamawiajgcego w SIWZ (publikacje okre$lone w
zmodyfikowanym Zatgczniku nr 5 i 10 do SIWZ), oraz nieprecyzyjny, niejednoznaczny,
niekompletny i nieweryfikowalny opis kryteriow oceny ofert, wraz z podaniem znaczenia tych
kryteribw i sposobu ich oceny, ktérymi bedzie sie kierowat Zamawiajgcy przy analizie,
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badaniu, ocenie oraz wyborze ofert, oraz opisanie kryteriow oceny ofert dotyczacych
wiasciwosci Wykonawcy, a scislej jego wiarygodnosci technicznej, w sposob nie
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, niejednoznaczny, watpliwy oraz nieostry, za
pomocg parametrow wskazujgcych konkretnego producenta lub konkretny produkt, a nie
uzasadnionych potrzebami Zamawiajgcego, skutkujgcym nieuzasadnionym ograniczeniem
kregu potencjalnych wykonawcdéw mogacych ubiega¢ sie o uzyskanie zamowienia,
stanowigcym tym samym naruszenie zasad réwnego traktowania wykonawcow i zachowania
uczciwej konkurencji;

2. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2 i ust. 2 ustawy Pzp i §1 ust. 1
Rozporzadzenia w sprawie dokumentow poprzez: nieuprawnione oraz nieuzasadnione
potrzebami Zamawiajgcego zadanie przezen ztozenia przez Wykonawce opublikowanych
dokumentow, szczegotowo okreslonych w Zatgczniku nr 5 do SIWZ, celem potwierdzenia
spetnienia przez oferowane dostawy wymagan stawianych przez Zamawiajgcego w SIWZ, w
tym majgcych stanowi¢ podstawe do oceny probek (wzordw), a nie zawierajgcych sie w
katalogu dokumentéw jakich na te okolicznosci Zamawiajacy moze zgdac, okreslonym w
Rozporzadzeniu w sprawie dokumentdéw, skutkujgcym nieuzasadnionym ograniczeniem
kregu potencjalnych wykonawcdéw mogacych ubiega¢ sie o uzyskanie zamowienia,
stanowigcym tym samym naruszenie zasad réwnego traktowania wykonawcow i zachowania
uczciwej konkurencji, w szczegollnosci poprzez nienalezyte wykonanie prawomocnego
postanowienia Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 30.12.2015r. (sygn. KIO 2772/15)
wydanego w Postepowaniu na skutek odwotania wniesionego przez Odwotujgcego, oraz
odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie, precyzyjnie nakazujgcych Zamawiajgcemu
podjecie $cisle okreslonej zmiany tresci SIWZ, celem zapewnienia jej zgodnosci z
przepisami Pzp;

3. art. 91 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp oraz w zw. z
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez:

a) nieuprawnione przyjecie, jako kryterium oceny ofert (jako$¢) wymogu przedtozenia
publikacji okreslonych w zmodyfikowanym Zatgczniku nr 5 i 10 do SIWZ, dotyczacych
wiasciwosci wykonawcy, a Scislej jego wiarygodnosci technicznej, ktérymi bedzie sie
kierowat Zamawiajacy przy analizie, badaniu, ocenie oraz wyborze ofert;

b) nieprecyzyjny, niejednoznaczny, watpliwy, nieostry, niekompletny i
nieweryfikowalny na podstawie dokumentéw sktadanych w ofercie okreslonych w
zmodyfikowanym Zataczniku nr 5 i 10 do SIWZ opis kryteribw oceny ofert wraz z podaniem
znaczenia tych kryteribw i sposobu ich oceny, nie uzasadnionych potrzebami
Zamawiajgcego, ktérymi bedzie sie kierowat Zamawiajacy, obiektywnie uniemozliwiajgc
Zamawiajgcemu dokonanie rzetelnej, mierzalnej oraz weryfikowalnej analizy, badania i
oceny ofert w zgodzie z przepisami Pzp, naruszajgc zasady zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow;



c) okreslenie kryterium oceny ofert (jakos¢) za pomocg m.in. publikacji
(zmodyfikowany Zatgcznik nr 5 i 10 do SIWZ) wskazujgcych konkretnego producenta lub
konkretny produkt, a nie uzasadnionych potrzebami Zamawiajgcego, wraz z podaniem
znaczenia tych kryteriéw i sposobu ich oceny, ktérymi bedzie sie kierowat Zamawiajacy przy
analizie, badaniu, ocenie oraz wyborze ofert, obiektywnie uniemozliwiajac Zamawiajgcemu
dokonanie rzetelnej, mierzalnej oraz weryfikowalnej analizy, badania i oceny ofert w zgodzie
z przepisami Pzp, naruszajgc zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow;

d) okreslenie w kryterium oceny ofert - jakos¢ - dodatkowego, bezprzedmiotowego
Jparametru” / ,wymogu”, polegajgcego na obowigzku przedtozenia publikacji (zmodyfikowany
Zatgcznik nr 5i 10 do SIWZ), nie zawierajgcego sie w desygnacie znaczeniowym pojecia
.Kryterium jako$¢”, a stanowigcym w swej istocie samoistne poza cenowe kryterium oceny
ofert), ktérego nieprecyzyjny, niejednoznaczny, watpliwy, nieostry, niekompletny i
nieweryfikowalny opis obiektywnie uniemozliwia Zamawiajgcemu dokonania rzetelnej,
mierzalnej oraz weryfikowalnej analizy, badania i oceny ofert w zgodzie z przepisami Pzp,
naruszajgc zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow;

4. art. 25 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 5, 6 ustawy Pzp oraz w zw. z § 1 ust. 1
Rozporzadzenia w sprawie dokumentow i w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez:
bezprawne oraz nieuprawnione zgdanie od Wykonawcy ztozenia wraz z ofertg Zatgcznika nr
10 stanowigcego wykaz publikacji o ktéorych mowa w zmodyfikowanym Zatgczniku nr 5 do
SIWZ okreslajgcego dodatkowe kryterium oceny probek celem potwierdzenia, ze oferowane
dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego, wskazujgcych
konkretnego producenta Ilub konkretny produkt, a nie uzasadnionych potrzebami
Zamawiajgcego, skutkujgcym nieuzasadnionym ograniczeniem kregu potencjalnych
wykonawcOw mogacych ubiega¢ sie o uzyskanie zaméwienia, stanowigcym tym samym
naruszenie zasad réwnego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji;

5. art. 91 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp i w zw. z art. 7 ust.
1 ustawy Pzp poprzez: nieuprawnione oraz nieuzasadnione potrzebami Zamawiajgcego
podniesienie wagi kryterium jakosci w stosunku do ceny do 60% (vide: Rozdziat XV pkt 2
SIWZ), wskutek wprowadzenia - jako kryterium oceny ofert w zakresie jakosci - wymogu
przedtozenia opublikowanych dokumentéw (vide: Zatgcznik nr 5 do SIWZ), pomimo, iz wyzej
powotany ,parametr” czy ,wymog” nie stanowi kryterium jakosci® sensu stricte, co
obiektywnie uniemozliwia Zamawiajacemu dokonanie analizy, badania i oceny ofert w
zgodzie z przepisami Pzp, oraz narusza zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow.

