Sygn. akt: KIO/UZP 553/10

WYROK
z dnia 26 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Izabela Kuciak
Emil Kuriata
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Biomet Polska Sp. z 0.0., 04-501 Warszawa, ul. Plow iecka 75 od rozstrzygniecia
przez zamawiajacego Publiczny Samodzielny Zaktad Opieki Zdrowotnej Woje  wodzkie
Centrum Medyczne, 45-418 Opole, al. W. Witosa 26  protestu z dnia 12 marca 2010 r.

przy udziale Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0., 02-135 Warszaw a, ul. lzecka 24

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Biomet Polska Sp. z o0.0., 04-501 Warszawa, ul.

Ptowiecka 75 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4444 zt 00
gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Biomet Polska Sp. z o0.0., 04-501 Warszawa,

ul. Plowiecka 75,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset

pie¢dziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu



Zamowien Publicznych na rzecz Biomet Polska Sp. z 0.0., 04-501 Warszawa,

ul. Ptowiecka 75.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Publiczny Samodzielny Zaklad Opieki Zdrowotnej Wojewddzkie Centrum
Medyczne w Opolu, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.
1655 ze zm.) — w brzmieniu obowigzujacym w dniu wszczecia postepowania (zwanej dalej
"ustawq" lub "Pzp") — postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na zakup i dostawe
materiatdw  kosciozastepczych oraz implantow ortopedycznych z  zapewnieniem
instrumentarium i zabezpieczeniem depozytu - magazynu w petng game rozmiaroéw implantow

ortopedycznych, z podzialem na zadania (czesci).

Postepowanie o udzielenie zaméwienia wszczeto w dniu 13.01.2010 r, a szacunkowa wartosc
zaméwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na

podstawie art. 11. ust 8 Pzp (Druk ZP 1 protokotu postepowania o udzielenie zamowienia).

W dniu 02.03.2010 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow bioracych udziat w
postepowaniu m.in. o wyborze najkorzystniejszej oferty w czesci 2 zaméwienia, za ktorg
uznano oferte ztozong przez Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0. z Warszawy (zwana dalej
»~J&J") oraz odrzuceniu oferty ztozonej w czesci 2 zamowienia przez Biomet Polska Sp. z 0.0.
(dalej ,Biomet”) z Warszawy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako niezgodna z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (siwz). W uzasadnieniu faktycznym odrzucenia
oferty Biomet zamawiajgcy wskazat, iz w zadaniu nr 2 w poz. 1.4, w poz. 2 oraz w poz. 3 w
warunkach bezwzglednych siwz wymagat wktadek polietylenowych mocowanych zatrzaskowo
na calym obwodzie. Z tresci ztozonej oferty i udzielonych wyjasnien wynika natomiast, iz
wykonawca zaoferowat w ww. pozycjach wkiadki piszczelowe z mechanizmem zatrzaskowym

wysunietym do przodu poza strefe miedzyktykciowa.

W dniu 11.03.2010 r. Biomet wniosta protest wobec ww. czynnosci zarzucajac zamawiajgcemu
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie jej oferty oraz zaniechanie odrzucenia
oferty wybranej. Konsekwentnie protestujgcy domagat sie przywrécenia jego oferty do
postepowania oraz odrzucenia oferty J&J, ewentualnie uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W uzasadnieniu protestu podniesiono, m.in., iz zamawiajacy w zadaniu nr 2 w pozycji 2 oraz

pozycji 3 w warunkach bezwzglednych siwz wymagat wkiadek polietylenowych mocowanych



