Sygn. akt KIO/UZP 131/10

WYROK
z dnia 11 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Kuciak

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ,Comesa Polska” Sp. z o0.0., 03-699 Warszawa, ul. Wo linska 4 od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, 99- 300 Kutno,

ul. Ko $ciuszki 52 protestu z dnia 7 stycznia 2010 r.

przy udziale AESCULAP CHIFA Sp. z 0.0., 64-300 Nowy Tomy $l, ul. Tysi agclecia 14
zglaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie po stronie

Zamawiajgacego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ,Comesa Polska” Sp. z 0.0., 03-699 Warszawa, ul.

Wolinska 4 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ,Comesa Polska” Sp. z o.0., 03-

699 Warszawa, ul. Woli nska 4



2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez ,Comesa Polska” Sp. z 0.0., 03-699 Warszawa, ul.
Wolinska 4 na rzecz Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej,
99-300 Kutno, ul. Ko $ciuszki 52 stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wihasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz ,Comesa Polska” Sp. z 0.0., 03-699

Warszawa, ul. Woli Aska 4

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie 0
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest dostawa protez
bezcementowych stawu biodrowego i ptyt nakostnych. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20 pazdziernika 2009 r., pod
nr 2009/S 202-290829.

W dniu 7 stycznia 2010 r. Odwotujacy sie wnidst protest wobec czynnosci odrzucenia
jego oferty oraz zaniechania zgdania przez Zamawiajgcego wyjasnien dotyczacych tresci
oferty Odwolujgcego sie w zakresie pakietu nr 1, zarzucajgc Zamawiajacemu naruszenie
przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 87 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 1994 r. Prawo
zamoéwieh publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp
i wnoszac 0 powtdrzenie czynnosci badania i oceny oferty Odwotujacego sie w czesci
dotyczacej prezentaciji przedmiotu zamdéwienia oraz dokonanie wyboru oferty Odwotujacego
sie jako najkorzystniejszej, alternatywnie uniewaznienia postepowania o0 udzielenie
zamdwienia publicznego jako obarczonego wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy
w sprawie zamowienia publicznego.

Odwotujacy sie podnosi, iz z zapisow SIWZ jednoznacznie wynika, ze przedmiot
zamdwienia jest przez Zamawiajgcego rozumiany scisle i dotyczy, w ramach pakietu nr 1,

protez bezcementowych stawu biodrowego. Natomiast zaréwno instrumentarium, jak i



zestaw napeddw nie sg czescig przedmiotu zamowienia. Instrumentarium niezbedne do
implantacji przedmiotu zamowienia to zestaw specyficznych narzedzi kompatybilny z
okreslonym typem endoprotez. Natomiast naped nalezy do narzedzi uniwersalnych, takich
jak miotki, podwazki, peany, kochery itd. Zawarcie przez Zamawiajacego w SIWZ wymogu
dostarczenia napedu stanowi tzw. offset do zamdwienia, naped nie stanowi natomiast
integralnego elementu instrumentarium. Jest oczywiste, zdaniem Odwotujgcego sie, ze
sztyca do frezowania panewki musi pasowac do koncowki napedu, co jest realizowane przez
odpowiednie adaptery do koncowek, tak, ze kazdy naped moze by¢ uzyty z kazdym typem
sztycy. Odwolujgcy sie przeprowadzit prezentacje przedmiotu zamowienia wraz z
niezbednym do implantacji instrumentarium. Jako niezbedne instrumentarium nalezy
rozumie¢, np. narzedzia do recznego frezowania panewki, ktére sg zawarte w zestawie
instrumentarium.