Zarzucajgc powyzsze Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotfania w catosci,
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wzglednie w czesci zastugujacej na uwzglednienie, oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1. zmiane treSci ogtoszenia o zamdwieniu i tresci zmienionej SIWZ wraz z
Zatgcznikami, w szczegdlnosci nr 51 10, w sposéb zapewniajgcy zgodnosé kryteriow oceny
ofert wraz z podaniem znaczenia tych kryteribw i sposobu ich oceny oraz katalogu
dokumentow jakich moze Zamawiajgcy zada¢ od Wykonawcy, z przepisami Pzp, w zakresie
uwzglednionego odwotania oraz przedtuzenia terminu sktadania ofert, w spos6b wskazany w
tresci uzasadnienia niniejszego Odwotania, a w szczegolnosci poprzez:

a) wykreslenie z tresci zmodyfikowanego Zatgcznika nr 5 do SIWZ zapisu / ,wymogu”
/ parametru”: ,min 5 publikacji (daty publikacji 2000-2014 rok ) w czasopismach o
wskaznikach impact factor (IF) minimum 2 (wg Jumal citation Reports), dotyczgcych i
potwierdzajgcych bezpieczne uzywanie oferowanych staplerow i tadunkéw (magazynkéw) do
nich, bez rozrdznienia na rozmiar oferowanego staplera, czy tez wysokos¢ zszywki w jego
tadunku - nie 0 pkt - tak 10 pkt Nalezy wypetni¢ zatgcznik nr 10 dla kazdego pakietu osobno”,

b) modyfikacji postanowien zmienionej SIWZ w zakresie dokumentdéw jakich moze
Zamawiajgcy wymaga¢ od Wykonawcy, w spos6b zapewniajgcy zgodnos¢ katalogu
dokumentéw lub os$wiadczen sktadanych na potwierdzenie spetniania przez oferowane
dostawy wymagan stawianych przez Zamawiajgcego z przepisami Pzp, w szczeg6lnosci z
Rozporzadzeniem w sprawie dokumentéw, poprzez usuniecie wykazu stanowigcego
Zatgcznik nr 10 do SIWZ: \Wykaz min 5 publikacji (daty publikacji 2000-20Mrok) w
czasopismach o wskaznikach impact factor (IF) minimum 2 (wg Jumal citation Reports),
dotyczacych i potwierdzajgcych bezpieczne uzywanie oferowanych staplerow i tadunkéw
(magazynkéw) do nich”, wzglednie, o jego usuniecie i wprowadzenie wymogu przedtozenia
,zaswiadczenia podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci, potwierdzajgcego, ze
wykonawca spetnia okreslone wymogi jakosciowe w zakresie dostaw bedgcych przedmiotem
zamowienia lub réwnowaznych dokumentdéw potwierdzajacych jako$¢ dostaw, w przypadku
w ktérym wykonawca nie moze uzyska¢ wymaganego zaswiadczenia w terminie”;

c) zmiany postanowien pkt XV 2 zmienionej SIWZ, poprzez zmniejszenie znaczenia
procentowego udziatu kryterium jakosci z 60% do 50%, przy jednoczesnym zwiekszeniu do
50% znaczenie kryterium ceny, tj. przywrécenia stanu sprzed modyfikacji tresci SIWZ;

2. zamieszczenie w siedzibie oraz na stronie internetowej Zamawiajgcego informaciji
o zmianach dokonanych w tresci ogtoszenia niezwtocznie po przekazaniu zmiany o tresci
ogtoszenia 0 zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej;

3. niezwtoczne przekazania dokonanej zmiany SIWZ wszystkim wykonawcom, ktorym
przekazano SIWZ, jak réwniez niezwiocznego zamieszczenia zmiany SIWZ na stronie
internetowej oraz w siedzibie Zamawiajgcego;

4. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z:

1) dokumentéw znajdujgcych sie w aktach sprawy postepowania odwotawczego
toczacego sie przed Krajowg Izbg Odwotawczg (sygn. akt KIO 2772/15) to jest:



a) odwotania z dnia 21.12.2015 r. wraz z zatgcznikami na okolicznosci: -
podniesionych zarzutéw odwotawczych wobec postanowien SIWZ;

- zgdan podniesionych przez Odwotujgcego co do tresci orzeczenia;

- stanu faktycznego i prawnego postepowania odwotawczego;

- stanowiska, argumentacji oraz twierdzen podnoszonych przez Odwotujgcego;

b) odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcego z dnia 30.12.2015 r. na okolicznosci:

- uwzglednienia w catosci zarzutow, argumentacji, stanowiska oraz zadanh
podniesionych w odwotaniu; - nieuprawnionego na gruncie Pzp w tym Rozporzgdzenia w
sprawie dokumentéw zgdania przez Zamawiajgcego od Wykonawcow ztozenia wraz z ofertg
opublikowanych dokumentéw, w postaci: ,min 5 publikacji (daty publikacji 2000-2014rok) w
czasopismach o wskaznikach impact factor (IF) minimum 2 (wg Jumal citation Reports),
dotyczacych i potwierdzajgcych bezpieczne uzywanie oferowanych staplerow i tadunkow
(magazynkéw) do nich, bez rozréznienia na rozmiar oferowanego staplera, czy tez wysokosé
zszywki w jego tadunku;”

- zobowigzania sie przez Zamawiajacego do modyfikacji ogtoszenia o zamowieniu i
SIWZ zgodnie z zgdaniami podniesionymi w odwotaniu;

c) prawomocnego postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30.12.2015 r. na
okolicznosci:

- ustalenia stanu faktycznego oraz prawnego sprawy oraz przyjecia ich przez Krajowa
Izbe Odwotawczg w postepowaniu odwotawczym wszczetym na skutek wniesienia
niniejszego odwotania za swoje wiasne;

- nieuprawnionego na gruncie Pzp w tym Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw
Zzgdania przez Zamawiajgcego od Wykonawcéw ztozenia wraz z ofertg opublikowanych
dokumentdw, w postaci: ,min 5 publikacji (daty publikacji 2000-20 Mrok) w czasopismach o
wskaznikach impact factor (IF) minimum 2 (wg Jumal citation Reports), dotyczgcych i
potwierdzajgcych bezpieczne uzywanie oferowanych staplerow i tadunkéw (magazynkéw) do
nich, bez rozrdznienia na rozmiar oferowanego staplera, czy tez wysokos¢ zszywki w jego
tadunku;”

- umorzenia postepowania odwotawczego na skutek uwzglednienia w catosci przez
Zamawiajgcego zarzutow oraz zgdan odwotania;

2) dokumentéow stanowigcych dokumentacje postepowania przetargowego
znajdujgcych sie w posiadaniu Zamawiajgcego, 0 zobowigzanie Zamawiajgcego w
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii niniejszym wnosze, to jest w szczegolnosci:

a) Protokotu Postepowania na okolicznosci:

- potwierdzenia bgdz wykluczenia zastosowania w Postepowaniu dialogu
technicznego; - udziatu oséb trzecich w opracowywaniu lub modyfikacji postanowien SIWZ
wraz z zatgcznikami;

- ustalenia potrzeb Zamawiajgcego oraz potwierdzenia braku zmiany w tym zakresie
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w okresie od daty opublikowania pierwotnej tresci SIWZ do dnia 12 stycznia 2016r.;

b) Wyjasnien SIWZ Zamawiajgcego oraz modyfikacji SIWZ wraz z Zatgcznikami z
dnia 12.01.2016r. na okolicznosci:

- nieuprawnionego na gruncie ustawy Pzp, w tym Rozporzgdzenia w sprawie
dokumentéw zadania przez Zamawiajacego od Wykonawcow ztozenia wraz z ofertg
opublikowanych dokumentow, w postaci: ,min 5 publikacji (daty publikacji 2000-2014rok ) w
czasopismach o wskaznikach impact factor (IF) minimum 2 (wg Jumal citation Reports),
dotyczacych i potwierdzajgcych bezpieczne uzywanie oferowanych staplerow i tadunkow
(magazynkéw) do nich, bez rozréznienia na rozmiar oferowanego staplera, czy tez wysokosé
zszywki w jego tadunku;”

- zmiany postanowien SIWZ przez Zamawiajgcego w sposob sprzeczny z przepisami
Pzp, zarzutami oraz zgdaniami odwotujgcego zawartymi w odwotaniu, odpowiedzi
Zamawiajgcego na odwotanie z dn. 30.12.2015r. oraz postanowieniu Krajowej lzby
Odwotawczej z dn. 30.12.2015r. (sygn. akt (sygn. KIO 2772/15), nie usuniecia z tresci SIWZ
wykazu publikacji stanowigcego Zatacznik nr 10, préby obejscia przepisbw Pzp oraz
pozornego i nienalezytego wykonania prawomocnego postanowienia wydanego w sprawie
przez Krajowg Izbe Odwotawcza;

