Sygn. akt: KIO 1130/14

POSTANOWIENIE
z dnia 17 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron odwotania wniesionego do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 czerwca 2014 r. przez wykonawce
Beryl Med. Limited 1st Floor, 26 Fouberts Place, Londyn, Anglia, W1F 7PP
w postepowaniu prowadzonym przez

Mazowieckie Centrum Leczenia Choréb Ptuc i Gruzlicy
ul. Narutowicza 80, 05-400 Otwock

przy udziale Covidien Polska Sp. z o.0. Al. Jerozolimskie 162, 02-342 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Beryl Med. Limited i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieéset
zlotych zero groszy) uiszczong przez Beryl Med. Limited tytulem wpisu od

odwotlania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejsze postanowienie
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....c.cociiiiiiriiiininiinnane,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Mazowieckie Centrum Leczenia Choréb Ptuc i Gruzlicy w Otwocku prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Techniki Operacyjne” na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907
z pozn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone 29 maja 2014 r. w Biuletynie Zaméwien
Publicznych pod numerem 181624. Warto$¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Odwotujgcy — Beryl Med. Limited wniést odwotanie wobec tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamdéwienia zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w zakresie:

1. art. 22 ust. 1 pkt 3, ust. 3iust. 4 wzw. zart. 36 ust. 1 pkt5iwzw. zart. 91 iwzw. zart. 7
ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz nieprecyzyjny i niejednoznaczny opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkow, a zarazem poprzez opis, ktéry nie jest zwigzany z przedmiotem zamdwienia
odnoszacym sie do wiasciwosci wykonawcy, a $cislej jego potencjatu technicznego,
w sposoOb nieproporcjonalny do opisu przedmiotu zaméwienia, naruszajgc lub potencjalnie
naruszajgc zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow,

2. art. 29 ust. 1-3 w zw. z art. 30 ust. 51 6, art. 36 ust. 1 pkt 3i 13, w zw. z art. 91 i w zw.
z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez opisanie przedmiotu zamowienia
oraz opisu sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkow, ich opisu, kryteridw,
ktérymi zamawiajagcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia
tych kryteriow i sposobu oceny w sposéb niejednoznaczny, niewyczerpujacy, watpliwy oraz
nieostry, bez uzycia dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, bez uwzglednienia
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgadzenie oferty, ponadto
poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje oraz
poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw
lub pochodzenia, mimo ze nie jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia
i zamawiajgcy moze opisa¢ przedmiot zamdwienia za pomoca dostatecznie doktadnych
okreslen, zaniechania okreslenia warunkéw oraz minimalnego zakresu réwnowaznosci,

uniemozliwienie dopuszczenia rozwigzan réwnowaznych do opisu przedmiotu zamoéwienia.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci, wzglednie w czesci zastugujgcej na
uwzglednienie oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1. zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu i tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia oraz zatgcznika nr 2 do specyfikacji w sposéb wskazany w uzasadnieniu
odwotania, zapewniajgcy zgodnos¢ z powotanymi powyzej przepisami ustawy Prawo
zamdwien publicznych, tj. w szczegdlnosci poprzez:

a) usuniecie zapisu ,obustronnie sptaszczonych na catej dlugosci zszywek” oraz ,zszywki
sptaszczone na catej dtugosci’ stanowigcych jednoczesnie podmiotowe warunki udziatu
w postepowaniu;

b) usuniecie zapisu ,brak pinu na tadunku”;

C) usuniecie zapisu ,plastikowa ostona noza uruchamiana po wystrzeleniu tadunku
zabezpieczajgca przed jego ponownym uzyciem”;

d) usuniecie zapisu ,gumowana rekojesc”;

€) usuniecie zapisu ,system zabezpieczajgcy przed przedwczesnym wystrzeleniem tadunku”;
f) opis przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie wymagan funkcjonalnych;

g) modyfikacje kryteriéw, ktérymi zamawiajgcy bedzie kierowat sie przy wyborze oferty, tj.
kryterium ,jako$¢”, poprzez usuniecie parametru: ,ergonomia uzycia staplera — 10 pkt" oraz
dookreslenie w zgodzie z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych sposobu oceny
ofert, w szczegolnosci punktacji poszczegoinych parametréw;

2. niezwtocznego przekazania zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
wszystkim wykonawcom, ktorym przekazano specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia
oraz zamieszczenia zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na stronie
internetowej;

3. zmiany opisu kryteriéw oceny ofert, zgodnie z zgdaniami zawartymi w tre$ci uzasadnienia
niniejszego odwotania;

4. zobowigzanie zamawiajgcego do zmiany tresci ogtoszenia w zakresie uwzglednionego
odwotania oraz przedtuzenia terminu sktadania ofert;

5. zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania,
w tym kosztow zastepstwa procesowego oraz optaty skarbowej od petnomocnictwa, wedtug
spisu kosztow.

