Sygn. akt: KIO 1244/11

WYROK

z dnia 21 czerwca 2011r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Emil Kuriata

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 czerwca 2011r. odwotania wniesionego do Prezesa

Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 10 czerwca 2011r. przez wykonawce STRYKER Polska

Sp. z o0.0., 02-822 Warszawa, ul. Poleczki 35 w postepowaniu prowadzonym przez

»Szpital Powiatowy we Wrze $ni” Sp. z 0.0., 62-300 Wrze $nia, ul. Stowackiego 2,

przy udziale wykonawcy Smith & Nephew Sp. z 0.0., 02-674 Warszawa, ul. Mar ynarska
15 zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie .



2. Kosztami postepowania obcigza STRYKER Polska Sp. z o.0., 02-822 Warszawa,
ul. Poleczki 35 i

2.1. Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero gorszy) uiszczong przez STRYKER Polska

Sp. z 0.0., 02-822 Warszawa, ul. Poleczki 35 tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu .

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Szpital Powiatowy we Wrzesni Sp. z 0.0., ul. Stowackiego 2; 62-300
Wrzesnia prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Zakup i dostawe
implantow do ortopedii”, w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,

poz. 759 ze zm.).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 31 marca 2011 r. pod numerem 2011/S 63-102150.

Dnia 1 czerwca 2011 roku Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcdéw o wyborze oferty

najkorzystniejszej (pakiet Nr 1), ktéra zostata zlozona przez Smith & Nephew sp. z 0.0.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie wykonawca Stryker Polska sp. z 0.0., ul. Poleczki

35; 02-822 Warszawa i dnia 10 czerwca 2011 roku wniést odwotanie do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej.

Odwotujacy wnidst odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy:

a) czynnosci Zamawiajgcego, tj. dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty w
ramach pakietu nr 1 firmy Smith & Nephew sp. z 0.0.,

b) zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, to jest odrzucenia oferty firmy Smith & Nephew sp. z 0.0. w ramach
pakietu nr 1, jako oferty niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia,

c) zaniechania czynnosci, do ktorej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie Pzp, tj.
zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru w ramach pakietu nr 1 oferty
Odwolujgcego jako oferty najkorzystniejszej, na podstawie art. 91 ust. 1 ustawy PZP.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy poprzez ww. czynnosci oraz zaniechania czynnosci
naruszyt nastepujace przepisy ustawy PZP: art. 7 ust. 1 i 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 91
ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy wykazuje swgj interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz fakt, iz poniost
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, a takze interes
w ztozeniu odwotania w tym, iz nieodrzucenie oferty wykonawcy Smith & Nephew sp. z 0.0.,
jak tez bedacy konsekwencjg tych zaniechah wybér oferty tegoz wykonawcy w ramach
pakietu nr 1 spowodowaito, ze Odwotujacy jako podmiot sktadajacy zgodng z SIWZ oferte,

ktéra winna by¢ przez Zamawiajgcego uznana za oferte najkorzystniejszg w rozumieniu art.



91 ust. 1 ustawy PZP, nie uzyskat zamoOwienia, a jego oferte Zamawiajagcy w wyniku
dokonania oceny ofert sklasyfikowat na drugiej pozycji.
Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i:
1. Nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny i wyboru oferty
najkorzystniejszej w ramach pakietu nr 1,
2. Nakazanie Zamawiajagcemu wykonania czynnosci odrzucenia oferty Smith & Nephew sp.
Z 0.0. w ramach pakietu nr 1,
3. Nakazanie Zamawiajagcemu powtorzenia czynnosci oceny i wyboru oferty
najkorzystniejszej, tj. wyboru w ramach pakietu nr 1 postepowania oferty Odwotujacego,
4. Zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdw postepowania

odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego.

Uzasadniajgc Odwotujacy podniést, co nastepuje.

Zamawiajgcy opisujac przedmiot zamodwienia w ramach pakietu nr 1 bedacego
endoprotezami biodra cementowymi i bezcementowymi w zataczniku nr 1 do specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdéwienia (dalej SIWZ) w wierszu nr 4 tabeli wymagat:

.Panewka bezcementowa wkrecana lub press-fit, tytanowa, sferyczna z samocentrujgcym
gwintem o rozmiarach $rednicy zew. 42mm do 66mm ze skokiem co 2mm., tytanowa, z
otworami umoZliwiajgcymi wkrecenie $rub lub bez, o rozmiarach zewnetrznych od 48mm do
66mm ze skokiem co 2mm”.

Nastepnie po dokonaniu zmiany SIWZ Zamawiajgcy opisat nastepujgco przedmiot
zamowienia:

.Panewka bezcementowa wkrecana lub press-fit, tytanowa, sferyczna z samocentrujgcym
gwintem o rozmiarach Srednicy zew. 42mm do 68mm ze skokiem co 2mm, z otworami
umozliwiajgcymi wkrecenie srub lub bez”.

W ramach pakietu 1 firma Smith & Nephew zaoferowata panewke bezcementowg
stozkowg Bicon-Plus w rozmiarach srednicy zewnetrznej: 37, 40, 43, 46, 49, 52, 56, 59, 63,
68, 72mm. Panewka ta nie spetnia szeregu wymagan SIWZ. Zamawiajgcy wymagat panewki
sferycznej (wycinek kuli), natomiast panewka Bicon-Plus jest panewka stozkowa. Jej
budowa, a zarazem wilasciwosci znacznie rdznig sie od panewki sferycznej. Ponadto
panewka Bicon-Plus posiada inne niz wymagane w SIWZ rozmiary. Zamawiajgcy wymagat
panewki posiadajgcej skok co 2 mm, natomiast opisywana panewka ma skok co 3mm,
w przedziale od 37 mm do 59 mm, a nastepnie rozmiary 63 mm, 68 mm, 72 mm. Wskazac
nalezy, ze parametr ten jest niezwykle istotny. Skok srednicy panewki co 2mm, jakiego
wymagat Zamawiajacy pozwala na lepsze dopasowanie wielkosci panewki do naturalnej
panewki pacjenta w poroéwnaniu z panewkg o skoku gwintu 3 mm, jaki zostat zaoferowany

w produkcie firmy Smith & Nephew sp. z o.0.



Wobec powyzszego zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP Zamawiajgcy zobowigzany
byt do odrzucenia oferty firmy Smith & Nephew, jako niezgodnej z zapisami SIWZ. Z samej
tresci oferty wynika, ze w ramach pakietu nr 1 wykonawca Smith & Nephew sp. z o.0.
zaoferowat panewke stozkowg o skoku pomiedzy rozmiarami 3 mm. Natomiast Zamawiajacy
wymagat panewki sferycznej o skoku pomiedzy rozmiarami 2 mm.

W ocenie Odwotujgcego, w rozumieniu s.i.w.z. stowo ub” uzyte w wymaganiach dot. opisu
przedmiotu zamowienia oznacza mozliwo$¢ wyboru opcji panewki pressfitowej lub wkrecanej
przez Zamawiajgcego, a $cislej méwiac przez operatora zabiegu i tym samym zobowigzuje
kazdego wykonawce do zaoferowania wszystkich wymaganych opciji.

W ocenie Odwotujgcego nazbyt liberalne i otwarte podejscie Zamawiajagcego do oceny
oferty Smith & Nephew w tramach pakietu nr 1 ujawnia sie tym, ze Zamawiajacy wykonujgc
czynnos¢ wezwania do zlozenia wyjasnien i dostarczenia probek na podstawie pisma z dnia
23.05.2011 r. naruszyt zasade rownego traktowania wykonawcéw. Wezwanie dotyczyto
pakietu nr 1 jak rOwniez pakietu nr 2. Zamawiajgcy wezwat do wyjasnien zaréwno
Odwolujgcego jak i firme Smith & Nephew sp. z 0.0. Jednakze Zamawiajgacy (niezaleznie od
braku takiego uprawnienia w SIWZ), tylko Odwotujacego zobowigzatl do dostarczenia
.proébek produktéw dla wszystkich wymaganych endoprotez kolana do materiatow
hipoalergicznych". Na tym etapie prowadzonego postepowania wezwanie tylko i wylgcznie
jednego wykonawcy (odwotujacego) do ziozenia prébek jest dodatkowym warunkiem
postawionym wykonawcy. Zamawiajacy w SIWZ nie wymagat od wykonawcow dostarczenia
probek w zwigzku, z czym wymog ten jest niezgodny z zapisami ustawy. Dziatanie to
narusza zasade rownego traktowania wykonawcow. W oczach Odwotujgcego zrozumiaty
bytby fakt, zadania przedtozenia probek przez wszystkich wykonawcow, jednakze tak
postawiony warunek jedynie Odwotujgcemu stanowi naruszenie w/w zasady. Zgodnie z art.
25 ustawy PZP, Zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub
dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania. O$wiadczenia i dokumenty na
potwierdzenie warunkéw Zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia lub zaproszeniu do skladania ofert. W postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego na zakup i dostawe implantéw do ortopedii
Zamawiajacy ani w SIWZ, a w szczegdlnosci rozdziale IX. zatytutowanym ,Wykaz
oswiadczen lub dokumentéw, jakie majg dostarczy¢é wykonawcy w celu potwierdzenia
spetniania warunkOw udzialu w postepowaniu oraz inne wymagane", ani w ogtoszeniu
0 prowadzonym postepowaniu nie zadat dotgczenia do oferty probek produktow. W zwigzku,

Z czym uznac¢ nalezy, wezwanie do zlozenia probek za nieuprawnione.

Kopie odwotania, Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu w dniu 10 czerwca 2011 roku.




Zamawiajgcy, dnia 13 czerwca 2011 roku wezwal wykonawcow do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, dnia 16 czerwca 2011 roku

zglosit przystgpienie wykonawca Smith & Nephew sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie.

Zamawiajacy, nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Uwzgledniajac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, jak réwnie z biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika post epowania odwotawczego zio zone podczas rozprawy, Izba

stwierdzita, i z odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania okreslonych

przepisem art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Krajowa lIzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifilkowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa

zamoOwien publicznych, co uprawnia go do ztozenia odwotania. Izba.

Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien
publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz zarzuty stawiane przez Odwolujgcego sg

bezzasadne.

W zakresie pakietu Nr 1 Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
postawit wymog zaoferowania panewki bezcementowej wkrecanej lub press-fit, tytanowej,
sferycznej z samocentrujgcym gwintem o rozmiarach srednicy zew. 42 mm do 66 mm ze

skokiem co 2 mm, tytanowej, z otworami umozliwiajgcymi wkrecenie srub lub bez,



o rozmiarach zewnetrznych od 48 mm do 66 mm ze skokiem co 2 mm. Panewka musi mie¢
mozliwos¢ zastosowania wktadki PE lub ceramicznej oraz zaslepke otworu centralnego.

W wyniku zapytan jednego z wykonawcow Zamawiajgcy, pismem z dnia 12 kwietnia 2011
roku dopuscit mozliwos¢ zaoferowania panewki bezcementowe] wkrecanej lub Press-fit,
tytanowej, sferycznej z samocentrujgcym gwintem o rozmiarach srednicy zewnetrznej 42 mm
do 68 mm ze skokiem co 2 mm, z otworami umozliwiajgcymi wkrecenie Srub lub bez.
Panewka musi mie¢ mozliwos¢ zastosowania wkitadki PE lub ceramicznej oraz zaslepke

otworu centralnego.

Z powyzszego zapisu, w ocenie Izby jasno wynika obowigzek dostarczenia:

1) Panewki bezcementowej wkrecanej,
lub

2) Panewki Press-fit, tytanowej, sferycznej z samocentrujgcym gwintem o rozmiarach
srednicy zewnetrznej 42 mm do 68 mm ze skokiem co 2 mm, z otworami
umozliwiajacymi wkrecenie srub lub bez.

Brak jest obowigzku, po stronie wykonawcéw dostarczenia obydwu typdéw panewek, a tym
bardziej brak obowigzku, w odniesieniu do panewki wkrecanej obowigzku pokrycia panewki
pokrywg tytanowa, o ksztalcie sferycznym z samocentrujgcym gwintem o rozmiarach
srednicy zewnetrznej 42 mm do 68 mm ze skokiem co 2 mm, z otworami umozliwiajacymi
wkrecenie Srub lub bez.