- niezgodnej z przepisami Pzp modyfikacji tresci SIWZ oraz Zatgcznika nr 5 w
zakresie kryteribw oceny ofert wraz z podaniem znaczenia tych kryteribw i sposobu ich
oceny, wprowadzenia (dodatkowego kryterium oceny prébek, w zakresie wykazu
oswiadczen lub dokumentéw zadanych przez Zamawiajgcego od Wykonawcy celem
potwierdzenia spetnienia przez oferowane dostawy wymagan stawianych przez
Zamawiajgcego w SIWZ (publikacje okreslone w zmodyfikowanym Zatgczniku nr 5 i 10 do
SIWZ), opisaniu kryteriow oceny ofert dotyczacych wtasciwosci Wykonawcy, a $cislej jego
wiarygodnosci technicznej;

- ogtoszenia o zmianie ogtoszenia o zaméwieniu z dn. 11.01.2016r. (2015/s 240-
435186) opublikowanego dn. 14.01.2016r. w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej (2016/S 009-011139) na okolicznos¢ dokonanej zmiany tresci ogtoszenia i
publikacji ogtoszenia w sposéb sprzeczny z przepisami Pzp, zarzutami oraz Zzgdaniami
odwotujgcego zawartymi w odwotaniu, odpowiedzi Zamawiajacego na odwotanie z dn.
30.12.2015r. oraz postanowieniu Krajowej Izby Odwotawczej zdn. 30.12.2015r. (sygn. akt:
KIO 2772/15), nie usuniecia przez Zamawiajgcego wykazu publikacji stanowigcego
Zatgcznik nr 10, préby obejscia przepiséw Pzp oraz pozornego i nienalezytego wykonania
prawomocnego postanowienia wydanego w sprawie przez Krajowag lzbe Odwotawcza,
niezgodnej z przepisami Pzp modyfikacji tresci SIWZ oraz Zatgcznika nr 5 w zakresie
kryteriow oceny ofert wraz z podaniem znaczenia tych kryteribw i sposobu ich oceny,
wprowadzenia dodatkowego kryterium oceny prébek, w zakresie wykazu os$wiadczen lub

dokumentéw Zzgdanych przez Zamawiajgcego od Wykonawcy celem potwierdzenia
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spetnienia przez oferowane dostawy wymagan stawianych przez Zamawiajagcego w SIWZ
(publikacje okreslone w zmodyfikowanym Zatgczniku nr 5 i 10 do SIWZ), opisaniu kryteriéw
oceny ofert dotyczacych wiasciwosci Wykonawcy, a $cislej jego wiarygodnosci technicznej;

3) pisma Prezesa Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych Wyrobéw Medycznych i
Produktow Biobdjczych z dnia 05.01.2016 r. nr UR.DIM.IMZ.461.001.2016. PM1.1 w
odpowiedzi na wniosek Odwotujgcego o zajecie stanowiska w sprawie z dn. 30.12.2015r. na
okolicznosci:

- trafnosci argumentacji oraz wnioskow Odwotujgcego przytoczonych w odwotaniu
(sygn. akt: KIO 2772/15) jak i w niniejszym postepowaniu odwotawczym, nieuprawnionego
zgdania przez Zamawiajacego od Wykonawcy publikacji w czasopismach naukowych (...) na
potwierdzenie bezpieczenstwa uzywania wyrobdw medycznych (staplery i tadunki)
stanowigcych przedmiot Postepowania;

- okreslenia na gruncie ustawy z dn. 20.05.2010r. o wyrobach medycznych (Dz. U. z
2010r., Nr 107, poz. 679; dalej: ,u.w.m.) katalogu dokumentéow potwierdzajgcych
bezpieczenstwo uzywania wyrobéw medycznych (stapleiy i fadunki) stanowigcych przedmiot
Postepowania oraz dopuszczenie do obrotu lub uzywania na terytorium RP, jakich moze
zgda¢ Zamawiajacy tj.; deklaracji zgodnosci oraz w przypadku wyrobow dla ktérych jest
wymagane przeprowadzenie procedury oceny zgodnosci z udziatem jednostki notyfikowanej
- certyfikatu zgodnosci (Swiadectwo CE);

4) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw zgodnie z wnioskami dowodowymi
zawartymi w uzasadnieniu niniejszego odwotania, na okolicznosci tamze podniesione;

5) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw zgodnie z wnioskami dowodowymi,
kiére ztozone zostang na posiedzeniu, na okolicznosci tamze podniesione oraz na
okolicznosci podniesione w uzasadnieniu niniejszego odwotania;

6) zobowigzanie Zamawiajgcego do zmiany tresci ogtoszenia w zakresie
uwzglednionego odwotania oraz przedtuzenia terminu sktadania ofert;

7) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow
postepowania w tym kosztéw zastepstwa procesowego oraz optaty skarbowej od
petnomocnictwa, wedtug norm przepisanych.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w dniu 21.12.2015 r. ztozyt on odwotanie wobec tresci
SIWZ zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 25 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt
5,6 ustawy Pzp oraz w zw. z §1 Rozporzadzenia w sprawie dokumentdédw, wnoszac o
modyfikacje postanowien SIWZ w sposdb zapewniajgcy zgodnosé warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz katalogu dokumentéw lub oswiadczen sktadanych na potwierdzenie
spetniania przez oferowane dostawy wymagan stawianych przez Zamawiajgcego z
przepisami ustawy, w szczegdlnosci poprzez usuniecie zapisu umieszczonego w SIWZ w pkt

IX ppkt 2.4 lit. c), tj. wymogu ztozenia ,dla kazdego z pakietéw (oprocz pakietu nr 5) wykazu
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min 5 publikacji (daty publikacji 2002-2014rok) w czasopismach o wskaznikach impact factor
(IF) minimum 2 (wg Jumal citation Reports), dotyczgcych i potwierdzajgcych bezpieczne
uzywanie oferowanych stapleréw i tadunkéw (magazynkéw) do nich, bez rozréznienia na
rozmiar oferowanego staplera, czy tez wysokos¢ zszywki w jego tadunku”, usuniecie wykazu
stanowigcego zatacznik nr 10 do SIWZ, wzglednie o jego usuniecie i wprowadzenie wymogu
przedtozenia ,zaswiadczenia podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci, potwierdzajgcego,
ze wykonawca spetnia okreslone wymogi jakosciowe w zakresie dostaw bedacych
przedmiotem zamowienia lub réwnowaznych dokumentéw potwierdzajgcych jakosé dostaw,
w przypadku w ktérym wykonawca nie moze uzyskaé wymaganego zaswiadczenia w
terminie”.

Wskazat réwniez, ze pismem z dnia 30.12.2015 r. Zamawiajgcy uwzglednit w catosci
zarzuty oraz zgdania zawarte w tresci odwotania jednoczesnie zobowigzujgc sie do
modyfikacji ogtoszenia o zamdéwieniu oraz SIWZ poprzez usuniecie z warunkéw udziatu w
postepowaniu wymogu przedtozenia wraz ofertg ,wykazu min 5 publikacji (daty publikaciji
2002-2014rok) w czasopismach o wskaznikach impact factor (IF) minimum 2 (wg Jumal
citation Reports), dotyczacych i potwierdzajgcych bezpieczne uzywanie oferowanych
stapleréw i tadunkéw (magazynkéw) do nich, bez rozréznienia na rozmiar oferowanego
staplera, czy tez wysokos¢ zszywki w jego tadunku”.