Oczywiste jest, ze zgodnie z wymogiem Zamawiajgcego, Odwotujacy sie dostarczy w
ramach offsetu naped kompatybilny z niezbednym instrumentarium. Natomiast naped nie
jest integralnym elementem instrumentarium, wobec czego nie byt objety obowigzkiem
prezentacji, okreslonym w pkt 5 Opisu przedmiotu zaméwienia. W celu sprawdzenia, czy
przedmiot zamdwienia spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ, nie byto
konieczne dokonanie prezentacji zestawu hapedéw. Odwotujacy sie zauwaza, ze
Zamawiajacy zawarl wymog wypozyczenia odpowiedniego kompletnego instrumentarium
oraz wymog wypozyczenia zestawu napedéw w oddzielnych punktach SIWZ. Okoliczno$¢ ta
dodatkowo potwierdza, ze naped nie jest integralnym elementem instrumentarium. Wobec
tego, gdyby Zamawiajacy wymagat zaprezentowania zestawu napedow, zawariby taki
wymog w pkt 5 Opisu przedmiotu zamdwienia. Brak odniesienia w pkt 5 do zestawu
napedéw Swiadczy wiec o tym, ze Zamawiajacy nie wymagat zaprezentowania zestawu
napedow.

Odwotujacy sie podnosi rowniez, iz w sytuacji, gdy Zamawiajacy powzigt watpliwos¢,
czy oferta ztozona przez Odwotujgcego sie jest zgodna z SIWZ, powinien wezwac
Odwotujgcego sie do ztozenia wyjasnien, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Jezeli
Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze w zakresie niezbednego instrumentarium miesci sie
zestaw napeddéw (z czym Odwotujacy sie nie zgadza), to zamiast zakladac, ze Odwolujacy
sie nie dysponuje niezbednym instrumentarium, Zamawiajacy powinien wezwaé
Odwolujgcego sie do wyjasnien.

W dniu 12 stycznia 2010 r. Zamawiajacy protest oddalit. W uzasadnieniu swojej
decyzji Zamawiajacy podnidst, iz zgodnie z pkt 6 rozdzialu 1l SIWZ przeprowadzenie
prezentacji bylo czescig oferty, a jej celem bylo sprawdzenie, czy oferowany przedmiot
zamdwienia spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ. W przypadku, gdy

oferowany przez Wykonawce przedmiot zamdwienia nie bedzie spetnial wymagan



okreslonych przez Zamawiajacego, taka oferta miata by¢ odrzucona. Wykonawca sktadajac
oferte ma obowigzek przedstawi¢ oferowany przedmiot zamowienia w taki sposéb, ze nie
bedzie budzi¢ on zZadnych watpliwosci, a Zamawiajgcy uzyska wszystkie niezbedne
informacje o nim. To na Wykonawcy spoczywa obowigzek udowodnienia Zamawiajgcemu,
ze oferowany przez niego przedmiot zamoéwienia jest wiasciwy i spelnia wymagania
okreslone przez Zamawiajgcego. Jezeli Wykonawca miat jakiekolwiek watpliwosci dotyczace
przeprowadzenia prezentacji mégt zada¢ Zamawiajacemu pytanie jeszcze przed sktadaniem
ofert, tym bardziej, ze zwracal sie z szeregiem pytan do Zamawiajgcego w trakcie
postepowania.

Zamawiajacy nie zazadat od Wykonawcy ztozenia wyjasnien na podstawie art. 87 ust.
1 ustawy Pzp, poniewaz nie miat watpliwosci, czy oferta zlozona przez Odwotujacego sie jest
zgodna z SIWZ. Stwierdzit jednoznacznie, ze oferta firmy Odwotujacego sie jest niezgodna z
SIWZ. Czlonkowie komisji przetargowej na prezentacjach poszczegdélnych Wykonawcow
zadawali pytania i uzyskali wszystkie informacje potrzebne do dokonania oceny oferty.
Wszyscy Wykonawcy mieli réwne szanse, aby swoéj oferowany przedmiot zamdwienia
wiasciwie zaprezentowac. Przedstawiciel Odwolujacego sie, dokonujacy prezentacji, na
pytanie, dlaczego nie prezentuje zespotu napeddéw wyjasnit, ze proponowany zespot
napedow bedzie z innej firmy i w zwigzku z tym nie jest upowazniony do jego
zaprezentowania. Wezwanie do dodatkowych wyjasnien i tak by nic nie wniosto do badania i
oceny ofert, poniewaz nadal bez zapoznania sie z zespotlem napedéw Zamawiajacy nie
stwierdzitby kompatybilnosci sztycy do frezowania panewki stawu biodrowego z zespotem
napedow.

