Sygn. akt: KIO/UZP 346/09

WYROK
z dnia 31 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi Aska

Czlonkowie: Anna Packo

Matgorzata Rakowska

Protokolant: Natalia Mierzicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 marca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Covimed Sp. z 0. 0., ul. B. Czecha 50, 04-555 Warsz awa od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Szpital Morski im. PCK, ul. Powstania Styczniowego 1, 81-519 Gdynia
protestu z 26.02.2009 .

przy udziale wykonawcy Covidien Polska Sp. z o.0., Al. Jerozolimskie 162, 02-071
Warszawa zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje powtérzenie czynno  $ci badania i oceny ofert
w pakiecie nr 16.
2. Kosztami postepowania obcigza Szpital Morski im. PCK, ul. Powstania Styczniowego
1, 81-519 Gdynia i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zi

00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ztote zero groszy)



z kwoty wpisu uiszczonego przez Covimed Sp. z 0. 0., ul. B. Czecha 50, 04-

555 Warszawa,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 112 zt 00 gr ( stownie: osiem tysiecy sto dwanascie
zlotych zero groszy) przez Szpital Morski im. PCK, ul. Powstania
Styczniowego 1, 81-519 Gdynia na rzecz Covimed Sp. z o. o,
ul. B. Czecha 50, 04-555 Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wilasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Covimed Sp. z o. 0., ul. B. Czecha
50, 04-555 Warszawa.

Uzasadnienie

W dniu 17.12.2008 r. Szpital Morski im. PCK, ul. Powstania Styczniowego 1, 81-519
Gdynia (zwany dalej Zamawiajacym), ogtosit postepowanie na wykonanie zamodwienia
publicznego na dostawy nici chirurgicznych i szwéw mechanicznych. W tym samym dniu
zamiescit Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie
internetowej. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2007r.,
Nr 223, poz.1655 z pbézn. zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych), w czesciach
(nazywanych przez Zamawiajgcego pakietami).

W dniu 20.02.2009 r. Zamawiajgcy zawiadomit uczestnikbédw postepowania o0 wyniku
postepowania. Oferta ztozona przez Covimed Sp. z 0.0., ul. Bronistawa Czecha 50, 04-555
Warszawa (dalej: Odwolujacy) zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa
zamdwieh publicznych, poniewaz Zamawiajgcy uznal, ze jej tres¢ jest niezgodna z trescig
SIWZ. Mianowicie wedlug Zamawiajgcego, zgodnie z wymogami SIWZ oferowane trokary
muszg posiada¢ zawodr pozwalajacy na insuflacje i desuflacje dwutlenku wegla do (z) jamy
brzusznej. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze zestaw musi zawiera¢ uniwersalny konwerter.
Zdaniem Zamawiajgcego trokary zaproponowane przez Odwolujgcego, tj. trokary producenta

Applied Medical nie posiadajg wbudowanego zaworu desuflacyjnego. Jak stwierdzit



Zamawiajacy, z wyjasnien ziozonych przez Odwolujagcego w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego wynikato, iz funkcja desuflacji nastepuje po odigczeniu przewodu stuzacego
do insuflacji, co w ocenie Zamawiajgcego nie jest tozsame z wbudowanym zaworem do
insuflacji i desuflacji, czego oczekiwat Zamawiajacy.

W dniu 26.02.2009 r. Odwotujacy — ztozyt protest, ktéry Zamawiajacy rozstrzygnat
w dniu 9.03.2009 r. poprzez jego oddalenie. Odwotujacy w dniu 18.03.2009 r. (wptyw
bezposredni/ data nadania listu poleconego w placowce pocztowej operatora publicznego)
wnidst do Prezesa Urzedu ZamoOwien Publicznych odwotanie od rozstrzygniecia protestu,
przekazujac jednoczesnie Zamawiajgcemu kopie odwotania.