Zauwazyt, ze wobec powyzszego postanowieniem z dnia 30.12.2015 r. Krajowa Izba
Odwotawcza (sygn. akt: KIO 2772/15) umorzyta postepowanie odwotawcze, a w dniu
12.01.2016 r. Zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej wyjasnienie SIWZ. W
punkcie | Zamawiajacy usunat w SIWZ ppkt 9 4c, w punkcie |l dokonat modyfikacji kryterium
oceny ofert w pkt XV.2 SIWZ zmniejszajgc kryterium ceny do 40% i zwigekszajgc kryterium
jakosci do 60%.

Zaznaczyt rowniez, ze w punkcie lll zmienit zatacznik nr 5 do SIWZ dodajagc w
pakietach 1-4 i 6-12 dodatkowe kryterium oceny prébek tj. ,min 5 publikacji (daty publikaciji
2000-2014rok) w czasopismach o wskaznikach impact factor (IF) minimum 2 (wg Jurnal
citation Reports), dotyczacych i potwierdzajgcych bezpieczne uzywanie oferowanych
staplerow i tadunkéw (magazynkéw) do nich, bez rozréznienia na rozmiar oferowanego
staplera, czy tez wysokos$¢ zszywki w jego tadunku.” Przedtozenie wykazu publikacji powinno
zostac ztozone w zatgczniku nr 10 do SIWZ.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zapoznat sie ze zmianami dokonanymi w SIWZ w
nastepstwie wniesionego uprzednio odwotania i analiza dokonanych zmian wskazuje, ze

pomimo uwzglednienia zarzutéw i zadan zawartych w tresci odwotania Zamawiajgcy nie
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wykonat w sposob prawidtowy czynnosci do ktdrej sie zobowigzat.

Wedtug Odwotujgcego zmieniony SIWZ pozostaje wadliwy i niezgodny z przepisami
Pzp oraz rozporzadzenia w sprawie dokumentéw naruszajac przy tym zasade réwnego
traktowania i zachowania uczciwej konkurencji.

Wskazat, ze w zaistniatej sytuacji na pierwszy plan wysuwa sie, iz Zamawiajacy
zrezygnowat z zapisu dotyczgcego ztozenia wykazu publikacji zawartego wczesniej w ppkt 9
4c SIWZ w wykazie dokumentéw wymaganych do potwierdzenia ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego tj. wymogu ztozenia dla
kazdego z pakietédw (oprocz pakietu nr 5) wykazu min 5 publikacji (daty publikacji 2002-20
Mrok) w czasopismach o wskaznikach impact factor (IF) minimum 2 (wg Jurnal citation
Reports), dotyczacych i potwierdzajgcych bezpieczne uzywanie oferowanych staplerow i
tadunkow (magazynkow) do nich, bez rozréznienia na rozmiar oferowanego staplera, czy tez
wysokos¢ zszywki w jego fadunku.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy zmieniajgc powyzsze, analogiczny zapis
wprowadzit do Zatgcznika nr 5 do SIWZ, wskazujgc go jako dodatkowe kryterium oceny
probek oraz oczekujac przedtozenia w zatgczniku nr 10 do SIWZ wykazu publikacji
naukowych.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w uprzednio ztozonym odwotaniu domagat sie
uwzglednienia odwotania w catosci, a Zamawiajgcy uznat w catosci zarzuty i zadania
wskazane w odwotaniu, co powinno skutkowac uczynieniem zados$¢ wszystkim zgdaniom
Odwotujgcego.

Podkreslit przy tym, ze Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie potwierdzit
stusznos$¢ podniesionych zarzutéw, a zatem niezrozumiatym jest sposéb modyfikacji SIWZ,
dokonanej przez Zamawiajacego.

W ocenie Odwotujgcego sposdb modyfikacji nie jest tozsamy z zaproponowang w
odwotaniu z 21.12.2015 r. zmiang, na ktérg Zamawiajacy sie zgodzit.

Powotat sie na art. 186 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w Swietle, ktérego uwzglednienie zarzutu
w catosci przez Zamawiajgcego musi prowadzi¢ do wykonania czynnosci, ktérej domaga sie
odwotujacy.

Wedtug Odwotujgcego, jezeli Zamawiajacy stwierdza, ze okolicznosci sprawy opisane
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w zarzutach sg jedynie w pewnym zakresie stuszne, lecz nie uzasadniajg wykonania zgdan
zawartych w odwotaniu, to nie moze uwzgledni¢ zarzutéw odwotania w catosci, gdyz nie jest
w stanie spetni¢ zadan wynikajacych z odwotania.

Pomimo tego ze Zamawiajacy ztozyt oswiadczenie o uwzglednieniu odwotania, nie
wykonat jednak czynnosci zgodnie z wnioskami zawartymi w odwotaniu.

Stwierdzit, ze Konmex uprzednio wnosit o zobowigzanie Zamawiajacego do
dokonania modyfikacji SIWZ w sposob zapewniajgcy zgodnos¢ warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz katalogu dokumentéw lub oswiadczen sktadanych na potwierdzenie
spetniania przez oferowane dostawy wymagan stawianych przez Zamawiajgcego z
przepisami ustawy Pzp, a Zamawiajgcy wykonujgc niewtasciwie czynnos¢ do ktoérej sie
zobowigzat wynikajgca z postanowienia KIO i modyfikujac SIWZ w zakresie kryteribw oceny
ofert, potwierdza jedynie dziatanie w ztej wierze, podejmowanie pozornych czynnosci celem
obejscia przepiséw ustawy.

Zachowanie takie - w ocenie Odwotujgcego - nalezy ocenia¢ jako razgce naruszanie
zasad zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Widoczne jest,
ze Zamawiajacy uporczywie stara sie pozostawi¢ zapis, ktéry moze mie¢ wptyw na przyszty
wynik postepowania.

W odwotaniu ztozonym w dniu 21.12.2015 r. wypowiedziat sie¢ co do zarzutu
naruszenia zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéow.

Zdaniem Odwotujacego w $wietle przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zakazane jest
formutowanie warunkéw postepowania uniemozliwiajgcych swobodny dostep do udziatu w
postepowaniu w celu ztozenia oferty.

Zarzucit, ze Zamawiajacy nie podat w SIWZ Zzadnego uzasadnienia w stawianiu
takiego wymogu.

Przypomniat réwniez, ze wnoszac poprzednie odwotanie domagat sie miedzy innymi
usuniecia zapisu dotyczacego wymogu ztozenia publikacji naukowych w czasopismach
okreslonej kategorii w okreslonej ich ilosci w sposob zapewniajgcy zgodnos¢ warunkdéw
udziatu w postepowaniu.

Odnoszac sie do znaczenia terminu ,warunki udziatu w postepowaniu” Odwotujgcy

powotat sie na opinie Urzedu Zamoéwien Publicznych zatytutowang ,Warunki udziatu w
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postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz oswiadczenia zadane na ich
potwierdzenie” z 07.12.2011 r. zamieszczong na stronie internetowej Urzedu, zgodnie z
ktérg opinig warunki udziatu w postepowaniu to ,warunki pozytywne” rozumiane jako
kwalifikacja podmiotowa wykonawcy w zakresie okreslonych uprawnien, potencjatu, sytuaciji
itp. dajgcych gwarancje nalezytego wykonania zaméwienia publicznego, a takze brak
.-warunkdédw negatywnych”, tj. brak okolicznosci stanowigcych podstawe do wykluczenia
wykonawcy z art. 24 ustawy Pzp, dotyczacych m.in. nierzetelnosci, upadtosci, zalegtosci
publicznoprawnych albo karalnosci za okreslone przestepstwa itp. Przepisy Pzp nie definiujg
pojecia ,2warunki udziatu w postepowaniu”.

W nastepstwie zastosowania wyktadni jezykowej stwierdzit, iz pod tym pojeciem
nalezy rozumie¢ wszelkie okolicznosci faktyczne lub prawne, od istnienia albo nieistnienia
ktérych uzalezniona jest mozliwos¢ uczestniczenia wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, a tym samym ubiegania sie o0 przedmiotowe zamowienie.

