Sygn. akt KIO/UZP 43/08

WYROK
z dnia 7 lutego 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Renata Tubisz

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 07.02.2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Hammer - Med. Piotr R. Hammer, £6d 2, ul. Kopci Askiego 73/75 od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Akademickie Centrum Kliniczne — Szpital Akademii Me  dycznej w

Gdansku, Gda nsk, ul. D ebinki 7 protestu z dnia 20.12.2007 r.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxx po stronie

odwotujacego sie oraz xxx - po stronie zamawiajgcego .

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje ponown g ocene ofert w Pakiecie 26, 27 poz.1i 3

oraz w Pakiecie 28, z uwzgl ednieniem oferty Odwotuj acego



2. kosztami postepowania obcigza Akademickie Centrum Kliniczne — Szpital Akademii

Medycznej w Gda nsku, Gda sk, ul. D ebinki 7

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu ZamoOwien Publicznych koszty w wysokosci 4064zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Hammer - Med. Piotr R. Hammer, £éd z, ul.

Kopci nskiego 73/75.

dokona¢ wptaty kwoty 7664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szeséset
szesCdziesigt cztery ziote zero groszy) przez Akademickie Centrum

Kliniczne — Szpital Akademii Medycznej w Gda  nAsku, Gda sk, ul. D ebinki
7 na rzecz Hammer - Med. Piotr R. Hammer, £6d 2, ul. Kopci naskiego 73/75,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz kosztow

zastepstwa prawnego.

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

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Hammer - Med. Piotr R. Hammer, £6d Z, ul.

Kopci nhskiego 73/75.



Uzasadnienie

Postepowanie o zamdwienie publiczne o wartosci przekraczajgcej kwoty okre$lone
w przepisach na podstawie art. 11 ust. 8 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej Pzp
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego z mozliwoscig sktadania ofert czesciowych
(32 czesci) na dostawe wyrobéw medycznych dla Kliniki Kardiochirurgii w ACK — Szpital
AMG (nr sprawy 135/PN/2007), zostatlo wszczete przez Zamawiajgcego, tj. Akademickie
Centrum Kliniczne - Szpital Akademii Medycznej w Gdarnsku, ul. Debinki 7, 80 - 952 Gdarisk
ogtoszeniem w Dzienniku Oficjalnych Publikacji Wspdélnot Europejskich za numerem 2007/S
173-213216 w dniu 08.09.2007 .

W dniu 18.12.2007 r. firma Hammer - MED, Piotr R. Hammer, ul. Jaracza 76, 90-251
£ 6dz zwana dalej Hammer - MED otrzymata informacje o wyborze najkorzystniejszych ofert
w poszczegOlnych czesciach w przedmiotowym postepowaniu. W raz z powyzszym pismem,
Wykonawca otrzymat takze informacje o odrzuceniu jego oferty w pakiecie 26, 27 poz. 1i 3
oraz 28. W wyniku niniejszego dziatania, w pakiecie 26 oraz 28 Zamawiajgcy uniewaznit
postepowanie w ramach tych czesci na podstawie art. 93 ust.1 pkt. 1 Pzp, z uwagi na nie
zlozenie zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu. W pakiecie 27 poz. 1 i 3 dokonat wyboru
oferty Wykonawcy konkurencyjnego. Podstawg odrzucenia oferty firmy Hammer-MED w/w
czedciach byta ich niezgodnos$¢ z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
(SIWZ). W pakiecie 26 ,Proteza aorty wstepujgcej z zatokami valsalvy” Zamawiajgcy jak
uzasadnial, wymagat aorty wstepujgcej z zatokami valsalvy o rozmiarach 24-36,
a Wykonawca zaoferowal proteze aorty wstepujgcej z zatokami valsalvy o rozmiarach
24,26,28,30,32,34. W pakiecie 28 ,Proteza tuku aorty” Zamawiajgcy jak uzasadniat, wymagat
zgodnie z zatgcznikiem nr 6 do SIWZ protez tuku aorty o rozmiarach 24-36, a Wykonawca
zaoferowat protezy o rozmiarach 24,26,28,30,32,34. W pakiecie 27 ,Protezy naczyniowe”
w poz. 1 i 3 Zamawiajgcy jak uzasadnial, wymagat protez naczyniowych tkanych,
a Wykonawca zaoferowat protezy naczyniowe dziane.