W dniu 21 stycznia 2010 r. Odwotujacy sie wnidst odwotanie, w ktorym podtrzymat
zarzuty i zadania zgtoszone w protescie. Podnidst jednoczesnie, ze celem prezentacji byto
umozliwienie Zamawiajgcemu sprawdzenia, czy oferowany przedmiot zamdwienia (protezy
bezcementowe stawu biodrowego) spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajagcego w
SIWZ. Naped nalezy do narzedzi uniwersalnych, co oznacza, ze kazdy naped moze byc¢
uzyty z kazdym typem sztycy. Jego prezentacja nie ma wplywu na sprawdzenie spetniania
przez przedmiot zaméwienia wymagan wskazanych w SIWZ. W zwigzku z tym, w celu
sprawdzenia, czy przedmiot zamowienia spetnia wymagania okreslone w SIWZ nie bylo
koniecznosci przeprowadzania prezentacji zestawu napeddw.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Szczegoblowy opis przedmiotu zamowienia, odnoszacy sie do pakietu nr 1, zostat
zawarty w pkt 3 rozdziatu Il SIWZ. Jednoczesnie Zamawiajacy zastrzegt, iz wymagane jest,
aby wykonawcy w dniu otwarcia ofert przeprowadzili prezentacje zaoferowanego przedmiotu
zamdwienia. Zgodnie z wymogami Zamawiajacego, prezentacja miata obejmowaé roéwniez

instrumentarium niezbedne do implantacji przedmiotu zaméwienia (pkt 5 rozdziatu Il SIWZ).



Zamawiajgcy postanowit rowniez, iz prezentacja bedzie czescig oferty, ktora umozliwi
sprawdzenie, czy oferowany przedmiot zamdwienia spetnia wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego w SIWZ. W przypadku, gdy oferowany przez wykonawce przedmiot
zamoéwienia nie bedzie spetniat wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, taka oferta
zostanie odrzucona (pkt 6 rozdziatu Il SIWZ).

Jednoczesnie Zamawiajagcy wymagat, aby Wykonawcy wypozyczyli odpowiednie
kompletne instrumentarium, umozliwiajace implantacje przedmiotu zamoOwienia (pkt 8
rozdziatu Il SIWZ). Zas, w odniesieniu do pakietu nr 1 Zamawiajgcy postanowit, aby na czas
obowigzywania umowy Wykonawca wypozyczyt Zamawiajgcemu zestaw napeddw
ortopedycznych z osprzetem, umozliwiajgcy implantacje zaoferowanego przedmiotu
zamodwienia (pkt 10 rozdzialu Il SIWZ). W skiad zestawu wchodzi: wiertarka, pita
oscylacyjna, uchwyt do drutéw Kirshnera o s$rednicy od 0,6 do 4 mm, nasadka
trojszczekowa ,Jakobs” o srednicy od 0,6 do 5 mm z kluczykiem, imadio bezkluczowe ,AQ”,
nasadka ,Harris”, fadowarka do baterii, 2 szt. baterii, kontener do sterylizacji napedu (pkt 10
rozdziatu 1l SIWZ).

Okolicznoscig bezsporng jest, iz prezentacja przeprowadzona przez Odwotujacego
sie nie obejmowata zestawu napeddw.

Wobec powyzszego Zamawiajacy odrzucit oferte Odwolujacego, na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wskazujac, iz przeprowadzona prezentacja byla
niekompletna. ,Wykonawca nie dal mozliwosci Zamawiajgcemu  sprawdzenia
kompatybilno$ci sztycy do frezowania panewki stawu biodrowego z zespotem napedéw. Nie
zaprezentowat zespotu napeddéw, Kktore sa integralng czescig instrumentarium do
endoprotezoplastyki stawu biodrowego. Zaprezentowane instrumentarium wskazywalo na
propozycje recznego frezowania panewki. Wykonawca nie przedstawit Zzadnej propozycji
sprzetu, ktérym mozna byloby obcigé glowe kosci udowej. W tej sytuacji Zamawiajacy
uznaje, ze oferowany przez Wykonawce przedmiot zamoOwienia nie spelnia wymagan
okreslonych w SIWZ.”

W tych okolicznosciach oraz biorac pod uwage stanowiska stron i uczestnika
postepowania, zaprezentowane na rozprawie, Krajowa Izba Odwolawcza zwazyla, co
nastepuje:

Wymogiem Zamawiajacego bylo dostarczenie kompletnego instrumentarium,
niezbednego do implantacji przedmiotu zamowienia. W odniesieniu do pakietu nr 1
Zamawiajacy wskazal, iz implantacje przedmiotu zamodwienia umozliwia zespét napedow,
okreslajgc sklad tego zespotu. Z powyzszego wynika, iz w ramach realizacji niniejszego
zamdwienia nalezalo dostarczy¢ instrumentarium, ktére w ramach pakietu nr 1 zostalo
wprost opisane. Nie inaczej bowiem nalezy ttumaczyé zwrot ,zespdt napeddéw wraz z

osprzetem, umozliwiajgcy implantacje przedmiotu zamoéwienia”. Dodatkowo, zauwazyé



nalezy, iz z przedmiotowego postanowienia wynika réwniez, ze Wykonawca nie miat
swobody wyboru zestawu instrumentarium.

Zatem, kazdy wykonawca zobowigzany byt do przeprowadzenia prezentacji
przedmiotu zamdéwienia wraz z instrumentarium, ktére w ramach pakietu nr 1 sktadato sie ze
$cisle wymienionych elementow, ktore stanowity pewien niezbedny zakres instrumentarium.

Odwotujacy sie tego wymogu nie spetnit, uznajgc, iz w sklad instrumentarium nie
wchodzi zestaw napeddéw wraz z osprzetem oraz, ze wskazany zestaw nie stanowi
przedmiotu zamowienia. Z powyzszym stanowiskiem nie sposob sie zgodzi¢. Po pierwsze,
wskazac¢ nalezy, iz rolg wykonawcy w niniejszym postepowaniu nie jest definiowanie pojecia
.instrumentarium”, bowiem uczynit to Zamawiajagcy. Odwotujacy sie nie moégt miec
watpliwosci, iz instrumentarium w rozumieniu Zamawiajgcego stanowi w odniesieniu do
pakietu nr 1 zestaw napeddéw wraz z osprzetem, skoro Zmawiajacy, jak wynika z pkt 8
rozdziatu Il SIWZ, wigze to pojecie z zespolem narzedzi, ktdry umozliwia implantacje
przedmiotu zamowienia. Powyzsze sformutowanie nie powinno wzbudza¢ u profesjonalistow
watpliwosci w sytuaciji, w ktorej doktadnie opisany jest implant. Niezaleznie od powyzszego,
w ramach pakietu nr 1 Zamawiajacy wprost wskazal, iz implantacje przedmiotu zamowienia
umozliwia zespot napeddéw wraz z osprzetem. Dodatkowo, wyspecyfikowano sklad tego
zestawu. Zatem, w $wietle przywotanych postanowien SIWZ, nie moze by¢ wiec mowy i nie
budzi watpliwosci, iz instrumentarium obejmuje zestaw napedoéw wraz z osprzetem i to
zestaw Scisle okreslony. Po drugie, zdaniem Izby, przedmiotowy zestaw stanowi przedmiot
zamoOwienia w ujeciu sensu largo. W opinii Izby, rozumienie pojecia ,przedmiotu zamdwienia”
nie moze by¢ uzaleznione jedynie od rodzaju umowy w ramach ktorej okreslone dobra sg
dostarczane Zamawiajgcemu. Nie sposOb bowiem zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, iz
instrumentarium dostarczane w ramach niniejszego zamowienia jako, ze jest wypozyczane,
nie moze by¢ zaliczone do przedmiotu zamdwienia. Powyzsze stanowisko jest nietrafne z
kilku powodéw. Po pierwsze, oferta obejmuje zobowigzanie do wypozyczenia
instrumentarium. Po drugie, instrumentarium jest $ciSle zwigzane z przedmiotem
zamoOwienia, co oznacza, iz wykorzystanie przedmiotu zamoOwienia nie jest mozliwe bez
okreslonego instrumentarium.