Wedlug Odwotujgcego pojecie to obejmuje rowniez opis kryteriow, ktorymi
Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych
kryteriow i sposobu oceny ofert.

W ocenie Odwotujgcego stawianie takiej tezy nalezy uzna¢ za witasciwe, poniewaz,
opis kryteriéw oceny oferty zasadniczo warunkuje udziat w postepowaniu, a celem stawiania
warunkéw udzialu w postepowaniu jest zbadanie potencjatu wykonawcy pod kagtem
udzwigniecia obowigzku realizacji przedmiotu zaméwienia i to w sposéb nalezyty.

Reasumujgc powyzsze, uznat, ze wymoOg ztozenia wykazu publikacji naukowych,
pomimo ze zawarty w czesci SIWZ dotyczacej kryteribw oceny ofert, jest rowniez jednym z
warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu.

Przyznat, ze wskutek zmiany SIWZ dokonanej przez Zamawiajgcego odpadt rygor
wykluczenia wykonawcy z postepowania, jednak w sytuacji istnienia wadliwego elementu w
postaci wykazu publikacji naukowych do kryteribw oceny oraz réwnoczesnego zwiekszenia
kryterium jakosci do 60 %, zapis moze miec istotne znaczenie, warunkujgce mozliwos¢
uzyskania przez wykonawce zamowienia publicznego.

Oswiadczyt, ze domagajgc sie od Zamawiajgcego - dokonania modyfikacji
postanowien SIWZ w sposob zapewniajgcy zgodnosé warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz katalogu dokumentow lub oswiadczen sktadanych na potwierdzenie spetniania przez

oferowane dostawy wymagan stawianych przez Zamawiajgcego z przepisami ustawy, w
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szczegoblnosci poprzez usuniecie zapisu umieszczonego w SIWZ w pkt IX ppkt 2.4 lit. ¢ -
dazyt rowniez do takiej zmiany, ktéra wykluczataby wprowadzenie tozsamego zapisu w inne
miejsce SIWZ, w konsekwencji dajgcego mozliwos¢ oceny oferty przez pryzmat
nieadekwatnego parametru.

W ocenie Odwotujacego ztozenie wykazu publikacji naukowych bynajmniej nie stuzy
badaniu jakosci stapleréw i tadunkéw do nich.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy jest zdolny do weryfikacji bezpiecznego
uzywania oferowanych staplerow i tadunkéw do nich, w szczegoInosci przez przedtozenie
zaswiadczenia podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci, potwierdzajacego, ze wykonawca
spetnia okreslone wymogi jakosciowe w zakresie dostaw bedacych przedmiotem
zamowienia lub réwnowaznych dokumentéw potwierdzajgcych jakos¢ dostaw.

Wedlug Odwotujgcego ziozenie wykazu minimum 5 publikacji naukowych
nieprzypadkowo zostato wprowadzone do tresci SIWZ.

Odwotujgcy uznat, ze publikacjami w prasie naukowej, o tak wysokim wspoétczynniku
IF (min. 5) moze sie wykaza¢ jeden z najwigekszych dystrybutoréw wyrobéw medycznych w
kraju, ktéry zapewne bedzie przystepowat do przedmiotowego postepowania.

Odwotujgcy uwazat, ze starania Zamawiajgcego do pozostawienia powotanego zapisu
w tresci SIWZ jednoznacznie swiadczg o tym, ze zapis ma istotny wptyw na wynik
postepowania i zapewne go przesgdzi.

Zauwazyt, ze w pierwotnym brzmieniu SIWZ zapis ten warunkowat ztozenie waznej
oferty, podmiotom zdolnym do jego wykonania takim jak Odwotujgcy, a w konsekwencji
zmiany SIWZ, zapis ten ma wplyw na ocene ofert i w istocie z duza dozag
prawdopodobienstwa bedzie skutecznie blokowat dostep do zaméwienia.

Odnosnie naruszenia art. 25 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 5, 6 ustawy Pzp oraz w
zw. z §1 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, Odwotujgcy odnotowat, ze Zamawiajacy
nie dokonat wtasciwych zmian w SIWZ przez co aktualnie tez narusza powyzsze przepisy.

W przekonaniu Odwotujacego pozostawienie zapisu dotyczgcego ziozenia wykazu
publikacji naukowych w duzej mierze utrzymuje stan istniejgcy w poprzednim brzmieniu
SIWZ.
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Zamawiajgcy nie miat prawa zgda¢ od wykonawcy dokumentu wymienionego obecnie
w Zatgczniku nr 5 do SIWZ tj. wykazu publikacji naukowych.

Odwotujgcy podtrzymat i odwotat sie do argumentacji zawartej w tresci odwotania z
dnia 21.12.2015 r. w zakresie zarzutu naruszenia art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Wskazat, iz katalog dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu jest zamkniety, tj. nie mozna w celu weryfikacji zdolnosci podmiotowej i
przedmiotowej zgda¢ dokumentow innych niz wskazane rozporzadzeniem.

Przyznat, ze katalog tych dokumentéw jest zamkniety poza wyjgtkami, ktére jednakze
nie wystepujg w przedmiotowym postepowaniu.

W opinii Odwotujacego z tych tez wzgledéw zawarcie w SIWZ w Zatgczniku nr 5
zapisu dotyczgcego jak to ujgt Zamawiajacy ,dodatkowego kryterium oceny prébek” w formie
minimum 5 publikacji naukowych stanowi oczywistg probe obejscia przepisow ustawy Pzp.

Ponadto zwrdcit uwage, ze na skutek zmiany SIWZ, nieztozenie wykazu publikacji nie
powoduje rygoru w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Argumentowat, ze niezlozenie wykazu publikacji umozliwia Zamawiajgcemu
negatywng ocene ztozonej oferty, tym samym otwierajgc droge do oceny przedmiotu
zamowienia w sposob dowolny i naruszajacy zasady uczciwej konkurencji, co widoczne jest
szczegoblnie w zastosowanie punktacji przewidzianej dla oceny probek.

Wskazat przy tym, ze spetnienie kryterium posiadania wykazu wszystkich publikacji
decyduje o przyznaniu 10 punktéw, z kolei brak publikacji powoduje nieprzyznanie zadnych
punktow.

W konsekwencji powyzsza relacja pomiedzy tym zapisem, a przewidziang punktacja,
zdaniem Odwotujgcego, moze zadecydowac¢ o pozgdanym przez Zamawiajacego wyniku
postepowania.

W ocenie Odwotujgcego zapis dotyczacy publikacji stanowi pozorny parametr,
wprowadzony w zakresie opisu kryterium oceny jakosci oferty na potrzeby niniejszego
postepowania.

Odnoszgc sie do trzeciego z podniesionych zarzutéw, wskazat, ze na pierwszy plan
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wysuwa sie konstrukcja i sformutowanie zapisu zawarte w zatgczniku nr 5, to jest
dodatkowego parametru na podstawie ktérego ma by¢ przeprowadzona ocena jakosci
zatgczonych do oferty probek stapleréw i tadunkéw do nich.

Cytujac tres¢ wyjasnien nr 1 SIWZ z 12.01.2016 r. w punkcie Il - ,Modyfikuje
zatgcznik nr 5 do SIWZ dodajgc w pakietach 1-4 i 6-12 dodatkowe kryterium oceny prébek:
min 5 publikacji (daty publikacji 2000-2014rok) w czasopismach o wskaznikach impact factor
(IF) minimum 2 (wg Jumal citation Reports), dotyczgcych i potwierdzajacych bezpieczne
uzywanie oferowanych stapleréw i tadunkéw (magazynkéw) do nich, bez rozréznienia na
rozmiar oferowanego staplera, czy tez wysokos¢ zszywki w jego tadunku.” podniést, ze
Zamawiajgcy w zapisie zmienit jedynie daty publikacji dajagc mozliwos¢ ztozenia réwniez
publikacji z lat 2000 -2001.