W dniu 20.12.2007 r. Hammer - MED zlozyla protest faxem (pismem z dnia
19.12.2007 r.) wobec w/w czynnosci Zamawiajgcego wnoszgc o:

e uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu jego ofert

w pakiecie 26, 27 poz.1i 3 oraz 28;

« dokonanie ponownej oceny ofert i wybor oferty jego firmy.

Zdaniem Protestujgcego, Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust.1 pkt. 2 oraz 91 ust.1 Pzp
(dokonanie wyboru oferty niezgodnej z wymogami okreslonymi w SIWZ oraz przepisami
Pzp), jak réwniez art. 7 ust.1 i 3 Pzp (prowadzenie postepowania w sposob tamigcy zasade

uczciwej konkurencji i rownosci stron oraz przepisy Pzp). W opinii Protestujgcego, podana



przez Zamawiajgcego podstawa odrzucenia oferty, tj. niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig
SIWZ jest nieprawdziwa.

Odnosnie pakietu 26 i 28, Protestujgcy stwierdzit, iz Zamawiajgcy w zatgczniku nr 6
do SIWZ okreslit Srednice wymaganych protez w zakresie 24-36 mm. Jego zdaniem, warunki
anatomiczne tuku aorty i aorty wstepujgcej (protezy w tym pakiecie desygnowane sg do tych
czesci aorty) nie osiggajg nigdy 36 mm S$rednicy, a wymagany parametr nie zostat okreslony
szczegOtowy a jedynie w tzw. oczekiwanym przedziale. Powyzsze wskazuje, jego zdaniem,
iz oferta Protestujgcego jest zgodna z wymogami SIWZ, a co najwazniejsze jest zgodna
z faktycznymi zapotrzebowaniem finalnego odbiorcy. Kazdy z producentow oferuje protezy
0 podobnych parametrach w zakresie Srednicy, czy diugosci. Jednakze, zaden nie oferuje
kazdej mozliwej $rednicy (w ofercie Protestujgcego nie ma Srednicy 29 mmm) i kazdej
mozliwej dtugosci (poniewaz mozliwych dlugosci jest praktycznie nieskoriczona iloSc).

W zwigzku z wspomnianymi warunkami anatomicznymi, zdaniem Protestujgcego,
zaden istniejgcy producent nie oferuje protez o srednicy wiekszej niz 34 mm, z uwagi na brak
takiego zapotrzebowania.

Ponadto, Protestujgcy informuje, iz firma Vasuctek, ktérej produkty sg oferowane
przez Protestujgcego w pakiecie 26, jest jedynym producentem protez z zatoka Valsalvy,
wiec uzyskanie oferty o parametrach innych niz zaoferowane przez niego nie jest mozliwe.
Dodatkowo Protestujgcy, podnosi, iz odrzucenie jego oferty jest sprzeczne z szeroko
pojetym interesem spotecznym, narusza tez ustawe o finansach publicznych, gdyz dziatanie
Zamawiajgcego narusza obowigzek celowego i oszczednego wydatkowania $rodkow
publicznych.

Odnosnie pakietu 27 poz. 1 i 3 Zamawiajgcy wymagat, aby zaoferowane wyroby
medyczne spetnialy wymagania okreslone w arkuszach opisowych zawierajgcych parametry
graniczne (zatgcznik nr 6 do SIWZ). W Zadnym z punktéw zatgcznika Zamawiajgcy nie
okreslit wymagan dotyczgcych rodzaju struktury protez (tkana lub dziana), a wiec
Protestujgcy zalozyl, ze Zamawiajgcy dopuszcza zarO6wno protezy tkane, jak i dziane.
Odpowiedz Zamawiajgcego w pismie L.dz. 3040/2007 z dnia 19.10.2007 r. nie zmieniajgcg
w zaden sposéb wspomnianego zalgcznika, zostatla przez Protestujgcego odebrana
w podobny sposéb. Jako dodatkowy argument Protestujgcy przytacza informacije, iz oferta
zostata ztozona po konsultacji z finalnymi odbiorcg protez — tj. chirurgami wszczepiajgcymi
protezy.

