Sygn. akt KIO 3/11

WYROK
Z dnia 18 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Przemystaw taci nAski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 3 stycznia 2011 r. przez Covimed Sp. z 0.0., 04-622 Warszawa, ul.
Przelot 10 w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, ktérym jest Samodzielny
Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, Uniwersytecki Szpital Kliniczny nr 1 im. N.
Barlickiego w todzi, 90-153 £6d  Z, ul. Kopci Askiego 22

przy udziale wykonawcy zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego: Covidien Polska Sp. z o0.0.,, 02-342 Warszawa, Al.

Jerozolimskie 162

przy udziale wykonawcy zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego: Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0., 02-135 Warszaw a,
ul. zecka 24

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Covimed Sp. z 0.0., 04-622 Warszawa, ul. Przelot 10 i

nakazuje:



1) zaliczy¢é na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w  wysokosci
7. 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczony przez
Covimed Sp. z o.0., 04-622 Warszawa, ul. Przelot 10 stanowigcy koszty postepowania

odwotawczego,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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 Krajowe Izby

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 3/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, Uniwersytecki
Szpital Kliniczny nr 1 im. N. Barlickiego w todzi, 90-153 £6dz, ul. Kopcinskiego 22, (zwany
dalej: ,Zamawiajgcym”) — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z
2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) (zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o
udzielenie zamowienia na: ,Zakup trokaréw do rekawowej resekcji zotgdka i do by-passu
zotgdka”.

Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zaméwien
Publicznych w dniu 22 listopada 2010 r. pod pozycjg 332109.

Wykonawca Covimed Sp. z 0.0., 04-622 Warszawa, ul. Przelot 10 (zwany dalej:
,Odwotujgcym” w dniu 3 stycznia 2011 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej) ztozyt odwotanie na czynnos$¢ odrzucenia jego oferty w pakiecie nr 1 (pozycja
lai 2) oraz w pakiecie nr 2.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu w odwolaniu naruszenie nastepujgcych
przepiséw ustawy:

-art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp,
- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
- art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
- uwzglednienie odwofania,
- nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia czynnosci dotyczacej odrzucenia oferty
Odwolujgcego w pakiecie nr 1 pozycje 1a oraz 2,
- nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia czynnosci dotyczacej odrzucenia oferty
Odwotujgcego w pakiecie nr 2,
- nakazanie Zamawiajgcemu dopuszczenia oferty Odwolujgcego do postepowania o
zamdwienie publiczne w pakiecie nr 1 pozycje 1a oraz 2 oraz w pakiecie nr 2,
- nakazanie Zamawiajgcemu ponowne dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty sposrod
ofert dopuszczonych do postepowania i nieodrzuconych w pakietach nr 1 pozycje la i 2 i
oraz w pakiecie nr 2,
- dopuszczenie dowodu z zalgczonych do niniejszego odwotania dokumentow na

okolicznos¢ wykazania btednego interpretowania przez Zamawiajgcego przepiséw prawnych



oraz na okoliczno$¢ wykazania, ze przedmiot zamowienia zaoferowany przez Odwotujacego
jest zgodny z SIWZ,

- dopuszczenie mozliwosci wykonania prezentacji w trakcie rozprawy odwotawczej na
okolicznos¢ wykazania, ze przedmiot zamoOwienia zaoferowany przez Odwotujgcego jest
zgodny z SIWZ,

- zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania

odwotawczego wedtug norm przepisanych.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty, Odwotujacy wskazat w odwotaniu w szczegoélnosci
na nastepujace okolicznosci:

Odwolujacy wskazal, iz przedmiotem zamowienia w pakiecie nr 1 (pozycja 1la i 2) byly
trokary jednorazowe o réznych ostrzach, srednicach i dlugosciach do wykonywania zabiegéw
rekawowej resekcji zoladka i do bypassu zotgdka. Wspdlng ich cechg opisang w SIWZ miat
by¢ 3-stopniowy zawdr po podigczeniu CO2. Wedlug opinii Odwolujgcego z uwagi nha
nieprecyzyjnos¢ tego zapisu (co jest naruszeniem ustawy Pzp, art.29. ust. 1 ustawy Pzp)
Odwolujacy w dniu 26 listopada 2010 r. wystapit do Zamawiajacego m. in. z zapytaniem
(pytanie nr 7 ) ,Czy Zamawiajacy w pakiecie 1 w pozycji a) i b) oraz w pozycji 2 okreslajac
trokar z 3 stopniowym zaworem do podigczenia CO2 ma na mysli trokar umozliwiajgcy
insuflacje, blokade przepltywu gazu oraz desuflacje CO2 bez koniecznosci odigczenia
przewodu CO2?", na ktére Zamawiajacy udzielit odpowiedzi twierdzacej, wyrazonej w pismie
Zamawiajgcego z dnia 2 grudnia 2010 r. Tym samym Zamawiajacy, zdaniem Odwotujacego
dopuscit w pakiecie 1 w obu pozycjach 1a i b oraz 2, trokary umozliwiajgce insuflacje i
desuflacje oraz blokade przepltywu gazu bez koniecznosci odigczania przewodu C02
niezaleznie od rodzaju zainstalowanego zaworu oraz rozwigzan technologicznych trokara
umozliwiajgcych dostepnos¢ powyzszych funkcji. Innymi stowy, wedtug Odwotujgcego wyzej
opisane funkcje trokara powinny by¢ spetnione niezaleznie czy dostepne bedg przez
odpowiedni zawor czy tez inne rozwigzania techniczne prezentowane przez zaoferowany
produkt. W opinii Odwotujgcego w zaoferowanych przez niego trokarach, insuflacja oraz
blokada przeptywu gazu uzyskiwane sg (przy podigczonym przewodzie CO2) poprzez
wbudowany zawdr, natomiast desuflacja nastepuje poprzez oddzielenie gtowicy
zintegrowanej z uszczelkami i zaworem insuflacyjno - desuflacyjnym od kaniuli trokara.
Zdjecie glowicy nastepuje w prosty i szybki sposdb poprzez scisniecie 2 palcami 2 zapadek
umiejscowionych po bokach glowicy i pociggniecie jej do gory, co wedlug Odwotujacego
zostato potwierdzone w broszurze produktu zatgczonej do dokumentdéw przetargowych oraz
ulotce informacyjnej produktu. Czas potrzebny do wykonania tej czynnosci jest
poréwnywalny z przekreceniem dzwigni zaworu na pozycje desuflacji w produkcie

konkurencyjnym, ktory zostat wybrany w tym pakiecie. Poprzez takie rozwigzanie



technologiczne, trokary oferowane przez Odwotujacego, jego zdaniem posiadajg nie
mniejszg funkcjonalnosc¢ niz trokary z zaworem 2 droznym, bo taki wiasnie zawoér posiadajg
trokary wybrane przez Zamawiajgcego w pakiecie nr 1. Reasumujgc w opinii Odwotujgcego,
trokary zaoferowane w pakiecie 1 w pozycjach 1a i 2 sg zgodne z SIWZ, gdyz umozliwiajg
insuflacje, blokade przeptywu gazu oraz desuflacie CO2 bez koniecznosci odtgczenia
przewodu CO2, a funkcje desuflacji w takim przypadku otrzymuje sie poprzez oddzielenie
gtowicy od kaniuli.