Zauwazyt, ze stosownie do punktu lll ppkt 2. SIWZ - Oferowane produkty beda
oceniane w oparciu o testowanie nieodptatnie dostarczonych przez wykonawce probek.

Argumentowat, ze z tresci przepisu art. 91 ustawy Pzp wynika, iz kryteria oceny ofert
mogg dotyczy¢ wytgcznie przedmiotu zamowienia, nie moze by¢ dowolne i uznaniowe.

Podkreslit nalezy, ze kryterium jakosciowe odnoszace sie bezposrednio do
przedmiotu zamowienia powinno by¢ stosowane wytgcznie do dostaw, gdzie mozna w
spos6b mierzalny poréwnac parametry oferowanych dostaw.

Wskazat, ze zgodnie z art. 91 ust. 3 ustawy Pzp kryteria oceny ofert nie moga
dotyczy¢ wiasciwosci podmiotowych wykonawcy - do ktérych niewatpliwie nalezy m.in.
wiedza, umiejetnosci zawodowe czy doswiadczenie.

Analizujgc zapis SIWZ w Swietle ww. przepisu, zdaniem Odwotujgcego - w sposdb
bezposredni pozostaje on w zwigzku z witasciwosciami potencjalnego wykonawcy.

Przede wszystkim dotyczy jego wiedzy na temat publikacji naukowych dotyczacych
wyrobow medycznych oferowanych przez wykonawcéw.

Zaznaczyt, ze aby spetni¢ dodatkowy parametr Odwotujgcy musiatby $ledzi¢
wydawane na przestrzeni lat 2000 - 2014 periodyki naukowe o okreslonej przez
Zamawiajgcego kategorii tj. ,impact factor (IF) minimum 2 (wg Jumal citation Reports)” w
celu uzyskania konkretnych informacji na temat bezpieczenstwa stapleréw.
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W ocenie Odwotujgcego oczywiste jest, ze nie ma obowigzku dysponowania wiedzg
na temat czasopism tej kategorii, ani tym bardziej sledzi¢ ich tresci.

Wedtug Odwotujacego wykonawca wcale nie musi posiada¢ informacji o publikacjach
zamieszczanych tego rodzaju czasopismach, a ziozenie wykazu publikacji stanowi bardzo
daleko idace oczekiwanie, niczym nie uzasadnione.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze publikacje, na temat wyrobow medycznych, stanowig
jedynie pisemne wypowiedzi konkretnych autoréw, ktére nie mogg potwierdzaé ich jakosci,
przez co postuzenie sie publikacjami naukowymi moze prowadzi¢ z pewnoscig do
zaburzenia obiektywnej oceny jakosci, do ktdrej zobowigzany jest Zamawiajacy, a co wiecej
w danym przypadku na podstawie probek wyrobéw medycznych.

Podkreslit przy tym, ze autorami publikacji, jak to czesto w praktyce ma miejsce, sg
osoby w réznym stopniu powigzane z wykonawcami i od nich zalezne, w skutek czego opinia
wyrazona w artykule na temat bezpiecznego uzywania produktu, moze nie mie¢ zadnej
wartosci i praktycznego przetozenia na rzeczywisty poziom bezpieczenstwa.

Wskazat, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu
zamdwienia, tak aby wykonawca miat jasnos¢ co do tego, jaki produkt jest wymagany przez
Zamawiajgcego i na podstawie jakich kryteribw bedzie oceniana jego oferta, a brak precyzji
przy formutowaniu tresci SIWZ nie moze by¢ usprawiedliwiony mozliwoscig wyjasnienia
tresci ztozonych ofert na etapie ich analizy i oceny.

To na etapie konstruowania tresci SIWZ zamawiajgcy winien dotozy¢ nalezytej
starannosci i wyeliminowa¢ w stopniu mozliwie najwyzszym wszelkie niejasnosci i
nieprecyzyjne zapisy, tak aby podczas badania i oceny ofert wyeliminowa¢ element
subiektywnej oceny.

ZwrOcit uwage, ze zgodnie z zapisem w pkt XV. 2 SIWZ - przy wyborze
najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy ma sie kierowa¢ dwoma kryteriami tj. ceng i jakoscia.

Jak wynika z wyjasnien z 12.01.2016r. Zamawiajgcy w zataczniku nr 5 umiescit
dodatkowe kryterium oceny prébek tj. sporny zapis dotyczacy wykazu publikacji naukowych.

Zdaniem Odwotujgcego zakreslony w SIWZ wykaz publikacji nie stanowi kryterium
oceny ofert, poniewaz z zatgcznika nr 5 wynika, ze petni on funkcje parametru
przynaleznego do kryterium jakosci.
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Wedtug Odwotujgcego zasadnym jest oczekiwanie od Zamawiajgcego, ze jezeli takie
szczegblne znaczenie zostato przyznane pojeciu L kryterium” przez ustawodawce,
Zamawiajgcy powinien sie nim konsekwentnie postugiwa¢ w SIWZ.

Kolejng niekonsekwencje Zamawiajgcego — w przekonaniu Odwotujgcego - jest
skonstruowanie kryterium jakosci wedtug wymienionych w zatgczniku nr 5 parametréw
technicznych dotyczgcych stapleréw i tadunkéw, podczas gdy w art. 91 ust. 2 ustawy Pzp
parametry techniczne sg wymienione jako odrebne kryterium oceny réwnowazne dla
kryterium jakosci czy ceny.

Zdaniem Odwotujgcego nie mozna pozytywnie ocenia¢ takiego dziatania
Zamawiajgcego, ktore swiadczy o braku zachowania nalezytej starannosci i precyzji w
zakresie formutowania kryteriéw oceny ofert.

Odnoszac sie réwniez do definicji jezykowej zawartej w stowniku jezyka polskiego,
przez pojecie ,parametr” nalezy rozumie¢ - wielkoS¢ charakterystyczng dla danego
materiatu, procesu lub urzadzenia.

Zaznaczyt, ze wsrdéd synonimOw pojecia mozna wskazac¢ stowa jak: atrybut, cecha,
identyfikator, walor, wtasciwos¢, wyr6znik, znamie.

Wskazat, ze dla poréwnania wsrdéd parametréw oceny jakosci wymienionych w
zatgczniku nr 5 Zamawiajgcy wskazat: czytelne oznakowanie opakowania, mechanizm
zapewniajgcy rownomierny docisk na catej diugosci szczek, zabezpieczenie przed
ponownym uzyciem wykorzystanego tadunku, mozliwos¢ aplikacji jednorecznej, rownolegty
docisk szczek staplera na catej dtugosci, formowanie zszywek w poprawny ksztaf,
mozliwo$¢ automatycznego lub manualnego zapiecia iglicy, ergonomia uzycia itd.

Przyznat, ze wskazane wyzej parametry nalezy uznac za spéjne ze sobg wtasciwosci
(cechy), pod ktorych katem mozna dokonac¢ oceny jakosci probek.

Watpliwosci Odwotujgcego budzita sama jezykowa konstrukcja parametru.

W ocenie Odwotujgcego parametr w postaci wykazania sie okreslong iloscig
publikacji, w zakreslonej kategorii czasopism, o okreslonej przy tym tresci, nie stanowi
wiasciwosci, cechy czy znamienia produktéw, jakimi w tym przypadku bedg probki wyrobow
medycznych.
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Zaznaczyt przy tym, ze jako$¢ ma by¢ oceniana na podstawie ztozonych prébek
stapleréw i magazynkdéw do nich, zgodnie z parametrami okreslonymi w zatgczniku nr 5.

Wyjasnit, ze Zamawiajgcy planuje dokonac fizycznych ogledzin stapleréw i ich
testowania pod katem wystepowania pozgdanych parametréw.