Protestujgcy wyjasnia, iz Zamawiajgcy wymagat w poz. 1 i 3 protez naczyniowych
o matych srednicach dla obwodowych procedur naczyniowych i protez rozwidlonych dla
operaciji tetniakdw brzusznych. W niniejszych procedurach operacyjnych stosuje sie protezy
dziane i takich protez oczekiwali chirurdzy naczyniowi Zamawiajgcego, dlatego zostaty

zaoferowane protezy dziane.



Protestujgcy miat protezy tkane (w tych samych cenach), lecz interes chirurgow
i pacjentow wymagat zaoferowania protez dzianych, tym bardziej, iz zaoferowane protezy
spetniaty wszystkie parametry graniczne wyszczegoélnione w ztgczniku nr 6 do SIWZ.

W dniu 21.12.2007 r. Zamawiajgcy przekazat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udzialu w postepowaniu protestacyjnym,

poprzez zamieszczenie na stronie internetowej: www.ack.gdansk.pl .

Nie bylo Zadnych przytgczen do postepowania protestacyjnego po jakiejkolwiek ze
stron.

Rozstrzygniecie protestu, tj. jego oddalenie przez Zamawiajgcego nastgpito w trybie
art. 183 ust.3 Pzp. poprzez brak jego rozstrzygniecia.

W dniu 11.01.2008 r. na oddalenie protestu Hammer - MED wnidst odwotanie
(dowdd wniesienia wpisu z dnia 11.01.2008 r.) do Urzedu Zamowierr Publicznych
podtrzymujgc zarzuty podniesione w protescie i wnoszgc o:

e uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszych ofert w pakiecie 27 pkt.1i 3,

e uniewaznienie czynnosci uniewaznienia w pakiecie 26 i 28;

« nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci wyboru oferty w pakiecie 26,

27 pkt. 11 3 oraz pakiecie 28.

Odnosnie pakietu 27, Odwotujgcy podkreslit jednoznaczno$¢ parametrow
technicznych wymaganego przedmiotu, ktére pozostawaly niezmienne w toku catego
postepowania. Jego zdaniem, Zamawiajgcy nie wykluczyt zaproponowania produktéw
wykonanych w technologii dzianej o ile spetnia wyrazne okreslone wymagania SIWZ.
Odpowiedz na pytanie 7 nie zmienita jego zdaniem tego stanu rzeczy.

Odnosnie pakietu 26 i 28, Odwolujgcy wskazat, iz tabela parametréw technicznych
zakre$la zakres rozmiaréw, jednakze z tresci calej tabeli wynika, ze wykonawca ma
zaproponowac oferowane przez niego rozmiary jezeli mieszczg sie we wskazanym w SIWZ
przedziale. Powyzsze uczynit Odwotujgcy, wskazujgc na dostepne w produkcji jego
kontrahenta rozmiary. Podkresla takze ponownie, iz maksymalny rozmiar wskazany w SIWZ,

tj. 36 mm nie jest absolutnie produkowany przez zadng z firm medycznych na $wiecie.

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu faxem i pocztg w dniu jego

wniesienia.

Skiad orzekajgcy na podstawie materialu dowodowego zebranego w sprawie ustalit
i zwazyl, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w ramach wszystkich wskazanych pakietow.



Odnosnie Pakietéw 26 i 28, stuszng jest teza, iz wymagany parametr graniczny nie
zostat okre$lony w obu Pakietach w sposob szczeg6towy a jedynie w tzw. oczekiwanym

przedziale, w zatgczniku nr 6 do SIWZ.