zatrzaskowo na calym obwodzie, gdzie Spdlka Biomet zaoferowata system endoprotezy stawu
kolanowego o nazwie Vanguard (wersja rewizyjna posiada w hazwie rozszerzenie DA 360), ktory
posiada mechanizm zatrzaskowy umiejscowiony w przedniej czesci tacy, dociskajacy wkladke
piszczelowg na calym jej obwodzie do tacy piszczelowej a zatrzaskowa konstrukcja zapewnia
najlepszy docisk wkiadki do polerowanej tacy na calym obwodzie, minimalizujgc jednoczesnie
prawdopodobienstwo wystgpienia niepozadanego zjawiska wycierania sie polietylenu. Powyzsze wynika
m.in. z opisu systemu Vanguard zawartego w materiatach zlozonych wraz z ofertg (karta katalogowa
strona 1148 oferty), co jest potwierdzeniem, ze zaoferowany dla zadania nr 2 system endoprotezy
stawu kolanowego o nawie Vanguard spetia wymagania Zamawiajgcego zawarte w specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia.

Odnosnie niezgodnosci oferty J&J z trescig siwz wskazano, iz w poz. 1 pkt. 3 Zadania nr 2
(Zzafacznik nr 1 do siwz) zamawiajacy wymagat zaoferowania endoprotezy stawu kolanowego, o

parametrach: ,Komponent piszczelowy ze stopu tytanowego z mozliwoscig stosowania klinéw do

kazdej czesci piszczelowe] i komponent piszczelowy typu ,mobile-bearing” (mozliwosc
stosowania zamiennego zaleznie od wskazan).

W zwigzku z powyzszym stwierdzono, ze zaoferowany system PFC nie spethia powyzszego w zakresie
mozliwosci stosowania klinbw do kazdej czesci piszczelowej, co potwierdzajg strony
katalogowe zlozone wraz z oferta.

Johnson & Johnson zaoferowata w zadaniu nr 2 komponent piszczelowy pierwotny (,Endoproteza
pierwotna kolana - KATALOG", str. 1376) ,PFC Sigma Fixed Bearing Taca Piszczelowa" o numerach
katalogowych 86-6022, 86-6029, 86-6023,86-6024,86-6025,86-6026.

Komponent ten nie ma mozliwosci stosowania klindw gdyz w swej konstrukcji nie posiada otworéw
do przykrecenia takich klinéw. Takg mozliwos¢ posiada TYLKO | WYLACZNIE komponent

piszczelowy rewizyjny nie oferowany w tej pozycji o nazwie PFC Sigma Modular Plus Tibial

Tray, ktory posiada zaslepione otwory montazowe dla klinow.
Na dowdd powyzszego dotaczono do protestu kopie ogolno dostepnych (np. internet) materiatdw

firmowych Johnson & Johnson oraz skan etykietek zdjetych z opakowan klindbw piszczelowych.

Ponadto w zadaniu nr 2 w pozycji nr 1 punkt 4 oraz pozycji nr 2 i pozycji nr 3 zamawiajacy
wymagat zaoferowania ,wkiadki polietylenowej mocowanej zatrzaskowo na calym obwodzie".

Z ogolno dostepnych materiatéw (np. internet) firmy Johnson & Johnson wynika ze wkfadka
polietylenowa w endoprotezie stawu kolanowego PFC Sigma mocowana jest zatrzaskowo ale tylko i

wylacznie mocowanie to nastepuje w trzech punktach - dwdch w czesci tylnej i jednym w czesci
przedniej (miedzyklykciowo).

W dniu 18.03.2010 r. zamawiajacy oddalit protest Biomet.



W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu podniesiono m.in., iz zamawiajacy w zadaniu nr 2 w
poz, 1.4; w poz. 2 oraz w poz. 3 w warunkach bezwzglednych siwz wymagat wktadek
polietylenowych mocowanych zatrzaskowo na catym obwodzie. Wykonawca zaoferowat w w/w
pozycjach wkiladki piszczelowe z mechanizmem zatrzaskowym wysunietym do przodu poza

strefe miedzyktykciowa.

Odnosnie oferty J&J zamawiajacy wskazat jedynie, ze po jej ponownym sprawdzeniu nie
znalazt powod6w do odrzucenia oferty. Postawione wymagania techniczne przez
zamawiajgcego zostaly spetnione, przez co oferta tego wykonawcy zostatla uznana za

najkorzystniejsza.

W dniu 28.03.2010 r. Biomet wniosta odwotanie od wyzej opisanego rozstrzygniecia protestu

podtrzymujac zarzuty i zgdania protestu.

Powyzej zreferowano jedynie zarzuty protestu, ktére odwotujacy podtrzymat — ktoérych nie

wycofat w trakcie rozprawy.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania o udzielenie zamowienia oraz stanowiska i

oswiadczenia stron i przyst epujacego zto zone na rozprawie, lzba ustalita, co nast epuje.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz) w zalgczniku nr 1 ,Wymagania
bezwzgledne” w tabeli dot. Zadania nr 2 — Endoprotezy stawu kolanowego zamawiajacy
wymagat w poz. 3 ,komponentu piszczelowego ze stopu tytanowego z mozliwoscig
stosowania klinbw do kazdej czesci piszczelowej i komponent piszczelowy typu ,mobile-
bearnig” (mozliwo$¢ stosowania zamiennie zaleznie od wskazan)”. W pkt. 4 wymagano
~wkiadki polietylenowej mocowanej zatrzaskowo na catym obwodzie w minimum 6 rozmiarach.
Wkiadka z dodatkowa stabilizacjq wigzadet pobocznych, zapewniajacych poétwigzanie
endoprotezy oraz wkiladka polietylenowa do elementu piszczelowego typu ,mobile-bearnig”
(mozliwos¢ stosowania zamiennego zaleznie od wskazan). W poz. 2 ,Wkfadki do endoprotezy”
wymagano ,Wktadka stawowa polietylenowa mocowana zatrzaskowo na catym obwodzie w
minimum 6 rozmiarach, z dodatkowg stabilizacjg wigzadet pobocznych, zapewniajgcych

poitwigzanie endoprotezy”

Na podstawie oferty Biomet w zadaniu nr 2, w szczegdlnosci zatgczonych do niej materiatow
(str. 1156 i 1157 oferty) dotyczacych systemu kolanowego VANGARD oraz na podstawie
wyjasnien Biomet z dnia 24.02.2010 r. skierowanych do zamawiajgcego, a takze na podstawie
okazanego na rozprawie modelu wkladki, ustalono, iz wktadka polietylenowa oferowana przez

odwotujgcego zawiera mechanizm zatrzaskowy umiejscowiony w przedniej czesci tacy



dociskajgcy wkiadke piszczelowa na calym jej obwodzie do tacy piszczelowej. Charakteryzujac
powyzsze rozwigzanie potocznie: wkladka piszczelowa mocowana jest do tacy przy pomocy
sworznia/zatrzasku stosowanego z jednej strony tacy/wktadki oraz opiera sie na bolcu

wystajacym z tacy po drugiej stronie.

Wykonawca J&J, co wynika z formularza cenowego dot. zadania nr 2 oraz str. 1352 i n. oferty
J&J zaoferowat wkiadki etylenowe DePuy Orthopedic — Fixed Bearing — w ofercie zaznaczono,
iz wkiadki mocowane sg zatrzaskowo na catym obwodzie. Na stronie 1353 oferty zobrazowana

jest sposdb mocowania wktadki w przekroju poprzecznym — konstrukcja zatrzasku.

W ofercie J&J wykonawca w tabeli formularza cenowego w poz 1 i 3 zad. nr 2 wskazat
oznaczenie producenta oraz pokrywajace sie numery katalogowe (serie) produktéw (m.in.
produkty DePuy Orthopedics serii 8660xx i 860xxx), tj. wskazat jakie endoprotezy stawu
kolanowego oraz endoprotezy rewizyjne stawu katalogowe oferuje. Natomiast w dalszym
zalgczniku do oferty — stanowigcym powielenie zat. nr 1 do siwz ,Wymagania bezwzgledne”
odnosnie analogicznych pozycji (jak w formularzu cenowym) wpisano strony oferty
zawierajgce dane potwierdzajgce spetnienie parametrdw wymaganych przez zamawiajacego.
Odnosnie endoprotezy stawu kolanowego (poz 1 pkt 3) — str. 1352 i 1376. Odnosnie
endoprotezy rewizyjnej — str. 1380, 1382 i n.

Uwzgl edniaj ac powy zsze, Izba zwa zyta, co nast epuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwolujgcy legitymuje sie interesem

prawnym w korzystaniu ze srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Rozpatrujgc zarzuty odwotania popierane przez odwolujgcego Izba stwierdzita, iz sg
niezasadne — oferta wybrana w czesci nr 2 zamdwienia odpowiada tresci siwz, natomiast
oferta odwolujgcego jest z nig sprzeczna i jako taka podlega odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, ktory przesadza o konieczno$¢ odrzucenia oferty, ktorej tre$¢ siwz nie
odpowiada.

Odnoszac sie do okolicznosci wskazanej przez zamawiajgcego jako niezgodnosc tresci oferty
odwotujgcego z siwz, stwierdzi¢ nalezy, ze zastosowana w ofercie metoda mocowania wktadki
polietylenowej w endoprotezie stawu kolanowego nie jest rozwigzaniem w siwz opisanym.

Izba nie kwestionuje, iz mechanizm stosowany przez odwotujgcego, ktory odwotujgcy
zaprezentowat w trakcie rozprawy, jest mechanizmem skutecznym, realizujgcym wszystkie
funkcje i gwarantujgcym rezultaty, ktére mogg by¢ wymagane w trakcie eksploatacji sprzetu
tego typu, tzn. stabilizujgcym oraz zapewniajacym docisk calej wkiadki, na calej jej

powierzchni, a tym samym réwniez na jej obwodzie. Uwzgledniajac sztywnos¢ wkiadki przyjaé



mozna, iz wkladka docisnieta i oparta w dwoch przeciwstawnych punktach przylegata bedzie
we wzglednie réwnym stopniu na calej powierzchni (zakladajac niewielkg podatnos¢ materiatu
na odksztatcenia w miejscach niedociskanych).

Jednakze zamawiajagcy w siwz opisat i wyspecyfikowat inny sposob osiggniecia i realizaciji
wyzej wskazanych rezultatébw. Niejako formalnie ograniczyt dostepne metody, za pomocag
ktérych mocowanie wkiadki moze by¢ realizowane. Wyraznie wskazano, iz mechanizm
zatrzaskowy mocujacy wktadke ma by¢ umiejscowiony na catym jej obwodzie. Z referowanych
w ustaleniach 1zby postanowien siwz wynika, iz wymagania zamawiajgcego dotyczyty sposobu
realizacji mocowania na catym obwodzie, a nie tylko osiggniecia efektu mocowania wkiadki
(docisku) na jej catym obwodzie.

Pomijajgc rozwazania nt. ustalenia znaczenia pojecia ,zatrzasku” i charakterystyki technicznej
mechanizmow zatrzaskowych, stwierdzi¢ nalezy, iz dwa punkty mocujgce (miejsca w ktorych
nastepuje oparcie i przytwierdzenie wkiadki do tacy — miejsca bezposredniego przytozenia si
oddziatujgcych pomiedzy ww. czesciami) nie mogg zostaC¢ uznane za fizycznie mocujgce
wktadke na calym jej obwodzie. Mechanizmem tego typu bedzie mechanizm zapewniajacy
laczenie wktadki w granicznie duzej ilosci punktéw catego jej obwodu. Np. za mechanizm tego
typu nalezy uzna¢ mechanizm zastosowany we wkladce oferowanej przez przystepujacego —
rozwigzanie to gwarantuje fizyczne roziozenie punktéw dociskajgcych na literalnie catym
obwodzie wkladki. Powyzsze zostaje osiggniete przez podniesienie zewnetrznych scianek
tacki, pomiedzy ktére wttaczana/wciskana jest wkladka, ktéra przez frezowang wypustke na
catym swoim obwodzie ,zazebia sie” i zatrzaskuje z wystajagcym elementem tacki.

W zakresie oceny powyzszego oparto sie ha dowodach przedstawionych przez odwotujgcego i
przystepujacego, odpowiednio: modelu wkiladki oferowanej zaprezentowanej na rozprawie
przez odwotujgcego oraz ilustracji obrazujgcej mocowanie wkiadki do tacki zamieszczonej na
stronie 10 katalogu przedstawionego jako dowdd nr 5 zalgczony do przystgpienia do
postepowania odwotawczego i ilustracji na str. 1353 oferty przystepujacego.

Reasumujac stwierdzic nalezy, iz oferta odwotujgcego nie spetnia ww. wymagan
zamawiajgcego, oraz przeciwnie — oferta przystepujacego wymaganie mocowania wkiadki na

calym obwodzie spetnia.

Odnosnie zarzutu dotyczacego endoprotezy stawu kolanowego, o parametrach ,komponent
piszczelowy ze stopu tytanowego z mozliwoscig stosowania klinow do kazdej czesci
piszczelowej i komponent piszczelowy typu ,mobile-bearing”, Izba wskazuje, iz tego typu
komponenty zostaly przez wybranego wykonawce zaoferowane. Przesadzajg o powyzszym
numery katalogowe produktow wskazane w formularzu cenowym, w ktérym okreslono co jest
przedmiotem oferty J&J — w zakresie wskazanej serii produktow znajdujg sie wedtug wskazan
przystepujacego produkty posiadajagce ww. funkcjonalnosci czego odwotujgcy w trakcie
rozprawy nie kwestionowat. 1zba podkres$la, iz w zakresie okreslenia przedmiotu dostawy to

wlasnie zatgcznik cenowy miat znaczenie przesadzajace, natomiast wskazanie odpowiednich



stron oferty mialo jedynie znacznie dla potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg
wymaganiom zamawiajgcego (wykazania, iz posiadajg wymagane parametry i
funkcjonalnosci). Brak przyporzadkowania wkasciwych stron oferty zawierajgcych odpowiednie
dane do konkretnych funkcjonalnosci wykazywanych w zat. nr 1 ,Wymagania bezwzgledne”
przy jednoczesnym oferowaniu produktéw, ktére wymagania te spetniajg moze mieé jedynie
znaczenie formalne. W takim przypadku stwierdzi¢ mozna, iz tego typu sposob przygotowania
oferty utrudnit zamawiajgcemu ocene i stwierdzenie, ze oferowane urzadzenia odpowiadajg
jego wymaganiom, niemniej jednak wcale tego nie uniemozliwit. Zamawiajgcy moégt stwierdzic¢
powyzsze odnoszac informacje wskazane jako potwierdzenie wiasciwosci endoprotez
rewizyjnych, do takich samych urzadzen zaoferowanych w pozycji dotyczacej endoprotez
pierwotnych, odnosnie ktérych wykonawca odpowiednich stron potwierdzajacych ich wszystkie
parametry i wlasciwosci w ofercie nie przypisat. Jak juz wskazano, opisana ,wada” oferty
wybranej moze miec¢ jedynie znaczenie formalne, w zadnym razie nie przesadza, iz tresc
oferty, w tym przypadku przedmiot dostawy (wiasciwosci oferowanych urzadzen) nie

odpowiada przedmiotowi zamowienia.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach Izba orzekia stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

Pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do

Sadu Okregowego w Opolu.

Przewodnicz acy:



" niepotrzebne skredli¢