W takim stanie rzeczy, stwierdzit, ze ocena staplerébw zgodnie z parametrami
wymienionymi w zatgczniku nr 5 nie budzi watpliwosci, lecz trudno sie zgodzi¢ na mozliwos¢
oceny jakosci probek wedtug wykazu publikacji naukowych.

W kategorii zastrzezenia, wskazat, iz parametr ten jako jedyny z wymienionych w
zatgczniku nr 5 wymaga wypetnienia zatgcznika nr 10 dla kazdego z pakietéw osobno, co
dodatkowo podwaza prawidtowos¢ parametru.

W opinii Odwotujgcego wykaz publikacji naukowych, z uwagi na to, ze nie moze
stanowi¢ parametru wyrobéw medycznych, nie pozwala na przeprowadzenie oceny jakosci
probek wyrobow medycznych.

Zwiekszenie znaczenia kryterium oceny jakosci do 60%, byto - zdaniem
Odwotujgcego - logicznym nastepstwem wprowadzenia zapisu dotyczgcego przedtozenia
publikacji naukowych.

Wedtug Odwotujgcego zwiekszenie znaczenia kryterium jakosci swiadczy o tym, jak
istotne znaczenie ma dodatkowy parametr oceny jakosSci.

Zarzucit, ze przed zmiang SIWZ przypisane do kryterium jakosci parametry tacznie
dawaty znaczenie dla kryterium w wysokosci 50%, natomiast dodanie kwestionowanego
kryterium spowodowato nieuzasadnione zwiekszenie kryterium o 10%.

Majac to na uwadze, wskazat, ze uzasadniony jest wniosek o zmniejszenie tego
kryterium do poczatkowej wysokosci 50%.

Na koncu stwierdzit, ze naruszenie wyrazonej w art. 7 ustawy Pzp zasady uczciwej
konkurencji moze wyrazac sie nie tylko w dyskryminujgcym opisie przedmiotu zamowienia,
postawieniu niewtasciwych warunkéw udziatu w postepowaniu, ale takze w ustaleniu
kryteribw oceny ofert, ktére - w czesci wskazujgcej na priorytety zamawiajgcego wyrazone w
kryterium jakosciowym - beda, bez uzasadnienia preferowaty pewne rozwigzanie, ktére

bedzie rzutowato nastepnie na taka lub inng ocene ztozonych ofert.
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Pismem z dnia 28 stycznia 2016r. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawca Coviden Polska sp. z 0.0.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdlnosci w
oparciu o tre$¢ akt sprawy odwotawczej, w tym Ogtoszenia i Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, zwanej dalej SIWZ, przystgpienia do postepowania odwotawczego z
dnia 27 stycznia 2016r., odpowiedzi Odwotujacego na powyzsze przystgpienie z dnia 2
lutego 2016r., jak rowniez na podstawie ztozonych na posiedzeniu i rozprawie przez strony i
uczestnika pism oraz wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddali¢.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. lzba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisow art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 25 ust. 1 pkt
2 i ust. 2 ustawy Pzp, art. 36 ust. 1 pkt 3, 5, 6, 13 ustawy Pzp, art. 91 ust.1 — 3 ustawy Pzp i
§1 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dn. 19.02.2013r. w sprawie rodzajéw
dokumentoéw, jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od Wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013r., poz. 231).

Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajagcym  rozstrzygniecia w
przedmiotowe] sprawie byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do sformutowania zmiany ogtoszenia i modyfikacji SIWZ w spornym zakresie.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w sekcji 111.2.3) pkt. 1.3. lit. ¢
ogtoszenia dotyczacego kwalifikacji technicznych okreslit nastepujacy wymég: w celu
potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
Zamawiajgcego, Zamawiajgcy wymaga dla kazdego z pakietow (oprécz pakietu nr 5) wykazu
min 5 publikacji (daty publikacji 2002—2014) w czasopismach o wskaznikach impact factor
(IF) minimum 2 (wg Jurnal citation Reports), dotyczgcych i potwierdzajacych bezpieczne
uzywanie oferowanych staplerow i tadunkéw (magazynkéw) do nich, bez rozréznienia na
rozmiar oferowanego staplera, czy tez wysokos¢ zszywki w jego tadunku. Nalezy wypetnié
zatgcznik nr 10 dla kazdego pakietu osobno.

19



Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze w SIWZ w rozdziale IX w pkt. 4. lit.c Zamawiajacy
zazgdat od wykonawcdéw wykazu oswiadczen i dokumentéw, jakie majg dostarczyc
Wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu i wykazania
braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia oraz w celu
potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
Zamawiajgcego: W celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom
okreslonym przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy wymagat dla kazdego z pakietow (oprdcz
pakietu nr 5) wykazu min 5 publikacji (daty publikacji 2002-2014rok ) w czasopismach o
wskaznikach impact factor (IF) minimum 2 (wg Jurnal citation Reports), dotyczacych i
potwierdzajgcych bezpieczne uzywanie oferowanych staplerow i tadunkéw (magazynkéw) do
nich, bez rozrdznienia na rozmiar oferowanego staplera, czy tez wysokos¢ zszywki w jego
tadunku. Nalezy wypetni¢ zatgcznik nr 10 dla kazdego pakietu osobno.

Nalezato réwniez wskazac, ze w zatgczniku nr 5 do SIWZ Zamawiajgcy okreslit
postanowienia odnoszgce sie do oceny jakosci wyrobu w ten sposob:

I. Pakiety nr 1 — 4:

1. Czytelne oznakowanie opakowania Tak — 10 pkt., Nie — 0 pkt.,

2.Mechanizm zapewniajacy rownomierny docisk na catej dtugosci szczek TAK 20 pkt.,
NIE 0 pkt.,

3.Zabezpieczenie przed ponownym uzyciem wykorzystanego tadunku TAK 20 pkt.,
NIE 0 pkt.,

4.Poprawne zespolenie Tak — 10 pkt., Nie — 0 pkt.

[l. Pakiety nr 6-12:

1.mozliwos¢ aplikacji jednorecznej tak — 10 pkt., nie — 0 pkt.,

2.réwnolegty docisk szczek staplera na catej dtugosci tak — 10 pkt., nie — 0 pkt.,

3. formowanie zszywek w poprawny ksztatt tak — 10 pkt., nie — 0 pkt.,

4.mozliwos¢ automatycznego lub manualnego zapiecia iglicy ograniczajgcej z
rekojesci tak — 10 pkt., nie — 0 pkt.,

5.ergonomia uzycia bardzo dobra — 20 pkt., Srednia — 10 pkt., mierna — 0 pkt.,

6.rozwigzanie uniemozliwiajgce ponowne uzycie z wystrzelonym tadunkiem tak — 10
pkt., nie — 0 pkt.,

7.prowadnik do ciecia tkanek po wyzwoleniu tadunku tak — 10 pkt., nie — 0 pkt.,

8.zszywki sptaszczone na catej dtugosci tak — 10 pkt., nie — 0 pkt.

Izba réwniez ustalita, ze w zakresie ogtoszenia Zamawiajgcy usungt w wyniku jego
zmiany w sekcji 111.2.3) Kwalifikacje techniczne pkt. 1.3 tres¢ litery ¢ w zwigzku z

uwzglednieniem odwotania w catosci w pierwszym postepowaniu odwotawczym i wydanego
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w jego nastepstwie postanowienia z dnia 30.12.2015 r. Krajowej Izby Odwotawczej (sygn.
akt: KIO 2772/15).

Dalej Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy zmienit w sekcji 1V.2.1) ogtoszenia
odnoszacym sie Kryteridbw udzielenia zamowienia, ze najkorzystniejsza ekonomicznie oferta
bedzie z uwzglednieniem kryteriow: 1. Cena. Waga 40, 2. Jakos¢. Waga 60.