W powyzszych Pakietach, tj. ,Protezy aorty wstepujgcej z zatokami valsalvy” oraz
.Protezy tuku aorty” nalezy uznac, iz Zamawiajgcy wyznaczyt srednice wymaganych protez
w zakresie 24-36 mm (zatgcznik nr 6 do SIWZ), wymagajgc rozmiar maksymalny 36 mm, tj.
taki ktory nie jest produkowany przez zadng z firm. Skfad orzekajgcy Izby opart sie pod tym
wzgledem nie tylko i wylgcznie na twierdzeniu Odwotujgcego, ale przeprowadzit dowod
z oferty ztoZzonej przez Wykonawce konkurencyjnego w Pakiecie 28, z ktorej jasno wynika
prawdziwos¢ twierdzenia Odwolujgcego. Dodatkowym argumentem za powyzszg tezg, jest
fakt wynikajgcy z zalgcznika nr 5 do SIWZ, iz w Pakiecie nr 26 i 28 nie zostaly
wyszczegolnione przedzialy ilosciowe poszczegolnych rozmiaréw w odréznieniu do Pakietu
27. Nawet dzielgc ilos¢ zbiorczg dla Pakietu 26 (18 na rozmiary od 24-36), czy tez Pakietu
28 (30 na rozmiary 24-36) nie sposoOb ustali¢ ilosci dla poszczegdlnych rozmiarow z
podanego zakresu. Przedlozony przez Zamawiajgcego wniosek o udzielenie zamowienia
publicznego stanowigcy podstawe przygotowawczg przedmiotowego postepowania
przetargowego nie wykazuje tezy przeciwnej.

W zwigzku z powyzszym, sktad orzekajgcy Izby uznal, iz wykonawca uczestniczgcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego miat zaproponowac oferowane przez
siebie rozmiary jezeli mieszczg sie we wskazanym w SIWZ przedziale, nie za$ wszystkie
z zakresu od 24 do 36mm.

Odnosnie Pakietu 27 poz. 1 i 3, tj. kwestii zaoferowania przez Odwotujgcego protez
dzianych, a nie tkanych nalezy zgodzi¢ sie z twierdzeniem w/w, iz Zamawiajgcy
w zatgcznikach nr 5i 6 do SIWZ okreslit wytgcznie asortyment, szacunkowg iloS¢ w okresie
36 miesiecy oraz wymagania/parametry graniczne wyrobow medycznych, tj. ,Protez
naczyniowych”. Nie odniést sie w obu zalgcznikach do struktury protez. Powyzsza kwestia
byta przedmiotem odpowiedzi na pytania nr 7 pismo z dnia 19.10.2007 r. W ramach
niniejszej odpowiedzi Zamawiajgcy na pytanie, czy oczekuje w pakiecie 27 protez tkanych,
udzielit odpowiedzi twierdzgcej. Nastepnie, na podstawie w/w stwierdzenia wywiodt
negatywne konsekwencje dla Odwolujgcego, ktére skutkowaly odrzuceniem jego oferty,
uznajgc, iz wymagat protez tkanych (pismo z dnia 18.12.2007 r. L.dz. 3609/2007).

Stowo ,oczekiwac¢”, oznacza 1.«czeka¢ na kogo$ lub na co$ z nadziejg lub
niecierpliwoscig»; 2. «przewidywaé, ze co$ nastgpi» 3. «sta¢ sie w przysziosci czyim$
udziatem» Z kolei slowo ,wymagac”, to 1.«domagac¢ sie, Zzyczy¢ sobie czego$
kategorycznie»;2. «niezbednie  potrzebowa¢ czego$»3. «naklada¢ na kogos jaki$