Odwotujgcy wskazat, iz wymogi zamawiajgcego powodujg, ze odwotujgcy zostat pozbawiony
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia publicznego i jego realizacji na
najkorzystniejszych dla zamawiajgcego warunkach. Zamawiajgcy sporzadzit specyfikacje
istotnych warunkéw zamoéwienia w spos6b wadliwy i niezgodny z przepisami ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, naruszajgc zasady rownego traktowania wykonawcow i zapewnienia
uczciwej konkurencji, zarébwno poprzez wprowadzenie, jak i zaniechanie wprowadzenia

w zakresie opisu przedmiotu zamowienia, warunkow udziatu w postepowaniu, oraz sposobu

3



ich oceny, parametrow oraz innych zapiséw, uniemozliwiajgcych odwotujacemu prawidtowe
sporzadzenie i ztozenie oferty niepodlegajgcej odrzuceniu. Postanowienia specyfikacji
istotnych  warunkéw zamdwienia uniemozliwiajg zamawiajgcemu przeprowadzenie
postepowania i jego rozstrzygniecie poprzez wyboér oferty najkorzystniejszej w zgodzie
z zasadami Prawa zamoOwien publicznych, gdyz sprzeczne z ustawg okreslenie przez
zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez sformutowany opis przedmiotu
zamowienia, wprost wskazuje na konkretne wyroby jednego producenta — Covidien.

Ponadto niemierzalne, nieweryfikowalne, nieobiektywne oraz niejednoznaczne parametry, a
takze nieostre i uznaniowe zapisy specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia co najmniej
nasuwajg watpliwosci interpretacyjne co do sposobu nalezytego przygotowania oferty,
zakresu dokumentéw, jakie nalezy zatgczyé do oferty, kryteribw ocennych i badawczych
znajdujgcych zastosowanie do oceny, analizy i poréwnania ofert wykonawcéw ubiegajgcych
sie 0 uzyskanie zaméwienia publicznego, uniemozliwiajgcych obiektywne, mierzalne,
weryfikowalne i nieuznaniowe podjecie przez zamawiajgcego czynnosci badania, analizy
i oceny ofert.

Szczegotowe zarzuty dotyczgce zapisow specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia:
Rozdziat VII ,Kryteria i zasady oceny oferty”: przy wyborze oferty zamawiajacy bedzie
kierowat sie kryteriami: cena oferty 70%, jako$¢ 30%. Oceny jakosci dokona odrebna
komisja powotana przez dyrektora Centrum, ktdéra po usunieciu znakéw identyfikacyjnych
firmy oceni dang probke. Ocena dokonywana bedzie wedtug parametrow: kontrola odpiecia
staplera, ergonomia uzycia sztaplera, szczelno$¢ szwu po aplikaciji.

Zamawiajgcy nie okreslit wymagan czy specyfikacji kontroli odpiecia staplera, ergonomii
uzycia staplera ani szczelnosci szwu po aplikacji. Oceny jakosci ma dokonywa¢ komisja,
ktorej sktad w specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia nie jest sprecyzowany.
Niewiadomym jest zapis, iz ocena jakosci dokonywana bedzie po usunieciu znakéw
identyfikacyjnych firmy, gdyz nie wiadomo, w jaki spos6b miatyby byé owe oznaczenia
usuniete, a w sytuacji charakterystycznych koloréw staplerow dwéch konkurujgcych
producentow kolor zielony i biaty wigze sie z konkretnymi producentami i wskazuje na
kazdego z nich. Dla odwotujgcego nie jest tez zrozumiate uzyte sformutowanie ,ergonomia
uzycia staplera” oraz kryteria wyboru oferty na dostawe staplerow opierajgce sie na ww.
sformutowaniu, ktére nie zostaty wyttumaczone w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia.