Skoro wiec instrumentarium bylo objete przedmiotem prezentacji, a prezentacja
stanowita czes¢ oferty i Zamawiajacy wprost okreslit, w jakim zakresie niewypetienie
postanowien SIWZ (nieodpowiedniosé¢ oferty w stosunku do tresci SIWZ) bedzie skutkowato
odrzuceniem oferty, ktérego to postanowienia Odwotujgcy sie nie kwestionowat, to brak
podstaw do uwzglednienia zarzutdw Odwolujgcego sie. Bez wplywu na powyzsze
rozstrzygniecie pozostaje tres¢ str. 37 oferty, na ktérg powoluje sie Odwolujacy sie.
Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz zgodnos¢ oferty z trescig SIWZ Zamawiajacy oceniat nie tylko

na podstawie dokumentow, ale i probek, o czym byla mowa wyzej. Ponadto, ze wskazanegj



tresci nie wynika, iz instrumentarium zawiera elementy okreslone przez Zamawiajacego
(rysunek skrzynki opisany jako instrumentarium). Co wiecej wskazano, iz instrumentarium
opracowano dla utatwienia pracy, co sugeruje, iz pod tym pojeciem Odwotujacy sie rozumie
w istocie co innego, niz Zamawiajacy. Narzedzia ufatwiajace prace a narzedzia
umozliwiajgce implantacje to dwie odrebne kategorie.

Z powyzszych przyczyn czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego sie nalezy uznac
za prawidiowa. Dodatkowo zauwazyC nalezy, iz ciezar udowodnienia, iz wykonawca spetnia
wymogi Zamawiajacego w odniesieniu do dostarczanych dobr, obcigza Odwotujacego sie. W
sytuacji, w ktérej Odwotujacy sie nie dokonat prezentacji instrumentarium, wezwanie do
zlozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, stanowitoby obejscie postanowien
SIWZ, a w szczegolnosci pkt 5 i 6 rozdziatu Il SIWZ i w konsekwencji doprowadzitoby do
naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow, wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwolujacy sie zaniechal spetnienia wskazanych wymogéw SIWZ, a uchylenie sie od
skutkéw przedmiotowego zaniechania jest niedopuszczalne.

Na marginesie nalezy jedynie zauwazy¢, iz wydaje sie, ze argumentacja
zaprezentowana przez Odwotujgcego sie zostata jedynie przygotowana na potrzeby
niniejszego protestu i odwotania. Jak wskazat bowiem Zamawiajgcy, Odwolujacy sie
podczas prezentacji wyjasnit, iz nie znajduje sie w posiadaniu rzeczonego instrumentarium i
nie jest uprawniony do jego prezentacji, co w istocie moze wskazywaé na faktyczny powdd
zaniechania, nie znajdujacy, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego sie wyrazonym w
postepowaniu protestacyjno-odwotgwczym, odzwierciedlenia w SIWZ.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.), uznajac za

uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt.



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

Przewodnicz acy:



