Sygn. akt: KIO 2210/17

Wyrok

z dnia 6 listopada 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 listopada 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 pazdziernika 2017 r.
przez wykonawce: MEDEN-INMED Sp. z o0.0. zsiedzibg w Koszalinie
(ul. Weneddéw 2, 75-847 Koszalin), w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
prowadzonym przez zamawiajgcego: Inwestycje Medyczne todzkiego Sp. z o.o.
z siedzibag w todzi (Al. Pitsudskiego 12 lok. 515, 90-051 £6dz)

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania w zakresie czesci 1, uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny
ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Inwestycje Medyczne
tédzkiego Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong
przez odwotujgcego: MEDEN-INMED Sp. z 0.0. z siedzibg w Koszalinie,

tytutem wpisu od odwotania,



2.2 zasgdza od zamawiajgcego: Inwestycji Medycznych todzkiego
Sp.zo0.0. zsiedzibg w todzi, na rzecz odwotujgcego: MEDEN-INMED
Sp. z 0.0. z siedzibg w Koszalinie kwote 18 600,00 zt (stownie: osiemnascie
tysiecy szescset ztotych zero groszy), tytutem zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego poniesionych w zwigzku 2z wpisem od odwotania

oraz wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w t.odzi.

PrzewodniCzacCy: ....ccccviiiiiiiiiiie e e



Sygn. akt: KIO 2210/17

Uzasadnienie

Inwestycje Medyczne tédzkiego Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi [zwana dalej:
.Zamawiajgcym”] prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego na realizacje zadania: Dostawa sprzetu
medycznego. Numer referencyjny: 8/ZP/PN/17, na podstawie przepiséw ustawy
zdnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych [tj. Dz. U. z 2017r.,

poz. 1579], [zwanej dalej: ,ustawg Pzp”]. Zamdwienie zostato podzielone na 2 czesci.

Ogtoszenie o zaméwieniu  zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 24 czerwca 2017 roku pod numerem 2017/S 119-239407.
Warto§¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 11 pazdziernika 2017 roku zamawiajgcy przekazat wykonawcy -
MEDEN-INMED Sp. z o.0. z siedzibg w Koszalinie [zwanym dalej: ,Odwotujgcym”] -
listem poleconym, informacje o odrzuceniu jego oferty i uniewaznieniu postepowania
w czesci 1 zamdwienia, ktérg Odwotujgcy otrzymat w dniu 13 pazdziernika 2017

roku.

W dniu 23 pazdziernika 2017 roku Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec
czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na odrzuceniu jego oferty i uniewaznieniu

postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez naruszenie zasady dotyczgcej
przeprowadzenia postepowania o0 udzielenie zamowienia w sSposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z bezpodstawnym odrzuceniem
oferty Odwotujgcego, pomimo, ze zaoferowany sprzet spetnia wymagania
techniczne okreslone w SIWZ;

3) art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z uniewaznieniem postepowania

pomimo, ze w postepowaniu ztozono oferte nie podlegajgcg odrzuceniu.



W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci;

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji z dnia 11.10.2017 .
0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego;

3) nakazanie @ Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci  uniewaznienia
postepowania;

4) nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownej oceny i badania
ztozonych ofert, co winno prowadzi¢ do wyboru jako najkorzystniejszej oferty

Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy
jako podstawe odrzucenia jego oferty wskazat przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
a w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia podat, ze w Zatgczniku nr 1 do SIWZ
wymagat, aby oferowany sprzet byt kompatybilny z posiadanym sprzetem firmy
STORZ, podczas, gdy oferta Odwotujgcego nie spetnia wymagan w tym zakresie.
Dalej, Odwotujgcy zauwazyt, iz w tresci odrzucenia, Zamawiajgcy polemizujgc
ze ztozonymi wyjasnieniami co do tresci oferty, stwierdza, m.in., ze wymodg
kompatybilnosci zostat dostatecznie jasno i klarownie opisany, a wykonawca

nie skorzystat z trybu zapytan do SIWZ zgodnie z art. 38 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do samej czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcy wskazywat,
ze Zamawiajgcy wymagat, aby przedmiotem oferty byly nastepujgce elementy:
1) tor wizyjny sktadajgcy sie z kamery wraz z gtowicg, monitora, zrodta Swiatta,
wozka co stanowi komplet; 2) resektoskop monopolarny 24/26 Charr (w tre$ci SIWZ
znajduje sie stwierdzenie, ze jest to komplet, na ktory sktada sie: optyka, ptaszcze
resektoskopowe, naped, obturator, elektrody i kable - ktére zgodnie z wymogiem
SIWZ tworzg komplet); 3) resektoskop monopolarny 24/26 Charr bierny
(Zamawiajgcy rowniez w tym przypadku uzywa pojecia komplet i wymienia elementy
sktadowe);  4) resektoskop  bipolarny 26  Charr  aktywny; 5) gietki
videoureterorenoskop 2 szt.; 6) videocystoskop gietki -1 komplet; 7) ureterorenoskop
8 Fr - 2 komplety; 8) ureterorenoskop 9,5 Fr -1 zestaw; 9) cystoskop kompaktowy - 2

szt.; 10) narzedzia laparoskopowe.



W nagtéwku ,nazwa parametru" Zamawiajgcy wpisat, ze oferowany sprzet

powinien by¢ kompatybilny z posiadanym sprzetem firmy STORZ.

Zdaniem Odwotujgcego, w zwigzku z powyzszym, oraz w zwigzku z zakupem

w poszczegolnych pozycjach kompletéw zabiegowych, a nie ich poszczegdinych
czesci (elementdéw poszczegolnego kompletu), to komplety muszg by¢é kompatybilne
z posiadanym torem wizyjnym firmy STORZ. Odwotujgcy stwierdzit, iz spetnia
wymagania SIWZ, poniewaz oferowane przez niego produkty sg kompatybilne
z posiadanym przez Zamawiajgcego torem wizyjnym firmy STORZ, co zostato
potwierdzone w udzielonej Zamawiajgcemu odpowiedzi z dnia 6.10.2017 roku.
Jednoczes$nie podkreslit, ze kazdy kompletny resektoskop, ureterorenoskop,
cystoskop czy narzedzia zostaty dostarczone w petnych kompletach zgodnie
zwymogami SIWZ i nie potrzebujg dodatkowego uzupetniania o jakiekolwiek
elementy oraz, ze kazdy z kompletow za pomocg wyspecyfikowanego swiattowodu
mozna podtgczy¢ (jest kompatybilny) do toru posiadanego przez Zamawiajgcego, a
zatem oferowany sprzet spetnia tez wymadg kompatybilnosci. Odwotujgcy zauwazyt,
ze Zamawiajgcy nie dokonuje zakupu poszczegolnych elementéw danego
urzadzenia np. resektoskopu bez optyki, a gdyby tak byto, to wéwczas musiatby
okresli¢ rodzaj [typ, model] posiadanych urzadzen optycznych tak aby oferowany
resektoskop moégt by¢ z nimi kompatybilny. Tymczasem w tresci SIWZ brak jest
wymienienia konkretnych posiadanych rozwigzan. Nastepnie Odwotujgcy stwierdzit,
ze nie kwestionowat tego na etapie SIWZ, jak réwniez nie zadawat pytan w tym
zakresie, poniewaz majgc na uwadze zakres dokonywanych zakupow (kompletne
urzadzenia) nie miat zadnych watpliwosci na czym polega¢ ma kompatybilnosé
,Sprzetu oferowanego ze sprzetem posiadanym". Tym samym zaoferowat urzgdzenia
kompatybilne z posiadanym przez Zamawiajgcego sprzetem firmy STORZ.
Podkreslit, iz wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, zadat kilkadziesigt pytan do
SIWZ, w ramach ktérych w sposéb bardzo szczegdtowy i precyzyjny zapytat
Zamawiajgcego, czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zaoferowanie poszczegoélnych
rozwigzan, za§ Zamawiajgcy wyrazat zgode na proponowane przez Odwotujgcego
rozwigzania, w zadnym miejscu nie wskazujgc, ze zaproponowane rozwigzania majg
by¢ kompatybilne ze sprzetem firmy STORZ. Zamawiajgcy udzielat odpowiedzi
poprzez sformutowanie ,TAK, Zamawiajgcy dopuszcza takie rozwigzanie" nie
podkreslajgc, np. ,pod warunkiem spetnienia pozostatych wymagan SIWZ”, albo
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.pPrzy uwzglednieniu innych wymogdéw granicznych", albo ,przy zatozeniu, ze
urzagdzenie to bedzie kompatybilne ze sprzetem firmy STORZ" lub jakkolwiek inaczej
zaznaczajgc, ze oprécz dopuszczonego rozwigzania musi ono spetniaé jakies$ inne
wymagania. Odwotujgcy takze wskazat, ze istotne dla rozstrzygniecia sporu jest
pytanie 13 i udzielona na nie odpowiedz, a mianowicie: Na pytanie: ,Czy
Zamawiajgcy moze odstgpi¢c od wymogu: ,- Modut sterownika do podigczenia
wideoureterorenoskopu CMOS, kompatybilny z modutem centralnym sterownika typu
Connect TC200EN -1 szt.

- Mozliwos¢ podtgczenia po doposazeniu do modutu sterownika dedykowanej,
pendularnej glowicy kamery endoskopowej 1 x CMOS",

ktory wskazuje na tylko jednego oferenta, a w zamian dopusci¢ kompatybilno$¢
oferowanego wideoureterorenoskopu z torami wizyjnymi oferowanymi w
podpunktach 1a oraz 2a, odpowiedz brzmi: Tak, Zamawiajgcy odstepuje od tego
wymogu”. W ocenie Odwotujgcego odpowiedz ta przesadza o tym, iz Zamawiajgcy
odstgpit od kompatybilnosci kompletéw, ktére z zatozenia nie mogag by¢ kompatybilne
z posiadanym torem wizyjnym firmy STORZ, co oznacza, ze wszystkie inne
urzgdzenia muszg by¢ kompatybilne z torem wizyjnym. Jednoczes$nie Zamawiajgcy
kupuje nowy tor wizyjny. Zdaniem Odwotujgcego przypadek ten wskazuje
na niekonsekwencje Zamawiajgcego w stosunku do oferty Odwotujgcego, albowiem
zakwestionowat kompatybilnos¢ wszystkich urzgdzen, podczas, gdy sam z tego
wymogu zrezygnowat. Nie zmienia to jednak jego stanowiska, ze oferowane przez
niego urzadzenia Zamawiajgcy moze wykorzystywac tgcznie z posiadanym w swoje;
placéwce torem wizyjnym firmy STORZ. Tym samym zaoferowane produkty spetniajg

wszystkie wymagania SIWZ.

Ponadto, Odwotujgcy odniost sie do orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej,
stwierdzajgc, ze skutki nieprecyzyjnego opisu zawartego w specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia nie mogg obcigzac¢ wykonawcy.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy zauwazyt, ze wykonawca ubiegajgcy sie
0 zamoOwienie stara sie ztozy¢ oferte zgodng z SIWZ i maksymalnie starannie
odczytaé oczekiwania stawiane wobec przedmiotu postepowania. Tym samym,
konkurowanie w postepowaniu o zamodwienie publiczne, to nie konkurowanie

operatywnoscig, czy wykonawcy uda sie wpasowaé w nieczytelne wymagania



postawione przez Zamawiajgcego, te bowiem nie powinny dawac¢ pola do snucia
domystéw. Odwotujgcy stwierdzit, ze w tym przypadku takim niedookreslonym polem,
ktére powoduje negatywne konsekwencje dla wykonawcy jest to jaki sprzet jest w
posiadaniu Zamawiajgcego i ewentualnie z jakimi jego elementami co$ co jest

oferowane ma by¢é kompatybilne.

Reasumujgc, Odwotujgcy wywodzit, Zze ubieganie sie o0 zamowienie
przez wykonawce musi opiera¢ sie na czytelnych, precyzyjnie i klarownie
postawionych wymaganiach wobec oferowanego przedmiotu, postawionych przez
Zamawiajgcego iznajdowa¢ wyraz w tresci opracowanych dokumentéw
postepowania. W przeciwnym razie prawidtowo$¢ ztozonej oferty nalezy odczytywac
zgodnie z ostateczng trescig postawionych wymagan, w tym rowniez
przy uwzglednieniu udzielonych odpowiedzi, a tym samym dokonanej modyfikaciji

postawionych wymagan.

W toku posiedzenia niejawnego z udziatem Stron w dniu 3 listopada 2017 roku
Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o jego oddalenie jako
bezzasadnego  oraz o obcigzenie =~ Odwotujgcego kosztami postepowania
odwotawczego, w tym kosztami  zastepstwa adwokackiego wedtug norm

przepisanych.

W terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp do postepowania

odwotawczego w niniejszej sprawie nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.

Uwzgledniajgc catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania,
w tym szczegolnosci: protokét postepowania o udzielenie zaméwienia,
ogtoszenie o zamowieniu, postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia (dalej zwanej: ,,SIWZ”), pytania i wyjasnienia do SIWZ udzielone
na podstawie art. 38 ust. 2 ustawy Pzp, oferte Odwotujgcego, wezwanie
Zamawiajgcego do wyjasnien z dnia 29 wrzesnia 2017 roku skierowane
do Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, wyjasnienia
Odwotujacego z dnia 6 pazdziernika 2017 roku, informacje Zamawiajacego
zdnia 11 pazdziernika 2017 roku o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
oraz o uniewaznieniu postepowania w czesci 1, jak réwniez bioragc pod uwage

odwotanie, odpowiedz na odwolanie wraz z zatagcznikami, a takze oswiadczenia
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i stanowiska Stron wyrazone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakow formalnych

oraz zostat uiszczony od niego wpis.

Ponadto, nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita takze, ze Odwotujgcemu w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przystugiwato uprawnienie do wniesienia odwotania jako, ze spetnione zostaty
przestanki dla wniesienia odwotania, tj. istnienie interesu Odwotujgcego w uzyskaniu
przedmiotowego zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku

naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Izba wuznata, Zze odwotanie =zastuguje na uwzglednienie, albowiem

przedstawione w nim zarzuty okazaty sie uzasadnione.

Odwotanie dotyczy czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w ramach
czesci 1 zamdwienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a w konsekwencji

takze czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia.

Zgodnie z sekcjg Il Ogtoszenia o zaméwieniu pkt 11.1.4) oraz rozdziatem
[l SIWZ - Opis przedmiotu zamoéwienia - pkt 1 lit. a) ,Przedmiotem zamdwienia jest
dostawa sprzetu medycznego.:
a) Czesc I:
Zestaw endoskopowy do elektroresekcji: przenosny tor wizyjny -1 szt., gtowica
kamery -1 szt.,, wozek aparaturowy -1 szt., resektoskop monopolarny 24/26 Fr
aktywny- 1 komplet, resektoskop monopolarny 24/26 Fr bierny -1 komplet,
resektoskop bipolarny 26 Fr aktywny -1 komplet, gietki wideoureterenoskop -2 szt.
Zestaw do PCNL z ptaszczami bez zapinki, przystosowany do procedur w tzw.
systemie otwartym. Diagnostyka drog moczowych: wideocystoskop gietki -1 komplet,
Uretrotom opyczny Sasch'a z wyposazeniem -1 komplet, ureterorenoskop 8 Fr -2
komplety, ureterorenoskop 9,5 Fr — 1 zestaw, cystoskop kompaktowy -2 szt.,

cystoskopy — 1 zestaw. Narzedzia laparoskopowe.”.

Szczegobtowy opis przedmiotu zamowienia — formularz asortymentowy stanowi

Zatgcznik nr 1 do SIWZ, ktéry zawiera tabele z wyszczegdlnionymi wymaganiami
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(parametrami) odnoszgcymi sie do przedmiotu dostawy, z podziatem na wymagania
graniczne i oceniane oraz na parametry/warunki oferowane.

Tabela, o ktérej mowa powyzej, sktada sie z 4 kolumn: 1) Lp., 2) Nazwa
parametru, 3) Wymagania graniczne i oceniane, 4) Parametr/Warunek oferowany
(podac). Dodatkowo w drugiej rubryce tabeli w kolumnie 2 okreslono, iz: ,oferowany

sprzet powinien byé kompatybilny z posiadamy sprzetem firmy STORZ”.

Lp.

Wymagania Parametr/Warunek
Nazwa parametru graniczne i | oferowany
oceniane (podac)

CZESCI
oferowany sprzet powinien byé kompatybilny z
posiadamy sprzetem firmy STORZ

W kolejnych rubrykach tabeli Zamawiajgcy opisat poszczegdlne elementy
przedmiotu zamowienia wraz ze wskazaniem wymaganych parametrow.

W pozycji 1 wymieniono: Zestaw endoskopowy do elektroresekciji, na ktory
sktadajg sie: pod poz. la: Przenosny tor wizyjny -1szt., pod poz. 1 b: Gfowica
kamery, pod poz. 1c: Wobzek aparaturowy -1szt., pod poz. 1 d: Resektoskop
monopolarny 24/26 Fr, aktywny-1 komplet, pod poz. 1e: Resektoskop monopolarny
24/26 Fr, bierny-1 komplet, pod poz. 1f: Resektoskop bipolarny, 26 Fr, aktywny, pod

poz. 1g: Gietki wideoureterorenoskop-2szt.

W pozycji 2 wymieniono: Diagnostyka drég moczowych, na ktorg sktadajg sie:
pod poz. 2a: Wideocystoskop gietki — 1 komplet, pod poz. 2c: Ureterorenoskop 8 Fr -
2 komplety, pod poz. 2d: Ureterorenoskop 9,5 Fr -1 zestaw, pod poz. 2e: Cystoskop
kompaktowy -2szt.

Pozycja 3 odnosi sie do gwarancji min. 24 miesigce, pozycja 4 do szkolen

personelu, z kolei pozycja 5 do narzedzi laparoskopowych.

Jednoczeénie nalezy zauwazy¢, ze w ramach poz. 1d, 1e i 1f odnoszgcych sie
do resektoskopow, (ktérych m.in. dotyczy spor pomiedzy Stronami), zostaty
wyszczegolnione w kolejnych rubrykach tabeli, o ktérej mowa powyzej, a stanowigce;j
Zatgcznik nr 1 do SIWZ, elementy tych urzgdzen (resektoskopdéw), m.in.: optyka,
element pracujacy resektoskopu, przewéd HF do elementu pracujgcego, obturator
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standardowy, ptaszcz resektoskopowy, petla tngca, elektroda koagulacyjna,
pojemnik plastikowy do sterylizacji i przechowywania resektoskopu, kosz druciany

wraz z wyspecyfikowaniem wymaganych wzgledem nich parametrow.

Dodatkowo, zauwazyC nalezy, ze pod tabelg zawarte zostato oswiadczenie
0 nastepujgcym brzmieniu: ,OSwiadczam, ze oferowane powyzej wyspecyfikowane
urzgdzenie  jest  fabrycznie nowe, niepowystawowe, niegenerowane,
nie demonstracyjnie kompletne, kompatybilne | bedzie gotowe do uzytkowania
bez Zadnych dodatkowych zakupow poza materiatami eksploatacyjnymi oraz jego rok
produkcji to 2017”. Ponadto, pod tabelg sformutowane zostaty 4 uwagi, przy czym
pierwsza z nich o tresci: ,Wszystkie paramelry graniczne oraz zaznaczone
“Tak/podac” w powyzszej tabeli sg parametrami bezwzglednie wymaganymi, ktorych
niespetnienie spowoduje odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy

”

Pzp.”.

W dniu 29 wrzesnia 2017 roku Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien
w nastepujgcym zakresie:

1) czy zaoferowany sprzet (firmy Richard Wolf) - optyka (dot. pkt 1d, 1le, 1f —
Zatgcznika nr 1 do SIWZ) jest kompatybilny z elementami pracujgcymi
resektoskopéw firmy STORZ?

2) czy zaoferowany sprzet (firmy Richard Wolf) - elementy pracujgce (dot. pkt
1d, le, 1f — Zatgcznika nr 1 do SIWZ) do resektoskopow sg kompatybilne
z optykami i ptaszczami resektoskopowymi firmy STORZ?

3) czy oswiadczenie (str. 147 oferty) dotyczy kompatybilnosci z wykorzystaniem
optyki nr 8654.422 S01, ktéra nie zostata przez Panstwa zaoferowana?

4) czy zaoferowany sprzet (firmy Richard Wolf) - ptaszcze resektoskopowe
(dot. pkt 1d, 1e, 1f — Zatgcznika nr 1 do SIWZ) sg kompatybilne z elementami
pracujgcymi resektoskopowymi firmy STORZ?

5) czy zaoferowany sprzet (firmy Richard Wolf) - petle thgce (dot. pkt 1d, 1le —
Zatgcznika nr 1 do SIWZ) sg kompatybilne z elementami pracujgcymi firmy
STORZ?

6) czy zaoferowane (firmy Richard Wolf) - Zrodio Swiatta (dot. pkt la —
Zatgcznika nr 1 do SIWZ) jest kompatybilne ze swiattowodem firmy STORZ,

czy konieczne jest zastosowanie adaptera, ktory nie zostat zaoferowany?
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Ponadto, Zamawiajacy w pytaniu 7 wezwat do wyjasnien w zakresie nagrywarki

medycznej.

W odpowiedzi na ww. wezwanie Odwotujgcy w dniu 6 pazdziernika 2017 roku
ztozyt wyjasnienia, w ktorych stwierdzit m.in., ze: ,Zamawiajgcy dokonuje zakupu
nowych, a co najwazniejsze petnych zestawdw na oddziat urologii. W przypadku
petnych zestawow urologicznych nie ma zasadnosci sformutowanie kompatybilnoSci
(...) Po drugie, Zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 okreslit wszystkie parametry
graniczne jakich wymaga od oferentow. Wymaog kompatybilnoSci, o ktorym mowa w
przedmiocie wezwania nie zostat zawarty przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 1 do
SIWZ w tabeli — ,rubryka wymagania graniczne i oceniane”, a zgodnie z uwagami
zawartymi pod tabelg w zatgczniku nr 1, odrzuceniu podlega wytgcznie oferta, ktéra
nie spetnia wszystkich parametrow granicznych oraz zaznaczonych , Tak/podac”. Po
trzecie, firma Meden-Inmed Sp. z 0.0. dwukrotnie zadawata pytania do toczgcego sie
postepowania przetargowego — 24 lipca oraz 1 sierpnia 2017 roku — a Zamawiajgcy
udzielit na nie dwukrotnej odpowiedzi w dniach — 31 lipca oraz 17 sierpnia. Pierwsze
dotyczyty w wiekszosci przypadkow pozytywnych odpowiedzi dopuszczajgcych
sprzet firmy Richard Wolf do postepowania przetargowego, zas drugie wytgczyty
czeS$c¢ zakresu do innej czesci. W zadnej z obu odpowiedzi ze strony Zamawiajgcego
nie padfo sformutowanie ...”Tak, pod warunkiem kompatybilnosci oferowanego
zestawu z produktami firmy Storz”. Nie padto, gdyz formalnie zapis
ten nie byfwymogiem a jedynie sformutowaniem. Po czwarte, Zamawiajgcy
chcgc by zaoferowany sprzet byt kompatybilny ze sprzetem, ktéry posiada, winien
podac o jaki sprzet konkretnie chodzi. Firma STORZ ma w swojej ofercie tysigce
roznych wyrobow medycznych, a ogolnikowe podanie nazwy firmy wraz z wymogiem
kompatybilnosci podane przez Zamawiajgcego powoduje niemoznoS¢ udzielenia
Jjednoznacznej odpowiedzi, co przy zakupie catoSciowych zestawow nalezy
traktowac, iz kompatybilnoS¢ np. z posiadanym torem wizyjnym. A taka wtasnie
istnieje(...)”. Nastepnie Odwotujgcy odnidst sie do pytan nr3i7.

Zamawiajgcy w dniu 11 pazdziernika 2017 roku odrzucit oferte Odwotujgcego
ztozong w ramach czesci 1 zamowienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
W uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy podat,
ze jego oferta nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.

Stwierdzit, iz w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - Opis przedmiotu zamowienia - wymagat,
11



aby oferowany sprzet byt kompatybilny z posiadamy sprzetem firmy STORZ.
Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy zostat wezwany do ziozenia wyjasnien,
przy czym zacytowat pytania z wezwania z dnia 29 wrze$nia 2017 rokuonr 1, 2,4, 5
i 6 oraz zacytowat fragmenty wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego. Nastepnie
Zamawiajgcy stwierdzit, ze: ,dostatecznie jasno | klarownie opisat wymog

kompatybilnosci, gdyz tak skonstruowany zapis:

Lp.

Wymagania Parametr/Warunek
Nazwa parametru graniczne i oferowany
oceniane (podac)

CZESCI
oferowany sprzet powinien by¢ kompatybilny
z posiadamy sprzetem firmy STORZ

w ocenie Zamawiajgcego nie budzi zadnych watpliwo$ci, a zatem zarzut,
iz Zamawiajgcy nie zawart wymogu kompatybilnosci w zatgczniku nr 1 do SIWZ
jest bezzasadny. Zdaniem Zamawiajgcego, jezeli Wykonawca powzigt jakgkolwiek
watpliwos¢ co do zapisow tresci SIWZ to winien skorzysta¢ z procedury zawartej
w art. 38 ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych (...) Wykonawca nie skorzystat takze
Z przystugujgcych mu srodkéw ochrony prawnej (...).”. Dalej, Zamawiajgcy podnosit,
ze: ,w Zadnym miejscu i na zadnym etapie przedmiotowego postepowania nie
podaje, ze dokonuje zakupu nowych, a co najwazniejsze petnych zestawow
resektoskopow na oddziat urologii. Dodac¢ nalezy, ze to Zamawiajgcy precyzuje co
Jjest przedmiotem zamowienia oraz opis przedmiotu zamoéwienia, w tym rowniez
kwestie kompatybilnosci z posiadanym juz sprzetem. Niezapisanie wymogu
kompatybilnosci wigzatoby sie z dokonaniem zakupu przez Zamawiajgcego sprzetu,
ktory co prawda bytby nowy, jednakze zupetnie niezdatny do uzytku z uwagi na brak
kompatybilnoSci, co wskazywatoby na brak celowo$ci dokonania zakupu (...)"

Izba zwazyla, co nastepuje:

Podstawowym zarzutem odwotania jest naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp w zwigzku z bezpodstawnym odrzuceniem oferty Odwotujgcego,
pomimo, ze zdaniem Odwotujgcego, zaoferowany sprzet spetnia wymagania

techniczne okreslone w SIWZ.
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Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp: Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia,

z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Jak wielokrotnie wskazywano w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
moze polega¢ albo na niezgodnosci zobowigzania, ktore w swojej ofercie wyraza
wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje z zakresem zobowigzania,
ktére zamawiajgcy opisat w SIWZ, albo tez na niezgodnym z SIWZ sposobie

wyrazenia zobowigzania w ofercie.

Nie ulega tez watpliwosci, co niejednokrotnie podkreslano w wielu
orzeczeniach Krajowej lzby Odwotawczej, ze postanowienia SIWZ powinny by¢
skonstruowane w sposéb jednoznaczny i nie budzgcy zadnych watpliwosci.
Natomiast w przypadku zaistnienia jednak takich watpliwosci nalezy je ttumaczy¢ na
korzys¢ wykonawcy. W wyroku z dnia 18 czerwca 2015 roku [sygn. akt: KIO 1148/15]
Izba wskazata, ze: ,Nalezy zdecydowanie podkreslic, ze to Zamawiajgcy odpowiada
za wtaSciwe i precyzyjne opisanie wymagan, uwzgledniajgc wszelkie istotne dane,
parametry. Wskazane warunki oraz wymagania sg wigzgce dla Zamawiajgcego i
wykonawcow w toku postepowania i tylko wobec jasnych i klarownych warunkow i
wymagan wprost wyrazonych w SIWZ mozna dokonac¢ prawidfowej oceny ich
spetniania. Na tej podstawie bowiem wykonawcy ustalajg, czy sq w stanie przystgpic
do postepowania, podejmujg decyzje, o wzieciu badZz nie udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego. Zatem tylko przez pryzmat wymagan jasno
okre$lonych w SIWZ mozliwe jest dokonanie badania i oceny ztozonych ofert.(...)
Jakiekolwiek watpliwoSci w interpretacji warunkéw | wymagan Zamawiajgcego
postawionych w tym zakresie w SIWZ nie mogg by¢ odczytywane na niekorzysc
wykonawcy (...) W ocenie Izby wykonawcy w zaden sposob nie majg obowigzku
L~domys$lania sie tresci specyfikacji”.

W istocie spér w niniejszej sprawie sprowadzat sie do kwestii interpretacji
postanowien SIWZ w zakresie wymogu kompatybilnosci okreslonego w Zatgczniku
nr1 do SIWZ, iz: ,oferowany sprzet powinien by¢ kompatybilny z posiadamy
sprzetem firmy STORZ”.
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W ocenie sktadu orzekajgcego lzby w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy

nie opisat wymogu kompatybilnosci w sposob jasny i klarowny.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy nie zdefiniowat samego

pojecia ,sprzetu”, jak rowniez nie okreslit jaki sprzet jest w jego posiadaniu.

Jak juz wczesniej zostato wspomniane przedmiotem zamdwienia jest dostawa
sprzetu medycznego, przy czym w ramach czesci 1 m.in. dostawa zestawu
endoskopowego do elektroresekcji, na ktéry sktadajg sie: przenosny tor wizyjny,
glowica kamery, wozek aparaturowy, resektoskop ~monopolarny aktywny,
resektoskop monopolarny bierny, resektoskop bipolarny aktywny, gietki
wideoureterorenoskop. Powyzej wymienione elementy zestawu endoskopowego do
elektroresekcji zostaty wyspecyfikowane odpowiednio w pozycjach: 1a, 1b, 1c, 1d,
le, 1f, 1g (przy ich wyszczegodlnieniu zastosowano pogrubiong czcionke). W
kolejnych rubrykach tabeli odnoszgcych sie odpowiednio do pozycji 1d, 1e, 1f,
czyli resektoskopéw (ktorych m.in. dotyczy spoér), Zamawiajgcy wyspecyfikowat
ich elementy, tj.: optyki, elementy pracujgce, przewody HF, obturatory standardowe,
ptaszcze resektoskopowe, petle tngce, elektrody koagulacyjne, pojemniki plastikowe
do sterylizacji ikosze druciane wraz z okresleniem wymaganych parametrow
w stosunku do kazdego z tych elementéw. Np. w stosunku do optyki w pkt 1d
Zamawiajgcy postawit nastepujgce wymagania: ,kgt patrzenia optyki 30°, dtugosc
30 cm, Srednica 4 mm, system soczewek wateczkowych, okular wyposazony
W szkietko szafirowe odporne na zarysowania, umieszczona ha optyce stowna
informacja potwierdzajgcg autoklawowalnosc¢, kod Data Matrix, oznaczenie graficzne
na korpusie optyki kompatybilnego Swiattowodu, dwa nakrecane adaptery
na przytgczu Swiattowodowym optyki, zapewniajgce mozliwoS¢ podfgczenia
Swiattowodoéw réznych producentow do optyki.”, w stosunku do elementéw
pracujgcych: ,petne obejmy na palce, przytgcze przewodu HF u gory, z obrotowym
mocowaniem do pftaszcza resektoskopowego, kompatybilny z ptaszczem
resektoskopowym 24 /26 Fr. i optykg 12°/30°, $r. 4 mm, dt. 30 cm -1szt.”.

Zamawiajgcy wyjasniat w toku rozprawy, ze zapewnienie kompatybilnosci
sprzetu oferowanego z posiadanym sprzetem firmy STORZ w ramach

przedmiotowego zamdwienia miato polega¢ na zapewnieniu kompatybilnosci
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poszczegodlnych elementéw tego sprzetu, tj. takze optyk, elementéw pracujgcych,

ptaszczy resektoskopdw, petli thgcych, a nie tylko zestawow.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wskazywat, Zze realizuje
przedmiotowy przetarg na potrzeby Wojewddzkiego Specjalistycznego Szpitala
im. M. Pirogowa w todzi, ktéry posiada juz sprzet firmy STORZ, a zakup
kompatybilnego sprzetu pozwolitby Szpitalowi bedgcemu beneficjentem przetargu
na dowolng wymiane poszczegolnych czesci sprzetu juz posiadanego przez Szpital
z czeSciami sprzetu nowo zakupionego, €O znaczgco usprawnitoby prace
na oddziatach szpitalnych, poniewaz w razie, gdy popsuje sie jedna czesc¢
w posiadanym juz sprzecie, personel Szpitala bedzie mégt zastgpi¢ popsutg czesc,

czescig ze sprzetu nowo zakupionego.

Racje ma Zamawiajgcy podnoszgc w odpowiedzi na odwotanie, ze tres¢ SIWZ
i stawiane w niej wymogi nalezg do sfery intencjonalnej zamawiajgcego

oraz sg uwarunkowane od jego potrzeb.

Jednakze, cho¢ Izba przyznaje, ze intencje i oczekiwania Zamawiajgcego byty
stuszne i w petni uzasadnione, to jednak nie zostaly one uwidocznione w tresci
SIWZ, a tym samym pozostaly nieznane wykonawcom. Z tego tez wzgledu
Zamawiajgcy nie moze oczekiwa¢ by wykonawcy doszukiwali sie tresci tam gdzie nie

zostata ona zwerbalizowana.

Z zadnego bowiem postanowienia SIWZ nie wynika na czym ma polegac
kompatybilnos¢ (rozumiana przez Zamawiajgcego jako mozliwos¢ swobodnej
wymiany/zamiany poszczegolnych elementow w zestawach). Z tresci SIWZ
nie wynika nawet jaki szpital jest beneficjentem przedmiotowego przetargu, nie
wynika jakim sprzetem dysponuje, oprécz ogolnikowego stwierdzenia, ze ,sprzetem
firmy STORZ’, i czy wszystkimi jego elementami, ani tez na czym ma polegacé
zapewnienie kompatybilnosci sprzetu oferowanego ze sprzetem posiadanym. W
trakcie rozprawy Zamawiajgcy potwierdzit, ze czes¢ elementéw sprzetu firmy STORZ
posiadanego przez Wojewddzki Specjalistyczny Szpital im. M. Pirogowa w todzi juz

sie zuzyta i zostata wymieniona w 2015 roku.

W zwigzku z powyzszym w ocenie Izby tre$¢ spornego postanowienia SIWZ
mozna tez byto rozumieé¢ tak jak rozumiat to wykonawca odwotujgcy sie, a
mianowicie jako zapewnienie kompatybilnosci nie tyle kazdego z poszczegdinych
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elementow oferowanego sprzetu, ale jako zapewnienie kompatybilnosci zestawéw

np. z torem wizyjnym.

Nie jest zrozumiate tez stwierdzenie Zamawiajgcego zawarte w informaciji
0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego, iz: ,w Zadnym miejscu i na zadnym etapie
przedmiotowego postepowania nie podaje, Zze dokonuje zakupu nowych,
a Cco najwazniejsze petnych zestawow resektoskopow na oddziat urologii’.
Skoro, z Zatgcznika nr 1 do SIW/Z, jak i z tresci ogtoszenia, wynika, ze dostawa ma
dotyczy¢ kompletéw resektoskopow (co choéby wynika wprost ze sformutowania —
.fesektoskop monopolarny 24/26 Fr, aktywny — 1 komplet”, czy ,resektoskop
monopolarny 24/26 Fr, bierny — 1 komplet). Z kolei pod tabelg w Zatgczniku nr 1
do SIWZ zawarto os$wiadczenie, iz: ,OSwiadczam, ze oferowane powyzej
wyspecyfikowane  urzgdzenie  jest  fabrycznie = nowe,  niepowystawowe,
niegenerowane, nie demonstracyjnie kompletne, kompatybilne i bedzie gotowe do
uzytkowania bez zadnych dodatkowych zakupdéw poza materiatami eksploatacyjnymi
oraz jego rok produkcji to 2017”, wskazujgce, iz dostawa ma dotyczy¢ nowych
urzadzen. Zatem, stwierdzenie Zamawiajgcego, zawarte w informacji o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego stoi w sprzecznosci z trescig ogtoszenia o0 zamdwieniu i trescig
SIWZ.

Reasumujgc, stwierdzi¢ nalezy, Zze skoro w tresci SIWZ nie zostato
wyartykutowane jaki doktadnie sprzet Zamawiajgcy posiada (a dokfadniej: Szpital
bedacy beneficjentem przetargu) ico nalezy przez to pojecie rozumie¢, to tym
bardziej trudno oczekiwa¢ od wykonawcy by sie tego domyslat, a tym samym by
posiadat wiedze co do wymaganego zakresu kompatybilnosci. Z tresci SIWZ nie
wynika tez cel dla ktérego Zamawiajgcy postawit wymog kompatybilnosci, co tez

sprawito, ze w tym przypadku mégt by¢ on inaczej zrozumiany przez wykonawce.

Majagc powyzsze na uwadze, Izba uznata, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy Pzp okazat sie uzasadniony.

W konsekwencji, Izba uznata, iz potwierdzit sie takze zarzut naruszenia
art. 7ust. 1 ustawy Pzp przez naruszenie zasady dotyczgcej przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwe]

konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow oraz zarzut naruszenia art. 93 ust.
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1 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z uniewaznieniem postepowania pomimo,

ze w postepowaniu ztozono oferte nie podlegajgcg odrzuceniu.

Stosownie bowiem do brzmienia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoOwienia w Sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow

oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystoSci.

Natomiast powotany przez Odwotujgcego przepis art. 7 ust. 3 ustawy Pzp
zgodnie z ktorym: Zamowienia udziela sie wyfgcznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy, nie mogt zostaé¢ naruszony, albowiem Zamawiajgcy nie

dokonat wyboru Zzadnego wykonawcy, lecz uniewaznit postepowanie.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp: Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli nie ztozono Zadnej oferty
niepodlegajgcej odrzuceniu albo nie wptyngt zaden wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu, z

zastrzezeniem pkt 2 i 3. Zarzut w tym zakresie potwierdzit sie.

Izba nakazujgc Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego, jednoczesnie nakazata uniewaznienie czynnosci uniewaznienia

postepowania.
Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w pkt 1 sentencji wyroku.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp: W wyroku oraz w postanowieniu
konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania
odwotawczego. Z kolei w swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp: Strony ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186
ust. 6.

W niniejsze] sprawie lzba — co wynika z sentencji orzeczenia — uwzglednita
odwotanie. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez
Odwotujgcego w wysokos$ci 15.000 zt oraz koszty poniesione przez Odwotujgcego

z tytutu zastepstwa procesowego w wysokosci 3.600 zi.

Wobec powyzszego Izba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz

Odwotujgcego kwote 18.600 zt tytutem zwrotu kosztow postepowania odwotawczego
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poniesionych w zwigzku z uiszczonym wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem

petnomocnika.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie
do wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 3 pkt 1 lit. a) i pkt 2) lit. b), a takze § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze
zm.).

Przewodniczacy:
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