Zamawiajgcy nie wyttumaczyt tez parametru ,kontroli odpiecia staplera", gdyz parametr ten
jest trudny do zweryfikowania w warunkach nielaboratoryjnych. Zamawiajacy nie okreslit,
w jaki sposob komisja bedzie weryfikowata dany parametr i jakimi kryteriami bedzie sie
kierowa¢. Zamawiajgcy pozostawia ponadio swobode komisji w zakresie punktowania
kazdego z parametréw, co wobec niedookreslenia przestanek przyznania kazdego kolejnego
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punktu sprawia, iz wynik takiego badania jest obiektywnie niemierzalny, nieweryfikowalny
i nie dajgcy sie poréwnac.

Uzaleznianie 30% punktéw oceny oferty na nieznanych i trudnych do zweryfikowania
parametrach jest niezgodne z ustawg Prawo zamowien publicznych.

W opisie przedmiotu zamoéwienia zamawiajgcy wskazat parametry poszczegélnych stapleréw
oraz tadunkow do stapleréw. Opis ten wskazuje na jednego producenta, gdyz jedynie spotka
Covidien jest wtascicielem patentu i jedynym podmiotem majgcym prawo do produkowania
,2Szywek obustronnie sptaszczonych na catej dtugosci”, w technologii DST (ang. Directional
Stapling Technology). Tym samym opis przedmiotu zamdwienia wskazujgcy na okreslony
patent uzaleznia — jako podmiotowy warunek udziatu w postepowaniu — mozliwos$¢ ztozenia
waznej niepodlegajgcej odrzuceniu oferty, wytgcznie podmiotom uprawnionym z patentu,
uniemozliwiajac  jednoczes$nie  przystgpienie do  przedmiotowego  postepowania
przetargowego innym wykonawcom. Zszywki o okragtym przekroju sg wyrobem
rownowaznym do zszywek sptaszczonych na catej dtugosci i nie ma zadnego logicznego
oraz praktycznego dyskryminowania tej technologii.

Opisujac przedmiot zamowienia zamawiajgcy ograniczyt konkurencyjnos¢ sktadanych ofert
poprzez uniemozliwienie udziatu w przedmiotowym przetargu innym podmiotom, poprzez
wymaganie takich elementéw jak gumowa rekojes¢. Sg inne materialy i sposoby pokrycia
rekojesci, rownowazne badz lepsze od gumy, ktoére nie zostaly dopuszczone przez
zamawiajgcego. Zapis taki uniemozliwia odwotujgcemu oraz innym wykonawcom skuteczne
ztozenie oferty w przedmiotowym postepowaniu.

Roéwniez wymdég ,brak pinu na tadunku" uniemozliwia ztozenie oferty przez odwotujgcego
oraz innych wykonawcow. Brak posiadania pinu przez staplery jest wrecz niekorzystny, gdyz
powoduje zachwianie rownolegtosci ramion staplera w przypadku ciecia tkanki grubej.

Zapis ,plastikowa ostona noza uruchamiana po wystrzeleniu tadunku zabezpieczajgca przed
jego ponownym uzyciem” wskazuje na konkretne rozwigzanie techniczne, nie stanowi zas
funkcjonalnego opisu konkretnego rozwigzania.

Odwotujgcy wnidést o zobowigzanie zamawiajgcego do przejrzystego okreslenia wszystkich
kryteriow oceny ofert, szczegdtowego opisu, do czego one sie odnoszg i w jaki sposob
zostanie przeprowadzona ocena tresci oferty przy ich zastosowaniu, w sposéb umozliwiajgcy
obiektywng ocene ztozonych ofert. Odwotujgcy zazgdat wytgczenia subiektywnej, uznaniowej
i dowolnej oceny cztonkdéw komisji przetargowej lub innych os6b wykonujacych czynnosci
w tym zakresie oraz zagwarantowanie udziatu w niezbednym zakresie organom
uprawnionym do orzekania, opiniowania, zaswiadczania czy certyfikowania w zakresie

zgodnosci z prawem, normami lub parametrami technicznymi.



Odwotujgcy podnidst, iz zamawiajacy ma obowigzek wskazania warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz podania informacji o oswiadczeniach i dokumentach, jakie maja

przedtozy¢ wykonawcy.

W oparciu o zaistniaty w postepowaniu przetargowym stan faktyczny i prawny Izba
ustalita, co nastepuje: odwotanie podlega odrzuceniu.

W przedmiotowym postepowaniu wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Tym samym w zakresie mozliwosci wnoszenia odwotan ma zastosowanie art. 180 ust. 2
ustawy Prawo zaméwien publicznych, zgodnie z ktérym, jezeli warto$¢ zaméwienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie
przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;

2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego.

Natomiast co do pozostatych czynnos$ci wykonawca moze w terminie przewidzianym do
wniesienia odwotania poinformowaé zamawiajgcego o niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci podjetej przez niego lub zaniechaniu czynnosci, do ktérej jest on zobowigzany na
podstawie ustawy, na ktére nie przystuguje odwotanie na podstawie art. 180 ust. 2 (art. 181
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych).

W konsekwencji, zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych, Izba
zobowigzana jest odrzuci¢ odwotanie, jezeli stwierdzi, ze w postepowaniu o wartosci
zamodwienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz okreslone w art. 180 ust. 2 ustawy Prawo

zamdwien publicznych.

Taka sytuacja ma miejsce w przypadku niniejszego odwotania.

Odwotujgcy co prawda usituje wskazywac, ze wniesione przez niego odwotanie dotyczy
opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, jednak nie
jest to zgodne ze stanem faktycznym. Opis sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu jest bowiem wprost zwigzany z okolicznosciami
wskazanymi w art. 22 i art. 24 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli okolicznosciami
dotyczacymi wiasciwosci samych podmiotow umozliwiajgcymi i uniemozliwiajgcymi im udziat

w przetargu: posiadanych przez nich uprawnien do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej,



zdolnosci ekonomicznej i finansowej, posiadanej wiedzy i doswiadczenia, personelu,
ptacenia podatkéw, karalnosci za przestepstwa itd.

Natomiast zarzuty odwotujgcego dotyczg opisu przedmiotu zaméwienia, czyli przedmiotu
oferty (stapleréw) oraz kryteriow i oceny ofert — czyli znéw wiasciwosci zaoferowanych
stapleréw. | chociaz postepowanie zamawiajgcego by¢ moze oznacza, ze wykonawca
w konsekwencji nie bedzie mogt wzia¢ udziatu w postepowaniu, to jednak nie z powodu
powyzej wskazanych okolicznosci, lecz wtasciwosci oferowanych produktéw, ktore nie

posiadajg cech wskazanych przez zamawiajgcego.

Jak wynika z tresci odwotania, zaden z postawionych zarzutéw nie dotyczy warunkow
udziatu w postepowaniu, ktére zostaly opisane w rozdziale IV specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia i w ramach ktdérych zamawiajgcy wymaga:

1) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania, w szczeg6lnosci zezwolenie na
prowadzenie hurtowni farmaceutycznej,

2) posiadania wiedzy i doswiadczenia, tj. wykonania w okresie ostatnich trzech lat, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, minimum 2 dostaw technik
operacyjnych z podaniem ich wartosci, dat wykonania i odbiorcéw oraz zatgczenia
dokumentow potwierdzajgcych, ze dostawy te zostaty wykonane nalezycie,

3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia,

4) sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia.

Zamawiajgcy wskazat, ze ocena spetnienia ww. warunkéw dokonywana bedzie na podstawie
ztozonych dokumentéw:

1) oswiadczenia o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu,

2 ) koncesji/zezwolenia na prowadzenie hurtowni farmaceutycznej,

3) oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia z postepowania,

4) aktualnego odpisu z wiasciwego rejestru albo centralnej ewidencji i informacji
o dziatalnosci gospodczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub ewidenciji,
w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust.1 pkt 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu sktadania ofert,

5) dokumentéw dotyczacych przynaleznosci do grupy kapitatowej: listy podmiotow
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw albo informacji o tym, ze wykonawca nie nalezy do

grupy kapitatowej,



6) wykazu wykonanych w okresie ostatnich trzech lat dostaw technik operacyjnych, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, minimum 2 dostawy,
z podaniem ich wartosci, dat wykonania i odbiorcéw oraz zatgczenia dokumentow

potwierdzajgcych, ze dostawy te zostaty wykonane nalezycie.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji odrzucajac odwotanie.

Jednoczesnie jednak lzba przypomina, ze fakt, iz wykonawcom nie przystuguje odwotanie
w zakresie catej tresci specyfikacji istotnych warunkdédw zaméwienia nie oznacza, ze
zamawiajgcy jest zwolniony z obowigzku przygotowania postepowania z zachowaniem
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, bezstronnosci oraz

przejrzystosci.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .....c.cocieiiiririiiininninnane.