W pismie z dnia 12 stycznia 2016r. Zamawiajgcy wyjasnit tre$¢ SIWZ poprzez
usuniecie z rozdziatu IX pkt. 4 postanowienia lit.c, a takze zmodyfikowat zatgcznik nr 5
dodajgc w pakietach 1-4 i 6-12 dodatkowe kryterium oceny prébek: min 5 publikacji (daty
publikacji 2002-2014rok ) w czasopismach o wskaznikach impact factor (IF) minimum 2 (wg
Jurnal citation Reports), dotyczgcych i potwierdzajgcych bezpieczne uzywanie oferowanych
staplerow i tadunkéw (magazynkéw) do nich, bez rozréznienia na rozmiar oferowanego
staplera, czy tez wysokos¢ zszywki w jego tadunku

- nie — 0 pkt.,

- tak — 10 pkt.

Nalezy wypetni¢ zatgcznik nr 10 dla kazdego pakietu osobno.

Poza tym Izba ustalita, ze w zataczniku nr 10 do SIWZ po jego zmianie Zamawiajacy
zazgdat zatgczenia do oferty wykazu minimum 5 publikacji (daty publikacji 2000-2014rok ) w
czasopismach o wskaznikach impact factor (IF) minimum 2 (wg Jurnal citation Reports),
dotyczacych i potwierdzajgcych bezpieczne uzywanie oferowanych staplerow i tadunkéw
(magazynkéw) do nich z podaniem czasopisma, rocznika, nr czasopisma, strony w
czasopismie, tytutu artykutu, autordw.

Rozpatrujac przedmiotowg sprawe i dokonujgc poréwnania zakresu zaskarzenia
zarzutami w poprzednim odwotaniu z tymi obecnie zgtoszonymi Izba doszta do przekonania,
ze Odwotujgcy w tamtym postepowaniu odwotawczym wnidst odwotanie na warunki udziatu
w postepowaniu, a nie na postanowienia dotyczace kryterium oceny ofert.

W chwili obecnej po powyzszej zmianie ogtoszenia i tresci SIWZ Izba uznafa, ze
powyzszy warunek udziatu w postepowaniu nie istnieje, a przedmiotem sporu jest jedynie
kryterium oceny ofert odnoszgce sie do jakosci wyrobu medycznego.

W ocenie Izby produkt w postaci staplera wraz z tadunkiem objete przedmiotem
zamoOwienia stanowig wyr6b medyczny szczegbdlnego znaczenia z uwagi na jego
zastosowanie w procedurach chirurgicznych, wymagajgcy najwyzszych cech jakosciowych.
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Wedtug uznania Izby znaczenie jakosci wyrobu medycznego nalezy rozpatrywac
zaréwno w aspekcie jego bezpieczenstwa, jak i skutecznosci dziatania tego wyrobu.

Zgodnie z § 9 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Zdrowia z dnia 10 marca 2011 r. w
sprawie szczego6towych warunkéw, jakim powinna odpowiadaé ocena kliniczna wyrobdw
medycznych lub aktywnych wyrob6éw medycznych do implantacji dane Kkliniczne
przeznaczone do wykorzystania w ocenie Klinicznej, pochodzace z badan Kklinicznych,
piSmiennictwa naukowego Ilub doswiadczeh =z uzywania ocenianego wyrobu, po
wprowadzeniu tego wyrobu do obrotu, ocenia sie pod wzgledem ich jakosci, znaczenia,
wartosci oraz przydatnosci do wykazania bezpieczehnstwa i skutecznosci dziatania
ocenianego wyrobu.

Z powyzszego przepisu wynika jednoznacznie, ze pismiennictwo naukowe stuzy do
weryfikacji danych klinicznych w zakresie oceny wyrobu medycznego.

Z tego nalezy wnioskowaé¢, ze Zamawiajacy stusznie oczekujgc na taki, jak wyzej
wskazano produkt, ustanowit dodatkowe podkryterium jakosciowe opierajgce sie
stanowiskach i ocenach najwyzszych autorytetbw naukowych w dziedzinie medycyny
wyrazonych w minimum 5 publikacjach (daty publikacji 2000-2014) w czasopismach o
wskaznikach impact factor (IF) minimum 2 (wg Jurnal citation Reports), dotyczacych i
potwierdzajgcych bezpieczne uzywanie oferowanych staplerow i tadunkéw (magazynkéw) do
nich, bez rozrdznienia na rozmiar oferowanego staplera, czy tez wysokos¢ zszywki w jego
tadunku.

Innymi stowy Izba potraktowata to podkryterium, jako odnoszace sie do przedmiotu
zamowienia, gdzie oceniana byta przez specjalistéw w dziedzinie medycyny jako$¢ produktu,
a z kolei w oparciu o te informacje dotyczace tej jakosci Zamawiajgcy moégt dokonac¢ oceny
wyrobu.

Izba nie dopatrzyta sie przy tym takiego sformutowania kryterium oceny ofert, ktore
odnositoby sie do wtasciwosci wykonawcy czy jego wiarygodnosci finansowe;j.

Izba staneta na stanowisku, ze Odwotujgcy nadal moze konkurowaé z innymi
wykonawcami na ptaszczyznie innych elementéw zwigzanych z jakoscia wyrobu
medycznego.

Wykazywane przez Odwotujgcego wyliczenia roznic cenowych w warunkach

utrzymania zaskarzonego podkryterium oceny ofert nie znajdujg zadnego potwierdzenia w
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dowodach niniejszej sprawy.

Jednoczenie Izba przyjeta zapatrywanie, ze wykaz, o ktbrym mowa w zatgczniku nr
10 do SIWZ nie stanowi dokumentu w rozumieniu art.25 ust.1 ustawy Pzp, zaréwno na
potwierdzenie warunku podmiotowego, jak i przedmiotowego, co oznacza, ze jego nie
ztozenie nie ogranicza udziatu wykonawcéw w przedmiotowym przetargu.

Powyzszy dokument ma znaczenie jedynie pomocnicze stuzgce Zamawiajgcemu do
dokonania oceny w kryterium, co do ktérego poprawnosci Izba nie ma watpliwosci.

Okolicznos¢ ta zostata przyznana przez Zamawiajgcego, ktéry na rozprawie
oswiadczyt, ze w przypadku nieztozenia wykazu stanowigcego zatgcznik nr 10 nie
przewiduje on sankcji w postaci odrzucenia oferty wykonawcy na zasadzie art. 89 ust 1 pkt 2
ustawy Pzp, lecz jedynie ma to wptyw na ocene w zakresie kryterium jakosci — jezel
wykonawca nie dostarczy wykazu to otrzyma 0 pkt.

Izba nie dopuscita dowoddw zgtoszonych przez Odwotujgcego w pkt. 4 lit. a — e oraz
lit.h odpowiedzi na przystgpienie z dnia 2 lutego 2016r. z powodu ich przediozenia w jezyku
angielskim.

Stosownie do przepisu § 19 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan wszystkie
dokumenty przedstawia sie w jezyku polskim, a jezeli zostaty sporzgdzone w jezyku obcym,
strona oraz uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry sie na nie powotuje, przedstawia
ich ttumaczenie na jezyk polski. W uzasadnionych przypadkach skfad orzekajgcy moze
zgda¢ przedstawienia ttumaczenia dokumentu na jezyk polski poswiadczonego przez
ttumacza przysiegtego.

Izba nie przyjeta réwniez dowodow z innych przetargéw, jako niezwigzanych z
rozpoznawang sprawg i wykazujacych, co najwyzej, ze inni Zamawiajgcy dokonywali
podobnych ocen w zakresie kryterium jakosciowym, w oparciu o oceny naukowe, jak w
przedmiotowym przetargu.

Powyzszej oceny lzby odnoszacej sie do rozpoznawanej sprawy nie zmienity rowniez

informacje dotyczace bezpieczenstwa z dnia 11 grudnia 2015r. majgce charakter
incydentalny i nie zwigzany z rozstrzyganymi zarzutami.
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W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita oddali¢
odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisow rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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