Tym samym oferta Przystepujgcego zawierajgca w zakresie panewki press-fit rozwigzanie
wymagane przez Zamawiajgcego, co do pokrycia, ksztattu i rozmiarébw nie pozostaje
w sprzecznosci do tresci specyfikacji istotnych warunkow zamdéwienia, co potwierdzit rowniez
Odwolujacy. Analogiczna sytuacja odnosi sie do panewki wkrecanej oferowanej przez
Przystepujacego, co do ktérej Zamawiajacy zadnych szczegbtowych wymagan nie postawit,
pozostawiajac wykonawcom dowolny sposob realizacji przedmiotu zamdwienia, tym samym
zarzuty Odwotujgcego w powyzszym zakresie nie zastugujg na uwzglednienie.

W ocenie lIzby postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia pozostajg
w swej istocie jasne i precyzyjne. Okolicznos¢ rbéznej interpretacji nie moze nastepnie
wywolywac negatywnych skutkéw w odniesieniu do wykonawcow, ktérzy w zgodzie z s.i.w.z.
zaoferowali przedmiot zamdwienia, a inna interpretacja Odwotujgcego nie moze powodowaé
uznania oferty Przystepujacego za niezgodnej z s.i.w.z.

Odwotujacy w zakresie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia mégt na etapie
ogloszenia o zamodwieniu i publikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia skierowaé
do Zamawiajgcego stosowne wnioski o wyjasnienie, zapytania, w celu doprecyzowania
rozumienia zapisow s.iw.z. Ewentualnie w powyzszym zakresie przystugiwaty

Odwotlujgcemu srodki ochrony prawne.



Odwolujacy godzac sie z takg trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
pozostaje nig zwigzany bez prawa do podnoszenia zarzutow w zakresie interpretacji jej
postanowien.

W powyzszym zakresie Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia zarzutéw dotyczacych wezwania
Odwotujgcego do przediozenia prébek. W pierwszej kolejnosci I1zba zwraca uwage, iz zarzut
powyzszy jest spozniony, gdyz wezwanie Odwotujacego nastgpito w dniu 23 maja 2011 roku,
co powoduje, iz skuteczne postawienie zarzutu wadliwej czynnosci Zamawiajgcego uptywato
w dniu 2 czerwca 2011 roku. Ponadto zarzut odnosi sie do niekwestionowanej przez
Odwolujgcego czesci zamdwienia, tj. innego pakietu, a ponadto nie wywoluje zadnych
negatywnych konsekwenciji u Odwolujacego.

Konsekwencjg nieuwzglednienia powyzszych zarzutow jest réwniez nieuwzglednienie
zarzutdéw naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych. W ocenie Izby Zamawiajacy prawidiowo dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej nie naruszajgc przy tym zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow.

Jedynie na marginesie lzba zwraca uwage, iz procedura udzielenia zamdwienia
publicznego, jako procedura osiggniecia okreslonego celu powoduje, iz Zamawiajacy
w tresci obowigzujacej specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie moze by¢ pewny
otrzymania panewek bezcementowych zaréwno wkrecanych, jak i typu press-fit w petnej
,fozmiarowce operacyjnej’, co powinno u Zamawiajagcego wywota¢ refleksje w zakresie
ewentualnego uniewaznienia postepowania w zakresie pakietu Nr 1. Zachowania
standardowe wykonawcow uczestniczacych w rynku dostawy endoprotez pozostajg bez
wplywu na ksztatt umowy zawieranej w wyniku procedury udzielenie zamdwienia
publicznego, ktéra w swej tresci musi by¢ identyczna jak tres¢ s.iw.z. (w zakresie opisu
przedmiotu zamowienia). Zamawiajacy nie moze nastepczo, po zawarciu umowy wywotywac
presji na wykonawcy i zobowigzywac¢ go do dostarczania przedmiotu innego niz opisanego
W S.i.w.z., tj. np. wszystkich rozmiaréw panewek w obu typach.

Dokladne i precyzyjne opisanie przedmiotu zamodwienia powoduje pewnosé
u Zamawiajgcego otrzymania produktu, ktory zamierzat kupi¢ oglaszajgc procedure

zamdwienia publicznego.

Dlatego tez, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy - Prawo zamo@wien publicznych

orzeczono, jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie

art. 192 ust. 9i 10 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Przewodnicz acy: .......ccooovveviiiiiininnnn.