obowigzek»(za internetowym Stownikiem Jezyka Polskiego, Wydawnictwo Naukowe PWN



SA - http://sjp.pwn.pl/). W ocenie skladu orzekajgcego Izby ze znaczenia powyzszych stow
nalezy przyjg¢, iz nie mozna wyciggac kategorycznego wniosku odnosnie okreslenia
obligatoryjnego wymogu ze stowa ,oczekiwac, oczekuje sie”. Nie zmienia powyzszego,
znaczenie tego stowa przywotane przez Zamawiajgcego, iz oczekiwanie « to, czego sie
pragnie i spodziewa» na podstawie tego samego co przywotany powyZej internetowego
Stownika Jezyka Polskiego. Jak wykazat Odwotujgcy, co potwierdzit sktad orzekajgcy lzby na
podstawie dowodu przeprowadzonego z pisma z dnia 19.10.2007 r., w odniesieniu do
odpowiedzi na inne pytania niz pytanie 7, tj. nr 1, 2, 3 lub 4, Zamawiajgcy udzielajgc rownie
krétkiej odpowiedzi dodawat okreslenia kategoryczne takie jak ,wymaga, dopuszcza, nie
wymaga”. PowyZzsze jednoznacznie potwierdza nie kategoryczny charakter stowa oczekuje.
W ocenie skladu orzekajgcego Izby: ,Niestaranne i niejasne zapisy SIWZ nie mogg by¢
interpretowane w sposéb niekorzystny dla wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu
(Wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 12.04.2006 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-1005/06)". ,Wykonawca
nie ponosi odpowiedzialnosci za btedy Zamawiajgcego. Inaczej méwigc, jesli Zamawiajgcy
przedstawi w SIWZ zbyt krétki, niedoktadny opis przedmiotu zamowienia to nie moze miec¢
pretensji do wykonawcéw, ze stosownie do opisu przedmiotu przedstawili mu takg, a nie inng
oferte” (Przemystaw Szustakiewicz: ,Zasady Prawa Zamowien Publicznych”, W-wa 2007,
wyd. |, str.213).

W zwigzku z powyzszym, w niniejszym stanie faktycznym, stusznym byto dziatanie
Odwotujgcego, ktory uznat, iz powinien kierowac sie generalng wytyczng Zamawiajgcego
zawartg w SIWZ (Rozdz. Il), iz wyroby medyczne, o ktérych mowa w ust.1 (dostawa
wyrobow medycznych (....... ) w asortymencie i w szacunkowej ilosci okreslonych
w zatgczniku nr 5 do SIWZ w okresie 36 miesiecy) muszg spetniac wymagania jakie zostaty
okres$lone w arkuszach opisowych zawierajgcych wymagania/parametry graniczne wyrobow
medycznych, a stanowigcej zatgcznik nr 6 do SIWZ. Uznac nalezy takze, iz Zamawiajgcy
pozostawit niezmiennymi wymogi techniczne w odniesieniu Pakietu 27 poz. 1 i 3,
a odpowiedz Zamawiajgcego z 19.10.2007 r. nie zmienita tego stanu rzeczy.

Zamawiajgcy poprzez swoje dziatania nie wykluczyt mozliwosci zlozenia protez
dzianych. (dow6d wymieniona wyzej odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie, pozostate
odpowiedzi na pytania, modyfikacje, SIWZ).

Biorgc powyzsze pod uwage, jak i przyjmujgc, iz Zamawiajgcy uznat za spetniajgce
jego wymagania wynikajgce z zalgcznika nr 5 do SIWZ zaoferowane ,Protezy naczyniowe”,
a contrario nie kwestionowat w swoim odrzuceniu parametréw granicznych, nalezy uznag, iz
Odwotujgcy zlozyt w Pakiecie 27 poz.1 i 3 oferty w swej tresci zgodne z trescig SIWZ.

(dowdd odrzucenie oferty Odwotujgcego).



W zwigzku z potwierdzeniem naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt. 2
oraz 91 ust.1 Pzp w zw. z art. 7 ust.1 i 3 Pzp odnosnie Pakietu 26,27 poz. 1 i 3 oraz 28,
orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy z dnia 29.01.2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz.
U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) uznajgc za uzasadnione koszty zastepstwa procesowego w
kwocie 3600 zt tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez rozporzgdzenie Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 ).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6ézn. 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:

" niepotrzebne skresli¢