W protescie Odwotujacy podnidst nastepujace zarzuty, podtrzymane rowniez pozniej
w odwotaniu:
Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu haruszenie art. 7 ust. 1 i 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, oraz art.
90 ust. 21 91 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych.
Odwolujacy wskazal, iz w zatgczniku nr 1 do SIWZ w pakiecie nr 16 poz. 2, 3 i 4 (we

wszystkich trzech pozycjach) Zamawiajgcy zawart wymaog, "... trokar musi posiada¢ zawér
pozwalajacy na insuflacje i desuflacje dwutlenku wegla do (z) jamy brzusznej ...". Oferowane
przez Odwotlujgcego trokary taki zawér posiadajg, wiec sg zgodne ze SIWZ, bowiem nie
wynikatlo z niej, ze zawor ten ma by¢ ,,wbudowany”, jak wskazal Zamawiajacy dopiero
w informacji o wyniku postepowania; wczesniej (z tresci SIWZ) natomiast takie oczekiwanie
Zamawiajgcego nie wynikato.

Ponadto Odwotujacy wskazal, ze umowa zawarta w wyniku przeprowadzenia postepowania
0 zamOwienia publiczne bytaby niewazna na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 Prawa
zamowien publicznych, gdyby ja zawarto z wykonawca wybranym zgodnie z informacjq
0 wyborze z oferty najkorzystniejszej z dn. 20.02.2009 r., poniewaz w postepowaniu doszio
do razgcego naruszenia ustawy poprzez czynnosci opisane wyzej.

Zamawiajacy oddalajgc protest, wskazat, iz w SIWZ okreslit jednoznacznie przedmiot
zamoOwienia, a mianowicie wymagat, aby trokar posiadat zawor pozwalajacy na suflacje
i desuflacje dwutlenku wegla do (z) jamy brzusznej. Zatem z opisu przedmiotu zamowienia
jasno wynikalo, ze Zamawiajgcy oczekiwat, ze oferowane trokary beda posiadaly zawor
umozliwiajacy jednoczesne stosowanie obu funkcji, a nie stosowanie funkcji zamiennie.
Natomiast zaoferowane przez wykonawce Covimed Polska Sp. z o.0. trokary producenta
Applied Medical nie posiadajg wbudowanego zaworu desuflacyjnego, a funkcja desuflacji
nastepuje po odigczeniu przewodu stuzacego do insuflacji. Zaproponowane przez
Odwolujgcego trokary posiadajg zawor jednodrozny umozliwiajacy wykonanie tylko jednej
funkcji. Uzyskanie innej funkcji technicznej wyrobu mozliwe jest tylko poprzez odigczenie

zestawu co jest niezgodne z opisem przedmiotu zaméwienia.



Wobec oddalenia protestu, Odwolujacy wniést odwotanie, w ktérym podtrzymat
w catosci wszystkie zarzuty podniesione w protescie. Zarowno w protescie i odwotaniu,

wnoszono o powtdrng ocene ofert i ponowny wybér oferty najkorzystniejszej.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit Covidien
Polska Sp. z o.0., Al. Jerozolimskie 162, 02-071 Warszawa. Przystepujacy wskazat, iz
zgodnie z opisem przedmiotu zamoOwienia trokary powinny by¢ wyposazone w zawor
(literalnie oznacza to jeden zawdr) umozliwiajacy stosowanie obu funkcji zamiennie, tym
samym pozwalajac na sprawng prace podczas zabiegoéw chirurgicznych. Wskazuje na to
uzyta w opisie koniunkcja obu funkcji jednego zaworu, okreslajgca tez sposob
funkcjonowania urzadzenia. Tokar powinien wiec posiada¢ zawdr spetniajgcy obie funkcje w
tym samym czasie tj. suflowaé¢ i desuflowaé dwutlenek wegla do i z jamy brzusznej.
Tymczasem zaoferowane przez Odwotujacego trokary nie spetniajg wymogdéw okreslonych
przez Zamawiajgcego w SIWZ, posiadajg bowiem zawory, ktére nie zapewniajg wymaganej
w SIWZ koniunkcji obu wymaganych funkcji. Sa to bowiem zawory jednodrozne
umozliwiajgce tylko insuflacje dwutlenku wegla. Duga za$ z funkcji tj. desuflacja moze
przeprowadzona dopiero po zmianie czasochtonnej zmianie charakterystyki zaworu. Taka
charakterystyka oznacza alternatywe rozigczng funkcji zaworu "albo desfluacja albo

suflacja", co catkowicie nie odpowiada opisowi przedmiotu zamdwienia.

Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamowien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Odwotujacy ma interes prawny we wnoszeniu s$rodkow ochrony prawnej, poniewaz
w konsekwencji uwzglednienia odwotania, jego oferta miataby mozliwos¢ zosta¢ uznana

przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg w pakiecie nr 16.