Ponadto Odwotujacy wskazat, iz w pakiecie nr 2 przedmiotem zamowienia byt
~Jednorazowy bezostrzowy trokar optyczny zakonczony dwoma separatorami tkanki o
Srednicy 12,9 mm, di. 150 mm, umozliwiajacy wprowadzenie narzedzi od 4,7 mm do 12,9
mm bez koniecznosci stosowania dodatkowych redukcji i posiadajacy mozliwos¢ blokowania
wprowadzanej kamery w obturatorze, wyposazony w dwie niezalezne od siebie uszczelki.
Przezierna, rowkowana (hiegwintowana) kaniula ze $cietym szczytem i lejkowatym otworem
dla fatwiejszego wprowadzenia narzedzi. Trokar umozliwiajacy insuflacje i desuflacje.”
Odwolujacy wskazal, iz z uwagi na wiekszy zakres $rednic narzedzi kompatybilnych z
trokarami oferowanymi przez Odwolujgcego, Odwolujacy wystgpit do Zamawiajacego z
prosba o dopuszczenie do przetargu ,, jednorazowego bezostrzowego trokara optycznego z
srednicy 12 mm i dlugosci kaniuli 150mm z zebrowana, przezroczystg kaniulg $cietg pod
katem, z uniwersalng uszczelkg z systemem zastawek umozliwiajgacych zastosowanie
narzedzi laparoskopowych o srednicy od 4,7 mm poprzez 12,9 mm az do 13,2 mm bez
koniecznosci stosowania dodatkowych redukcji. Kaniula potaczona =z niezalezng
zdejmowalng gtowicg z systemem insuflacyjno - desuflacyjnym i blokadg przeptywu gazu, do
ktérych dotaczony jest system przechodzenia przez powtoki skladajacy sie z separatora
tkankowego. 1 op. 6szt", na co Odwolujacy otrzymat od Zamawiajgcego odpowiedz
twierdzaca. Wedtug Odwotujgcego takie wkasnie parametry trokaréw zaoferowat w pakiecie 2
czego dowodem byly zatagczone probki oraz broszury produktéw potwierdzajgce opisane
wyzej parametry. Odwolujacy w odwotaniu zaznaczyl, iz w jego opinii Zamawiajgcy nie
okreslit w pakiecie 2 wymogu posiadania funkcji insuflacji oraz desuflacji bez koniecznosci
odigczenia przewodu doprowadzajgcego CO2 a za brak tej cechy Odwotujacy zostat
wykluczony z dalszego postepowania. Ponadto wedtug Odwolujgcego wszystkie trokary
oferowane przez niego w pakietach nr 1 (pozycja la i 2) oraz pakiecie nr 2 posiadajg funkcje
insufiacyjno - desuflacyjng gdzie desuflacja moze odbywac sie poprzez zawdr trokara
oraz/lub oddzielenie gtowicy z uszczelkami od kaniuli trokara (przy braku podtgczenia
przewodu CO2) lub poprzez oddzielenie glowicy trokara od jego kaniuli w przypadku
podiaczonego przewodu CO2. Odwoltujgcy wskazatl, iz w sytuacji kiedy rzeczywiscie
Zamawiajacy spodziewat sie otrzymac trokar z funkcjg desuflacji przy podigczonym

przewodzie CO2 (czego jego zdaniem nie uwzglednit w SIWZ) niezrozumiatg dla niego jest



kwestia wybor najkorzystniejszej oferty ztozonej przez firme Johnson & Johnson, ktérej
trokary nie majg mozliwosci desuflacji bez koniecznosci odtgczania przewodu
doprowadzajgcego CO2. Biorgc pod uwage powyzsze Odwolujgcy stwierdzit, iz oferta
ztlozona przez Odwotujgcego stoi w zgodzie z oczekiwaniami Zamawiajgcego okreslonymi w
SIWZ oraz udzielonymi odpowiedziami na pytania Odwotujgcego. Odwotujgcy dodat rowniez,
iz w niniejszym postepowaniu jedynym kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej byto
kryterium ceny, Odwotujacy zas w obu pakietach zaoferowat najnizszg cene. Ponadto
Odwolujacy wskazal, iz Zamawiajacy nie skorzystal z przystugujagcego mu prawa
wynikajagcego z art. 87 wust. 1 ustawy Pzp nie zazadal zlozenia wyjasnien przez
Odwolujgcego. Zrobit to tylko w odniesieniu do pakietu nr 2, gdzie zazadat potwierdzenia
srednicy stosowanych narzedzi jakich mozna uzywac¢ wraz z trokarami zaoferowanymi przez
Odwolujgcego. Ponadto w opinii Odwotujgcego Zamawiajgcy na podstawie art. 38 ust. 3
ustawy Pzp mogt rowniez zwota¢ zebranie wszystkich wykonawcow w celu wyjasnienia
watpliwosci dotyczacych tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, jednakze
rébwniez z tego prawa nie skorzystat. Biorac pod uwage fakt, iz wybrane oferty sg duzo
drozsze od oferty Odwolujgcego, to cale postepowanie, zdaniem Odwotujgcego budzi
watpliwosci, w szczegdlnosci w dobie kryzysu finanséw publicznych. Wedlug Odwolujacego
wymogi SIWZ po dodatkowych wyjasnieniach Zamawiajgcego byly jasne i znane wszystkim
wykonawcom i na tej podstawie Odwolujgcy zilozyt oferte. W opinii Odwolujgcego
Zamawiajacy bezpodstawnie, nie majac zadnych argumentow, oswiadczen i dowodéw na
potwierdzenie swoich racji, nie probujac wyjasni¢ swoich watpliwosci, uznat, ze oferta
Odwotujacego nie spetnia wymogow SIWZ i jg odrzucit. Tym samym wedtug Odwotujacego
Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W konsekwencji zdaniem
Odwotujacego jego oferta jest zgodna z trescig SIWZ, i nie powinna by¢ odrzucona, a wrecz
przeciwnie, powinna by¢ poréwnywana z innymi ofertami dopuszczonymi do postepowania.
Ponadto Odwotujacy dodat réwniez, iz Zamawiajacy nie dopuscit do oceny ofert w pakietach
nr 1 (pozycja la i 2) oraz w pakiecie nr 2 ztozonych przez Odwolujgcego, co oznacza iz nie
zapewnit zachowania uczciwej konkurencji oraz nie potraktowat wszystkich wykonawcéw
uczestniczacych w niniejszym postepowaniu ha rownych prawach, czym z kolei naruszyt art.
91 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zas udzielajgc zamowienia niezgodnie z ustawg Pzp,
naruszyt takze art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania w zakresie pakietu nr 1 po stronie
Zamawiajgcego w dniu 7 stycznia 2011 r. zgtosit przystgpienie wykonawca Covidien Polska
Sp. z o0.0., Al. Jerozolimskie 162, 02-342 Warszawa (zwany dalej: ,Przystepujgcym

Covidien”).



Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania w zakresie pakietu nr 2 po
stronie Zamawiajgcego w dniu 7 stycznia 2011 r. zgtosit przystapienie wykonawca Johnson &
Johnson Poland Sp. z o0.0., ul. lizecka 24, 02-135 Warszawa (zwany dalej: ,Przystepujgcym

Johnson & Johnson”).

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamdwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zaméwien
Publicznych w dniu 22 listopada 2010 r. pod pozycjg 332109.

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia w zakresie opisu przedmiotu

zamdwienia zawierata, miedzy innymi nastepujgce postanowienia:
Pakiet nr 1 — Trokary przeznaczone do rekawowej resekcji zotadka i bypassu zotgdka:

1) Zalacznik nr 1A do SIWZ, poz. la) — trokar jednorazowy z liniowym ostrzem
metalowym o ksztalcie tréjkatnym zaostrzonym 2z dwoéch stron lub  typu
bezostrzowego z plastikowym ostrzem, o srednicy 12 mm i diugosci kaniuli 100 mm,
kaniula karbowana, z uniwersalnym systemem bezobstugowych uszczelek 5-12 mm,
Z 3-stopniowym zaworem po podigczenia CO2, 1 op =6 szt.,

2) Zalgcznik nr 1A do SIWZ, poz. 2 — trokar jednorazowy o Srednicy 15 mm, o dtugosci
100 mm lub 150 mm, z karbowang tulejg, z automatyczng redukcjg 5-12 mm i 10-15
mm, typu bezostrzowego z plastykowym ostrzem i systemem bezpieczenstwa
podczas przechodzenia przez powitoki z 3 — stopniowym zaworem po podtaczenia
CO2, 1 op. = 6szt,

Pakiet nr 2 — Trokary przeznaczone do rekawowej resekcji zotadka i bypassu Zotgdka:

3) Zalgcznik nr 2 do SIWZ, poz. 1 — Jednorazowy bezostrzowy trokar optyczny
zakonczony dwoma separatorami tkanki o $rednicy 12,9 mm, di. 150 mm,
umozliwiajgcy wprowadzenie narzedzi od 4,7 mm do 12,9 mm bez koniecznosci
stosowania dodatkowych redukcji i posiadajacy mozliwos¢ blokowania wprowadzanej
kamery w obturatorze, wyposazony w dwie niezalezne od siebie uszczelki.
Przezierna, rowkowana (niegwintowana) kaniula ze scietym szczytem i lejkowatym
otworem dla tatwiejszego wprowadzenia narzedzi. Trokar umozliwiajgcy insuflacje i

desuflacje.

Ponadto Zamawiajacy zapisami SIWZ — ,\Wykaz os$wiadczer i dokumentéw jakie majg
dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia oceny spetiania warunkéw udzialu w

postepowaniu” wymagat przedtozenia m. in.:



W celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym
przez Zamawiajgcego, Zamawiajacy zadat:
- dokumenty (kompletne) stwierdzajace dopuszczenie oferowanego przedmiotu zaméwienia
do stosowania w placéwkach stuzby zdrowia na terenie RP, przy czym dokumenty te
powinny by¢ oznakowane, ktorej pozycji asortymentowej dotycza,

- aktualny katalog dla ferowanego sprzetu.

Ponadto Izba ustalita, iz w toku postepowania wykonawcy w zakresie dotyczacym
przedmiotowego sporu zadawali Zamawiajacemu m. in. nastepujace pytania, na ktére
Zamawiajacy w dniu 2 grudnia 2010 r. udzielit odpowiedzi:

Pytanie nr 7 — Czy Zamawiajacy w pakiecie 1 poz. a) i b) oraz poz. 2 okreslajac trokar z 3-
stopniowym zaworem do podtgczenia CO2, ma na mysli trokar umozliwiajacy insuflacje,
blokade przeptywu gazu oraz desuflacje CO2 bez koniecznosci odtgczania przewodu CO2?
Zamawiajacy udzielit odpowiedzi twierdzacej.

Pytanie nr 5 — Zwracamy sie z prosbg o dopuszczenie w pakiecie 2 poz. 1 jednorazowego,
bez ostrzowego trakora optycznego o $rednicy 12 mm i dlugosci kaniuli 150 mm z
zebrowang, przezroczystg kaniulg scietg pod katem, z uniwersalng uszczelkg i systemem
zastawek umozliwiajgcym zastosowanie narzedzi laparoskopowych o $rednicy od 4,7 mm
poprzez 12,9 mm az do 13,2 mm bez koniecznosci stosowania dodatkowych redukciji.
Kaniula polaczona z niezalezng zdejmowalng glowicg z systemem insuflacyjno-
desuflacyjnym i blokada przeptywu gazu, do ktérych dotgczony jest system przechodzenia
przez powioki sktadajacy sie z separatora tkankowego 1 op. 6 szt.

Zamawiajacy na to pytanie rowniez udzielit odpowiedzi twierdzacej.

Do uptywu terminu skfadania ofert zostaly ztozone oferty przez 3 wykonawcéw, w
nastepujacych pakietach:
Pakiet nr 1: Covidien Polska Sp. z 0.0. z ceng: 106.251,00 zt brutto, Covimed Sp. z 0.0.:
76.975,80 zi brutto,
Pakiet nr 2: Johnson & Johnson Polska Sp. z 0.0. z ceng: 66.340,00 zt brutto, Covimed Sp. z
0.0.: 31.458,00 zt brutto.

Do oferty Odwotujgcego zatgczono m. in. broszury dotyczace oferowanego produktu
w zakresie pakietu nr 1i 2.

Zamawiajgcy pismem z dnia 14 grudnia 2010 r. na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp wystapit do Odwolujgcego o uzupetnienie aktualnych katalogéw sprzetu, badz innych
dokumentéw potwierdzajacych, ze oferowany sprzet posiada wlasciwosci wymagane w
opisie przedmiotu zamoéwienia przez Zamawiajgcego zawartym w specyfikacji oraz

udzielonych wyjasnieniach — w szczegoélnosci posiada wymagang przez Zamawiajacego



srednice redukcji z zastawkami. Przedmiotowe dokumenty nalezalo przesta¢ do dnia 17
grudnia 2010 r.

Pismem z dnia 16 grudnia 2010 r. Odwotujacy w odpowiedzi na wezwanie przestat
Zamawiajgcemu wymagane dokumenty.

Zamawiajgcy pismem z dnia 29 grudnia 2010 r. w zakresie pakietu 1 i 2 zawiadomit
Odwotujgcego o0 wyborze najkorzystniejszej ofert w poszczegdllnych pakietach oraz o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wskazujac
jednoczesnie podstawe faktyczng odrzucenia.

W dniu 3 stycznia 2011 r. wykonawca Covimed Sp. z 0.0., 04-622 Warszawa, ul.
Przelot 10 zlozyt odwotanie na czynno$¢ Zamawiajgcego polegajacg na odrzuceniu jego
oferty jako niezgodnej z SIWZ.

Wezwanie do wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym miato miejsce w dniu 4
stycznia 2011 r.

Do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego pismem z dnia 7 stycznia
2011 r. zglosili przystgpienie nastepujacy wykonawcy:

- Covidien Polska Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 162, 02-342 Warszawa (dotyczy pakietu nr 1),
- Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0., ul. izecka 24, 02-135 Warszawa (dotyczy pakietu nr
2).

Uwzgl edniajac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczegllno  $ci tre $€ ogtoszenia o zamdwieniu oraz
postanowienia SIWZ, jak réwnie z oferte Odwoluj acego, a tak ze os$wiadczenia i
stanowiska stron post epowania zto zone w trakcie rozprawy, sklad orzekaj acy lzby

zwazyt, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze w postepowaniu majg zastosowanie przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223,
poz. 1655 z p6zn. zm.) poniewaz przedmiotowe postepowanie zostalo wszczete po dniu
wejscia w zycie ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.
1591) oraz ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych

oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778).

Zdaniem lzby Odwolujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
gdyz czynnosci podjete przez Zamawiajacego w toku postepowania a polegajace na
odrzuceniu oferty Odwotujgcego moga pozbawi¢ go mozliwosci uzyskania przedmiotowego

zamdwienia, a tym samym narazajg go ha poniesienie szkody.



Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego
pismem z dnia 7 stycznia 2011 r. zgtosili przystapienie nastepujacy wykonawcy:
- Covidien Polska Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 162, 02-342 Warszawa (dotyczy pakietu nr 1),
- Johnson & Johnson Poland Sp. z o0.0., ul. ltzecka 24, 02-135 Warszawa (dotyczy pakietu nr
2).

Biorgc pod uwage przepis art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, Izba dopuscita do udziatu w
postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajacego wykonawcow:
- Covidien Polska Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 162, 02-342 Warszawa (w zakresie pakietu nr
1),
- Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0., ul. lizecka 24, 02-135 Warszawa (w zakresie pakietu
nr2)
gdyz zgtosili przystgpienie w terminie ustawowym (t.j. w dniu 7 stycznia 2011 r.), liczonym od
daty otrzymania od Zamawiajgcego kopii odwotania wraz z wezwaniem do wziecia udziatu w
postepowaniu odwotawczym, co miato miejsce w dniu 4 stycznia 2011 r. Tym samym
zdaniem Izby zgtoszenie obu przystgpien do przedmiotowego postepowania odwotawczego
w Swietle powyzszego przepisu nalezato uznac¢ za skuteczne.

Ponadto odwotanie, wobec niestwierdzenia brakéw formalnych oraz w zwigzku
Z uiszczeniem przez Odwolujacego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto w zwigzku z brakiem podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 ustawy Pzp Izba stwierdzita, Ze istniejg podstawy do rozpoznania odwotania na rozprawie.

Majac powyzsze na wzgledzie, Izba przeprowadzita rozprawe merytorycznie
rozpoznajac przedmiotowe odwotanie.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron przedstawione podczas rozprawy, Izba uznala, iz odwotlanie nie jest
zasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.

Przechodzac do oméwienia zarzutéw w pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze istota
rozpoznania niniejszego odwotania sprowadza sie do oceny czy Zamawiajacy W Sposob
wiasciwy dokonat oceny oferty Odwotujgcego oraz w konsekwencji czy zgodnie z przepisami

Pzp dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci Izba zajeta sie rozpoznaniem zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego w pakiecie nr 1 jako niezgodnej z
SIWZ, ze wzgledu iz Odwolujgcy zaoferowat trokary, ktére nie posiadajg systemu
umozliwiajacego desuflacje bez koniecznosci odigczania przewodu doprowadzajacego CO2.
Na podstawie specyfikacji w pakiecie nr 1, Zamawiajacy wymagat, aby trokary
przeznaczone do rekawowej resekcji zotgdka i bypassu zolgdka mialy nastepujace cechy:

trokar jednorazowy z liniowym ostrzem metalowym o ksztalcie trojkatnym zaostrzonym z
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dwdch stron lub typu bezostrzowego z plastikowym ostrzem, o srednicy 12 mm i diugosci
kaniuli 100 mm, kaniula karbowana, z uniwersalnym systemem bezobstugowych uszczelek
5-12 mm, z 3-stopniowym zaworem po podtgczenia CO2, 1 op =6 szt.

Ponadto Zamawiajacy udzielat odpowiedzi na zadane pytania w toku postepowania.

W Swietle odpowiedzi Zamawiajacy zatem w SIWZ doprecyzowat swoje wymagania
poprzez wskazanie, iz trokar ma by¢ z 3 - stopniowym zaworem do podtgczenia CO2,
umozliwiajacy insuflacje, blokade przeptywu gazu oraz desuflacje CO2 bez koniecznosci
oditgczania przewodu CO2.

Izba ustalita, na podstawie dokumentéw zatagczonych do oferty Odwotujacego, iz nie
wykazat on posiada rozwigzania technologicznego, ktére pozwalatoby na przeprowadzenie
desuflacji bez odtgczania przewodu CO2. Odwolujgcy sam w tresci odwotania przyznat, iz
desuflacja nastepuje poprzez zdjecie glowicy zintegrowanej z uszczelkami i zaworem od
kaniuli trokara (,szybka desuflacja”).

W sSwietle odpowiedzi na zadane Zamawiajgcemu pytania doprecyzowat on, iz
insuflacja i desuflacja ma nastepowac bez koniecznosci odtgczania przewodu CO2.

Izba wzieta pod rozwage argumentacje Przystepujgcego Covidien, wedtug ktérego
zdjecie glowicy w zaworach dwustopniowych czyli calego zespolu uszczelek i
doprowadzenia do szybkiej desuflacji wigze sie z sytuacja, w ktorej przewdd
doprowadzajacy CO2 nie jest juz podigczony do trokara tylko pozostaje przymocowany do
odtaczonej gtowicy, co w efekcie jest niczym innym jak odtgczeniem przewodu CO2, ktory
nie jest wowczas potaczony z giéwng czescig trokara — z kaniula.

Biorgc pod uwage tres¢ i znaczenie przywotanych wymagan SIWZ oraz odpowiedzi
na pytania, a takze stanowiska Zamawiajgcego, iz niespetnienie wymagan postawionych
przez Zamawiajacego wynikato wedtug niego z zalgczonych przez Odwolujgcego broszur
stwierdzi¢ nalezy, iz informacje zawarte w ofercie Odwotujgcego pozwalaty Zamawiajgcemu
przyjac, iz oferowany przez Odwotujgcego produkt nie spetnia wymagan Zamawiajgcego.

Tym samym podnoszony przez Odwotujgcego zarzut naruszenie art. 7 w zw. z art. 89
ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp oraz argumentacja, iz Zamawiajacy btednie przyjal, ze oferta

Odwotujgcego nie odpowiada zapisom SIWZ nie zastuguje na uwzglednienie.

Nastepnie Izba zajela sie rozpoznaniem zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego w pakiecie nr 2 jako niezgodnej z
SIWZ ze wzgledu, iz zaoferowane przez trokary nie posiadajg systemu insuflacyjno-
desuflacyjnego umozliwiajagcego desuflacje bez koniecznosci odigczania przewodu
doprowadzajacego CO2.

Na podstawie specyfikacji w pakiecie nr 2, Zamawiajacy wymagat, aby jednorazowy

bezostrzowy trokar optyczny zakonczony byt dwoma separatorami tkanki o srednicy 12,9
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mm, di. 150 mm, umozliwiajacy wprowadzenie narzedzi od 4,7 mm do 12,9 mm bez
koniecznosci stosowania dodatkowych redukcji i posiadajacy mozliwos¢ blokowania
wprowadzanej kamery w obturatorze, wyposazony w dwie niezalezne od siebie uszczelki.
Przezierna, rowkowana (niegwintowana) kaniula ze Scietym szczytem i lejkowatym otworem
dla tatwiejszego wprowadzenia narzedzi. Trokar miat umozliwia¢ insuflacje i desuflacje.

W swietle odpowiedzi na zadane Zamawiajgcemu pytania doprecyzowat on, iz trokar
ma byC jednorazowy, bez ostrzowego trakora optycznego o Srednicy 12 mm i diugosci
kaniuli 150 mm z zebrowang, przezroczystg kaniulg scietg pod katem, z uniwersalng
uszczelkyg i systemem zastawek umozliwiajacym zastosowanie narzedzi laparoskopowych o
Srednicy od 4,7 mm poprzez 12,9 mm az do 13,2 mm bez koniecznosci stosowania
dodatkowych redukcji. Kaniula miata by¢ polaczona z niezalezng zdejmowalng gtowicg z
systemem insuflacyjno-desuflacyjnym i blokadg przeptywu gazu, do ktérych dotgczony jest
system przechodzenia przez powloki sktadajacy sie z separatora tkankowego 1 op. 6 szt.

Izba wzieta pod rozwage argumentacje Zamawiajacego, wskazujgcego iz produkt
zaoferowany przez Odwolujgcego nie posiada systemu insuflacyjno—dezuflacyjny poniewaz
wymagane czynnosci nie moga nastgpi¢ bez rozebrania trokara i usuniecia jednej z jego
czesci lub tez poprzez zdjecie wezyka insuflacyjnego, ktory nie jest czescig oferowanego
trokara, czego nie mozna nazwac¢ systemem insuflacyjno—dezuflacyjnym z powodu braku
operatora nad procesem uwalniania gazu, co jest niedopuszczalne podczas procedury
operacyjne;.

Ponadto nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z argumentacjg Odwotujacego
uzasadniajgcego niezasadnos¢ odrzucenia jego oferty, tym iz wybrane oferty w
przedmiotowym postepowaniu sg duzo drozsze od oferty Odwotujgcego, i w zwigzku z tym
cate postepowanie budzi watpliwosci. Zdaniem lzby w Swietle dyspozyciji art. 89 ustawy Pzp
to na Zamawiajgcym cigzy obowigzek badania czy w konkretnym stanie faktycznym nie ma
podstaw do odrzucenia oferty, a w przypadku zaistnienia ktorejkolwiek z przestanek z tresci
art. 89 ustawy Pzp Zamawiajgcy zobowigzany jest do jej odrzucenia. Zamawiajacy po
otwarciu ofert nie moze ocenia¢ ofert w sposéb dowolny, ale wytacznie w taki sposob jak
wynika to z tresci SIWZ, za$ oferowany przez wykonawce produkt powinien odpowiadac
opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamdwienia, stad tez nie mozna zgodzi¢ sie z
twierdzeniem Odwotujgcego, iz odrzucenie jego oferty, moze budzi¢ watpliwosci biorgc pod
uwage kryzys finanséw publicznych. Skoro Odwotujgcy wywodzi okreslone skutki prawne z
czynnosci Zamawiajacego podejmowanych przez niego w toku postepowania, wskazujgc iz
dokonat odrzucenia jego oferty niezgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, to

powinien powyzsze okolicznosci wykaza¢ w toku postepowania odwotawczego.
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W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze Odwotujacy nie wykazat i nie potwierdzit w
Swietle zapisow SIWZ, iz doszio do odrzucenia oferty Odwotujgcego w niniejszym

postepowaniu z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odnoszac sie takze do podnoszonego =zarzutu dotyczacego wyboru
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez firme Johnson & Johnson, ktorej wedtug
Odwotujacego trokary nie majg mozliwosci desuflacji bez koniecznosci odtgczania przewodu
doprowadzajgcego COZ2, czy tez naruszenia art. 29 ustawy Pzp, to powyzsze czynnosci nie
mieszczg sie w katalogu czynnosci podlegajacych zaskarzeniu w trybie odwotania w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego warto$¢ nie przekracza kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp., tji. w
dyspozycji art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Tym samym zatem czynnosci te nie podlegajg

merytorycznej ocenie przez lzbe w swietle art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.

Konkludujac Izba stwierdzita, ze zarzuty podniesione przez Odwolujacego nie
znajdujg uzasadnienia w przedstawionym Izbie materiale dowodowym i biorgc pod rozwage
caloksztalt okolicznosci niniejszej sprawy lIzba nie znalazta podstaw do uwzglednienia

przedmiotowego odwofania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepiséw
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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