Izba ustalita w zakresie podnoszonych zarzutéw nastepujacy stan faktyczny:
Zamawiajacy opisat przedmiotu zamédwienia w pkt Il SIWZ (zatytutowanym "Opis przedmiotu
zamdwienia") przez odestanie do formularza cenowego, stanowigcego zatacznik nr 1 do
SIWZ. W formularzu cenowym (wzorze, stanowigcym zatgcznik nr 1), podano szczego6towy
opis przedmiotu zamowienia, asortyment i szacunkowe ilosci. W odniesieniu do trokarow
objetych pakietem nr 16, we wszystkich trzech pozycjach (poz. 2, 3 i 4) Zamawiajacy

wskazal, iz trokar ,,musi posiada¢ zawoOr pozwalajacy na insuflacje (w uproszczeniu:



wpompowywanie, wdmuchiwanie) idesuflacie (w uproszczeniu: wypompowywanie,
wydmuchiwanie) dwutlenku wegla do (z) jamy brzusznej ..." (strona 9 zalgcznika nr 1).
Odwotujacy zaoferowat trokary, ktére posiadajg zawor umozliwiajacy realizacje
zaréwno funkcji insuflacji, jak i desuflacji. Zawor ten nie jest wbudowany, a funkcja desuflacji
moze nastgpic¢ po odtgczeniu przewodu stuzgcego do insuflacji (co byto bezsporne).
Zamawiajacy zwroécit sie do Odwotujacego z prosbag o wyjasnienie, czy zaoferowane
trokary posiadajg zawor pozwalajgcy na insuflacje i desuflacje dwutlenku wegla do (z) jamy
brzusznej.
Pismem z dnia 6.02.2009 r. Odwotujacy wyjasnit, iz zaoferowane trokary w pakiecie nr 16
poz. 2, 3 i 4 posiadajg zawér umozliwiajacy insuflacje i desuflacje dwutlenku wegla do

(2) jamy brzusznej.

Na podstawie tak ustalonego stanu faktycznego, sklad orzekajacy stwierdzit, iz
rzeczywiscie Zamawiajagcy dopiero w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, wyrazit
oczekiwanie, aby zawor do desuflacji byt wbudowany, a raczej - aby posiadat ..uniwersalny
konwerter”.

W ocenie skladu orzekajacego, z tresci SIWZ nie wynikalo w zaden sposéb, ani
wprost, ani posrednio, ze Zamawiajgcy wymaga, aby oferowane zawory posiadaty mozliwos¢
jednoczesnego realizowania funkcji insuflacji i desuflacji za pomocg ,,uniwersalnego
konwertera”. Przy czym, jezeli w uzasadnieniu mowa o ,,jednoczesnosci’ obu funkcji, nie
nalezy przez to rozumiec¢ realizacji obu tych funkcji w tym samym czasie (nie mozna
rownoczesnie wpuszczac i wypuszczaé gazu).

Na rozprawie Odwotujacy zademonstrowat sposéb dziatania obu urzadzen — zaréwno
swojego, jak i urzadzenia oferowanego przez Przystepujacego.

W trokarze oferowanym przez Odwotujacego - zawor realizuje funkcje insuflacji i desuflacji
nastepujgco: oba procesy odbywajg sie ten tg samag rurkg (jednodroznie), a przelgczenie
miedzy oboma funkcjami nastepuje przesunieciem przetgcznika w zaworze. Natomiast trokar
oferowany przez Przystepujacego jest dwudrozny i proces insuflacji i desuflacji moze sie
odbywac¢ dzieki temu dwoma odrebnym drogami. Przelgczenie miedzy funkcjami nastepuje
w sposoOb analogiczny jak w produkcie Odwotujgcego przetgcznikiem.

Sposéb funkcjonowania obu zaworéw nie byt sporny, jednak Przystepujacy twierdzit, ze
zawor Odwolujacego w rzeczywistosci nie posiada obu funkcjonalnosci rownoczesnie — bo
zeby ,,zmieni¢” proces, nalezy wykona¢ dodatkowe operacje (a nie, jak u Przystepujacego,
jedynie uzy¢ przelacznika), w konsekwencji czego w jego ocenie koniunkcja w opisie
przedmiotu zamowienia odnosita sie do praktycznej, a nie do potencjalnej dwufunkcyjnosci

Zaworu.



Sktad orzekajacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy ograniczyt jedynie opis trokara do
stwierdzenia, iz ,,musi posiada¢ zawor pozwalajacy na insuflacje i desuflacje dwutlenku

wegla do (z) jamy brzusznej ...". W opisie brak wskazania na koniecznos¢ posiadania przez
trokar ,,uniwersalnego konwertera”, brak tez wskazania przez Zamawiajacego, w jaki sposéb
urzgdzenie ma realizowac obie funkcje.

Zamawiajacy w opisie trokara uzyt koniunkcji (spéjnik ,,i” pomiedzy funkcjg insuflacji
a desuflacji), ale w takim kontekscie (,,trokar musi posiada¢ zawoér pozwalajacy na insuflacje
i desuflacje”), iz Odwotujacy byt uprawniony do przekonania, ze koniunkcja ta ma dotyczy¢
cechy zaworu (dwufunkcyjno$c), a nie ,,rownoczesnosci” obu funkcji mozliwych do realizacji
przez trokar. Obie strony na rozprawie przyznaly, iz istniejg w obrocie trokary bez zaworéw,
wobec czego sktad orzekajacy uznat, ze Zamawiajgcy dookreslit w zalgczniku nr 1 do SIWZ
ceche zaworu (potencjalng dwufunkcyjnosé), a nie ograniczyt przedmiotu zamowienia do
zaworow o specyficznej dwufunkcjonalnosci, ktéra jest realizowana za pomocag
uniwersalnego konwertera jedynie w produkcie oferowanym przez Przystepujacego. Whnioski
Przystepujacego co do skutkow uzycia spojnika ,,i” w opisie trokarow wobec tresci SIWZ
i powyzszych spostrzezeh wydajg sie zbyt daleko idace.

Wydaje sie, ze z demonstracji moze wynikac, iz rzeczywiscie trokary Przystepujacego
(dwudrozne) sg wygodniejsze w uzyciu, jednak Zamawiajagcy w zaden sposéb nie
wyartykutowat w SIWZ potrzeby co do ,,ergonomicznosci’ uzytkowania, nie wskazat na
koniecznos¢ ,,uniwersalnego konwertera”, co teoretycznie mogtoby by¢ uzasadnione
usprawiedliwionymi potrzebami Zamawiajgcego.

Wobec powyzszego, zgodne z opisem przedmiotu zamowienia sg zar6wno trokary
z zaworami wbudowanymi, pozwalajace na ,,jednoczesng” insuflacje i desuflacje, jak
i trokary posiadajgce zawory, ktore umozliwiajg realizacje obu tych funkcji w sposéb
sekwencyjny (nastepczy). W ocenie sktadu orzekajgcego zawory w trokarach zaoferowanych
przez Odwotujgcego majg potencjalng mozliwos¢ dwufunkcyjnosci, wymaganej SIWZ.

W konsekwencji sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze nie bylo podstaw do odrzucenia oferty
Odwotujgcego, a zatem Zamawiajgcy winien powtorzy¢ czynnos¢ badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego. Tym samym Izba uznala podnoszony przez
Odwolujgcego zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych za

uzasadniony.

Sktad orzekajacy réwniez nie znalazt podstaw do uwzglednienia zarzutu dotyczacego
naruszenia art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, poniewaz z czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego takze nie wynika, aby traktowat on wykonawcoéw w sposéb zréznicowany.
Nieréwne traktowanie wykonawcdédw mozna byloby stwierdzi¢é woéwczas, gdyby przy

identycznych (badz bardzo podobnych) stanach faktycznych dotyczacych obu uczestnikow



postepowania Zamawiajgcy dokonat innych czynnosci, a taka sytuacja w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia nie miata miejsca.
Izba nie stwierdzita rowniez naruszenia art. 7 ust. 3 oraz 90 ust. 2 i 91 ust. 1 Prawa

zamowien publicznych.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.

191 ust. 6 i 7 Prawa zamoOwien publicznych.

Uwzgledniono koszty zastepstwa Odwotujgcego w wysokosci 3 538,00 zt (trzy tysigce
piecset trzydziesci osiem ziotych groszy), zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886).



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

Przewodnicz acy:



